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La doctrina laboral académica y jurisprudencial peruana ha dedicado pocas paginas
a la figura del periodo de prueba, a pesar de tratarse de un instituto de antigua raigambre,
que ha sufrido diversas modificaciones en el ultimo siglo y afecta a todos los trabajadores
de la actividad privada, salvo contadas excepciones.

La doctrina del Tribunal Constitucional en materia de interpretacion de los derechos
fundamentales exige una relectura de esta figura juridica, a fin de distinguir los alcances de
la libre extincion del contrato durante la vigencia del periodo de prueba. Asimismo, es
necesario analizar como ha de contabilizarse el plazo de duracion de este instituto en los
casos en que no exista trabajo efectivo y en qué casos procede realizar una ampliacion del
plazo general establecido en el art. 10 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
(LCPL). Estas reflexiones nos permitirdn profundizar en la naturaleza juridica del periodo
de prueba y realizar una breve referencia a su génesis en el Gltimo siglo y a los limites
legales para tener personal contratado bajo estas condiciones.

1. Definicion y objeto del periodo de prueba

El conocido refran “escobita nueva barre bien” recoge la experiencia popular del
empefio inicial que ponen las personas en las nuevas labores, pero que muchas veces decae
con el transcurso del tiempo. Por otro lado, la eficiencia de un trabajador no se mide por lo
que dice que es, sino por lo que hace. Esta doble experiencia ha llevado al Derecho del
Trabajo a erigir una institucion especial, mediante la cual se solucione el problema juridico
que se sigue cuando una persona contratada para un puesto demuestra que no es la
adecuada, al ejecutar las labores que se le encomiendan. Ese instituto, denominado periodo
de prueba, consiste en el otorgamiento de un tiempo determinado para que el empresario
pueda comprobar la idoneidad del trabajador y para que éste evalle si el trabajo satisface
sus aspiraciones personales y de no estar conforme cualquiera de las partes con el negocio
pactado, ponerle fin libremente, sin asumir ninguna obligacion adicional.

Durante su vigencia, que coincide con los primeros meses de vida del contrato de
trabajo, se realiza la mutua evaluacion del empresario y del trabajador, al término de los
cuales el contrato se consolida y el trabajador adquiere la proteccion contra el despido
arbitrariol. En consecuencia, el periodo de prueba puede definirse como el "tiempo inicial

1LPCL, art. 10.
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de la duracion del contrato durante el cual ambas partes pueden resolverlo libremente"2,
Esta primera etapa del contrato de trabajo se encuentra sujeta a un régimen especial que, por
mandato legal, no desvirtla el caracter laboral de la relacion juridica iniciada ni puede ser
calificada como un estadio previo al vinculo obligacional3.

Durante el periodo de prueba el empresario puede realizar las pruebas necesarias
para constatar, entre otras cosas: 1° la motivacion del trabajador para realizar su labor; 2°,
sus aptitudes reales; 3° su capacidad de ajustarse a reglas, su receptividad a las drdenes,
diligencia y exactitud en el cumplimiento de sus obligaciones; 4°, la capacidad de obtener
un rendimiento con ciertos niveles minimos de cantidad y calidad; 5°, la apariencia personal
adecuada segun costumbre o directivas de la empresa; 6°, la relacion apropiada con sus
superiores y comparieros de trabajo, asi como el trabajo en equipo?.

El periodo de prueba se ha establecido, fundamentalmente, a favor del empleador,
aun cuando la potestad de resolverlo libremente, sin expresion de causa, se encuentre
reconocida para ambas partes. Esta libertad se extiende a la ausencia de formas especiales,
siendo por tanto, plenamente valida utilizar la forma verbal para extinguir el contrato, tal
como lo ha declarado expresamente la jurisprudencia espafiolas. De alli que si el trabajador
decide ejercer esa opcion, no tiene obligacion de cursar preaviso alguno. La libertad de
resolucion del contrato comporta que las partes no se deban indemnizacion econémica
alguna por la decision extintiva.

Por otra parte, en la medida en que el periodo de prueba se materializa en el periodo
inicial del contrato de trabajo, el trabajador tiene derecho —si cumple con los requisitos
establecidos en cada caso—, a los beneficios establecidos en la legislacion laboral, tales
como horas extras, inscripcion en la seguridad social, asignacion familiar (si fuera el caso),
vacaciones, gratificaciones, descanso semanal remunerado, compensacion por tiempo de
servicios, etc. Estos derechos se coligen de la naturaleza juridica del periodo de prueba y de
las normas especificas que los otorgan. Sin embargo, seria mas saludable, tal como hace el
Estatuto de los Trabajadores espafiol, que nuestro ordenamiento declarase expresamente
que, durante el periodo de prueba, el trabajador tiene “todos los derechos y obligaciones
correspondientes al puesto de trabajo que desempene”, excepto los derivados de la
resolucion del contrato, que “podrd producirse a instancia de cualquiera de las partes
durante su transcurso” (ET, art. 14.2).

2 ALONSO OLEA, Manuel / CASAS BAAMONDE, M# Emilia, Derecho del Trabajo, 20 ed., Madrid,
Civitas, 2002, 237.

3 Cfr. MARTIN VALVERDE, Antonio, Derecho del Trabajo, 10a ed., Madrid, Tecnos, 2001, 491.

4 Cfr. ALONSO OLEA, Derecho del Trabajo, 228, nota 263.

5 La Sentencia del Tribunal Supremo de 2.1V.2007 (RJ 2007, 3193) reitera su doctrina de que si el periodo

de prueba es una institucion que permite a cualquiera de las partes rescindir unilateralmente el contrato de
trabajo, por su sola y exclusiva voluntad, sin necesidad de cumplir ninguna exigencia formal al respecto, es
valida la comunicacién verbal del cese del trabajador durante este periodo. No ha sido posible ubicar
jurisprudencia nacional en relacion al periodo de prueba en la infobase del SPIJ.
5 La Sentencia del Tribunal Supremo de 2.1V.2007 (RJ 2007, 3193) reitera su doctrina de que si el periodo de
prueba es una institucién que permite a cualquiera de las partes rescindir unilateralmente el contrato de
trabajo, por su sola y exclusiva voluntad, sin necesidad de cumplir ninguna exigencia formal al respecto, es
valida la comunicacién verbal del cese del trabajador durante este periodo. No ha sido posible ubicar
jurisprudencia nacional en relacion al periodo de prueba en la infobase del SPIJ.



2. La proteccion contra el despido arbitrario y el principio de no

discriminacion

El plazo del periodo de prueba hace directa referencia al momento en que se
adquiere la proteccion contra el despido arbitrario®. De acuerdo al texto constitucional
corresponde a la ley establecer la “adecuada proteccion” para los trabajadores en caso de
despido arbitrario”. La Constitucién no distingue entre tipos de trabajadores: ofrece esa
proteccion conforme al principio de no discriminacion. Por eso, el desarrollo legislativo de
este derecho fundamental deberia haber otorgado una cobertura universal, sin distincion de
trabajadores. Sin embargo, la LPCL, encargada de hacerlo, viola el mandato constitucional
al excluir de este beneficio a los trabajadores a tiempo parcial con jornada menor a cuatro
horas diarias8. La LPCL lesiona el principio de no discriminacién y el de igualdad de
oportunidades contemplados en la misma Constitucion® y en el Convenio 111 de la OIT,
sobre discriminacion en materia de empleo y ocupacion?® al realizar una discriminacién
arbitraria e injusta, puesto que no justifica en modo alguno la exclusiéon que realizall. No
podemos silenciar que, lamentablemente, nuestro Ordenamiento niega ademas a estos
trabajadores el derecho a vacaciones!? y a la compensacién por tiempo de servicios?s,
convirtiéndolos asi en ciudadanos de segunda categoria.

El Tribunal Constitucional (TC) en reciente pronunciamiento sobre la
constitucionalidad de la Ley 27360 (régimen laboral agrario), ha recordado que “no toda
desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues no se proscribe todo tipo
de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos fundamentales; la igualdad solamente
seré vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacion objetiva y razonable. La
aplicacion, pues, del principio de igualdad no excluye el tratamiento desigual; por ello, no
se vulnera dicho principio cuando se establece una diferencia de trato, siempre que se
realice sobre bases objetivas y razonables”4. Por estas razones el TC considera que, tanto
el régimen laboral de las Micro y Pequefias Empresas (MYPE) como el establecido para el
sector agrario, no vulneran el principio de igualdad y no discriminacion porque reconocen
los mismos derechos que a los demas trabajadores, pero con requisitos y condiciones que
responden a la naturaleza de las empresas y a las condiciones objetivas de prestacion del
Servicio en esos sectores?s.

6 Cfr. LPCL, arts. 10y 76.

7 Art. 22.

8 LPCL, art. 22.

9 Cfr. Constitucion del Per( (CP), arts. 2.2y 26.1

10 De fecha 25.V1.1958. Ratificado por el Per mediante Dec. Ley 17687 de 6.V1.1969.

11 Sobre la necesidad de que las decisiones estén basadas en la proporcionalidad y la razonabilidad para que
no vulneren el principio de no discriminacion ver, por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional (TC),
27.X.2007, Exp. N.° 04922-2007-PA/TC, fj. 10.

12 Cfr. D.S. 012-92-TR, reglamentario del Dec. Leg. 713, art. 11.

13 Cfr. Dec. Leg. 650, art. 4.

14 Exp. N.° 00027-2006-P1, f.j. 2.

15 A modo de ejemplo afirma: “Una cuestion adicional compartida por ambos regimenes especiales es la
referente a la indemnizacion en caso de despido arbitrario, que es equivalente a quince (15) remuneraciones
diarias por cada afio completo de servicios con un maximo de ciento ochenta (180) remuneraciones diarias; en
ambos las fracciones de afio se abonan por dozavos; mientras en el Régimen Laboral Comdn [30], la



La generacion de normas especiales, ha recordado el TC, procede cuando “asi lo
exige la naturaleza de las cosas, es decir, las circunstancias especiales, privativas y propias
de una materia definida que requieren que el legislador legisle especialmente, a efectos que
la normativa cubra una realidad que, por sus especiales rasgos, requiere de un tratamiento
diferenciado no discriminatorio™6. En el caso del contenido del derecho a la proteccion
contra el despido arbitrario reconocido en el art. 27 de la Constitucion, el TC ha afirmado
que mas alla de las tipologias de despido y de las consecuencias previstas, esa proteccion
supone la indemnizacion o la reposicion segun corresponda, a eleccion del trabajador!’, que
procede “una vez superado el periodo de prueba”is.

Estas circunstancias “especiales, privativas y propias” no han sido demostradas en el
caso de los trabajadores con jornada inferior a cuatro horas diarias. Por tanto, estas
disposiciones normativas —y la interpretacion que de ellas han hecho los Tribunales—,
deberian ser revisadas por la doctrina académica y la jurisprudencia, a la luz de los criterios
aportados por el TC y de la teleologia de las normas laborales, asi como de la defensa de la
dignidad humana de los trabajadores, a fin de elaborar reglas de equidad, basadas en la
proporcionalidad y no en la negacion de derechos?®.

La contratacion a tiempo parcial?® tiene un puesto relevante en los niveles
ocupacionales en los paises desarrollados, prueba de ella es el alto indice en la Union
Europeaz!l. Sin embargo, en estos paises este crecimiento es paralelo al respeto del principio
pro rata temporis consagrado en la Directiva 97/91/CE, que no presenta dificultades en
materia retributiva, pero si en la posible reduccion en relacion a otros derechos,
precisamente por la prevalencia del principio de no discriminacion. De alli que en Espafia,
el Estatuto de los Trabajadores declare expresamente que los trabajadores a tiempo parcial
tienen los mismos derechos que los trabajadores a tiempo completo y que estos derechos
deben ser reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias, asi como en los
Convenios Colectivos, “de manera proporcional, en funcidon del tiempo trabajado” ( art.
12.4 d). Nos encontramos, por tanto, ante una experiencia de la que vale la pena tomar nota
si queremos conseguir que el crecimiento econémico sea proporcional al crecimiento del

indemnizacion prevista para el caso de despido arbitrario es equivalente a una remuneracion y media ordinaria
mensual por cada afio completo de servicios con un maximo de doce (12) remuneraciones. Las fracciones de
afio se abonan por dozavos Y treintavos, segun corresponda y su abono procede una vez superado el periodo
de prueba” (fj. 50).

16 Exp. N.° 00027-2006-PI, f.j. 68.

17 Exp. N.° 206-2005-PA/TC. f.j. 7

18 Exp. N.° 00027-2006-P1, f.j. 50. El subrayado no es del original.

19 Una critica similar merece la exclusion de los trabajadores con jornada inferior a las cuatro horas diarias
para gozar de vacaciones, que es también un derecho constitucional exigible erga omnes. Esta discriminacion
ha sido realizada por el D.S.012-92-TR,(Reglamento del Dec. Leg. 713), en su articulo 11. Es igualmente
discutible la discriminacion en perjuicio de estos trabajadores en relacién a la Compensacién por Tiempo de
Servicios (Dec. Leg. 650, art. 4).

20 «E] contrato se entenderé celebrado a tiempo parcial cuando se haya acordado la prestacion de servicios
durante un nimero de horas al dia, a la semana, al mes o al afio, inferior a la jornada de trabajo de un
trabajador a tiempo completo o comparable” (ET, art. 12.1).

21 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo; GALIANA MORENO, Jests M.; SEMPERE NAVARRO, Antonio

V.; RIOS SALMERON, Bartolomé, Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 62 rev. y puesta al dia ed.,
Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2005, 81.



“trabajo decente”. En consecuencia, todos los trabajadores a tiempo parcial deberian contar
con un periodo de prueba y con la consiguiente proteccion contra el despido arbitrario.

El desarrollo legal del mandato del art. 22 de la CP establece que la proteccion
contra el despido arbitrario consiste en el pago de una indemnizacién, que varia segun se
trate de un contrato a plazo indefinido o de uno a plazo determinado. En los contratos a
plazo indefinido, la indemnizacion se fija en relacion al tiempo de servicios: una
remuneracion y media mensual por cada afio de servicios, con un tope de doce
remuneraciones, computandose las fracciones de afio por dozavos y treintavos (LPCL, art.
38). En cambio, para los contratos sujetos a modalidad, el computo se realiza en relacion al
tiempo de servicios pactado y no trabajado, a razon de una remuneracion y media ordinaria
mensual por cada mes dejado de laborar, hasta el vencimiento del contrato, con un tope de
doce remuneraciones (LPCL, art. 76)22.

No es ocioso recordar que una vez superado el periodo de prueba, el trabajador
mantiene la libertad de poner término a la relacion laboral ad nutum, pero debe cursar un
preaviso con 30 dias de anticipacion23. En cambio, el empleador debera justificar su
decision en alguna causa justa prevista en la ley24.

Finalmente, conviene resaltar que si bien la extincion del contrato de trabajo durante
el periodo de prueba es incausado, es decir, no es necesario alegar causa alguna?, el
desistimiento no puede ejercitarse nunca en contra de un derecho fundamental, como es el
de la igualdad u otros derechos fundamentales26. Esta doctrina que tiene raigambre en el
Derecho comparado?’ es perfectamente aplicable en nuestro medio teniendo en cuenta que
“ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”28. Y, a mayor abundamiento, el TC ha
recordado en diversos pronunciamientos que los actos arbitrarios en los que no se aprecie
“el principio de razonabilidad, implicitamente derivado del principio de igualdad, y
expresamente formulado en el art. 200 de la Constitucion” no pueden ser amparados por el
Ordenamiento?. El prinicipio-derecho a la igualdad3° debe respetarse en todas las etapas
de la relacion juridico-laboral, también durante el periodo de prueba.

22 Cuyestion distinta,que desborda los objetivos del presente estudio, es la ineficacia de los despidos
vulneradores de derechos fundamentales o de la dignidad de los trabajadores, desarrollada por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Sobre este tema puede verse el estudio realizado por
SANGUINETTI RAYMOND, WILFREDO, "La proteccion de los derechos laborales en la Constitucion
peruana de 1993" en Il Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social. Derechos Laborales, Derechos Pensionarios y Justicia Constitucional, ed. Alfonso de los Heros Pérez
Albela y Manuel Alonso Reyna Camino (Arequipa: Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo, 2006).

23 LPCL, 16 b) y 18.

24 LCPL, art.22.

25 |a jurisprudencia espafiola es ya tradicional en este respecto: se remonta a las decisiones del Tribunal
Central de Trabajo (ver Sentencias del 8.11.1983 y 13.1.1984).

26 En este sentido se ha expresado el TC espafiol, ver SSTC 94/1984, de 16.X {RTC 1984, 94} y 166/1988,
de 26.IX {RTC 1988, 166}.

21 Cfr., por todos, MONTOYA MELGAR, Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, 103.

28 Constitucion del Pert (CP), art. 23.

29 Exp. 976-2001/AA/TC, 13.111.2003, fj. 15 c).

30 “En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto componente
axioldgico del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo
el ordenamiento juridico. En cuanto derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico



3. Regulacion del periodo de prueba en el siglo XX

El periodo de prueba fue instituido por el D.L. 18471 (Gobierno del Gral. Juan
Velasco Alvarado) que establecié el derecho absoluto a la estabilidad laboral una vez
transcurrido los primeros tres meses de la relacion laboral. Algunos afios mas tarde el D.L.
22126 quiso corregir las experiencias obtenidas durante la vigencia del D. L. 18471, pero
sin alterar sustancialmente las faltas graves tipificadas en €I3!. Su principal aporte fue
ampliar el periodo a tres afios32, que debian ser ininterrumpidos.

Posteriormente, en el primer gobierno de Alan Garcia, se promulgé la Ley 24514,
que redujo el periodo de prueba a tres meses y mantuvo las causales de despido existentes,
que se limitaban a las originadas por faltas graves de conducta, sin reconocer que la falta de
capacidad podia ser también una razén suficiente para poner fin a la relacion laboral.

En la década de los noventa, el gobierno de Fujimori, enfrentd los problemas de la
infiltracion terrorista en los sindicatos y en muchas empresas. Para solucionarlos promovio,
entre otras medidas, una regulacion mas flexible del despido, a través del Dec. Leg. 728,
conocido como Ley de Fomento al Empleo, pero sin alterar el plazo general del periodo de
prueba, que continué siendo de tres meses. Esta norma establecid excepciones y la
posibilidad de ampliarlo en determinadas circunstancias, asi como un porcentaje maximo
de personal que pudiera estar dentro del periodo de prueba. La normativa vigente prevista
en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL) mantiene algunos de los
criterios de la norma originaria, pero ha sufrido importantes modificaciones que
analizaremos a continuacion.

4. Plazo del periodo de prueba
El plazo del periodo de prueba tiene directa relacion con su objeto. En el Derecho
laboral espafiol existe la obligacidn, tanto para el empleador como para el trabajador, de
"realizar las experiencias que constituyan el objeto de la prueba”( ET, 14,1). Nuestra LPCL
no tiene una disposicién semejante, sin embargo, podemos deducir que la finalidad es
idéntica porque se permite ampliar el plazo, en atencion a los posibles “periodos de

derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien constitucional: la igualdad, oponible a un
destinatario. Se trata del reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la
propia Constitucion (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdmica) o por otras (“motivo”
“de cualquier otra indole”) que, juridicamente, resulten relevantes. Una cuestion de vital trascendencia con
respecto al principio de Igualdad, es que ha quedado clara la proscripcion de todo trato discriminatorio, mas
no asi el tratamiento diferenciado, que bajo ciertos esquemas y parametros es permitido, pues no se debe
perder de vista que no todo trato diferente ostenta la caracteristica de ser discriminatorio. La discriminacion se
produce cuando ese trato diferente carece de razones que lo justifiquen”. Exp. N.° 00027-2006-PI, f.j. 4.

31 Cfr. D.L. 22126, 3°: "Los trabajadores a que se refiere el articulo anterior s6lo podran ser despedidos por
las causales previstas en el presente dispositivo legal, salvo lo dispuesto en el art. 28."

32 "La rescision del vinculo laboral sin causa justificada de los trabajadores a que se refiere el inciso b. del
articulo 2° del presente Decreto Ley, que no superaren los tres afios al servicio de su empleador, se hara
con un preaviso de noventa dias calendario, cursado notarialmente o por intermedio del Juez de Paz a falta
de Notario. La falta de este preaviso da derecho al trabajador a percibir una indemnizacién especial
equivalente a noventa dias de remuneracion” (art. 28).



adaptacion™33, De alli que exista un plazo general de tres meses, que puede ser ampliado
cuando34:

a) Las labores que se van a realizar requieran una capacitacion mayor;

b) Los tres meses sean insuficientes para medir la adaptacion al puesto;

c) La naturaleza de las labores requieran mayor tiempo para evaluar al personal,

d) EIl grado de responsabilidad asumido por el personal exija una seleccién mas
cuidadosa.

Una primera aproximacion a esta cuddruple causalidad evidencia que los tres
primeros supuestos podrian ser subsumidos en uno solo, porque la adaptacién a un puesto
esta en relacion directa con el dominio de las labores asignadas, es decir, con la posesion
del conocimiento y habilidad suficientes de acuerdo a la complejidad de las tareas a
realizar. Por tanto, si la complejidad de las labores es mayor, la evaluacion también exigira
un mayor tiempo, que justifica la ampliacion del plazo general de tres meses.  En
cambio, el Gltimo supuesto, referido a asuncion de mayor responsabilidad por el trabajador
parece tener mas relacion con la evaluacion de los aspectos éticos, que exige una mayor
ponderacion de factores.

En cualquier caso, la ampliacion no opera de modo automatico: exige pacto expreso,
que ha de constar por escrito. La forma escrita puede calificarse ad solemnitatem teniendo
en cuenta el caracter tuitivo del Derecho del Trabajo y la débil posicién contractual del
trabajador para convenir las condiciones del contrato3s. Por esta razon el Reglamento ha
establecido que si se pacta un periodo mayor al previsto para cada caso, el exceso no surtira
efecto legal36. Este precepto deja en evidencia el caracter irrenunciable de los derechos
laborales establecidos en la ley?37.

La proteccion contra el despido se inicia al terminar el plazo maximo previsto por la
LPCL38. Estos plazos son:

- De seis meses (en total) para trabajadores calificados o de confianza;

- De un afio para el personal de direccion.

Una interpretacion contrario sensu permite afirmar que no procede ampliar el plazo
cuando se trate de personal no cualificado o que no es de confianza o direccién. Pero, en
cualquier caso, el plazo se contabiliza considerando tanto los periodos continuos como los
discontinuos, interrumpidos por suspension o extincion del contrato y reingreso del
trabajadors®.

El periodo de prueba se extingue al transcurrir los tres meses prescritos en el art. 10
de la LCPL. Sin embargo, el art. 16 del Reglamento indirectamente ha ampliado este plazo
al establecer que no se contabilizan los dias de suspension del contrato de trabajo. Estas

33 Cfr. LPCL, 10 y D.S.001-96-TR, arts. 16y 17.

34 Cfr. LPCL, 10

35 En este sentido se prouncia la doctrina académica espafiola, ver por todos, ALONSO OLEA, Derecho del
Trabajo, 226.

36 D.S. 001-96-TR, art. 17.

37 Cfr. art. 26, 2) de la Constitucion. La irrenunciabilidad por pacto inidivual de los derechos reconocidos en
un Convenio Colectivo merece un amplio comentario critico, que no es posible realizar en estas paginas.

38 LPCL, 10.

39 Analizar el abuso del derecho en la calificacion del personal de confianza y direccion excede el prop6sito
de esta investigacion.



causales de suspensién comprenden un amplio abanico de posibilidades°, que incluye tanto
las suspensiones perfectas como las imperfectas*t. Teniendo en cuenta que esta norma
restringe derechos, se debe aplicar la regla del art. IV del Cédigo Civil42. En consecuencia,
no han de considerase como causa de suspension del contrato de trabajo los dias feriados no
laborables y los de descanso semanal obligatorio puesto que no figuran como tales en la
LPCL. A mayor abundamiento, el art. 26.1 de la CP establece claramente la obligacion de
interpretar las normas laborales, en caso de duda insalvable, aplicando el sentido més
favorable al trabajador.

El plazo se computa por periodos ininterrumpidos o interrumpidos, siempre y
cuando no haya transcurrido més de tres afios desde el cese y se trate de ocupaciones
semejantes43.

En el caso de los contratos sujetos a modalidad el plazo del periodo de prueba puede
coincidir con el del contrato, es decir, de tres meses a un afio, segun se justifique la
ampliacion. No es ilegal ni contraria a derecho esta coincidencia de plazos.

La proteccion contra el despido arbitrario se adquiere pasado un dia de los tres meses,
ya que la ley dice que se alcanza este derecho al término de los tres meses (art. 10). Por
tanto, la resolucién del contrato ha de realizarse durante la vigencia del periodo de pruebay
no una vez concluido el plazo. El despido realizado sin justificacion, una vez vencido el
periodo de prueba se considera arbitrario4.

5. Exoneracioén del periodo de prueba

La Ley de Fomento al Empleo, en su primera redaccion, establecia que el periodo de
prueba para el personal calificado y de confianza podia ser de un afio%> y exoneraba del
periodo de prueba en cuatro casos46:

a) Cuando los trabajadores ingresasen por concurso;

b) En el reingreso al servicio del mismo empleador, salvo que se tratase de un
puesto notoria y cualitativamente distinto;

c) Si se pactaba expresamente la exoneracion;

d) En los contratos sujetos a modalidad, salvo pacto expreso.

La vigente LPCL no contiene ninguna disposicion en relacion a la exoneracion del
periodo de prueba. Le ha correspondido esta tarea al Reglamento que contempla esta
posibilidad en los siguientes casos*’:

a) Si han transcurrido tres afios 0 mas desde el cese?s.

40 LPCL, art. 12.

41 | pPCL, art. 11.

42 «La ley que establece excepciones o restringe derecho no se aplica por analogia”.

43D.S. 001-96-TR, art. 16.

44 En sentido similar opina la doctrina espafiola, ver ALONSO OLEA, Derecho del Trabajo, 229.

45 Art. 43.

46 Arts. 44 y 46.

47 art. 16.

48 A diferencia de nuestra normativa, la legislacion espafiola ha prohibido expresamente el periodo de prueba
cuando “el trabajador ya haya desempefiado las mismas funciones con anterioridad en la empresa bajo
cualquier modalidad de contratacion” (ET 14.1 in fine). Por tanto, seria irrelevante el tiempo que transcurre
entre el cese y el reingreso, lo cual puede ser perjudicial para los intereses de la organizacién, pues las
personas, con los afios, varian sus habilidades y competencias.



b) Cuando el reingreso se realice en un puesto similar, pero no cuando se trate de un
puesto notoria y cualitativamente distinto.

c) En los contratos sujetos a modalidad que se sigan a la primera contratacion, salvo
que se contrate al trabajador para desempenar una labor “notoria y cualitativamente distinta
a la desempenada previamente™49.

Por lo tanto, cuando se materializa alguna de estas excepciones al periodo de prueba
el trabajador se encuentra protegido contra el despido arbitrario desde el inicio de la
relacion laboral.

6. Naturaleza juridica

La doctrina laboral espafiola es un referente importante para determinar la naturaleza
del periodo de prueba pero, a la vez, no se debe perder de vista que existen diferencias
sustantivas porque para la legislacion espafiola el periodo de prueba es convencional y en
esa medida potestativo®0, mientras que para la peruana, es una figura legal y, por tanto,
obligatoria®?.

El caracter convencional del periodo de prueba ha llevado a Montoya Melgar a
considerar que existen dos negocios juridicos: “el contrato de trabajo a prueba” y el
“contrato de trabajo tipico™>2. Bajo esta perspectiva define al primero de ellos como el
“negocio juridico bilateral mediante el cual el empresario y el trabajador pretenden el
conocimiento empirico de las condiciones contractuales que habréan de regir en el futuro, y
buscan «la experimentacion sobre el terreno de la relacion de trabajo mediante la ejecucion
de las prestaciones respectivas de las partesy>’’>3.

Para algunos autores el periodo de prueba es simplemente un contrato sujeto a
condicion resolutoria o suspensiva. En cambio para otros, es un contrato especial
"experimental”, o incluso un precontrato laboral>4.

A nuestro entender el periodo de prueba no constituye un contrato “especial”, sino
una modalizacion del contrato de trabajo realizada por imperio de la ley, que lo somete a
una condicion resolutoria potestativa y positiva encomendada a las partes. En esa medida,
la condicidon sobreviene en forma de declaracién de voluntad resolutoria expresada por el
trabajador o por el empleador, sin necesidad de expresion de causa ni forma especial
alguna, que ocasiona la extincion del contrato de trabajo celebrado3s.

Por tanto, el trabajador tiene derecho a todos los beneficios laborales establecidos
por la legislaciéon vigente durante su vigencia, excepto a la proteccién contra el despido

49 D.S. 001-96-TR, art. 84. Es interesante observar que en la primitiva LFE no estaba previsto el periodo de
prueba para los contratos sujetos a modalidad, salvo pacto expreso (art.46).

50 «podré concertarse por escrito un periodo de prueba, con sujecion a los limites de duracion que, en su caso,
se establezcan en los Convenios Colectivos. (...)”. ET, art. 14.1. El subrayado no es del original.

51 «El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador alcanza derecho a la proteccion contra
el despido arbitrario. (...)”. LPCL, art. 10.

52 Cfr. MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del Trabajo, 26 ed., Madrid, Tecnos, 2005, 514.

53 MARTIN VALVERDE, Antonio, El periodo de prueba en el contrato de trabajo, Madrid, Montecorvo,
1976, 13.

54 Cfr. MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, 514.

55 Ver Cadigo Civil (CC), arts. 171 y ss. En la doctrina académica espafiola, Cfr. ALONSO OLEA, Derecho
del Trabajo, 230.



arbitrario, siempre y cuando éste no sea lesivo a los derechos fundamentales. Este
consecuencia se sigue a los principios constitucionales ya comentados®® y a los del Derecho
Civil, que exigen la licitud de la condicion resolutoria para su eficacia (art. 171 CC).

7. Limitacion del namero de trabajadores en periodo de prueba

Por ultimo, haremos una mencion a los limites en la contratacién del personal en
periodo de prueba. La LPCL ha interrumpido una tradicion legislativa, que establecia un
méaximo del 10% del total de trabajadores de una empresa que podian estar en periodo de
prueba. Las sanciones por incumplimiento de esta disposicion han variado en el transcurso
de los afios: la Ley 24514 establecio la de otorgar la estabilidad laboral, por orden de
antigiedad. En cambio, el Dec. Leg. 728 si bien mantuvo ese porcentaje no establecio
ninguna penalidad en caso de incumplimiento, pero el Reglamento en su art. 12, ordend el
pago de una multa.

Hoy en dia se han derogado tanto los porcentajes limitativos como la multa: en el
siglo XXI parece méas razonable que este instituto se rija por las reglas de la buena fe y del
adecuado gobierno de las personas en aras de lograr la eficiencia y eficacia de las
organizaciones en un medio competitivo, en el que el recurso mas importante es,
precisamente, el humano.
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