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Alcances de la adecuada proteccién
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el periodo de prueba

Luis APARCANA LOZA*

En el presente articulo se analiza un reciente criterio de la Corte Suprema recaido en la Casa-
cién Laboral N° 28242-2018-Del Santa, donde se resolvio el caso de un trabajador que sufrio
accidente de trabajo durante el periodo de prueba, siendo posteriormente cesado por no ha-
ber superado el referido periodo; ante lo cual la Suprema concluyé que la empresa, al poner fin
de manera unilateral al vinculo laboral, habria incurrido en un despido incausado, cuando era
evidente que el contrato de trabajo estaba suspendido al encontrarse el demandante con des-
canso médico, precisamente por el accidente laboral sufrido. Para determinar si dicho criterio
es acorde al marco constitucional vigente, se hace referencia a algunas instituciones juridicas
tales como la libertad de empresa, principio de continuidad, asi también a los alcances de la
proteccion contra el despido arbitrario.

PALABRAS CLAVE: Libertad de empresa / Prin-
cipio de continuidad / Periodo de prueba / Eva-
luacion.

Recibido: 15/05/2023
Aprobado: 16/05/2023

INTRODUCCION

Lalibertad de empresa permite al empre-
sario (persona natural o juridica) con-
tratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico, esa

vinculacion contractual con otras per-
sonas, que no siempre poseen un patri-
monio, por el contrario, solamente su
fuerza de trabajo. Es decir, el empresario
se vincula con personas que ponen a dis-
posicion su fuerza de trabajo a cambio de
una remuneracion, suscribiendo un con-
trato de trabajo; y a través de dicha vincu-
lacién contractual, somete y/o subordina
sus servicios bajo direccion del emplea-
dor, el cual tiene facultades para nor-
mar reglamentariamente dichas labores,
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dictar las 6rdenes necesarias para la eje-
cucion de las mismas, y sancionar disci-
plinariamente, dentro de los limites de
la razonabilidad, cualquier infraccién
o incumplimiento de las obligaciones a
cargo del trabajador.

La contratacion laboral en el Pert se
encuentra regulada por el Decreto
Supremo N° 003-97-TR'; en la cual la
regla general es la contratacion a plazo
indeterminado, pero también se han
determinado distintas modalidades por
las cuales se puede pactar la relaciéon
laboral, la cual requiere de una causali-
dad que se extiende también en la etapa
de periodo de prueba, regulado en el
articulo 10 de la ley, mas aun si dicha
norma en el primer parrafo utiliza el
término “el trabajador alcanza dere-
cho a la proteccion contra el despido
arbitrario”; aunado que el articulo 16
del Reglamento de Ley de Fomento al
Empleo aprobado por Decreto Supremo
N° 001-96-TR? permite la sumato-
ria de “(...) los periodos laborados en
cada oportunidad hasta completar el
periodo de prueba establecido por la
Ley”, en ciertos supuestos.

El periodo de prueba tiene intima rela-
cion con la libertad de empresa que
detenta el empleador; ya que este dere-
cho econdmico le faculta como titular de
los medios de produccidn, la evaluacion
en la realidad del trabajador contratado.
Empleamos el término “evaluacion en la
realidad”, en el sentido de que el emplea-
dor ya evalu6 al trabajador en una etapa
previa o si queremos llamarlo precon-
tractual; un ejemplo de ello puede ser las
cartas ofertas, pero ya en el terreno de los

1 Enadelantela Ley.
2 Enadelante el Reglamento.

hechos es donde el empleador desde un
punto de vista técnico, e incluso moral y
disciplinario, va evaluar al trabajador en
el terreno de los hechos.

En el periodo de prueba el tnico derecho
restringido “parcialmente” es la protec-
cion contra el despido arbitrario, pero no
el derecho a la ocupacion efectiva; y deci-
mos que es parcial, porque dicha “protec-
cion adecuada” consiste en la “evaluacion
en la realidad” del trabajador por parte
del empleador, la cual debe estar moti-
vada de manera razonable; razonamiento
que se desprende de una interpretacion
sistematica con el articulo 27 de la Cons-
titucion, y a la luz de principios labora-
les. En ese sentido, consideramos que el
criterio adoptado en la Casacion Laboral
N° 28242-2018 Del Santa, es acertado, ya
que la empresa demandada al poner fin
de manera unilateral el vinculo laboral
con el accionante, habria incurrido en un
despido incausado, cuando era evidente
que el contrato de trabajo se encontraba
suspendido al encontrarse el demandante
con descanso médico, precisamente por
el accidente laboral sufrido, lo que en la
practica implicaria una especie de “con-
gelacion” del plazo de tres meses (periodo
de prueba), el mismo que se completaria
luego de reincorporarse el trabajador a su
centro laboral, una vez concluido el refe-
rido descanso médico, conforme se desa-
rrollard en el presente articulo.

I. LA LIBERTAD DE EMPRESA Y
CONTRATO DE TRABAJO
El articulo 59 de la Constitucion esta-

blece que: “El Estado estimula la crea-
cién de riqueza y garantiza la libertad de
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trabajo y la libertad de empresa, comer-
cio e industria. (...)” (resaltado nuestro).

El Tribunal Constitucional se ha encar-
gado de determinar los alcances del con-
tenido esencial del derecho a la libertad
de empresa; es asi que en el Expediente
N° 03075-2011-PA/TC, se preciso:

4. Que este Colegiado en reiterados
pronunciamientos ha sostenido lo
siguiente en materia del contenido
constitucionalmente protegido del
derecho a la libertad de empresa,
comercio e industria

cuando el articulo 59 de la
Constitucion reconoce el dere-
cho a la libertad de empresa
estd garantizando a todas las
personas una libertad de deci-
sion no solo para crear empre-
sas (libertad de fundacion de
una empresa), y por tanto, para
actuar en el mercado (liber-
tad de acceso al mercado), sino
también para establecer los pro-
pios objetivos de la empresa
(libertad de organizacion del
empresario) y dirigir y pla-
nificar su actividad (libertad
de direccion de la empresa)
en atencion a sus recursos y
a las condiciones del propio
mercado, asi como la liber-
tad de cesacion o de salida del
mercado.

En buena cuenta, la Constitu-
cion a través del derecho a la
libertad de empresa garantiza
el inicio y el mantenimiento de
la actividad empresarial en con-
diciones de libertad; asi como la
actuacion, ejercicio o perma-
nencia, en condiciones de igual-
dad, de la actividad empresarial

y los agentes econdmicos en el
mercado y la proteccion de la
existencia de la empresa. (Cfr.
STC 03116-2009-PA/TC, 00032-
2010-PI/TC y 01405-2010-PA/
TC, entre otras).

Lalibertad de empresa permite al empre-
sario (persona natural o juridica) con-
tratar con fines licitos, siempre que no
se contravengan leyes de orden publico;
vinculacion contractual con otras perso-
nas, que no siempre poseen un patrimo-
nio mas que solamente su fuerza de tra-
bajo. Es decir, el empresario se vincula
con personas que ponen a disposicion su
fuerza de trabajo a cambio de una remu-
neracidn, suscribiendo un contrato de
trabajo; y a través de dicha vinculacién
contractual, somete y/o subordina sus
servicios bajo direccion del empleador, el
cual tiene facultades para normar regla-
mentariamente dichas labores, dictar las
ordenes necesarias para la ejecucion de
las mismas, y sancionar disciplinaria-
mente, dentro de los limites de la razo-
nabilidad, cualquier infraccién o incum-
plimiento de las obligaciones a cargo del
trabajador, teniendo como fuente norma-
tiva la ley y los reglamentos, en estricta
aplicacion al principio de legalidad (tipi-
ficacion de la falta).

Ahora, nuestra norma constitucional no
define el contrato de trabajo, sucediendo
lo mismo con la legislacion ordinaria, que
solamente en el articulo 4 de la Ley sefiala
que “en toda prestacion personal de servi-
cios remunerados y subordinados, se pre-
sume la existencia de un contrato de tra-
bajo a plazo indeterminado”; es decir, nos
habla de los elementos esenciales del con-
trato de trabajo, el cual sirve de parame-
tro para establecer sus alcances.

En conclusidn, el contrato de trabajo
genera una vinculacion entre empleador
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y trabajador. Por un lado, el empleador
va a ejercer su derecho a la libertad de
empresa, y el trabajador va a ejercer sus
derechos laborales y sus derechos ines-
pecificos; y si bien el articulo 23 de nues-
tra Constitucion establece que ninguna
relacion laboral puede limitar el ejercicio
de los derechos constitucionales, ni des-
conocer o rebajar la dignidad del traba-
jador, también es cierto que el trabajador
tampoco puede realizar un uso abusivo
de sus derechos durante la vigencia de
la relacion laboral, dado que debe actuar
dentro de la buena fe laboral, a fin de no
afectar la marcha normal de la empresa,
ya sea esta una persona juridica o perso-
nal natural. En ambos casos estaria frente
al ejercicio abusivo del derecho, el mismo
que se encuentra prohibido por nuestra
Constitucion Politica (altimo parrafo del
articulo 103).

II. EL PODER DIRECTRIZ DEL
EMPLEADORY LA CONFIANZA

El profesor Toyama (2015) indica que:

(...) a partir de la libertad de empresa
—reconocida a nivel constitucional-, el
empleador cuenta con facultades que
le permite regular, reglamentar, diri-
gir, modificar, adecuar, complemen-
tar, reemplazar y extinguir condicio-
nes de trabajo, dentro de determinados
limites que suelen contraerse en dere-
chos adquiridos por los trabajadores
o prohibiciones establecidas en nor-
mas legales. (p. 239).

Ese poder de dirigir las labores del tra-
bajador por parte del empleador debe
realizarse dentro de la buena fe, lo que
determina que la confianza en un con-
trato de trabajo resulta un elemento esen-
cial, dado el caracter personalisimo de la
vinculacién del trabajador con el emplea-
dor. En consecuencia, debe actuar dentro
de la buena fe:

[D]ebido a la propia naturaleza de
la relacion juridico-laboral, con un
fuerte compromiso personal y con cla-
ras invocaciones al principio de con-
fianza (Vertravensgrundsatz), todo
indica que las relaciones juridicas de
trabajo estan imbuidas por un par-
ticular requerimiento de honradez y
correccion en el actuar de los contra-
tantes. No hay que olvidar que uno
de los elementos centrales de la buena
fe es el deber de no defraudar la con-
fianza de la contraparte. (Irureta, 2011,

p. 18).

Pero la confianza no es un concepto espe-
cifico en materia laboral, sino que es mas
profundo en las relaciones interperso-
nales; es asi que de acuerdo con Stephen
Robbins (citado por Lockward, 2011) la
confianza es “la esperanza positiva de que
otra persona no se conducira de forma
oportunista, por medio de palabras, obras
o decisiones” (p. 4). Por lo tanto, la con-
fianza tiene una connotacién subjetiva,
es asi que:

[L]a confianza ha sido un término poli-
sémico, aunque se piense que todos
entendemos lo mismo por ella, cada
autor la define de manera distinta, por
ejemplo, para algunos autores es una
creencia u opinién sobre una persona o
grupo social; otros, piensan que es una
hipétesis o probabilidad subjetiva de
comportamiento futuro de alguien; y
algunos, la ven como seguridad, espe-
ranza o fe puesta en los demas. (Vives,
s.f,p. 1)

De esta forma, el comportamiento de
una persona de manera correcta, leal
y honesta puede propiciar y propicia
muchas veces la confianza en el medio
en que se desenvuelve, generando en ¢l
un prestigio.
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(...) podemos afirmar que la
confianza, de manera consus-
tancial, es parte del derecho
de la libertad de empresa del
empleador en su modalidad
de contratar a

los trabajadores

La doctrina nacional no ha sido ajena al
respecto, al indicar que:

(...) es evidente que los contratos de
trabajo se sustenta en la buena fe y la
confianza, la cual en el caso de los tra-
bajadores referidos en el articulo 43 de
la LPCL adquiere mayor relevancia ya
que el vinculo laboral principalmente
se origina y sustenta en ella, asi como
en la naturaleza de las funciones que
se ejecutan en tales puestos de tra-
bajo; un trabajador podra acceder a
un puesto de trabajo calificado como
de direccion o confianza, tanto al ini-
cio de la relacién laboral, como tam-
bién durante el desarrollo de la misma
a través de un cargo, una promocion
o ascenso. (Monzon, 2017, p. 178)

Evidentemente, confiar importa poner
al cuidado de uno algtin negocio u otra
cosa. Pero, la idea central de nuestro
idioma es agrupar las palabras y las fra-
ses para encontrarles un verdadero signi-
ficado semantico que nos permita comu-
nicarnos de manera sincronizada. En este
escenario, podemos adelantar que lexico-
graficamente un personal o trabajador de
confianza es alguien que ha recibido de
su empleador el encargo de efectuar labo-
res delicadas que por su capacidad estara
en aptitud de desarrollar en pro de su

comitente (Zevallos, 2019). Por eso, todas
las personas que suscriben un contrato de
trabajo con un empleador es porque este
ultimo confia en ellos; ya que, conforme
lo indica el maestro De Buen (2000): “Ha
sido motivo de comentarios poco serios
la expresion ‘de confianza’ asumiendo
que los que no tengan ese caracter no son
confiables, por lo que serian trabajadores
‘de deconfianza™ (p. 15).

Por tanto, el elemento de confianza siem-
pre va a existir de manera consustancial
en todo relacidn contractual, m4s aun
en una relacion laboral dado el carac-
ter personalisimo con el que se vincula
el trabajador con el empleador, el cual
constituye un elemento implicito de la
manifestacion del poder de direccion,
ya que dicho atributo se manifiesta de
manera especifica en la posibilidad de
contratar a los trabajadores que estime
adecuado e idoneo para un determinado
puesto en su estructura organizacional.
Es decir, el empleador va a contratar de
manera directa o a través de un traba-
jador de direccion al trabajador que le
generd una confianza natural en un pri-
mer nivel; sin embargo, en mérito a dicho
atributo empresarial, que tiene respaldo
constitucional, el empleador tiene la nece-
sidad de contar con un grupo especial
de trabajadores a quienes les permitira
tener acceso a informacion confidencial,
valiosa y privilegiada, lo cual exige una
confianza especial, mas alla de la ordi-
naria, que no siempre es eterna o dura-
dera. Por el contrario, es temporal, ya que
pueden existir elementos externos que la
pueden alterar y propiciar su pérdida. En
conclusion, quien otorga y retira dicha
“confianza especial” es el empleador y no
el trabajador, por lo tanto, podemos afir-
mar que la confianza, de manera consus-
tancial, es parte del derecho de la libertad
de empresa del empleador en su modali-
dad de contratar a los trabajadores.
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ITII. EL PRINCIPIO DE CONTINUI-
DAD EN EL CONTRATO DE
TRABAJO

El articulo 22 de la Constitucion esta-
blece: “El trabajo es un deber y un dere-
cho. Es base del bienestar social y un
medio de realizacion de la persona”. El
principio de respeto de la dignidad del
trabajador en tanto persona humana par-
ticipe de una relacion laboral ha sido reco-
gido por el articulo 23 (tercer parrafo) de
nuestra Constitucion, cuando prescribe:
“Ninguna relacion laboral puede limitar
el ejercicio de los derechos constitucio-
nales, ni desconocer o rebajar la digni-
dad del trabajador”.

Sobre el particular, el articulo 4 de la ley
establece que:

En toda prestacion personal de servi-
cios remunerados y subordinados, se
presume la existencia de un contrato
de trabajo a plazo indeterminado.

El contrato individual de trabajo puede
celebrarse libremente por tiempo inde-
terminado o sujeto a modalidad. El
primero podra celebrarse en forma
verbal o escrita y el segundo en los
casos y con los requisitos que la pre-
sente Ley establece.

Sobre el principio de continuidad el
maestro Pla (1998) precisa que: “(...)
continuidad tiene una connotacién
sumamente apropiada: alude a lo que
dura, a lo que se prolonga, a lo que se
mantiene en el tiempo, a lo que conti-
nua. (...)” (pp. 218 y 219); cuyo alcance
es “(...) 1) preferencia por los contratos
de duracion indefinida” (pp. 223); con-
forme se puede apreciar, en el primer
parrafo del articulo transcrito se consa-
gra una de las proyecciones del princi-
pio de continuidad, que es la “duracién
indefinida”, pero como resultado de la

aplicacion de otro principio, como es el
principio de primacia de la realidad.

El primer parrafo de la norma transcrita
consagra de manera el principio de la pri-
macia de la realidad; toda vez que, acre-
ditada la prestacion personal de servicios
remunerados y subordinados, se presume
que la relacién laboral es a “plazo indeter-
minado”; sobre ello, la Casacion Laboral
N° 15243-2015-Arequipa en el sexto con-
siderando indica lo siguiente:

Sexto: El primer parrafo del articulo 4
del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Produc-
tividad y Competitividad Laboral,
aprobado por el Decreto Supremo
N°003-97-TR, senala lo siguiente: “En
toda prestacion personal de servi-
cios remunerados y subordinados,
se presume la existencia de un con-
trato de trabajo a plazo indetermi-
nado”, es decir, recoge la presuncion
de laboralidad por la cual se presume
la existencia de un vinculo laboral sin
sujecion de plazo fijo cuando concu-
rren tres elementos en forma copu-
lativa: prestacion personal de servi-
cios, remuneracion y subordinacion,
de ser asi, se presupone una relacion
laboral continua y permanente entre
empleador y trabajador, y por tanto,
la existencia de un contrato de tra-
bajo a plazo indeterminado. (Resal-
tado nuestro)

Es decir, cuando existan contratos de
naturaleza civil o comercial, que encu-
bren una relacién laboral, opera en un
primer momento el principio de la pri-
macia de la realidad; y determinada, que
se da en la realidad los elementos de la
misma, se presumira que es a “plazo inde-
terminado”. Por lo tanto, nuestra legis-
lacion laboral toma como regla general
ese plazo, en aplicacion del principio de

24 pp. 19-43 « ISSN 1996-3076 « JULIO 2023 « N° 187 | SOLUCIONES LABORALES



INFORME ESPECIAL

continuidad, pero a su vez, el segundo
parrafo de la misma norma indica que
el contrato individual de trabajo esta-
blece la excepcién de la misma, al
emplear “tiempo indeterminado o sujeto
a modalidad”.

La regla general es que en todo contrato
de trabajo se presume que es plazo inde-
terminado, siendo la excepcion a “plazo
determinado” o “sujeto a modalidad”,
pero la diferencia mas importante entre
ellas es que la excepcion no puede dedu-
cirse ni presumirse, consagrando en
el fondo la “causalidad de la contrata-
cién” por parte del empleador. A contra-
rio sensu, la regla excluye la causalidad,
lo cual no afecta el principio de irrenun-
ciabilidad de los derechos laborales; es
decir, el empleador no estd en la obliga-
cién de exponer los motivos de por qué
contrata a un trabajador a plazo indeter-
minado, mas aun si ello es mas protector
con relacién al trabajador; sin embargo,
si estd obligado a exponer las razones de
por qué lo contrata a plazo determinado
o sujeto a modalidad; por ende, la cele-
bracién de un contrato de trabajo a plazo
indeterminado ya sea verbal o por escrito,
no podria ser desconocida por el emplea-
dor, porque afecta la irrenunciabilidad de
los derechos laborales como es el derecho
ala proteccion contra un despido arbitra-
rio; tampoco podria el trabajador dispo-
ner hasta su supresion, ya que ello si afec-
taria al principio de irrenunciabilidad de
derechos laborales.

El principio de continuidad constituye
un limite implicito a la contrataciéon
laboral por tiempo determinado, ya que
exige en su contenido esencial “la cau-
salidad de todo contrato modal™; y para
ello, la ley establece formalidades, requi-
sitos, condiciones y plazos especiales para
este tipo de contratos, y ante su incum-
plimiento genera sanciones, como la

desnaturalizacion cuando exista simula-
cién o fraude; lo cual significa que la cau-
salidad debe operar en la realidad, para
proceder dicha forma de contratacion
excepcional, ya que la presuncion a plazo
indeterminado no se elimina, sino que
se encuentra en estado aparentemente
de inactividad, que puede manifestarse
cuando se advierta que no se cumple con
la causalidad debida.

IV. EL CONTRATO DE TRABAJO Y
LA SUSPENSION DE LA RELA-
CION LABORAL

El articulo 2 de la Constitucién politica
del Estado establece que toda persona
tiene derecho: “14. A contratar con fines
licitos, siempre que no se contravengan
leyes de orden publico” y “15. A trabajar
libremente, con sujecion a ley”; asimismo,
el articulo 23 de nuestra Constituciéon
establece que “(...) ninguna relacion labo-
ral puede limitar el ejercicio de los dere-
chos constitucionales, ni desconocer o
rebajar la dignidad del trabajador (...)".

Sobre la base de este tltimo dispositivo
constitucional, debemos afirmar que,
desde el inicio de una relacién laboral, el
trabajador es titular de una serie de dere-
chos fundamentales (derechos labora-
les y los derechos fundamentales cono-
cidos como inespecificos) que no pueden
ser desconocidos por el empleador; y ello
es asi, dado que uno de los elementos de
todo contrato de trabajo es la prestacion
de servicios de caracter personal que rea-
liza el trabajador a favor del empleador,
en la cual se convierte en un deudor den-
tro de toda relacion laboral; que dimana
de lo expresado en el articulo 5 de la Ley
que establece que: “los servicios para ser
de naturaleza laboral, deben ser pres-
tados en forma personal y directa solo
por el trabajador como persona natu-
ral. No invalida esta condicion que el
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trabajador pueda ser ayudado por fami-
liares directos que dependan de él, siem-
pre que ello sea usual dada la naturaleza
de las labores”.

Conforme se puede apreciar, el contrato
de trabajo también se regula de manera
supletoria por las normas del Cédigo
Civil siempre que no trastoque su esen-
cia, del cual surgen obligaciones tanto
para el trabajador como para el emplea-
dor, siendo la obligacion esencial del tra-
bajador la de prestar un servicio a favor
del empleador, y este ultimo la de pagar
una retribucidn pecuniaria, que puede
ser semanal, quincenal o mensual; todo
ello dentro del marco de la buena fe por
ambas partes, cuya vinculacion del traba-
jador no puede limitar el ejercicio de sus
derechos constitucionales, ni desconocer
o rebajar su dignidad.

La suspension el contrato de trabajo se
encuentra regulada en el articulo 11 de
la Ley, indicando:

Se suspende el contrato de trabajo
cuando cesa temporalmente la obli-
gacion del trabajador de prestar el
servicio y la del empleador de pagar
la remuneracion respectiva, sin que
desaparezca el vinculo laboral. Se
suspende, también, de modo imper-
fecto, cuando el empleador debe abo-
nar remuneracion sin contrapresta-
cion efectiva de labores.

Conforme se podra apreciar del enun-
ciado normativo del articulo mencionado,
existen dos parrafos que nos hablan de la
suspension, y si bien el primer parrafo no
indica a qué tipo de suspension se refiere,
el segundo parrafo hace referencia a la
suspension imperfecta, a contrario sensu,
el primer parrafo nos habla de la suspen-
sion perfecta; lo cual es relevante esclare-
cer para determinar sus alcances, ya que
el articulo 12 nos precisa diversas causas

de la suspension del contrato de trabajo,
entre ellas: i) La invalidez temporal; ii) la
enfermedad y el accidente comprobados;
entre otras.

(...) desde el inicio de una
relacion laboral, el trabajador
es titular de una serie de dere-
chos fundamentales (derechos
laborales y los derechos funda-
mentales conocidos como ines-

pecificos) que no pueden ser
desconocidos por
el empleador (...)

Es necesario precisar, en esencia, qué se
suspende; es decir, si es el contrato de
trabajo mismo o sus obligaciones deri-
vadas de ella, para ello es necesario recu-
rrir a la doctrina laboral mas autorizada
al respecto:

Como lo ha hecho notar Vasquez Via-
lard, la relacion laboral esta sometida
a suspensiones que no son conoci-
das en el Derecho Civil o Comercial.
Durante esas situaciones de emergen-
cia el contrato se mantiene con todas
sus virtualidades en ciertos aspectos,
pero algunos de sus efectos, en espe-
cial los principales —poner la capa-
cidad de trabajo a disposicion de la
otra parte, retribuir el trabajo-, no
son exigibles en forma momentanea.
(Pla Rodriguez, 1998, p. 257)

Conforme se pueda advertir, la suspen-
sion del contrato de trabajo tiene su esen-
cia en el principio de continuidad, que
procura evitar en todo momento la extin-
cion del vinculo, otorgando vitalidad al
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maximo, permitiendo en diversas eta-
pas del iter contractual que las obligacio-
nes fundamentales, ya sea del trabajador
como del empleador, se suspendan per-
mitiendo en todo momento su conser-
vacion. Debe dejarse en claro que lo que
se suspende no es el contrato de trabajo,
sino sus obligaciones, ya que dicha nor-
matividad emplea el término “cesa tem-
poralmente la obligacién”, siendo uno de
sus elementos objetivos la temporalidad
y la causalidad, ya que debe existir una
razén que impida o dificulte que se man-
tengan de manera infinita las obligacio-
nes tanto del trabajador como del emplea-
dor; pudiendo incluso sostenerse que es
necesario que la misma se ejecute den-
tro de la relacion laboral para proteger
otros derechos que surgen de la misma,
como el derecho a la jornada de trabajo
y el descanso en sus diversas modalida-
des. En consecuencia, podemos establecer
que la suspension del contrato de trabajo
es el cese de las obligaciones de ambas
partes contractuales, que puede darse de
manera simultdnea (suspension perfecta),
y en algunos casos solamente del trabaja-
dor (suspension imperfecta); lo cual tiene
una razén o motivo, que durante la vigen-
cia de la relacion laboral permite la pro-
teccion de otros derechos que surgen de
la misma.

V. ELPERIODO DE PRUEBA EN LA
LEGISLACION PERUANA

Laley en el articulo 10 regula la figura del
periodo de prueba, indicando que:

Articulo 10.- El periodo de prueba es
de tres meses, a cuyo término el tra-
bajador alcanza derecho a la protec-
cion contra el despido arbitrario.

Las partes pueden pactar un término
mayor en caso las labores requie-
ran de un periodo de capacitacion o

adaptacion o que por su naturaleza o
grado de responsabilidad tal prolon-
gacion pueda resultar justificada. La
ampliacion del periodo de prueba debe
constar por escrito y no podrd exce-
der, en conjunto con el periodo ini-
cial, de seis meses en el caso de tra-
bajadores calificados o de confianza
y de un afio en el caso de personal de
direccién. (Resaltado nuestro)

Un primer analisis de la norma es que
no define el periodo de prueba, pero
si establece tres plazos: el primero de
“tres meses”; el segundo de “6 meses™;
y el tercero de “1 afio”; ademas, el pri-
mer parrafo utiliza el término “el tra-
bajador alcanza derecho a la protec-
cién contra el despido arbitrario™ y en
el segundo parrafo empieza la redaccién
con la expresion “Las partes pueden pac-
tar un término mayor”, pero en ella no se
hace referencia al derecho a la proteccion
contra el despido arbitrario; sin embargo,
ello no significa que dichos trabajadores
(confianza y direccion) no estén protegi-
dos contra el derecho a la proteccién con-
tra el despido arbitrario; ademas, la citada
norma de manera implicita impone un
requisito adicional para gozar del derecho
a la proteccion contra el despido arbitra-
rio que es la vigencia de la relacién labo-
ral después de los referidos plazos, ya que
emplea el término “a cuyo término”; ya
que, si la relacion laboral no se encuentra
vigente luego de culminados dichos pla-
zos el trabajador no ha logrado incorpo-
rar a su patrimonio dicho derecho.

El periodo de prueba tiene intima relacion
con la libertad de empresa que detenta el
empleador, ya que este derecho econé-
mico le faculta como titular de los medios
de produccion, la evaluacién en la reali-
dad del trabajador contratado. Emplea-
mos el término “evaluacién en la reali-
dad”, en el sentido de que el empleador ya
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evaluo al trabajador en una etapa previa o
si queremos llamarlo precontractual, un
ejemplo de ello puede ser las cartas ofer-
tas; pero, ya en el terreno de los hechos
es donde el empleador, desde un punto
de vista técnico, e incluso moral y disci-
plinario, va a evaluar al trabajador en el
terreno de los hechos; en efecto, durante
el periodo de “prueba” el trabajador esta
sometido a una evaluacion permanente y
continua de su empleador, y se entiende
bajo ciertos parametros de medicion de
sus labores, para decidir ulteriormente si
este supera o no dicho periodo con resul-
tados objetivos que en la practica evite
decisiones arbitrarias.

En el periodo de prueba el tinico derecho
restringido “parcialmente” es la protec-
cion contra el despido arbitrario, pero no
el derecho a la ocupacioén efectiva; y deci-
mos que es parcial, porque dicha “protec-
cion adecuada” consiste en la “evaluacion
en la realidad” del trabajador por parte
del empleador, la cual como deciamos,
debe estar motivada de manera razona-
ble; a contrario sensu, si esa evaluacion no
es razonable, basada en hechos objetivos
dados en la realidad, no gozaria de una
“presuncién implicita™ de validez; por
lo tanto, el periodo de prueba es un dere-
cho del empleador, del cual emerge otro
derecho del trabajador de manera espe-
cifica, como es la prestacion efectiva de
labores, ya que es a través de ella como
sera evaluado. Reprimir al trabajador de
ello constituye, como aludia en los parra-
fos precedentes, un abuso del derecho que
estd proscrito por la Constitucion.

Cualquier figura juridica, no solo el
periodo de prueba, puede ser tergiver-
sada, desnaturalizada o utilizada para

3 Término acuiiado por Aparicio (2016).

vulnerar derechos fundamentales. De alli
la necesidad del ordenamiento juridico de
establecer garantias frente al ejercicio ili-
cito de un derecho o frente a una legis-
lacion arbitraria o de regular el fraude
a la ley o el abuso del derecho. Por ello,
cuando existen dudas con respecto a si
el legislador, abusando de sus facultades,
desnaturaliza o tergiversa una figura juri-
dica vulnerando con ello derechos funda-
mentales, el analisis sobre su naturaleza
y fines no es en absoluto intrascendente,
“por el contrario adquiere una relevan-
cia significativa con el objeto de determi-
nar sila institucion juridica se desarrolla
y utiliza con un fin constitucional o no
y si sus efectos no producen una lesién
de los derechos fundamentales a quie-
nes la norma les es aplicable” (Aparicio,
2016, p. 11).

(...) podemos establecer que

la suspension del contrato de
trabajo es el cese de las obliga-

ciones de ambas partes con-
tractuales, que puede darse de
manera simultanea (suspension

perfecta), y en algunos casos
solamente del trabajador (sus-

pension imperfecta)

Compartimos lo anotado por la jurista
Pacheco (2008) al indicar:

El plazo del periodo de prueba hace
directa referencia al momento en que
se adquiere la proteccion contra el
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despido arbitrario. De acuerdo al texto
constitucional corresponde a la ley
establecer la “adecuada proteccion”
para los trabajadores en caso de des-
pido arbitrario. La Constitucién no
distingue entre tipos de trabajado-
res: ofrece esa proteccion conforme
al principio de no discriminacién. Por
eso, el desarrollo legislativo de este
derecho fundamental deberia haber
otorgado una cobertura universal, sin
distincion de trabajadores. (pp. 3y 5)

Asimismo, indica:

Y, a mayor abundamiento, el TC ha
recordado en diversos pronunciamien-
tos que los actos arbitrarios en los que
no se aprecie “el principio de razona-
bilidad, implicitamente derivado del
principio de igualdad, y expresamente
formulado en el art. 200 de la Consti-
tuciéon” no pueden ser amparados por
el Ordenamiento. El prinicipio-dere-
cho a la igualdad debe respetarse en
todas las etapas de la relacion juridico-
laboral, también durante el periodo de
prueba.

En esa linea, previamente a la consolida-
cion del derecho a la proteccion adecuada
contra el despido arbitrario en toda rela-
cion laboral, el empleador evaluara en la
realidad al trabajador teniendo en cuenta
los perfiles de puesto, ya que contienen
informacion estructurada respecto de
la ubicacién de un puesto dentro de la
estructura organica, mision, funciones,
asi como también los requisitos y exigen-
cias para que el trabajador pueda condu-
cirse y desempenarse adecuadamente en
un puesto; lo cual podria equipararse por
ejemplo al CAP - Cuadro de Asignacién
de Personal, ROF - Reglamento de Orga-
nizacién y Funciones y el MOF - Manual
de Organizacién y Funciones u otro ins-
trumento de gestion de la empresa.

En resumen, el periodo de prueba
encuentra su fundamentacion en la nece-
sidad del empleador de conocer adecua-
damente la idoneidad del trabajador.
Hablar de idoneidad implica abarcar un
ambito mayor a la aptitud, llegando a
cubrir el aspecto personal, siempre que
tenga incidencia en el desarrollo de la
relacion laboral. Este conocimiento ade-
cuado requiere transitar necesariamente
por una fase de experimentacion, ya que
las etapas precontractuales de evalua-
cion tedrica o de entrevista no resultan
del todo eficaces. A ello se atina también
la ineficacia y lentitud de una eventual
impugnacion de validez del contrato en
la via judicial. Hablamos entonces de la
etapa inicial del vinculo laboral, que per-
mitird conocer en el puesto mismo tanto
la aptitud como la actitud del trabajador
en el desempeno de sus labores, permi-
tiéndole este margen de tiempo, ejercer
el derecho al despido unilateral sin verse
envuelto en eventuales sanciones indem-
nizatorias (Mas Lozada, 2018).

Pero, ademas de dicha evaluacién obje-
tiva también existe evaluacion subje-
tiva previa realizada por el empleador, e
incluso durante la duracién del periodo
de prueba; es decir, cuando un emplea-
dor contrata a un trabajador, previamente
ha tomado en consideracién elementos
externos tanto objetivos como subjetivos
de un trabajador. Por ejemplo, en cuanto
a los objetivos, las referencias persona-
les como profesionales; y en relacién con
los subjetivos, la admision de errores y
reconocimiento de limitaciones, cum-
plimiento de compromisos, consistencia
y persistencia en su accionar, entre otros
aspectos; lo cual permite establecer que el
periodo de prueba estd sujeto a una cau-
salidad. Nos explicamos.

Puede darse el caso de que un empleador
contrata dos o tres trabajadores el mismo
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dia, y puede consolidar la proteccion ade-
cuada contra el despido arbitrario de uno
de ellos a los tres meses y un dia, sin tener
obligacion alguna de exponer las moti-
vaciones del mismo; sin embargo, si esta
obligado a expresar la motivacion con
relacion a los otros trabajadores a quie-
nes si extinguio6 la relacion laboral dentro
de los tres meses; y, si la misma es materia
de un proceso judicial le corresponderia
la carga probatoria al empleador que de
dichas razones sea suficiente y razonable;
por ende, consideramos que si se podria
configurar un despido nulo, incausado
o fraudulento en el periodo de prueba,
en otras palabras podriamos decir que el
periodo de prueba no es una especie de
“cheque en blanco” o “patente de corso”
para desvincular al trabajador de su cen-
tro laboral, sino todo lo contrario, es la
via racional y equitativa para verificar
técnicamente y de manera certera su per-
manencia en el puesto de trabajo, para
beneficio mutuo (empleador-trabajador).

(...) el periodo de prueba
no es una especie de ‘cheque
en blanco’ o ‘patente de corso’
para desvincular al trabajador
de su centro laboral, sino todo
lo contrario, es la via racional y
equitativa para verificar técni-
camente y de manera certera su
permanencia en el puesto de
trabajo, para beneficio mutuo

(empleador-trabajador)

Por ende, la evaluacion en la realidad de
las aptitudes del trabajador por parte del
empleador, a la luz de las funciones segun

su perfil de puesto para el que fue con-
tratado, impone establecer como causa
la no superacion del periodo de prueba;
por ende, consideramos que si bien la
norma no lo exige de manera expresa,
los empleadores deberian implementar
politicas claras de como evaluar en la
realidad al trabajador, e incluso ponerle
en su conocimiento, como manifesta-
cién del respeto del debido proceso entre
particulares; practica que consideramos
saludable para mantener un “sano” clima
laboral, donde primen la confianza y la
transparencia, en este caso, en la con-
ducta del empleador.

La duracion del periodo de prueba en el
ambito general genera menos dificulta-
des en cuanto al ambito especial; ya que,
en este ultimo grupo de trabajadores, el
empleador esta en la obligacion de cum-
plir con el procedimiento de calificacion
de trabajador de confianza establecido
en el articulo 59 del Decreto Supremo
N° 001-96-TR, cumpliendo con las tres
etapas del mismo; la primera etapa: en
donde “identificara y determinara” los
cargos de confianza; una segunda etapa:
en donde “comunicara por escrito a los
trabajadores” de dicha condicién; y, una
tercera etapa: en donde “consignara en
el libro de planillas y boletas de pago”;
la cual se aplicara para los trabajadores
que accedan a un puesto de direccion o
de confianza de manera directa y no por
acceso por promocion; de esta manera, si
un trabajador es contratado inicialmente
para desarrollar una labor comun u ordi-
naria, pero que posteriormente, debido a
factores indistintos, es ascendido o pro-
movido por el empleador; no podria lle-
var al cambio del plazo del periodo de
prueba general a uno especial; por ejem-
plo, un trabajador es contratado por cinco
meses, con un periodo de prueba de tres
meses, y el empleador en su evaluacion
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a los dos meses verifica que es un buen
talento, y decide considerarlo como tra-
bajador de confianza; esa situacién no
debe significar la ampliacion del periodo
de prueba de tres meses a seis meses.

Ello es relevante, ya que hay supuestos
donde el empleador de manera indebida
califica como de direccién o de confianza
a un determinado trabajador, por lo tanto
la discusion si es 0 no de confianza de
manera implicita encierra también un
debate sobre la duracion del periodo de
prueba; por ello, la impugnaciéon que
establece el articulo 61 del Reglamento
también encierra la discusion del plazo de
duracion del periodo de prueba; lo cual
dota de contenido el segundo parrafo del
articulo 44 de la ley que establece: “En
la designacién o promocién del trabaja-
dor, la Ley no ampara el abuso del dere-
cho o la simulacién™; de esta manera, asi
como el empleador a la luz del articulo
60 del Reglamento solicita la aplicacion
del principio de la primacia de la reali-
dad para determinar que el trabajador es
de confianza, aqui opera a la inversa; ya
que el trabajador busca en aplicacion del
referido principio que ha sido indebida-
mente calificado y, por ende, no seria de
confianza, y que el plazo de duracién del
periodo de prueba no seria de seis meses
o de un ano, sino de tres meses.

Sobre ello, la Sala Civil Permanente de
Ica, en la Sentencia de vista del Expe-
diente N° 01097-2018-0-1408-JR-LA-01,
indicé:

24. Entonces, puede colegirse clara-
mente que el demandante no es un
personal de confianza, sino un tra-
bajador comun, al cual le alcanza la
regulacion normativa del articulo
10 del D.S. 003-97-TR, que cita: “El
periodo de prueba es de tres meses,
a cuyo término el trabajador alcanza

derecho a la proteccion contra el des-
pido arbitrario”. Asi, computando
que el inicio de su relacion fue el
13/06/2018, su periodo de prueba cul-
mind el 13/09/2018, apreciandose que
la empleadora demandada no cumplio
con los procedimientos exigibles para
la validacion del despido en contra del
demandante conforme a los articulos
31y 32 de la LPCL, a saber, no se le
curso al trabajador la carta de preaviso
de despido donde precise de manera
especifica la causa del despido (rela-
cionada a su conducta o capacidad),
a efecto que éste pueda defenderse
por escrito de los cargos formulados;
sino que le expidi6 el documento de
fecha 12/10/2018 donde le comunicé
erréneamente que dada su condicion
de trabajador de confianza, con un
periodo de prueba de seis meses, daba
por cesada su relacion laboral. Por
tanto, se concluye en nuestro caso
que el demandante no ha sido infor-
mado debidamente sobre la causal
especifica que se le imputa y que -a
criterio del empleador- merecia el
cese de su relacion de trabajo, mere-
ciendo entones su reposicion a causa
de su despido incausado. (Resaltado
nuestro)

En tal sentido, no se puede ampliar el
periodo de prueba de dmbito general en
donde se contraté de manera directa a
trabajador que le generd una confianza
natural en un primer nivel; pero si se
puede ampliar en cuanto al ambito espe-
cial, ya que existe una justificacion que
consiste en una “confianza especial”; es
decir, el empleador tiene la necesidad de
contar con un grupo especial de trabaja-
dores a quienes les permitira tener acceso
a informacion confidencial, valiosa y pri-
vilegiada, lo cual exige una confianza
especial, mas alla de la ordinaria, que no

SOLUCIONES LABORALES | N° 187 « JULIO 2023 « ISSN 19963076 « pp. 19-43 31




SOLUCIONES
LABORALES

siempre es eterna o duradera, por el con-
trario es temporal, ya que pueden existir
elementos externos que la pueden alterar
y propiciar su pérdida; lo cual se encuen-
tra establecido en el articulo 43 de la Ley,
referido a las situaciones especiales del
personal de direcciéon como de los traba-
jadores de confianza.

Conforme se ha indicado el plazo del
periodo de prueba de ambito general es
de tres meses, el cual constituye un piso
minimo, pero invertido de arriba hacia
abajo; es decir, si verificamos el articulo
10 de la ley, después de fijar el plazo, el
legislador emplea el término “a cuyo tér-
mino”, es decir, fija un limite temporal
donde el empleador podra ejercer su dere-
cho de despedir validamente a un tra-
bajador después de haberlo evaluado, y
que no ha cumplido con sus expectativas
basadas en hechos objetivos. El ejercicio
de dicho derecho por parte del emplea-
dor debe ser dentro del plazo, es decir,
lo puede realizar en cualquier momento,
no requiriendo esperar que se cumpla los
tres meses; ya que si el empleador no eva-
lué al trabajador y dejo vencer el plazo,
precluyé su derecho, consolidando la
proteccion adecuada contra el despido
arbitrario.

Si bien, nuestra legislacion no regula
la reduccion del periodo de prueba, no
existe norma prohibitiva al respecto; no
debemos olvidar que no se trata de un
derecho del trabajador, sino del emplea-
dor; por ende, el empleador si puede
renunciar total o parcialmente a dicho
derecho, ya que ello no afecta el prin-
cipio de irrenunciabilidad de los dere-
chos laborales; sumado a que la misma
no necesita de una causa expresa, es decir,
el empleador no estd en la obligacion de
exponer los motivos de por qué renun-
cia a dicho derecho. De esta forma, la
reduccion del periodo de prueba si esta

permitida por la Constitucién y por la
jurisprudencia de manera implicita; ya
que, si verificamos la Casacion Laboral
N° 10712-2014- Lima que establecié la
correcta interpretacion del inciso 2) del
articulo 26 de la Constitucion Politica del
Peru, referente al principio de irrenuncia-
bilidad, precisando ciertas reglas: “1) Los
derechos cuya fuente de origen sea la ley
o cualquier otra norma juridica de origen
estatal, sin importar su jerarqul’a, son de
caracter irrenunciable para el trabajador
individual, (...)”.

Si aplicamos esa regla al periodo de
prueba, el articulo 10 de la ley establece
que el trabajador al término del plazo de
tres meses adquiere el derecho a la pro-
teccion contra el despido arbitrario; pero,
dicho plazo cuando mas se reduce, mas
protege al trabajador; por ende, no existe
impedimento alguno para que se mejore
dicha proteccion, estableciendo un mayor
beneficio mayor, como es fijando un
plazo menor al fijado por la ley; por lo
tanto, la reduccion del periodo de prueba
ya sea convencional o unilateral por parte
del empleador no podria ser desconocido
por este, porque afectaria la irrenunciabi-
lidad de los derechos laborales, como es el
derecho a la proteccion contra un despido
arbitrario; tampoco podria el trabajador
disponer hasta su supresion, ya que ello
si afectaria al principio de irrenunciabili-
dad de derechos laborales; pero ello opera
solamente cuando se plasme por escrito,
y no de manera implicita.

En comparacion con la reduccion del
periodo de prueba, la acumulacion si esta
regulada en el articulo 16 del Reglamento,
de la siguiente manera:

Articulo 16.- En caso de suspension
del contrato de trabajo o reingreso
del trabajador, se suman los periodos
laborados en cada oportunidad hasta
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completar el periodo de prueba esta-
blecido por la Ley. No corresponde
dicha acumulacion en caso que el rein-
greso se haya producido a un puesto
notoria y cualitativamente distinto al
ocupado previamente, 0 que se pro-
duzca transcurridos tres (3) afios de
producido el cese.

Si bien, nuestra legislacion
no regula la reduccion del
periodo de prueba, no existe
norma prohibitiva al respecto;
no debemos olvidar que no se
trata de un derecho del traba-
jador, sino del empleador; por
ende, el empleador si puede
renunciar total o parcialmente
a dicho derecho, ya que ello
no afecta al principio de irre-
nunciabilidad de los derechos

laborales

Sin embargo, dicha figura juridica tiene
mucho que ver con el plazo de duracién
del contrato de trabajo, y creemos que
esta figura no se aplica en supuestos de
contrato que tenga mas de tres meses,
pero en periodo menores a este si. Con-
forme hemos indicado, el periodo de
prueba esta sujeto a una causalidad; y
ello se debe a que el empleador evalua
en la realidad al trabajador a la luz de
las funciones segun el perfil de puesto
para el que fue contratado; ello significa
que el plazo de duracién del periodo de
prueba exige una prestacion efectiva de
trabajo del trabajador, ya que solamente
en ella comienza a transcurrir el plazo

del decurso del periodo de prueba; y ello
tiene relacion a su naturaleza juridica.

Por eso, cuando se habla de acumulaciéon
de periodos de prueba no se habla de con-
tratos superiores a los tres meses sino a
plazos inferiores a tres meses, o que ten-
gan como plazo maximo de tres meses; es
por eso, que el legislador ha creado esta
figura juridica para proteger al trabajador
cuando el empleador pretenda defraudar
el periodo de prueba, bajo el argumento
de que como la ley exige tres meses y lo
contratéo modalmente por dos meses, no
habria necesidad de evaluarlo.

También debe tenerse en consideracion
que la suspension del contrato de tra-
bajo regulado en el articulo 11 de la Ley
tiene incidencia en cuanto al computo del
plazo del periodo de prueba, ya que dicha
norma emplea el término “cesa tempo-
ralmente la obligacion”, siendo uno de
sus elementos objetivos la temporalidad
y la causalidad; por lo tanto, si el traba-
jador cesa de manera temporal su obli-
gacion de prestar servicios, también cesa
la obligaciéon del empleador de evaluarlo,
y con ello la de comprobar su idoneidad;
pero ello tampoco puede llegar a la con-
clusién de que el periodo evaluado sea
uno de interrupcion, ya que, desapare-
cida la causa de la suspension de la rela-
cion laboral, el derecho del empleador de
evaluar al trabajador se reanuda, y se adi-
ciona el tiempo transcurrido anterior-
mente; lo cual constituye un mecanismo
de una “adecuada proteccion contra el
despido arbitrario”.

La acumulacion del periodo de prueba lo
que busca es que el empleador no man-
tenga de manera infinita al trabajador
en periodos de pruebas con contratos de
trabajo modales de corto plazo, siempre
y cuando su reingreso se da en un puesto
notoria y cualitativamente idéntico al
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ocupado anteriormente, lo cual puede
variar en cada caso en concreto; no debe-
mos olvidar que la ley otorgara “adecuada
proteccion frente al despido arbitrario”, lo
cual impone efectuar una interpretacién
que no vacie el contenido el nucleo duro
del derecho al trabajo; aceptar una inter-
pretacion distinta no solamente vaciaria
dicho derecho, sino ademas la finalidad
del periodo de prueba, que es evaluar la
idoneidad del trabajador. Ello impone
de manera implicita al empleador que
la supuesta suscripciéon de un contrato
modal por un periodo menor de tres
meses no significa que no exista el dere-
cho del empleador de evaluar al trabaja-
dor, que como correlato permita exigir
su derecho a la ocupacion efectiva al tra-
bajo; por el contrario, estos plazos cor-
tos en este tipo de contrato de trabajo
modales generan una especie de dere-
cho expectaticio del trabajador, que esta
latente pero no perfeccionado, basados
en la esperanza o posibilidad de conse-
guir un beneficio en lo sucesivo, como
es la proteccion contra un despido arbi-
trario de manera total, si es que cum-
ple con la condicién de superar mas de
tres meses de ocupacion efectiva de tra-
bajo; lo cual determina que la extincién
de un contrato de trabajo por un periodo
menor de tres mantiene subsistente la
obligacion del empleador de evaluar al
trabajo, ya que si lo contrata nuevamente
por el imperio del principio de legalidad
podra sumar “(...) los periodos labora-
dos en cada oportunidad hasta comple-
tar el periodo de prueba (...)”; y, no reali-
zar dicha evaluacion en un primer récord
laboral por parte del empleador equivale
a la renuncia al mismo.

Si bien el articulo 16 del reglamento
alude a la suma de los periodos labora-
dos en cada oportunidad de reingreso
hasta completar el periodo de prueba

establecido por ley, ello no significa que
cada empleador tenga que fijar en cada
uno de ellos el plazo de tres meses; es
decir, si en un primer contrato de tra-
bajo el plazo es de tres meses, basta-
ria que el trabajador en un segundo
periodo labore un dia y con ello com-
pletar el periodo de prueba exigido por
ley, por ejemplo, en el segundo periodo
por mas que diga el contrato que esta
sujeto a prueba, de manera automatica
opera la exoneracion del mismo, y asi
para los demads periodos de reingreso
en el mismo puesto.

Como toda regla, la acumulacion del
periodo de prueba tiene sus excepciones,
las cuales son dos:

e Cuando el reingreso se produce tres
anos después de producido el cese.

* Cuando el reingreso se da en un puesto
notoria y cualitativamente distinto al
ocupado anteriormente.

Conforme lo indica el articulo 16 del
reglamento, las excepciones no son apli-
cable en casos de suspension de la rela-
cion laboral sino en casos de reingreso; y
eso se debe a que, en la suspension la rela-
cién laboral se mantiene intacta, mien-
tras que en el reingreso no, ya que en ella
se extingui6 en periodos cortos que no
superaban los tres meses.

Del primer supuesto, podemos inferir
que si un trabajador reingresante des-
pués de tres afios genera dudas mas que
razonables al empleador si la evalua-
cién de la idoneidad del trabajador se
mantenga en el tiempo, o por el con-
trario el decurso del tiempo haya mer-
mado posiblemente en la capacidad o
en otros aspectos; pero ello no impide
que el empleador pueda reducir el nuevo
periodo de prueba conforme ya se ha
explicado. Por otro lado, dicha excepcion
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impone como requisito que el reingreso
a los tres anos y un dia, y no a los tres
anos, ya que emplea el término “trans-
currido tres afios de producido el cese™;
por ende, si un trabajador por ejemplo
fue cesado el dia 1 de marzo de 2018, los
tres aflos se cumplirian el 1 de marzo de
2021, y si es contratado el referido dia 1
de marzo, creemos que si opera la refe-
rida excepcion; y para determinar ello,
debemos recurrir al Codigo Civil, de
manera especifica las reglas de computo
del plazo del articulo 183:

2. El plazo sefialado por meses se cum-
ple en el mes del vencimiento y en el
dia de éste correspondiente a la fecha
del mes inicial. Si en el mes de venci-
miento falta tal dia, el plazo se cum-
ple el ultimo dia de dicho mes.

3. El plazo senalado por afios se rige por
las reglas que establece el inciso 2.

4. El plazo excluye el dia inicial e incluye
el dia del vencimiento.

La otra excepcioén no esta vinculada al
tiempo entre un reingreso y otro, sino
que tiene que ver mas con las funciones
y las labores que va a realizar en el nuevo
puesto de trabajo, que deben ser “noto-
ria y cualitativamente distintas”; y sobre
este aspecto la Casacion Laboral 20577-
2017-Tacna en el décimo considerando
precisa que:

Sobre este punto, debemos decir que
cuando la norma hace referencia a
que los cargos deben ser notoria y
cualitativamente iguales, se refiere
a la naturaleza de las funciones y al
cargo ocupado, los cuales deben ser
evidentemente los mismos a efectos
de poder acumular ambos periodos
de prueba, de lo contrario, de presen-
tarse el supuesto donde ambos pues-
tos sean disimiles, no procedera tal
acumulacion.

VI. ANALISIS DE LA CASACION
LABORAL N° 28242-2018 DEL
SANTA

De la sentencia casatoria materia de and-
lisis, se aprecia que una trabajadora de
iniciales K.S.P.C interpuso recurso de
casacion contra la sentencia de vista con-
tenida en la Resolucién N° 06, de fecha 17
de setiembre del 2018, que revoca la sen-
tencia apelada contenida en la resolucion
N° 03, de fecha 26 de julio del 2018, que
declara fundada la demanda; y reforman-
dola la declara improcedente, sobre repo-
sicién por despido incausado; asimismo,
se aprecia que por resolucion de fecha
3 de marzo del 2021, se declar6 proce-
dente el recurso interpuesto por la parte
demandante, por las causales de infrac-
cién normativa del articulo 21 de la Ley
Procesal del Trabajo y articulo 10, inciso
b) del articulo 23; inciso b) del articulo
25 del Decreto Supremo N° 003-97-TR.

Como antecedentes, en la sentencia casa-
toria se indica que:

o De la demanda se aprecia que la
demandante solicit6 su reposicién
en el cargo de técnico en telecomu-
nicaciones por haberse configurado
un despido incausado; manifestando
que ingresé a laborar para la deman-
dada el 8 de enero del 2018 hasta el
30 de abril del 2018; y que el dia 17
de marzo del 2018, al efectuar su tra-
bajo de tendido de redes inalambri-
cas, sufrié un accidente que le oca-
siond dafios en la columna dorsal y la
columna cervical, situacién que genero
que se le otorgara descanso médico,
sin embargo, su empleadora aprove-
chdndose que su descanso médico
no vencia, el 5 de mayo del 2018, le
hace llamar para firmar unos docu-
mentos que supuestamente eran del
seguro Mapfre, sin embargo, se entera
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que le querian hacer firmar un docu-
mento de despido, un documento de
liquidacién y una carta de trabajo,
optando el demandante por no firmar
e iniciar los tramites respectivos ante
Sunafil.

De la sentencia de primera instancia,
el rgano jurisdiccional declaré fun-
dada la demanda sobre reposicion
por despido incausado, estableciendo
la existencia de una relaciéon labo-
ral indeterminada bajo los alcances
del Decreto Legislativo N° 728 desde
el 8 de enero de 2018, ordenando en
consecuencia notificar a la deman-
dada para que cumpla con reponer al
demandante en su puesto de trabajo y
con el mismo nivel remunerativo que
ocupara antes de su cese, esto es, en el
cargo de técnico en telecomunicacio-
nes de la empresa demandada, u otro
de similar nivel y categoria, al conside-
rar que el demandante ostentaba una
relacion laboral de naturaleza indeter-
minada desde su fecha de ingreso ocu-
rrida el 8 de enero de 2018 hasta el 31
de enero del 2018, mediante la existen-
cia de un contrato verbal, para luego
firmar sucesivos contratos de trabajo
hasta el 30 de abril de 2018, desempe-
nandose como técnico en telecomu-
nicaciones que resulta ser una labor
propia y permanente de la empresa
demandada; por lo demas, se establece
que el hecho de no haber realizado
labores efectivas desde el 18 de marzo
de 2018, producto del accidente de tra-
bajo, no enerva la relacion laboral del
demandante con la empresa deman-
dada, dado que el vinculo labor exis-
ti6 y no se interrumpi6 hasta el 30 de
abril de 2018, por tanto, se configura
la existencia de una relacion laboral
continua desde el 8 de enero de 2018
al 30 de abril de 2018, habiendo el

actor superado el periodo de prueba
de 3 meses, por lo que la demandada
al haber decidido dar por extinguida
unilateralmente la relacion laboral con
el accionante, ha vulnerado su derecho
al trabajo, encontrandose afectado de
nulidad el despido laboral del deman-
dante al ser un acto arbitrario.

La Sala Laboral Transitoria de la
Corte Superior de Justicia del Santa
revoca la sentencia apelada que declara
fundada la demanda de reposicion
por despido incausado y reforman-
dola declara improcedente la citada
demanda, al considerar que el actor
no habia logrado superar el periodo de
prueba, pues si bien ingresé a laborar
para la demandada en el mes de enero
de 2018, recién en el mes de febrero
se suscribi6 el contrato de trabajo en
el cargo de técnico de telecomunica-
ciones, contandose desde este periodo
contractual, su protecciéon contra el
despido arbitrario una vez superado el
periodo de prueba, lo que no se logroé
superar, en razon del accidente de tra-
bajo sufrido por el actor en fecha 17 de
marzo de 2018, que en los hechos sig-
nificé que se apartara de sus labores
efectivas de servicio, tanto mas cuando
el fin del periodo de prueba es evaluar
el rendimiento y capacidad del traba-
jador, lo que no ha sucedido en el pre-
sente caso; concluyendo la sala supe-
rior que el actor no ha logrado superar
el periodo de prueba.

Ahora, conforme se aprecia del noveno
considerando de la sentencia casatoria
se realiza un analisis del articulo 10 de
la Ley; y en el considerando décimo
segundo se expone el razonamiento
que ha dilucidado la controversia, y
para ello realiza una linea de tiempo
sobre los periodos de trabajo en que
el demandante fue contratado por la
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empresa demandada, precisado de la
siguiente manera:

- Del 8 de enero hasta el 31 de enero de
2018, existi6 una labor sin suscripcion
de contrato escrito, sin embargo, del
Recibo de Pago de Haberes N° 001-
2018, se determino la existencia de un
contrato verbal a tenor de lo dispuesto
en el articulo 4 de la ley, y la deman-
dada durante el decurso del proceso
no ha negado en modo alguno dicho
periodo de trabajo laborado, ademas
de encontrarse en situacion procesal

de rebeldia.

- Del 1 de febrero hasta el 31 de marzo
de 2018, se advierte que las partes
suscribieron un contrato de trabajo
de naturaleza temporal por inicio
de actividades; lo cual se encuentra
corroborado con recibos de pago.

- Del 2 de abril hasta el 30 de abril de
2018, se advierte que las partes sus-
cribieron un contrato de trabajo de
naturaleza temporal por inicio de
actividades.

En mérito a ello, el Colegiado supremo
precisa que:

(...) el accionante ha laborado para
la empresa demandada desde el 08
de enero del 2018 al 30 de abril del
2018, sin solucion de continuidad,
ejerciendo labores de naturaleza per-
manente y continua como Técnico en
Telecomunicaciones, labores que por
lo demas resultan ser propias e inhe-
rentes a la demandada, cumpliendo
funciones de manera subordinada,
personal y remunerada (...)

Asimismo, indica:

(...) los contratos de trabajo entre
las partes (verbal y modales) se han

desnaturalizado desde la fecha de
ingreso del accionante, verificandose
de esta manera la existencia de una
relacion laboral a plazo indetermi-
nado, habiéndose configurado una
verdadera relacion laboral dentro del
marco del régimen laboral de la acti-
vidad privada (...).

En el décimo tercer considerando indica
que:

(...) se verifica de autos que en fecha
17 de marzo del 2018, el accionante,
periodo de prueba, fue victima de un
accidente de trabajo, el mismo que
se acredita con los siguientes medios
probatorios: receta médica de fojas 11,
tomografias de fojas 12 a 14, receta
meédica expedida por la Clinica Robles
de fojas 14 a 15, descanso medico de
fojas 16, certificado médico de fojas
20, documentos de la Sunafil de fojas
21, ademas, de los sucesivos descan-
sos médicos que van: del 17.03.18 al
19.03.18, del 20.03,18 al 27.03.18, del
28.03.18 al 06.04.18, del 07.04.18 al
11.04.18, del 12.04.18 al 18.04.18 y
del 19.04.18 al 08.05.18, conforme, en
efecto, se verifica del Informe Médico
que obra de fojas 22 a 23, medios pro-
batorios que por lo demas no han sido
materia de contradicciéon ni cuestio-
namiento por la demandada, mante-
niendo su calidad de prueba plena.

De los hechos que se indic6 en la
demanda, segun la sentencia casatoria,
se aprecia que existe un periodo cuando
el demandante ingres6 a trabajar sin con-
trato alguno, que abarca del 8 de enero
hasta el 31 de enero de 2018, ello en apli-
cacion del principio de la primacia de la
realidad; y que a partir del 1 de febrero
hasta el 31 de marzo de 2018, se advierte
que las partes suscribieron un contrato de
trabajo de naturaleza temporal por inicio
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de actividades; y del 2 de abril hasta el
30 de abril del 2018, se advierte que las
partes suscribieron un contrato de tra-
bajo de naturaleza temporal por inicio
de actividades.

Si bien el Colegiado Supremo no lo indica,
pero se desprende de la sentencia casato-
ria, que la fecha de ingreso del deman-
dante ya no seria el 1 de febrero de 2018,
sino el 8 de enero de 2018, y los contratos
de trabajo de naturaleza temporal por ini-
cio de actividades suscrito con el deman-
dante serian fraudulentos, por tratar de
novar una relacion laboral a plazo inde-
terminado a uno determinado; por lo
tanto, la empresa demandada no habria
tenido en cuenta que el Titulo II de la Ley
regula “De los contratos de trabajo suje-
tos a modalidad”, en donde en el articulo
53 se indica:

Los contratos de trabajo sujetos a moda-
lidad pueden celebrarse cuando asi lo
requieran las necesidades del mercado
o mayor produccion de la empresa,
asi como cuando lo exija la natura-
leza temporal o accidental del servi-
cio que se va a prestar o de la obra que
se ha de ejecutar, excepto los contratos
de trabajo intermitentes o de tempo-
rada que por su naturaleza puedan ser
permanentes.

A su vez, en el capitulo V del titulo II,
donde se regulan los “Requisitos forma-
les para la validez de los contratos”, en el
articulo 72 se precisa:

Los contratos de trabajo a que se
refiere este Titulo necesariamente
deberan constar por escrito y por tri-
plicado, debiendo consignarse en
forma expresa su duracion, y las
causas objetivas determinantes de la
contratacion, asi como las demds con-
diciones de la relacién laboral. (Resal-
tado nuestro)

De esta forma, las referidas citas norma-
tivas nos permiten establecer que la regla
general es que todo contrato de trabajo se
presume a plazo indeterminado, siendo
la excepcién a “plazo determinado” o
“sujeto a modalidad”, cuya naturaleza
es “temporal”, por ende, exige la “cau-
salidad de la contratacion” por parte del
empleador; en ese sentido, siendo la regla
la preferencia por la relacion laboral a
plazo indeterminado, y la excepcion a la
misma serian los contratos modales, su
aplicacion repercute en los alcances del
articulo 27 de la Constitucion, que indica:
“La ley otorga al trabajador adecuada pro-
teccion contra el despido arbitrario”; es
decir, dicho precepto constitucional si
bien no consagra el derecho a la estabi-
lidad laboral absoluta, es decir, el dere-
cho “a no ser despedido arbitrariamente”,
pero si reconoce el derecho del trabaja-
dor a la “proteccion adecuada” contra el
despido arbitrario, y ello tiene un efecto
directo, a nuestro entender, sobre la con-
tratacion modal, ya sea de un mes de
duracién como en periodos mayores, lo
cual tiene intima relacién con el periodo
de prueba.

Dicha posicion parte de lo establecido en
el tercer parrafo del fundamento juridico
10 de la sentencia del Expediente N° 976-
2001-AA/TC, que indica:

(...) Evidentemente, el que la Cons-
titucion no indique los términos de
esa proteccion adecuada, no quiere
decir que exista prima facie una con-
validacion tacita de cualquier posi-
ble desarrollo legislativo que se haga
en tomo al derecho reconocido en su
articulo 27 o, acaso, que se entienda
que el legislador se encuentre absolu-
tamente desvinculado de la Norma
Suprema. Si bien el texto constitu-
cional no ha establecido cémo puede
entenderse dicha proteccion contra
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el despido arbitrario, ella exige que,
cualesquiera que sean las opciones
que se adopten legislativamente,
éstas deban satisfacer un criterio
minimo de proporcionalidad o, como
dice expresamente el texto constitu-
cional, se trate de medidas “adecua-
das” (resaltado nuestro)

Se refuerza, cuando en el Expediente
N° 1124-2001-AA/TC-Lima, caso Sindi-
cato Unitario de Trabajadores de Tele-
tonica del Peru S.A. y Fetratel, sobre el
articulo 27 de la Constitucion, se precisa:

Debe considerarse que el articulo 27
de la Constitucion contiene un “man-
dato al legislador” para establecer
proteccion “frente al despido arbi-
trario”. Tres aspectos deben resaltarse
de esta disposicion constitucional:

a) Se trata de un “mandato al legislador”

b) Consagra un principio de reserva de
ley en garantia de la regulacion de
dicha proteccion.

¢) No determina la forma de proteccion
frente al despido arbitrario, sino que
la remite a la ley.

Sin embargo, cuando se precisa que
ese desarrollo debe ser “adecuado’,
se estd resaltando —aunque innecesa-
riamente— que esto no debe afectar
el contenido esencial del derecho del
trabajador. En efecto, todo desarrollo
legislativo de los derechos constitu-
cionales presupone para su validez
el que se respete su contenido esen-
cial, es decir, que no se desnatura-
lice el derecho objeto de desarrollo.
Por esta razon, no debe considerarse
el citado articulo 27 como la consa-
gracion, en virtud de la propia Cons-
titucion, de una “facultad de despido
arbitrario” hacia el empleador. Por

este motivo, cuando el articulo 27 de
la Constitucion establece que la ley
otorgara “adecuada proteccion frente
al despido arbitrario”, debe conside-
rarse que este mandato constitucio-
nal al legislador no puede interpre-
tarse en absoluto como un encargo
absolutamente abierto y que habi-
lite al legislador una regulacion legal
que llegue al extremo de vaciar de
contenido el nicleo duro del citado
derecho constitucional. Si bien es
cierto que el legislador tiene en sus
manos la potestad de libre configu-
racion de los mandatos constitucio-
nales, también lo es que dicha potes-
tad se ejerza respetando el contenido
esencial del derecho constitucional.
Una opcion interpretativa diferente
solo conduciria a vaciar de contenido
el mencionado derecho constitucio-
nal y, por esa razdn, la ley que la aco-
giera resultaria constitucionalmente
inadmisible.

El efecto protector de dicho enunciado
jurisprudencial varia, si se trata de un
contrato de trabajo sujeto a plazo inde-
terminado (regla general) o a plazo fijo
(excepcion); ya que, conforme lo hemos
precisado, el empleador no estd en la obli-
gacion de exponer los motivos de por qué
contrata a un trabajador a plazo indeter-
minado, pero si esta obligado a exponer
las razones de por qué lo contrata a plazo
determinado o sujeto a modalidad; por
lo tanto, la protecciéon contra el despido
arbitrario va a variar en cada forma de
contratacion, siendo mas exigente y ade-
cuada cuando se trate de una contrata-
ciéon modal, en donde un primera medida
de proteccion es verificar la “causalidad
de la contratacion”; ello tiene coherencia
con el fundamento juridico 14 de Expe-
diente N° 976-2001-AA/TC, al indicar
que:
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(...) el régimen de proteccion adecuada
enunciado en el articulo 27 de la Cons-
titucion y que se confid disefarlo al
legislador ordinario, no puede enten-
derse, para el caso de los trabajadores
sometidos al régimen privado, unica-
mente circunscrito al Decreto Legis-
lativo N° 728, sino de cara a todo el
ordenamiento juridico, pues éste (el
ordenamiento) no es una agregacion
caotica de disposiciones legales, sino
uno basado en las caracteristicas de
coherencia y completud.

...) como existi6 un periodo
de suspension del contrato
de trabajo, ello ha incidido en
cuanto al cdmputo del plazo
del periodo de prueba, al
haber cesado temporalmente
la obligacion de la prestacion
efectiva de labores por parte
del trabajador, como también
la obligacién de evaluar la
idoneidad por parte

del empleador (...)

Esta interpretacion efectuada por el Tri-
bunal Constitucional nos permite esta-
blecer con firmeza que el mandato cons-
titucional al legislador del articulo 27
de la Constitucion si es de aplicacion al
periodo de prueba, pero no en toda su
amplitud, ya que estd restringido “par-
cialmente”, donde el “derecho del tra-
bajador a la ocupacién efectiva” cobra
una especial relevancia como una forma
de materializacion de la proteccion ade-
cuada contra el despido arbitrario.

Sin embargo, resulta relevante lo razo-
nado por el Colegiado Supremo en el
décimo cuarto considerando, donde
indica lo siguiente:

No obstante lo expuesto, esta Suprema
Sala, a diferencia de lo sefialado por el
juez de la causa, considera que lo que
en realidad se ha producido, en el pre-
sente caso, no es propiamente el cum-
plimiento del periodo de prueba, sino
una suspension imperfecta de labo-
res a tenor de lo dispuesto en la parte
in fine del articulo 11 del Decreto
Supremo N° 003-98-TR, Reglamento
de Ley de Fomento del Empleo. (...)
presente caso. En el presente caso, la
empresa demandada, al poner fin de
manera unilateral el vinculo laboral
con el accionante ha incurrido en un
despido incausado, cuando era evi-
dente que el contrato de trabajo se
encontraba suspendido al encontrarse
el demandante con descanso médico,
precisamente por el accidente laboral
sufrido el 17 de marzo del 2018.

Sobre el particular, Aparicio (2016)

indica:
(...) en sentido estricto, en el periodo
de prueba no existe un despido ad
nutum, sino que el resultado negativo
de la prueba del empleador sobre las
capacidades del trabajador, actuaria
como causa legal el despido durante
este plazo. Con el periodo de prueba,
entonces, no es que se admita un des-
pido sin causa, la causa existe y es
exigible para justificar su aplica-
cidn; solo que el legislador opera con
una especie de presuncion implicita,
segtn la cual toda extincion produ-
cida durante esta fase inicial del con-
trato obedece a una causa legitima,
la constatacidon de la ineptitud del
trabajador. (...). (p. 149). (Resaltado
nuestro)
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En dicha linea argumentativa, considero
que el analisis realizado por el Cole-
giado Supremo es correcto, ya que desde
el 8 de enero hasta el 17 de marzo de
2018 (fecha que fue victima de un acci-
dente de trabajo) el trabajador ya tenia
2 meses y 9 dias de prestacion efectiva
de servicios; y, en la sentencia casato-
ria no indica que la demandada ejerci6
su derecho de evaluacion de idoneidad
del trabajador, por ende habria renun-
ciado a ello de manera tacita; por el con-
trario, existid una suspension de la rela-
cién laboral al amparo del articulo 12 de
la ley, ya que la receta médica, tomogra-
fias, receta médica expedida por la Cli-
nica Robles, descanso médico, certificado
médico, y de los descansos médicos que
van: del 17.03.18 al 19.03.18, del 20.03,18
al 27.03.18, del 28.03.18 al 06.04.18,
del 07.04.18 al 11.04.18, del 12.04.18 al
18.04.18 y del 19.04.18 al 08.05.18, acre-
ditaron la existencia de un accidente de
trabajo; por ende, no podria invocar la
empresa emplazada el dia 5 de mayo de
2018, que no habia superado el periodo de
prueba, cuando tenia 49 dias de suspen-
sion de labores, siendo imposible que el
empleador verifique la idoneidad del tra-
bajador, y conforme se ha indicado, en el
periodo de prueba el unico derecho res-
tringido “parcialmente” es la proteccion
contra el despido arbitrario, pero no el
derecho a la ocupacion efectiva.

En conclusion, el colegiado supremo
en la sentencia casatoria ha reali-
zado una interpretacion sistematica del
articulo 10 de la Ley con el articulo 27 de
la Constitucion, que indica: “La ley otorga
al trabajador adecuada proteccién con-
tra el despido arbitrario”; por lo tanto,
dicha “proteccion adecuada” consiste en
la “evaluacion en la realidad” del traba-
jador por parte del empleador durante
el periodo de prueba, la cual debe estar

motivada de manera razonable, lo cual
nunca probd la demandada; y, como exis-
ti6 un periodo de suspension del contrato
de trabajo, ello ha incidido en cuanto al
coémputo del plazo del periodo de prueba,
al haber cesado temporalmente la obli-
gacion de la prestacion efectiva de labo-
res por parte del trabajador, como tam-
bién la obligacion de evaluar la idoneidad
por parte del empleador; y, no habiendo
la demandada iniciado procedimiento de
despido establecido en los articulos 31 y
32 de la ley, no ha comprobado objetiva-
mente ninguna falta grave, incurriendo
en un despido incausado, cuya modalidad
de despido fue establecida en la sentencia
del Tribunal Constitucional de fecha 11
de julio de 2002 (Caso Telefonica, expe-
diente N° 1124-2002-AAITC), la cual se
produce cuando se despide al trabaja-
dor, ya sea de manera verbal o mediante
comunicacién escrita, sin expresarle
causa alguna derivada de la conducta o
la labor que la justifique.

CONCLUSIONES

* La regla general es que todo con-
trato de trabajo se presume a plazo
indeterminado, siendo la excepcion
a “plazo determinado” exigiendo la
“causalidad de la contratacién” por
parte del empleador, el cual consti-
tuye una primera medida de protec-
cion que dimana de los alcances del
articulo 27 de la Constitucion, que
indica: “La ley otorga al trabajador
adecuada proteccion contra el despido
arbitrario”.

e Elperiodo de prueba tiene intima rela-
cién con la libertad de empresa que
detenta el empleador; ya que este dere-
cho econdmico le faculta como titular
de los medios de produccidn, la eva-
luacién en la realidad del trabajador
contratado.
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En el periodo de prueba el unico dere-
cho restringido “parcialmente” es la
proteccion contra el despido arbitra-
rio, pero no el derecho a la ocupacion
efectiva; y decimos que es parcial, por-
que dicha “proteccién adecuada” con-
siste en la “evaluacion en la realidad”
del trabajador por parte del emplea-
dor, la cual debe estar motivada de
manera razonable; a contrario sensu, si
esa evaluacion no es razonable, basada
en hechos objetivos dados en la reali-
dad, no gozaria de validez.

En el periodo de prueba lo que se con-
solida es el derecho a la proteccion
adecuada contra el despido arbitra-
rio, donde se evalta objetivamente al
trabajador teniendo en cuenta los per-
files de puesto; lo cual no exime de la
existencia de una evaluacion subjetiva
previa realizada por el empleador, e
incluso durante el mismo periodo de
prueba, como son las referencias per-
sonales como profesionales; la admi-
sién de errores y reconocimiento de
limitaciones; cumplimiento de com-
promisos; consistencia y persistencia
en su accionar; entre otros aspectos.

La consolidacion de la protecciéon
adecuada contra el despido arbitra-
rio durante el periodo de prueba no
obliga al empleador a expresar sus
razones; pero, si obliga a contar con
razones o motivacion de por qué extin-
guio la relacion laboral de un traba-
jador por no superar el periodo de
prueba; correspondiéndole, la carga
probatoria sobre el mismo, y con ello
acreditar, si es el caso, que no existié
un despido nulo, incausado o fraudu-
lento en el periodo de prueba.

El periodo de prueba, teniendo en
cuenta el principio de irrenunciabili-
dad de los derechos laborales, impone

plazos que constituye un piso minimo,
pero invertido de arriba hacia abajo;
no necesitando el empleador de causa
o razones para renunciar total o par-
cialmente a dicho derecho, lo cual es
mads protector para el trabajador,

e La suspension el contrato de trabajo,
regulado en el articulo 11 de la ley,
tiene incidencia en cuanto al cdmputo
del plazo del periodo de prueba; ya
que dicha norma emplea el término
“cesa temporalmente la obligacion”;
por lo tanto, si el trabajador cesa de
manera temporal su obligacion de
prestar servicios, también cesa la obli-
gacion del empleador de evaluarlo, y
con ello la de comprobar su idonei-
dad; lo cual constituye un mecanismo
de una “adecuada proteccion contra
el despido arbitrario”.

e Considero acertado el criterio adop-
tado por la Cuarta Sala de Dere-
cho Constitucional y Social de la
Corte Suprema en la Casacion Labo-
ral N° 28242-2018-Del Santa, ya que
la empresa demandada puso fin de
manera unilateral el vinculo laboral
del trabajador incurrido en un despido
incausado, cuando era evidente que
el contrato de trabajo se encontraba
suspendido al encontrarse el deman-
dante con descanso médico.
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