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I. INTRODUCCION.

En el presente trabajo se realiza un anélisis correlacional de dos institutos
juridicos, cuyo ejercicio se manifiesta en la relacion laboral: el poder de direccién
del empleador, el cual encuentra sustento constitucional en la libertad de empresa;
Y, por otro lado, la libertad sindical del trabajador, especificamente relacionada al
plano individual positivo. Dichas implicancias seran vistas en el periodo de prueba,
etapa por la cual pasa toda prestacién subordinada de servicios, dado el caracter
legal del mismo; sin embargo, para el caso objeto de analisis haremos referencia
unicamente al contrato a plazo indefinido, por cuantos los contratos sujetos a mo-
dalidad presentan sus propias particularidades, las cuales, por razones de amplitud,
no las desarrollamos por ahora.

El referente de motivacion de este estudio se encuentra en la concurrencia de
dos normas de rango legal: por un lado, la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, la cual en su articulo 10° regula el periodo de prueba, precisando que una
vez superado éste, el trabajador adquiere proteccion contra el despido arbitrario al
que hace mencion el articulo 27° de la Constitucidn; y, del otro, €l TUO de la Ley
de Relaciones Colectivas de Trabajo, la cual en su articulo 12° precisa las condi-
ciones para ser miembro de una organizacion sindical, sefialando ademas que
“...Los trabajadores podran afiliarse a un sindicato durante el periodo de
prueba, sin menoscabo de los derechos y obligaciones que durante dicho
periodo les corresponde ejercer a las partes respecto a la relacion laboral’;
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frente a lo cual resulta necesario plantearse las siguientes interrogantes: jqué
sucede si el trabajador en periodo de prueba ejerce su libertad sindical positiva y,
como consecuencia de ello, el empleador extingue larelacion laboral, debido a que
aun no ha alcanzado la proteccion contra el despido arbitrario? Bajo el test de
razonabilidad, ;cual de los derechos debe prevalecer: libertad de empresa o liber-
tad sindical?, y ;qué mecanismos de proteccion puede hacer valer el trabajador
cuya relacion laboral se extinguid en periodo de prueba con lesion de su libertad
sindical?

Con el desarrollo de 1a tematica abordada pretendemos ensayar algunas res-
puestas a dichas interrogantes, sin que ello signifique adoptar una posicion extre-
ma de indemnidad a favor del trabajador, sino Unicamente proporcionar lineas
argumentativas tendientes a limitar el poder discrecional de actuacion del empleador
en periodo de prueba, de tal manera que éste tenga como sustento el analisis y
verificacion del objeto de dicho periodo y no una motivacion encubierta que vulne-
re derechos fundamentales del trabajador.

II. LIBERTAD SINDICAL.
2.1. Breves rasgos de evolucion.

Villavicencio Rios', al referirse a la libertad sindical sefiala que “su origen,
dindmica y justificacion historica reposan en la necesidad de amortiguar las conse-
cuencias de la contraposicién de intereses y de la desigual distribucién de poder
entre capital y el trabajo, implicita en el sistema capitalista, a partir de la actuacién
yrepresentacion colectiva de los trabajadores”; circunstancia que consideramos
se produjo motivada por la propia naturaleza socioecondémica de los sujetos que
integran la relacion laboral: empleador — trabajador, frente a la cual estos ultimos
empezaron a reaccionar de manera colectiva en busca de mejores condiciones de

1'VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La Libertad Sindical en el Perit. Oficina Internacional de Trabajo.
Documento de Trabajo 114. Lima. 1999. P. 7 y ss.
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vida, acordes con su dignidad? de seres humanos. De alli que se considere a la
libertad sindical como el pilar basico de todos los demas derechos laborales, pues
sin el respeto a dicha libertad y, concretamente, sin la existencia de unareal liber-
tad sindical, no es posible concebir la consagracion de los derechos laborales de
los que hoy son titulares los trabajadores.

No obstante la reaccion natural, sin duda necesaria, de la clase obrera de
hacer frente a condiciones extremas impuestas por los empleadores, se genero
también una respuesta del Estado, histdricamente traducida en la primera etapa de
evolucioén de la Libertad Sindical: 1a de prohibicidn, la cual, seguin Villavicencio se
genero a partir de la Ley francesa Le Chepelier® de 1789, a través de la cual no
s6lo se prohibid, sino que se sancion6 penalmente cualquier intento de defensa
colectiva de intereses por medio de asociaciones u organizaciones de trabajado-
res. Sin embargo, a raiz de la aprobacion de la Combination Laws Repeal inglesa
de 1824 se dio paso al segundo periodo conocido como de tolerancia, en donde se
elimind las prohibiciones del ejercicio de la libertad de asociacién?, de la cual resul-

2 Segtin Maria Luisa MARTINEZ SALGUEIRO, “en el concepto relativo a la dignidad se incluyen
el derecho a condiciones satisfactorias de trabajo y de vida (el que a la vez se subdivide en duracién
del trabajo, derecho al descanso, derecho a disfrutar del tiempo libre, proteccion de la integridad
fisica del trabajador, remuneraci6n y alojamiento y servicios sociales para los trabajadores) y el
derecho a la defensa de la promocion de los derechos y libertades por los propios interesados”
(Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en las Relaciones Laborales. OIT. Anélisis de la
situacion en América Latina. Montevideo. 1995. P. 10).

3 Segin Francisco Gémez, “La primera ley represiva antisindical dictada en el viejo continente fue la
Ley Le Chapelier (Francia) promulgada el 17/06/1796 en Francia...” (GOMEZ VALDEZ, Francisco.
Derecho del Trabajo. Relaciones Colectivas de Trabajo. Edit. San Marcos. Lima. 2001. P. 73).
Refiriéndose a este mismo tema, Carlos Etala sefiala que la ley Le Chepelier de junio de 1791 se
emitié con el propdsito de impedir cualquier restauracion de las corporaciones de oficios. (ETALA,
Carlos Alberto. Derecho Colectivo del Trabajo. Edit. Astrea. Buenos Aires. 2000. P. 32). De lo que
se colige que no existe uniformidad en cuanto a la fecha de promulgacién de la referida ley. Lo cierto
es que a partir de ella se inici6 la etapa de la prohibicién en Europa.

4 Segiin Enrique Alvarez Conde, citado por el Tribunal Constitucional peruano (Exp. 008-2005-P1/
TC), la libertad sindical “...debe ser considerada como una manifestacién del derecho de asociacién,
gozando, por lo tanto, también de la naturaleza de los derechos de participacién”. En igual sentido,
Daniel Martinez y Luz Vega Ruiz consideran que “La libertad sindical representa, en el &mbito
social, 1a suma de un conjunto de derechos y libertades laborales basicos. Originada en el derecho a
la libre asociacién, implica el ejercicio de otra serie de derechos fundamentales tales como el de
reunién, y el de libre expresion. Se trata asi por naturaleza, de un derecho plural, que engloba la
manifestacién colectiva e individual del libre arbitrio en el marco productivo”. (MARTINEZ,
Daniel y Luz VEGA RUIZ. Libertad Sindical y Didlogo Social en los Paises Andinos. Documento
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‘ta ser una manifestacion la libertad sindical, dejandola en el plano de las conductas
aceptadas, pero no promovidas por el Estado, ni formal ni materialmente. No obs-
tante, tras el proceso de despenalizacion de la libertad sindical a lo largo de la
segunda mitad del siglo XIX, a través de distintas normas europeas, culminé en su
reconocimiento como derecho en el ordenamiento juridico, a partir de la Trade
Union Act inglesa de 1871; para luego alcanzar su constitucionalizaciéon en 1917
(Constitucion de Querétaro®), lo cual permitié que los trabajadores, a través de los
sindicatos® empiecen a ejercer sus funciones’ esenciales, con lo cual lograron equi-
librar, por lo menos formalmente, la desigual relacion en la que se encontraban
frente a los empleadores, funciones que fueron fortaleciéndose debido al recono-
cimiento de la autonomia colectiva, de alli que resulta 16gico considerar que “el
Derecho Sindical, considerado desde el plano histérico, aparece con los respecti-
vos reconocimientos legales que los Estados producen respecto del hecho de la
agrupacion de trabajadores con fines de defensa™.

/... 137. Oficina Internacional del Trabajo. Equipo Técnico Multidisciplinario para los Paises Andinos.
Lima. 2001. P. 13.).

3 Carlos Blancas Bustamante, al referirse a la evolucion de los derechos humanos, en especial a los
de caracter econdmico, social y cultural, ha sefialado que “el hito inicial y, a la postre, el nicleo de
esta nueva ‘generacion’ o categoria de derechos estan constituidos por los de contenido “laboral”,
que fueron reconocidos por primera vez, junto con otros derechos sociales, como derechos

*. constitucionales por la Constitucion mexicana—conocida también como Constitucién de Querétaro-
en 1917". (Derechos Fundamentales de la Persona y Relacion de Trabajo. Fondo Editorial de la
PUCP. Lima. 2007. Pp. 77-78).

¢ Se ha indicado que “debido al poder de los demandantes de empleo, la abundancia de la mano de
obra barata y las condiciones, en ocasiones infrahumanas, de trabajo, los mercados laborales no son
estrictamente competitivos, lo cual justifica la presencia de los sindicatos de trabajadores..” (GIL-
LA CRUZ, Marta y Ana Isabel GIL-LA CRUZ. Capital Humano y Capital Social, Implicaciones
en el crecimiento econémico. En Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales N° 61.
Espaiia. 2006. P. 98.) Asimismo, se ha sefialado que “... las organizaciones de trabajadores
propiamente tales estan concebidas como entidades esencialmente destinadas a la defensa de los
intereses de sus miembros” (WALKER E., Francisco. La legislacién laboral de los Estados Unidos
de Norteaméricay Chile. Un andlisis comparado. Oficina Internacional del Trabajo. Chile. 2003.
P. 16).

7 Alrespecto puede verse: VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La crisis del sindicalismo y la necesidad
de promocion de la libertad sindical como expresion del interés puiblico; en Ius et Veritas. PUCP.
Lima. Pp.211 - 226.

* GARCIA ABELLAN, Juan. Introduccién al Derecho Sindical. Edit. Aguilar. Madrid. 1961. P. 25.
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Por otro lado, Villavicencio considera que el reconocimiento juridico dela
libertad sindical en América Latina ha llegado a su méaxima expresion, debido a
que todos los paises la han consagrado en el nivel constitucional; y, que en el caso
del Pert, desde 1a Constitucion de 1979, tal derecho se ha convertido en una de las
piedras angulares del modelo constitucional de relaciones laborales; no obstante,
ello precisa que las normas legales han reducido su &mbito de actuacion, por lo que
nuestro pais ha sido considerado como uno de los mas intervencionistas de la .
regiéon. No obstante dicha observacién efectuada, consideramos que por lo menos
con el levantamiento de las observaciones efectuadas por el Comité de Libertad
Sindical, a nivel legal se ha mejorado —aunque formalmente- las condiciones para
que se ejerza la libertad sindical en el Pertl, la cual parte del propio reconocimiento
que la Constitucion efecttia en el articulo 28, inciso 1, el mismo que establece que
el Estado “Garantiza la libertad sindical... ”; sin embargo, somos conscientes
que dicha garantia mas que el reconocimiento de la misma a nivel normativo,
debe implicar el disefio y ejecucién de medidas tendientes a lograr su concreta
efectivizacion; pues, como lo ha expresado el Tribunal Constitucional espafiol®, el
derecho de libertad sindical “queda asi menoscabado si la actividad sindical tiene
consecuencias negativas para quien la realiza”, lo cual no s6lo se manifiesta en el
plano individual de titularidad, sino que constituye un potencial efecto disuasorio
para la organizacion sindical en su conjunto.

2.2, Contenido y alcances.

Por la propia naturaleza de este derecho, rara vez se ha intentado definirlo,
por cuanto atendiendo a su amplitud y complejidad, tales definiciones podrian que-
dar reducidas frente a su real connotacién, la cual también varia con el tiempo. Sin
embargo, se ha considerado que el mismo expresa la sintesis de todos los dere-
chos y libertades imprescindibles para la existencia y el eficaz funcionamiento de
los sindicatos, en condiciones tales de que puedan defender y promover los intere-
ses de los trabajadores. De ahi que Neves Mujica haya indicado que, sin 4&nimo de
proporéionar una definicién cerrada, se 1a entiende como “el derecho de los traba-
jadores a constituir, afiliarse y participar en las organizaciones sindicales, asi como

 STC espaiiol 257/2007, de 17 de diciembre de 2007. (fj. 2).
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el derecho de éstas a elegir a sus representantes, redactar sus estatutos, desarro-
llar actividades, formar organizaciones sindicales de grado superior y disolver las
organizaciones sindicales. Todo ello sin injerencia del empleador ni del Estado y
con la debida tutela de éste, a través de diversos mecanismos y facilidades enca-
minadas a permitir e incluso promover el ejercicio del derecho”!?; pues, “los dere-
chos fundamentales no sé6lo exigen de abstencionismo de parte del poder, sino que
debido a su especial significacion, exigen del poder un compromiso serio para
garantizar y promover la plena vigencia”!! de los mismos, en todos sus ambitos.

En lo que se refiere al contenido de este derecho fundamental, el Tribunal
Constitucional peruano'?, ha indicado que “la libertad sindical no sélo tiene una
dimensién individual, relativa a la constitucién de un sindicato y a su afiliacion, sino
también una dimensién plural o colectiva que se manifiesta en la autonomia sindi-
cal y en su personeria juridica”. Sefiala, asimismo, el Tribunal que estas dimensio-
nes se justifican en tanto estan contenidas en el articulo 3.1. del Convenio N.° 87
de la OIT, asi como en el articulo 1.2. del Convenio N.° 98 de la OIT, el cual
establece la proteccion a los trabajadores sindicalizados contra todo acto que ten-
ga por objeto despedirlo o perjudicarlo de cualquier otra forma a causa de su
afiliacion sindical o por su participacién en actividades sindicales. En otra de sus
resoluciones' el maximo intérprete de la Constitucién ha indicado que la libertad
sindical tiene como contenido esencial un aspecto organico, asi como un aspecto
funcional. Sin embargo, dicho Colegiado hace la salvedad de que debe entenderse
que lo anterior no conlleva a que el contenido del citado derecho constitucional se
agote en los aspectos antes mencionados; pues, por el contrario queda abierta la
posibilidad de su continuo desarrollo.

En cuanto a sus alcances', el Tribunal Constitucional peruano ha precisado
que la libertad sindical se manifiesta en dos planos: el intuito persona y el plural,

WNEVES MUIJICA, Javier. Prélogo a la obra: Libertad Sindical en el Penii, de Villavicencio Rios.

" CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. TomoI. Segunda
Edicién corregida y aumentada. Edit. Palestra. Lima. P. 238.

12 Expediente 0206-2005-PA/TC. (fj. 10).

13 Expediente N° 1124-2001-AA/TC. Fj. 8.

14 Expediente N° 008-2005-PI/TC. (fj. 27).
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seflalando que la libertad sindical intuito persona'® plantea dos aspectos: uno posi-
tivo, el cual comprende el derecho de un trabajador a constituir organizaciones
sindicales y a afiliarse a los sindicatos ya constituidos; asimismo, dentro de ese
contexto se plantea el ejercicio de la actividad sindical, la cual, segtin Villavicencio,
constituye el elemento que define este derecho'é; en tanto que el aspecto negativo
comprende el derecho de un trabajador a no afiliarse o a desafiliarse de una orga-
nizacion sindical. A su vez, la libertad sindical plural plantea tres aspectos: a) ante
el Estado, el mismo que comprende la autonomia sindical, 1a personalidad juridica
y ladiversidad sindical; b) ante los empleadores, que implica el fuero sindical y 1a
proscripcion de practicas desleales; y, ¢) ante las otras organizaciones sindicales,
lo cual comprende la diversidad sindical, 1a proscripcion de las clausulas sindicales,
entre otros. Por ello es que se impone “la obligacidn estatal de adoptar las medidas
necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y empleadores el libre
ejercicio del derecho de sindicacion e impedir todo acto de discriminacién tendien-
te a menoscabar la libertad sindical”!?; pues como ha indicado el Tribunal espafiol,
“el contenido del derecho a la libertad sindical (...) se encuadra el derecho del
trabajador a no sufrir, por razon de su afiliacion sindical, menoscabo alguno en su
situacion profesional o econdmico en la empresa”.

Ahorabien, en lo que se refiere a la libertad sindical colectiva'®, cuyo titular ya
no es el trabajador individualmente considerado, sino la organizacion sindical, dire-
mos que ésta se traduce, siguiendo a Villavicencio, en las libertades de reglamen-

15 Al respecto el Tribunal Constitucional espafiol ha indicado que “...el derecho de libertad sindical
garantiza, en su vertiente individual, el derecho del trabajador a no sufrir consecuencias desfavorables
en la empresa por razon de su afiliacion o actividad sindical. Por ello, la libertad de afiliarse a un
sindicato y la libertad de no afiliarse, asi como el desarrollo de la actividad inherente a la legitima
actuacion sindical en el ambito de la empresa implican una “garantia de indemnidad”, que veda
cualquier diferencia de trato por razén de la afiliacién sindical o actividad sindical de los trabajadores
y de sus representantes en relacion con el resto de aquéllos” (STC 326/2005, de 12 de diciembre de
2005, fundamento juridico 0).

16 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Ob. Cit. P. 37.

7 Expediente N° 0206-2005-PA/TC.(f]. 10). :

18 El Tribunal Constitucional espaiiol, en el fundamento juridico 3 de la sentencia 238/2005, de 26 de
setiembre de 2005, ha indicado que “como repetidamente ha declarado nuestra jurisprudencia, la
libertad sindical comprende el derecho a que los sindicatos realicen las funciones que de ellos es
dable esperar, de acuerdo con el caracter democrético del Estado y con las coordenadas que a esta
institucién hay que reconocer, a las que se puede sin dificultad denominar ‘contenido esencial’ de
tal derecho...”
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tacién, representacion, gestién interna y externa, federacién y suspension o liqui-
dacidn, cuyo desarrollo no efectuamos, dado a que el interés del presente trabajo
radica en la libertad sindical individual positiva del trabajador que se encuentra en
periodo de prueba.

2.3. Tutela de la libertad sindical como derecho fundamental.

Teniendo en cuenta que el Derecho Laboral postula la libertad de organiza-
cién de los trabajadores o de empleadores para promover y defender sus intere-
ses, sin injerencia estatal ni de otra organizacion, dentro del respeto de la legalidad
y con el goce de suficientes garantias'®, el reconocimiento y la proteccion de la
libertad sindical aparecen ya recogidas en todas las Constituciones, lo que no s6lo
le da un rango fundamental en la norma general?, sino que le abre las puertas de
la tutela constitucional por medio de las garantias correspondientes, dotandole asi
de una estructura procesal sumaria y preferente, que cumple un papel central a la
hora de proteger su existencia y eficacia?!, pues, en ultima instancia, el nicleo
central de tales mecanismos radica no sélo en ver si se respetan dichos principios
y derechos, sino cual es la mejor manera de respetarlos y utilizarlos™?2, Por tal
razon, el Tribunal Constitucional espafiol ha precisado que la libertad de afiliarse a
un sindicato y la libertad de no afiliarse, asi como el desarrollo de la actividad
inherente a la legitima actuacién en el seno de la empresa para defender los inte-
reses a cuyo fin se articulan las representaciones de los trabajadores, necesitan de

' VEGA RUIZ, Maria Luz (e). La reforma Laboral en América Latina: 15 afios después. Un
Analisis Comparado. Oficina Internacional del Trabajo. Oficina Regional para América Latinay El
Caribe. Lima. 2005. P. 62. ‘ )

2 Al respecto Elias Mantero sefiala que “la Constitucion, obliga al Estado a "garantizar’(esto es
asegurar) la libertad sindical para lo cual la legislacién ha creado mecanismos de proteccién,
siempre concordantes con el ejercicio democrético de este derecho. La legislacién protege la
libertad sindical (...) tanto a través de la Ley de Relaciones Colectivas, como del Cddigo Penal, que
tipifica como conducta delictiva determinadas actitudes encaminadas a presionar la afiliacién o
desafiliacion a una organizacién sindical” (ELIAS MANTERO, Fernando. £/ tratamiento
constitucional de los Derechos Laborales en una Nueva Constitucion; en: Revista VOX JURIS.
Temas Constitucionales, Edicién Extraordinaria. Fondo Editorial USMP. Lima. 2005. P. 140).

2 MARTINEZ, Daniel y Luz VEGA RUIZ. Ob. Cit. P. 17.

2 RODRIGUEZ CALDERON, Eduardo. Libertad Sindical: situacién actual en las Américas.
ACTRAV/OIT. Lima. 2004. P. 4.
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garantias frente a todo acto de injerencia, impeditivo u obstativo del ejercicio de
esa libertad®®. Por ello que en nuestro caso, “de la obligacion de garantizar la
libertad sindical que impone el articulo 28, resulta un expreso mandato a todos los
poderes del Estado para que se preocupen de procurar un hébitat suficiente y libre
de obstaculos para la expresion de las diversas facultades que conforman este
complejo derecho”?; o sea,que resulta necesario la concurrencia tanto de garan-
tias negativas (frente al Estado), como garantias positivas (frente al Estado y al
empleador), con lo cual se lograré la efectividad de la libertad sindical.

2.4. Rasgos sintomaticos de la libertad sindical en el Per.

A pesar de la aceptacion tedrica de que los derechos laborales también cons-
tituyen derechos humanos, atin falta voluntad politica para fortalecer los mecanis-
mos de promocién y garantia de tales derechos, en especial en lo que se refiere al
respeto de la libertad sindical, tanto a nivel del propio Estado como a nivel de los
empleadores, quienes se muestran reacios a la existencia de este tipo de organiza-
ciones, las cuales ejercen ciertamente un control no sélo en el cumplimiento de los
derechos, sino en la exigencia de mejores condiciones para los trabajadores; pues,
“aun cuando la libertad sindical es reconocida universalmente como un derecho
humano o fundamental, al configurarse el sindicato como un "contrapoder’ capaz
de limitar y equilibrar el poder del empleador, es frecuente que éste oponga resis-
tencia a la conformacién y actuacion de tales organizaciones, llegando inclusive a
realizar actos discriminatorios que pueden ocurrir tanto en el momento "genético’
delarelacion laboral, esto es al decidir respecto del empleo del trabajador, o, en el
momento “funcional’, es decir durante la relacion laboral”?s,

Por ello se dice, conrazon, que el ejercicio de la libertad sindical sigue siendo
un desafio pendiente no s6lo a nivel de los Estados, sino a nivel de la propia OIT; y
en el caso de América especificamente, desde 1990 hasta la fecha presenta un
ritmo creciente de denuncias sobre discriminacién a la libertad sindical efectuadas
ante el Comité de Libertad Sindical, lo cual la convertiria —segtin Gerardo Castillo-

2 STC espafiol 326/2005, de 12 de diciembre de 2005. (f]. 4).
2 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La Libertad sindical... Ob. Cit. P. 18.
3 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. £/ despido ... op. Cit. P. 294
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a nivel mundial, en la region con el mayor nimero de denuncias. En tanto que
“considerando la concentracion geografica por pais de las quejas presentadas, el
resultado es el siguiente: Argentina encabeza la lista con 76 casos, Canada le sigue
con 61, Per1 se mantiene en el tercer lugar con 57 quejas™?, ello hasta marzo del
afio 2007, constituyendo, sin duda, las discriminaciones antisindicales el motivo
principal de dichas quejas. En tanto que, segin Cortez Carcelén, “el Perti, lamen-
tablemente, se ha caracterizado por contar con numerosas quejas ante el Comité
de Libertad Sindical, por la violacion de las libertades publicas vinculadas al ejerci-
cio de la libertad sindical, por las normas especificas en materia de instituciones
colectivas de trabajo y por la vulneracion de la libertad sindical con ocasion de
extincién de la relacion de trabajo”?’; de ahi que actualmente resulta un desafio
para el Pertl, dada la suscripcidn del Tratado de Libre Comercio con los Estados
Unidos de Norte América, en el cual nuestro Estado ha asumido clausulas socia-
les, a través de las cuales se obliga a respetar, mantener y mejorar las condiciones
laborales de los trabajadores, acorde con los estandares de la normativa interna-
cional sobre la materia; pues tal como aparece del Protocolo de Enmienda al
Acuerdo de Promocion Comercial Perti — Estados Unidos , en el numeral 1 del
articulo 17.2, se precisa que “Cada parte adoptard y mantendra en sus leyes y
reglamentos, y su correspondiente aplicacidn, lo siguientes derechos, tal como se
establecen en la Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales
en el Trabajo y su seguimiento (1998) (Declaracion de la OIT): a) La libertad de
asociacion...”; en consecuencia, se exige el esfuerzo no solo del Estado, cuya
actuacion debe enmarcarse en la Declaracion de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, de 1998; sino de los pro-
pios actores sociales, quienes en base a un compromiso serio, en especial de los
empleadores, pueden fortalecer el marco de actuacion del Trabajo Decente pro-
movido por la OIT, el cual se logrard en base a un didlogo social permanente.

6 CASTILLO HERNANDEZ, Gerardo. Libertad Sindical: situacién actual en las Américas. Oficina
Internacional del Trabajo. Oficina Regional para América Latina y El Caribe. ACTRAV/OIT. Lima.
2007.P. 7.

2 CORTEZ CARCELEN, Juan Carlos. La aplicacién de los principios y derechos fundamentales en
el trabajo en el Perii en el contexto de la integracion regional. Documento de referencia y conclusiones
del seminario nacional sobre aplicacion de los principios y derechos fundamentales en el trabajo en
el Perii en el contexto de la integracion regional N° 192. Oficina Internacional del Trabajo. Lima.
2005. P. 15.

180



Ejercicio de la libertad sindical individual en periodo de prueba: derechos en pugna y mecanismos de ...

III. PERIODO DE PRUEBA
3.1. Finalidad que cumple en la relacién laboral.

Actualmente, el periodo de prueba se encuentra regulado en el articulo 10 de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, cuya duracién es de tres me-
ses, admitiendo su ampliacién por acuerdo de las partes a seis o doce meses,
segun se trate de trabajadores calificados y de confianza o personal de direccion,
respectivamente. No obstante, debe tenerse en cuenta que dicha ampliacion obe-
decera al hecho de que las labores que vaya a realizar el trabajador ciertamente
impliquen una mayor capacitacién o que el grado de responsabilidad del puesto de
trabajo asi lo exija.

En cuanto a la finalidad del periodo de prueba, se ha sefialado que 1a “no es
otra que posibilitar el conocimiento reciproco entre las partes del contrato, de ma-
nera que el empresario pueda valorar las aptitudes del trabajador y la conveniencia
de mantener el vinculo contractual asumido”, agregando quela “...finalidad dela
propia Institucidén del periodo de prueba que no es otra que la demostracion de
aptitudes por parte del trabajador y de conocimiento mutuo. ..”? entre los sujetos
de la relacién laboral. Por su parte Walter Kaskel y Hermann Dersch sefialan
que, porregla general, habra que partir del punto de vista de que dicha relacién
unicamente da la posibilidad al empleador de conocer las cualidades del trabajador,
con el fin de decidirse después con respecto a la incorporaciéon definitiva. El con-
trato a prueba tiene asf un caracter provisional, pero por otro lado constituye una
verdadera relacion de trabajo™”. En igual sentido, Alfredo Montoya Melgar sefia-

2 ESCUDERO ALONSO, Luis José. Periodo de Prueba. Comentario de Jurisprudencia Social. En
http://www.graduados-sociales.com/ArticulosCO/ACO228. En el mismo sentido, Blancas
Bustamante, considera que el periodo de prueba es una institucion importante del Derecho del
Trabajo, pues permite que tanto el trabajador como el empleador se conozcan mutuamente y, sobre
todo, valoren las condiciones generales, personales, profesionales y las propias del medio en que
debe realizarse el servicio, antes de otorgar a dicha relacién un grado mayor de permanencia y
seguridad.

¥ KASKEL, Walter y Hermann Dersch. Derecho del Trabajo. Quinta Edicién. Ediciones Depalma.
Buenos Aires. 1961. P. 343.
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la que el contrato de trabajo a prueba es un negocio juridico bilateral mediante el
cual el empresario y el trabajador pretenden el conocimiento empirico de las con-
diciones contractuales que habran de regir en el futuro, y buscar la experimenta-
cién sobre el terreno de la relacion de trabajo mediante la ejecucion de las presta-
ciones respectivas de las partes™?, situacion que con mayor frecuencia se presen-
ta en los contratos a plazo indefinido, pues atendiendo a la naturaleza de perma-
nencia de la empresa en el mercado, lo 16gico es que su personal también esté
orientado en tal direccidn, pues, en relacion a la calidad del empleo se ha sefialado
que “cualitativamente éste mejora cuando el trabajo se presta con un contrato
indefinido y a jornada completa!; de ahi que De La Cueva haya sefialado que “la
certeza del presente y del futuro dignifica al trabajador, porque aquel que sabe que
su permanencia en la empresa ya no depende del capricho de otro, sino del cum-
plimiento de sus obligaciones, actuara en aplicacion de su conciencia ética y con el
interés de su familia™?,

3.2. La extincion del contrato de trabajo en periodo de prueba: facultad
discrecional del empleador.

Entendiendo al despido como el acto unilateral del empleador a través del cual
decide extinguir la relacidn laboral; se tiene entonces que dicha voluntad cumple
un papel preponderante en la extincion del contrato de trabajo, independientemen-
te de la existencia o no de causa justa. No obstante, se debe tener en cuenta que
dentro del ordenamiento juridico nacional como internacional de Derechos Huma-
nos, el despido —como dice Alonso Olea*-, es una institucién causal, en cuanto
unicamente se admite como facultad o poder del empleador en la medida que se
configure una causa justa que habilite el gjercicio de la misma; pues —como se ha
indicado-, corresponde a los Estados garantizar a los trabajadores la estabilidad en

% MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. Decimocuarta edicion. Edit. Tecnos. P. 512.

3 TOROLLO GONZALEZ, F. Javier. Incentivos al empleo y a la calidad en el empleo; en Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. N° 33. Espaiia. P. 162.

32 DE LA CUEVA, Mario. £l Nuevo Derecho Mexicano. Tomo I. Editorial Porria SA. México. 1985.
P. 219.

3 OLEA, Alonso y M° Emilia CASAS BAAMONDE, citados por BLANCAS BUSTAMANTE,
Carlos. El Despido.. op. Cit. . P. 47. '
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sus empleos o disponer las formas re reparacion frente a las pérdida de los mis-
mos, como lo refiere el Convenio N°® 158 de la OIT, el cual si bien no ha sido
ratificado por el Perti, constituye el marco de referencia de una Recomendacién.
Por ello que en relacion al despido considerado como poder excepcional del
empleador, “la "causa justa’ viene, de este modo, a constituirse en el elemento
legitimador del despido: en el supuesto habilitante del poder patronal para despedir.
La existencia de la causa justa hace emerger el poder empresarial para el despido
y convierte a éste en un acto legitimo. Por el contrario, la ausencia de una causa
justa supone que el despido es un acto arbitrario, basado en un poder de hecho
pero carente de legitimidad juridica’*.

Se debe hacer referencia que adicionalmente al Convenio 158 de la OIT, dicha
proteccion se encuentra prevista en el Protocolo Adicional a la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales (1988), es decir que en el ordenamiento internacional se exige clara-
mente una causa justificada para que proceda el despido, ello en proteccién del
trabajador que es la parte débil de la relacidn laboral, con lo cual se evita el abuso
que puede cometer el empleador bajo el poder que ostenta ante la subordinacién
de su contraparte en el contrato de trabajo; pues, come sefiala Gémez Valdez®,
refiriéndose al papel del empleador en la etapa inicial de la relacion laboral, el
empleador es el juez supremo y unico detentador de 1a decisién de reconducir el
contrato de trabajo durante dicho periodo, por lo tanto, 1a ejecucion del contrato
durante dicha etapa constituye un periodo de trabajo incierto para el trabajador,
proclive al abuso del derecho de la parte empleadora; por cuanto, en estas condi-
ciones de ejecucion se le puede poner término al contrato sin mayores responsa-
bilidades por la parte que adopta tal determinacidn, que en la casi totalidad de las
veces corresponde a la iniciativa patronal.

Sibien Blancas considera que debiera significar que cualquier despido que se
produce sin imputar causa alguna, tendria que ser privado de todo efecto extintivo
y sancionado con la nulidad. No obstante esta posicidn, se debe recordar que toda

3 BLANCAS BUSTAMANTE, C. El despido... p. 64.
% GOMEZ VALDEZ, Francisco. Derecho de Trabajo. Relaciones Individuales de Trabajo. Segunda
Edicion actualizada. Editorial San Marcos. Lima. 2007. P. 125.
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esta proteccion regulada en el ordenamiento juridico laboral se otorga al trabajador
una vez que ha superado el periodo de prueba, a partir de cuyo momento se
reconoce al despido como poder excepcional del empleador, pues al exigirse causa
justa, se restringi6 la libertad empresarial de despido, generando por lo tanto una
tendencia legal mas favorable a la estabilidad en el empleo; lo que se traduce en el
hecho de que el empleadorno tendra derecho a despedir, sino cuando hay causa
justificada, previstaen la ley como tal y debidamente comprobada. Pero, tal como
se encuentra disefiado en nuestro ordenamiento, en periodo de prueba, tal protec-
.c16n no existe, por cuanto el empleador tiene la libertad de dar por extinguida la
relacion laboral sin invocar causa alguna para ello; por lo tanto, en dicho periodo
el trabajador se encuentra en completo estado de indefension ante el poder del
empleador, el cual incluso puede ejercerlo de manera arbitraria, conllevando de
esta forma a la pérdida irrazonable de su fuente de ingresos, quedando ineficaz el
articulo 22 de la Constitucién que sefiala que el trabajo es un derecho, base del
bienestar social y un medio de realizacién de la persona.

3.3. Necesidad de un referente objetivo como limite al poder discrecional
del empleador en periodo de prueba.

Segun nuestro disefio legal del periodo de prueba y el momento en que el
trabajador adquiere proteccién contra el despido arbitrario, se tiene que no existe
parametro ni control que obligue al empleador a comportarse y definir de buena fe
las condiciones propias de dicho periodo, incluso ~como se ha indicado- no esta
obligado a exponer motivo alguno que justifique la extincion de la relacién laboral;
por lo que siendo asi, en este lapso de tiempo pierde su vigencia la funcién protec-
tora del Derecho Laboral®, respecto a la situacion del dependiente; pues sus al-
cances resultan indiferentes a tal instituto, el cual afecta la estabilidad e incluso,
en ocasiones, la propia dignidad del trabajador, dado el poder discrecional con €l
cual cuenta el empleador. No obstante ello, se debe precisar que ello no implica

% Para Rendén Vésquez, esta funcion se configura para la limitacién de la voluntad del empleador en
el curso de la relacion laboral, impuesta por la mayor parte de las normas laborales, limitacion que
implica correlativa e inmediatamente, una proteccion del trabajador. (RENDON VASQUEZ, Jorge.
Derecho del Trabajo. Teoria General I. Segunda edicion actualizada y aumentada. Edit. Grijley.
Lima. 2007. P. 71). .
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tampoco que pueda hacerlo en todo caso de manera caprichosa o abusiva, pues si
se demostrara que la causa extintiva tuviera su origen en la vulneracién de un
derecho fundamental, nos encontrariamos ante un despido propiamente, y no ante
la resolucion permitida al empleador en periodo de prueba, por lo que frente a ello
resulta viable hacer valer los mecanismos de proteccion previstos en el ordena-
miento juridico. El hecho de que durante el periodo de prueba pueda extin-
guirse el contrato de trabajo sin invocar mds causa que su no superacion,
no debe constituir entonces una absoluta facultad para el empleador, por
cuanto se ha sefialado que las normas que contemplan el Periodo de Prueba no
pueden entenderse como consagratorias de una indemnidad a favor del empleador,
ni como favorecedoras de practicas discriminatorias que afecten derechos funda-
mentales del trabajador. De alli que Gémez Valdez haya indicado que “sorprende
que el legislador no haya previsto el abuso de derecho resolutivo durante el periodo
de prueba, o para utilizar sus propios términos, la “adecuada proteccion contra el
despido arbitrario” en esta epata inicial del trabajo™’.

Recordemos que el periodo de prueba, segtin la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, constituye un lapso de tiempo obligatorio de tres meses,
resultando de caracter contractual unicamente su ampliacion; en tanto que en el
Estatuto de los Trabajadores de Espaiia (ET), por ejemplo, éste es una figura
primigeniamente establecida entre los actores sociales, via Convenio Colectivo; y,
en caso de ausencia de este mecanismo, recién tiene efecto la ley. Es decir que -
aqui ““ la autonomia colectiva accede al plano del Derecho laboral como alternativa
alaregulacion heterénoma de las condiciones de trabajo’®. Asimismo, en dicho
ordenamiento se exige que sea celebrada por escrito, bajo apercibimiento de nuli-
dady, fundamentalmente, debe contener las pautas que deberan velar las partes
contratantes a fin de cumplir con los requisitos de las pruebas a las que se some-
tera al trabajador. Es decir, se cuenta con un factor de objetivizacion en el contrato
para tal periodo, por cuanto es la propia norma (ET), en su articulo 14, segundo
parrafo establece que “El empresario y el trabajador estdn, respectivamente,

7 GOMEZ VALDEZ, Francisco. Derecho del Trabajo... op. Cit. P. 122
% GALIANA MORENGO, Jestis Maria. Autonomia colectiva y autonomia individual en la regulacion
de las condiciones de trabajo; en: Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales N° 68. P. 14.
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obligados a realizar las experiencias que constituyan el objeto de la prue-
ba”; pues lo contrario, es decir un periodo de prueba sin un referente objetivo,
implicaria proponer e incluso legitimar el abuso laboral por parte del empleador.
Por lo que resulta necesario que en el contrato se establezcan claramente los
factores o referentes objetivos que el trabajador debe cumplir, los cuales realiza-
dos positivamente, deben conducir a garantizar la permanencia del trabajador en la
empresa y que en caso de ser necesario dichos factores puedan ser objeto de
revision a nivel judicial, de tal manera que exista un limite de actuacién de la
potestad del émpleador en el periodo de prueba, a fin de garantizar los derechos
fundamentales del trabajador, los cuales podrian verse afectados, como el caso de
la libertad sindical en el plano individual positivo, pues recordemos que el articulo
23 dela Constitucion sefiala que “...Ninguna relacién laboral puede limitar el ejer-
cicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador...”, sin precisar el ambito temporal de aplicacion, por lo que debemos
entender que hace referencia desde el plano genético hasta la culminacién de la
referida relacion y no exclusivamente una vez que se haya superado el periodo de
prueba, por cuanto en dicho periodo surte todos los efectos el contrato laboral, el
cual constituye un contrato normado, como lo ha denominado la doctrina, al cual le
resultan aplicables las normas heterénomas, sin que las partes tengan que hacer
declaracion expresa al respecto, pues como indica Neves Mujica, “la autonomia
privada individual puede, por consiguiente constituir el vehiculo entre las partes,
pero laregulacion esta limitada desde afuera por la ley. Esta se ocupa, pues, no
s6lo del acceso y la ejecucion del contrato, sino ademas de su contenido, y lo hace
de modo relativamente imperativo...”*. Asimismo se ha mencionado que “el con-
trato de trabajo se configura desde sus origenes como ese "documento en blanco’
de que hablaba Kahn-Freund, en el que los concretos derechos y deberes de las
partes se fijan por fuentes externas a los contratantes...”.

¥ NEVES MUIJICA, Javier. Introduccion al Derecho Laboral. Coleccién Textos Universitarios.
Fondo Editorial PUCP. Lima. 2003. Pp. 10-11.

© GALIANA MORENO, Jestis Maria. Autononiia colectivay autonomia individual en la regulacion
de las condiciones de trabajo; en: revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. N° 68.
Espaiia. P. 13.
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IV. LIBERTAD DE EMPRESA Y LIBERTAD SINDICAL EN
PERIODO DE PRUEBA: NECESIDAD DE UNA PONDERACION

4.1.Libertad de empresa y poder de direccion.

El Tribunal Constitucional peruano considera que “la libertad de empresa se
" manifiesta como el derecho de las personas a elegir libremente la actividad ocupa-
cional o profesional que desee o prefiera desempeiiar, disfrutando de su rendi-
miento econdmico y satisfaccion espiritual. Ello es asi, por una parte, en la medida
en que la Constitucion, en su articulo 59, reconoce que ‘el Estado garantiza [...] la
libertad de empresa, comercio € industria”'. Asimismo, agrega en el fundamento
12 de la referida sentencia que “segiin est4 dispuesta la libertad de empresa, ésta
también esté en relacion directa con la funcién social que debe cumplir (...) para
hacer realidad el fin tiltimo de 1a Constitucidn: la consecucion del bienestar gene-
ral, siendo éste también el fin al cual debe atenerse la libertad empresarial”.

Por su parte Valdez Dal-Ré sefiala que “el reconocimiento constitucional del
derecho a la libertad de empresa brinda la oportunidad para la configuracién unita-
ria del poder de direccidn, entendiendo por tal, en su sentido mas genérico, el
conjunto de facultades que definen su posicion en la relacion laboral (...) 1a liber-
tad de empresa se proyecta en el contrato de trabajo a través de las facultades y
poderes que los ordenamientos reconocen al empresario”?. En tal sentido, la li-
bertad de organizacion incluye la contratacién de personal®, lo que parece 16gico
de la misma manera que lo es considerar, dentro de esta manifestacion especifica
delalibertad de empresa, la politica del personal y, en general, la materia referente
a la administracion de las relaciones laborales; de alli que para Montoya Melgar
“el poder de direccion del empresario, aspecto activo de la situacién de dependen-
ciajuridica del trabajador en el contrato de trabajo, es factor definidor de las rela-

4l Expediente N° 3330-2004-AA/TC (fj. 11).

2 VALDEZ DAL-RE, Fernando, citado por BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos
Sfundamentales de la Persona y Relacién de Trabajo. Fondo editorial PUCP. Lima. 2007. P. 103.
4 Se ha sefialado que “es evidente que el empresario es titular de la facultad de decidir sobre la
contratacion de los trabajadores para la ejecucion de su proyecto empresarial. Cuéntos trabajadores
y a quiénes contrata son preguntas cuyas respuestas compete exclusivamente al empresario...”(
CAMARA BOTIA, Alberto. £l Poder del Empresario y Prohibicién de Discriminacion en el

empleo; en: Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales N° 33. Espaiia. P. 75).
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ciones laborales y, con ellas, de todo el Derecho del Trabajo. Ni poder directivo
empresarial ni posicién de dependencia del trabajador son creaciones del legisla-
dor, de los jueces o de los autores; al contrario, constituyen rasgos exigidos por la
realidad econdmico-social; sin direccién del trabajo no hay produccién posible™,
agrega este autor que dicho poder de direccion del empleador tiene una doble
dimensién, por un lado una de caracter general (como poder de organizar
laboralmente la empresa) y, de otro, singular (como poder de ordenar las concre-
tas prestaciones de los trabajadores individuales).

Sibien el reconocimiento de la legitimidad del poder de direccion del empleador,
esta fundada en el derecho fundamental a la libertad de la empresa; sin embargo,
“no cabe deducir que ella significa que las facultades empresariales son omnimodas
en relacion con la posicion subordinada del trabajador”*; puesto que entre tales
limites, ocupan el primer Iugar los derechos fundamentales que el ordenamiento
juridico reconoce al trabajador como tal y como persona; pues, segiin Blancas
Bustamante, siguiendo a Riera Vayreda “no bastara la simple alegacion de la exis-
tencia de un interés empresarial para descartar el ejercicio del derecho fundamen-
tal: es necesario, como la ha precisado el Tribunal Constitucional espaifiol, que las
limitaciones que le queda imponer la empresa estén (...) especialmente califica-
das por razones de necesidad estricta, que han de ser acreditadas por quien las
alega™®. Es decir, que el poder que puede ejercer el empleador, como consecuen-
cia de ser titular de 1a unidad productiva, encuentra una barrera o limite en el
respeto de los derechos que como trabajador le corresponden a su contraparte en
la relacién laboral, asi como aquellos que ejerce dicho trabajador en su condicion
de ciudadano, los cuales no pueden verse limitados a raiz de 1a relacién subordina-
da en la que se encuentra.

“ MONTOYA MELGAR, Alfredo. El poder de direccion del empresario en las estructuras
empresariales complejas. En: Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales N° 48. Espatia.
P. 135.

4 PEDRAJAS MORENQO, .. citado por BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos
Fundamentales. .. op. Cit. P. 106.

4% RIERA VAYREDA, citado por BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos Fundamentales...
op. Cit. P. 117.
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4. 2. Ponderacion de ambos derechos.

La consagracidn constitucional del derecho al trabajo genera efectos sobre la
normativa del despido, en cuanto este derecho posee una doble vertiente; una en
relacion a la tradicional concepcidn como aspiracion legitima al empleo; y otra, la
de garantizar la conservacion del trabajo a quien lo tiene, protegiéndolo contra
extinciones carentes de de justificacién®’; por ello Blancas precisa que “si el
derecho al trabajo (...) es capaz de fundar, y exigir, por si mismo, un derecho
especifico del trabajador a ser protegido contra el despido, es evidente que cuando
aquel concurre con otra norma constitucional que reconoce concretamente la pro-
teccion contra el despido, el sentido que debe extraerse de la interpretacién armo-
nica de ambas, es €l de la tutela del trabajador frente a todo despido que carezca
de causa o motivo, pues esta circunstancia permite calificar el acto extintivo del
empleador como contrario al derecho al trabajo y genera el derecho del trabajador
a ser protegido ante los efectos perjudiciales de dicha conducta antijuridica™,
pues el régimen de libertades, derechos y principios constitucionales lleva
inejecutablemente asociado un sistema de limites a los poderes empresariales, de
entre los cuales la primacia indiscutible la ocupan los derechos fundamentales .
De tales argumentos, podriamos decir que ni las facultades con las que cuenta el
empleador y su poder discrecional en periodo de prueba, cuyo sustento estd en la
libertad de empresa, pueden generar actos lesivos a los derechos fundamentales
del trabajador, por cuanto éstos tiene un marco de proteccién directo en la Consti-
tucion, y no se puede hacer una distincién respecto de su eficacia.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional peruano ha indicado que “los derechos
fundamentales no sélo demandan abstenciones o que se respete el ambito de auto-
nomia individual garantizado en su condicion de derechos subjetivos, sino también
verdaderos mandatos de actuacion y deberes de proteccion especial de los pode-
res publicos, al mismo tiempo que informan y se irradian las relaciones entre par-
ticulares, actuando como verdaderos limites a la autonomia privada. Este especial

47 Asi lo ha mencionado el Tribunal Constitucional peruano, al referirse al contenido esencial del
derecho al trabajo. Ver. Expediente N° 1124-2001-AA/TC (fj. 12).

% BLANCAS BUSTAMANTE, C. £/ Despido ... op. Cit. P. 117.

4 VALDEZ DAL-RE, Fernando, citado por BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. El despido ... op.
Cit. 283.
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deber de proteccion que se deriva de esta concepcidn objetiva de los derechos
fundamentales, impone como una tarea especial del Estado su intervencion en
todos aquellos casos en los que éstos resulten vuinerados, independientemente de
donde o de quiénes pueda proceder 1alesion (...) por lo que cualquier acto prove-
niente de una persona natural o persona juridica de derecho privado, que pretenda
conculcarlos o desconocerlos, deviene inexorablemente en inconstitucional*, Tal
posicién obedece al reconocimiento de la eficacia horizontal de los derechos fun-
damentales entre particulares y a la naturaleza erga omnes de 1a propia Constitu-
cién; y ello es asi porque “siendo los derechos fundamentales parte del contenido
dogmatico de la Constitucion, se hace necesaria una reafirmacion, en atencion a
su especial significado que justifica su sistema de proteccion y el mandato consti-
tucional, que establece como deber primordial del Estado en el articulo 44 de la
Norma Fundamental, “garantizar la plena vigencia de los derechos humanos™';
sin embargo, se ha dicho que ello no puede significar eludir la cuestion relativa al
hecho de que también el empleador es titular de derechos fundamentales y que, en
particular, el ejercer su poder de direccidn, esta actualizando su derecho a la liber-
tad de empresa, amén de otros derechos concurrentes, tales como el derecho de
propiedad y a la libertad de contratacion.

No obstante ello, se debe tener en cuenta que la legislacion laboral se ha
caracterizado por la “la progresiva restriccion de la facultad empresarial de poner
fin a la relacidn de trabajo, para garantizar la estabilidad en el empleo. Esta ten-
dencia ha afectado sobre todo a la facultad de despido, para la que se exige la
concurrencia de causa justa™?, por lo tanto, el incumplimiento de las obligaciones
del trabajador conllevarian al despido, el cual se efectiviza como técnica del poder
disciplinario que ostenta el empleador y que conlleva a representar la sancion
laboral mas grave de las previstas en la ley y de las cuales éste puede hacer uso,
segun la magnitud de la causa que genera tal sancidn, ello no obstante siempre

¢ Expediente N° 976-2001-AA/TC (f]. 5).

5t Expediente N° 3330-2004-AA/TC (fj. 69).

2 MARTIN VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA
MURCIA, Joaquin, citados por BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. £/ Despido... op. Cit. . 47.
En sentido contrario: QUISPE CORREA, Alfredo. Tribunal Constitucional y articulo 27 de la
Carta; en: Revista VOX JURIS. Temas Constitucionales. Edicion extraordinaria. Fondeo Editorial
USMP. Lima. 2005. Pp. 111-118.
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dentro del marco de actuacién de los principios de Proporcionalidad y
Razonabilidad®.

Refiriéndose a la empresa empleadora que decide poner término a la relacién’
laboral del trabajador, el Tribunal Constitucional peruano ha dicho que “si bien
aquélla dispone de potestades empresariales de direccion y organizacion y, consti-
tuye, ademas, propiedad privada, aquéllas deben ejercerse con irrestricto respeto
de los derechos constitucionales del empleado o trabajador (...). Desde tal pers-
pectiva, las atribuciones o facultades que la ley reconoce al empleador no pueden
vaciar de contenido los derechos del trabajador; dicho de otro modo, no pueden
devenir en una forma de ejercicio irrazonable. Es por esto que la Constitucién
precisa que ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales ni desconocer o disminuir la dignidad del trabajador (art. 23°, se-
gundo parrafo). Es a partir de esta premisa impuesta por la Constitucién que debe
abordarse toda controversia surgida en las relaciones juridicas entre empleador y
trabajador, en todo momento: al inicio, durante y al concluir el vinculo laboral”*.
Consideramos, por lo tanto, que este analisis debe efectuarse en base al principio
de la Coherencia Normativa, la cual para el Tribunal Constitucional peruano “.. .im-
plica la existencia de la unidad sistémica del orden juridico, lo que, por ende,
presume una relaciéon armonica entre las normas que lo conforman™>, Segiin Blan-
cas Bustamante, este analisis resulta obvio, por cuanto el conflicto entre los dere-
chos fundamentales del trabajador y el poder de direccién del empleador sélo
puede concebirse y resolverse, como ocurre en otros supuestos ajenos a la rela-
cién laboral, como una colision de derechos fundamentales, conforme a las reglas
que doctrina y jurisprudencia han establecido para esta clase de colisiones®.

53 Respecto a los principios mencionados, puede verse: PILOTTO CARRENO, Luigino. EL principio
de la razonabilidad y la facultad disciplinaria del empleador; en: Los Principios del Derecho del
Trabajo en el Derecho Peruano. Libro Homenaje al profesor Américo P14 Rodriguez. Sociedad
Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima. 2004. Pp. 461- 475.

34 Expediente N° 1124-2001-AA/TC (f]. 7).

35 Expediente N° 005-2003-Al/TC (f]. 4).

%6 Sobre este tema, puede verse: RUIZ SANZ, Mario. Sistemas Juridicos y Conflictos Normativos.
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé De Las Casas. Universidad Carlos III de Madrid.
Editorial Dykinson. Madrid. 2002. Pp. 39 yss.
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Ahora bien, en cuanto al analisis de si la norma contenida en el articulo 10 de
la LPCL, respecto al poder del empresario de poder despedir sin expresion de
causa (despido ad nutum), resulta necesario seguir el procedimiento de analisis
efectuado por el Tribunal Constitucional a fin de verificar si se respecta el conte-
nido de la libertad sindical; es decir, que bajo los criterios del méaximo intérprete de
la Constitucidn, “este fest se refiere a un estudio de proporcionalidad que esta
directamente vinculado con el valor superior justicia, constituyendo un parametro
indispensable de constitucionalidad para determinar la actuacién de los poderes
publicos, sobre todo cuando ésta parece afectar el ejercicio de los derechos funda-
mentales (...). De esta forma, para que la aplicacion del fest sea conveniente,
corresponde utilizar los tres principios que lo integran: idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad...”, en tal sentido, a continuacién analizamos brevemente los prin-
cipios enunciados que deben ser observados en relacion con la actitud del empleador
de despedir en periodo de prueba a un trabajador que hace gjercicio de su libertad
sindical positiva, bajo la configuracion de que dicho poder encuentra sustento a
nivel constitucional en la libertad de empresa, y, por lo tanto, en la libertad de
contratacion.

En primer lugar, en lo que refiere al principio de idoneidad, éste se traduce en
la verificacion de si la medida adoptada por el empleador es susceptible de conse-
guir el objetivo propuesto, de lo cual se tiene que dicho objetivo, traducido desde la
perspectiva del empleador, radica en privar de continuidad a la relacion laboral,
esto es provocar su extincion; sin embargo, la medida utilizada, o mejor dicho las
razones utilizadas para dicha medida no resultan idéneas, por cuanto vulneran el
derecho fundamental de libertad sindical del trabajador, €l cual no sélo esta reco-
nocido a nivel constitucional, sino a nivel de las normas internacionales de Dere-
chos Humanos; en consecuencia, “...cualquier acto proveniente de una persona
natural o persona juridica de derecho privado, que pretenda conculcarlos o desco-
nocerlos, deviene inexorablemente en inconstitucional”®,

Ahora, en cuanto al principio de necesidad, el cual se traduce —segiin el
Tribunal Constitucional- en el hecho de que, para que una injerencia en los dere-

$7 Expediente N° 0030-2004-Al/TC (£j. 2)
% Expediente N° 976-2001-AA/TC (f. 5).

192



Ejercicio de la libertad sindical individual en periodo de prueba: derechos en pugna y mecanismos de ...

chos fundamentales sea necesaria, no debe existir otra medida igualmente efecti-
vay adecuada para alcanzar el objetivo deseado y que suponga una menor restric-
cién para el derecho fundamental o una menor carga para el titular. De ello se
tiene que el empleador que, bajo el ejercicio de su libertad de contratacién, cuenta
con trabajadores en periodo de prueba y decide resolver el contrato que lo vincu-
lan con ellos, tiene la posibilidad de hacerlos recurriendo a la verificacién del factor
de objetivizacion que guia dicho periodo, es decir, la constatacién de las aptitudes
de los trabajadores, las cuales si no son las adecuadas para la labor que desempe-
fia, éste puede disponer la culminacién del contrato, pero sin tener que lesionar la
libertad sindical del trabajador, pues ello implicaria la desnaturalizacion del periodo
deprueba y la extralimitacion del poder que ostenta el empleador en la etapa inicial
de los contratos de trabajo. '

Por ultimo, respecto al principio de proporcionalidad propiamente dicho, se
ha indicado que si la medida es ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicio sobre otros bienes o
valores en conflicto, opera el juicio de proporcionalidad en sentido estricto.
Sobre el particular, debemos decir que obviamente la medida del empleador tradu-
cida en la extincién del contrato por ejercicio de la libertad sindical, no resulta para
nada ponderada, por cuanto no sélo se vulnera este derecho en su dimension indi-
vidual positiva, sino que con ello también se afecta el interés colectivo de la orga-
nizacion sindical, la cual podria verse mermada en su constitucion y subsistencia,
dado a que la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo exige un niimero minimo
de trabajadores afiliados para que el sindicato subsista. De igual manera, la lesion
de la libertad sindical genera efectos negativos en otros &mbitos de la esfera del
trabajador, pues al ser considerado el trabajo como “... base del bienestar social
y un medio de realizacion de la persona...”, tal como lo refiere el articulo 22 de
la Constitucion, dicha norma resulta perdiendo eficacia en tal extremo, dado a que
también la familia del ex trabajador suftira las consecuencias de la actitud injusti-
ficada del empleador. Asimismo, con la medida adoptada, también se esta vulne-
rando los propios fines de la empresa, por cuanto el Tribunal Constitucional ha
seflalado que “segiin esta dispuesta la libertad de empresa, ésta también esta en
relacion directa con la funcién social que debe cumplir (...) para hacer realidad el
fin tltimo de la Constitucion: la consecucién del bienestar general, siendo éste

193



Nixon Javier Castillo Montoya

también el fin al cual debe atenerse la libertad empresarial”®. En consecuencia,
segun el maximo intérprete de la Constitucion, de acuerdo con el principio de
proporcionalidad, para que una injerencia en los derechos fundamentales sea legi-
tima, el grado de realizacion del objetivo de ésta debe ser, por lo menos, equivalen-
te o proporcional al grado de afectacidn del derecho fundamental, lo cual no
ocurre, como hemos visto, pues la intensidad de la afectacién de la libertad sindical
y sus correspondientes repercusiones resulta ser desproporcionada en relacion al
objetivo del empleador, el cual es extinguir la relacion laboral; siendo en realidad,
diriamos, la lesion del ejercicio de la libertad sindical.

4.3. La igualdad como parte de la proteccién de la libertad sindical en
periodo de prueba.

En cuanto al Principio de Igualdad de Oportunidades, el Tribunal Constitucio-
nal ha sefialado que éste “hace referencia a la regla de no discriminacion en
materia laboral. En puridad, plantea la plasmacién de la isonomia en €l trato previs-
to implicitamente en el inciso 2) del articulo 2° de la Constitucion; el cual
especificamente hace referencia a la igualdad ante la ley”®, agregando que la
discriminacién en materia laboral, strictu sensu, se acredita por los dos tipos de
acciones siguientes: ya sea por accion directa, en la cual la conducta del empleador
forja una distincién basada en una razén inconstitucional, como el caso del despido
por el solo hecho del ejercicio de las actividades sindicales, por ejemplo. En tanto
que por la accién indirecta, la conducta del empleador forja una distincién basada
en una discrecionalidad antojadiza y veleidosa revestida con la apariencia de lo
constitucional, cuya intencién y efecto perseguible, empero, son intrinsecamente
discriminatorios para uno o més trabajadores, como por ejemplo las reglas de eva-
luacidn laboral sobre la base de exigencia de conocimientos no vinculados con la
actividad laboral del o los trabajadores.

Agrega el Tribunal Constitucional que la igualdad opera para asegurar el goce
real, efectivo y pleno del plexo de derechos que la Constitucion y las leyes recono-

¥ Expediente N° 3330-2004-AA/TC (fj. 11).
% Expediente N° 008-2005-PI/TC (f.j. 22, punto C.3.2).
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cen y garantizan™®!, por lo que siendo asi, consideramos que ¢l ejercicio de la
libertad sindical en periodo de prueba no puede diferenciarse respecto de aquellos
trabajadores que alcanzaron proteccion contra el despido arbitrario, esto es, una
vez superado el periodo de prueba; pues “La idea de la igualdad se desprende de
ladignidad y naturaleza de los seres humanos (...). Un texto normativo es cohe-
rente con los alcances y el sentido del principio de igualdad, cuando su imperio
regulador se expande a todas las personas en virtud de no acreditar ningun atisbo -
de discriminacién”?; por cuanto, “la distincidn de la proteccién frente al despido
sin causa, en base a pardmetros como la temporalidad o el sometimiento a un
periodo de prueba, chocaria sin duda con el principio de prohibicién de desigualdad
de trato injustificada, en los términos en que ha venido siendo interpretada por la
doctrina constitucional y jurisprudencial’®; pues, “conforme a la doctrina constitu-
cional, en el contenido del derecho a la libertad sindical reconocido en el art. 28.1
CE se encuadra el derecho del trabajador a no suftir, por razén de su afiliacion
sindical, menoscabo alguno en su situacion profesional o econémico en la empresa
(...) Setrata de una garantia de indemnidad, por lo que el derecho a la libertad '
sindical queda afectado y menoscabado si la actividad sindical tiene consecuen-
cias negativas para quien la realiza, o si éste queda perjudicado por el desempefio
legitimo de la actividad sindical...”®, agrega este Tribunal que “...la alegacion de
la vulneracién del derecho a la igualdad (art. 14 CE) es subsumible en la del dere-
cho a la libertad sindical (art. 28.1 CE), ya que a través de ella se denuncia una
discriminacién laboral por motivos sindicales. ..” porlo tanto, ““. .. la discriminacion
puede viciar actuaciones relativas al acceso al empleo o a su mantenimiento, y
cuando asi ocurre sus efectos pueden ser equiparados a los de aquellas medidas
que, en el ordenamiento laboral, impiden la continuidad del vinculo laboral por
decision unilateral del empresario, esto es, a los del despido fundado en la vulnera-
cién de un derecho fundamental (...) o sea, la ineficacia absoluta del acto empre-
sarial extintivo, ilicito por discriminatorio. ..”®,

I Expediente N° 0261-2003-AA/TC (punto 3.1.)

¢ Expediente N° 0261-2003-AA/TC (punto 3.2.)

88 ARASTEY SAHUN, Maria Lourdes. La proteccion por despido en la Constitucién Europea. En:
~ Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales N° 57. Espaiia. 2005. P. 375.

% STC espafiol 183/2007, de 10 de setiembre de 2007 (fj. 4).

% STC espaiiol 183/2007, de 10 de setiembre de 2007 (fj. 4).

195



Nixon Javier Castillo Montoya

Por tltimo, el Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que “... conviene
reiterar que la controversia no esté, en principio, desprovista de relieve constitu-
cional por el mero hecho de que la empresa, al amparo de lo establecido en €l art.
14.2 del E.T., se haya limitado a haceruso de la facultad de resolver unilateralmente
el contrato durante el periodo de prueba. Ya en las SSTC 94/1984 y 166/1998 se
declaré que el ambito de libertad reconocido por el referido precepto no alcanzaa
la produccidn de resultados inconstitucionales y, aunque se trata de una decisién
que no es necesario motivar, nunca se puede hacer valer, por causas ajenas al
propio trabajo, en contra de un derecho fundamental como es el de la igualdad
recogido en el art. 14 C.E.

V. DOBLE MECANISMO DE TUTELA DEL TRABAJADOR
DESPEDIDO EN PERIODO DE PRUEBA POR EL EJERCICIO DE LA
LIBERTAD SINDICAL

5.1. Tutela Jurisdiccional Efectiva.

Seguin Ticona Postigo®, si la tutela se hace por medio del proceso, estaremos
frente a la denominada Tutela Jurisdiccional, pues el goce y el ejercicio de los
derechos, intereses y su defensa respectiva sera viable mediante la intervencion
de los organismos jurisdiccionales competentes, por ello es, sin duda, una garantia
constitucional del proceso®’, que implica no solamente el avocamiento por parte de
dichos 6rganos en la causa puesta a su conocimiento, sino la proteccion procesal
necesaria que un justiciable requiere para el mejor esclarecimiento de su dere-
cho®. De ahi que se considere que este derecho tiene como contenido basico el
de obtener de los 6rganos judiciales una respuesta motivada a las pretensiones
planteadas, y no manifiestamente arbitraria ni irrazonable®, es decir que la tutela
jurisdiccional es el derecho de toda persona a que se le haga justicia, a que cuando
pretenda alguna prestacion de otra persona esa pretension sea atendida, protegida,

% TICONA POSTIGO, VICTO. Andlisis y Comentarios del Cédigo Procesal Civil. Tomo 1.
Editorial Grijley EIRL. Lima. 1995. Pp. 26-27.

s CAROCCA PEREZ, Alex. Las Garantias Constitucionales del debido Proceso y de la Tutela
Judicial Efectzva en Espaiia; en Revista: Normas Legales. Tomo 257. Afio LVI. Trujillo. 1997. p.
A-82.

& ORTECHO VILLENA, Victor J. Jurisdiccion y Proceso Constitucionales. 3ra. Edicién. Edit.
Rodas. Lima. 1997. p. 138.

¥ OBANDO BLANCO, Victor Roberto. El Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva en la
Jurisprudencia. Palestra Editores. Lima. 2000. p.21.
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por el érgano jurisdiccional, a través de un proceso con las garantias minimas™. A
su vez, el propio Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que “ el derecho
constitucional a ]a tutela jurisdiccional efectiva, reconocido en el inciso 3 del arti-
culo 139 de la Constitucion, no solamente consiste en el derecho de acceder aun
tribunal de justicia en forma libre, sin que medien obstaculos que impidan o disua-
dan irrazonablemente su acceso, que sea independiente y se encuentre previa-
mente determinado por la ley, sino también que las resoluciones que los tribunales
puedan expedir resolviendo la controversia o incertidumbre juridica sometida a su
conocimiento sean cumplidas y ejecutadas en todos y cada uno de sus extre-
mos™’!.

Ahora bien, segtin Chamorro Bernal™, los derechos y garantias procesales
derivados de la tutela jurisdiccional, sélo se infringiran si: a) se niega u obstaculiza
gravemente a la persona el acceso a la jurisdiccion o al proceso en el que pueda
plantear su pretension ante los jueces o tribunales; b) se produce indefension en el
proceso donde se ventila esa pretension; ¢) no obtiene una resolucién razonable y
fundada en Derecho; d) l1a resolucion obtenida no es efectiva. Gonzalez Pérez, por
su parte precisa que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva despliega sus
efectos en tres momentos distintos: primero, en el acceso a la Justicia; segundo,
una vez en ella, que sea posible la defensa y obtener solucién en un plazo razona-
ble, y tercero, una vez dictada sentencia, la plena efectividad de sus pronuncia-
mientos. Acceso a la jurisdiccion, proceso debido y eficacia de 1a sentencia”™. En
el mismo sentido Francisco Eguiguren™.

7 CARRION LUGO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Civil. Volumen 1. 2da. Reimpresion.
Editorial Grijley. Lima. p. 42.

™ Exp. 615-99-AA/TC. El Peruano. 24-10-2000. También puede verse la STC 100/1988, de 7 de
junio; citada por Jests Gonzélez Pérez, en El Derecho a la Tutela Jurisdiccional. Tercera Edicion.
Edit. Civitas. Madrid. Espafia. 2001. p. 305. Respecto al mismo tema, ver QUIROGA LEON,
Anibal. La Casacion Civil y la Tutela Juridica de las personas en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espaiiol; en Revista: Themis N° 15. Lima. 1989. p. 22. De igual manera, el Tribunal
Constitucional espafiol ha expresado que la tutela judicial efectiva consiste, en el derecho que tienen
todas las personas al acceso a los 6rganos judiciales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, a obtener de los mismos una resolucién fundada en Derecho con arreglo a las normas de
competencia y procedimientos legalmente establecidos, a interponer los recursos previstos en las
leyes y a la efectividad de las resoluciones judiciales firmes mediante la ejecucion de las mismas.

2 CHAMORRO BERNAL, Francisco. La Tutela Judicial Efectiva. Editorial Boch. Barcelona. Espaiia.
1996. p.11.

 GONZALEZ PEREZ, J. Op. cit. p. 57.

“ EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Estudios Constitucionales. ARA Editores. Lima. 2002. p. 210.
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En consecuencia, es desde la perspectiva de las manifestaciones de 1a Tutela
Jurisdiccional Efectiva que analizaremos si un trabajador cuya relacion laboral se
extingue en periodo de prueba, teniendo como motivo real la lesién de su libertad
sindical positiva, pueda obtener del Estado la proteccion prevista para ello en igual-
dad de condiciones que en los demas casos en que los trabajadores hayan supera-
do la fase inicial del contrato de trabajo.

5.2. Mecanismos de tutela viables para la proteccién de la libertad sindi-
cal vulnerada en periodo de prueba.

Considerando que el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que “cuan-
do se formulen demandas fundadas en las causales que configuran un despido
nulo, el amparo sera procedente por las razones expuestas, considerando la pro-
teccidn urgente que se requiere para este tipo de casos, sin perjuicio del derecho
del trabajador a recurrir a la via judicial ordinaria laboral, si asi lo estima conve-
niente””, deduciéndose de ello que en ciertamedida se ha flexibilizado la residualidad
del Amparo en materia laboral, por 1o que frente a ello, el que resulta lesionado en
su libertad sindical podria alternativamente elegir la via que considere adecuada a
las circunstancias del caso para la proteccion de su derecho; teniendo en cuenta
que la nulidad en Via Ordinaria pondra énfasis en el despido como acto propia-
mente del empleador que vulnera la constitucionalidad; en tanto que en el Amparo,
se analiza el efecto del despido, es decir, la violacion del contenido constitucional
del derecho. Por 1o que al presentarse tal perspectiva de proteccion, a continua-
cion desarrollamos de manera sumaria ambas posibilidades que tendria el trabaja-
dor despedido en periodo de prueba por haber ejercido su libertad individual posi-
tiva, especificamente por afiliacion o ejercicio de actividad sindical, de tal manera
que se pueda determinar la via mas apropiada, dada las condiciones propia de
dicho periodo en ¢l que se gjercié el derecho fundamental vulnerado por el
empleador.

A. Via Ordinaria Laboral: Nulidad de despido. Castillo Cérdova, desde
un analisis de la residualidad del Amparo, sefiala que “todas las controversias que

 Expediente 2006-2005-PA/TC (fj. 16).
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legalmente deban ser tramitadas ante un juzgado laboral, no podréan ser objeto de
procesamiento en la via constitucional del amparo, incluso aunque se trate de
controversias que han supuesto la agresién de un derecho fundamental. De mane-
ra que en los casos en los que hay una agresion de un derecho fundamental y se
haya previsto legalmente que esas controversias se resuelvan en la jurisdicciéon
ordinaria laboral, el trabajador debe renunciar al amparo e intentar hacer valer su
derecho en esa via judicial ordinaria”’. No obstante tal posicién, recordemos que
el Tribunal Constitucional ha precisado en la sentencia emitida en el Expediente
2006-2005-PA/TC que conserva su competencia para conocer los casos de ur-
gencia relacionados con la violacidn de los derechos constitucionales que originan
un despido nulo; por lo que siendo asi, tenemos habilitadas ambas vias, bajo una
especie de alternatividad para el trabajador, segun las circunstancias de cada caso
concreto, sin embargo, siguiendo al Tribunal peruano el Amparo no seria la via
idénea para el cuestionamiento de la causa justa de despido imputada por el
empleador cuando se trate de hechos controvertidos, o cuando, existiendo duda
sobre tales hechos, requieren de actuacion de medios probatorios.

Ahora bien, se tiene que si el trabajador opta por la Via Ordinaria, debera
recurrir al Juez de Trabajo; o en su defecto, ante el Juez Mixto o Civil, en ausencia
del primero, por cuanto no en todas las competencias territoriales existe juez espe-
cializado en lo laboral. Dicha demanda contendra como pretension la solicitud de
declaracién de nulidad del despido por alguna de las causales previstas en la ley, la
cual serd materia de prueba durante la secuela del Proceso, el mismo que se
tramitara conforme a las reglas del denominado Proceso Ordinario Laboral. Por lo
tanto, el objeto del debate radicard en determinar la causal que origind la extincién
de larelacién laboral por decision del empleador; en nuestro caso, dicha causal
podra estar referida a cualquiera de los dos primeros incisos del articulo 29 de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 37 de 1a Ley de Productividad
y Competitividad Laboral y el articulo 27, inciso 3 de la Ley Procesal del Trabajo,

% CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. Tomo II. Segunda
edicion corregida y aumentada. Palestra Editores. Lima. 2006. P. 750.
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la carga de la prueba en caso de nulidad de despido recae sobre el trabajador; pero
resulta que en el caso del despido antisindical, resulta extremadamente dificil que
el trabajador pueda probar tal situacion, debido a que generalmente suele alegarse
una causa permitida por la ley, con lo cual se oculta la verdadera razén del
despido, sin que se exija al empleador que pruebe la causa justa que motivo tal
decision, debido a que en nuestro sistema, en este extremo, no opera la reversion
de la carga de la prueba, por ello, frente a tal dificultad, la propia Ley Procesal del
Trabajo ha previsto como sucedaneos de los medios probatorios tipicos a las pre-
sunciones legales y a los indicios, sibien éstos no conllevan a lograr la reversion
de 1_a carga de la prueba, pero permitiran que el juzgador pueda tener una idea
- respecto de los hechos que generaron el despido. Entonces, si bien es cierto que
el trabajador tiene la carga de la prueba, ésta por su propia complejidad se ha
reducido a “indicios razonables”, tal como se hizo notar en el Pleno Jurisdiccional
Laboral del afio 1997. Asimismo, el Tribunal Constitucional espafiol ha indicado
que existe ““lanecesidad de que el trabajador aporte un indicio razonable de que
el acto empresarial lesiona su derecho fundamental (...), principio de prueba diri-
gido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél; un indicio que no
puede reducirse a la mera alegacion de la vulneracion constitucional, sino que
debe permitir que se deduzca la posibilidad de que aquélla se haya producido””’;
sin embargo, Arce Ortiz considera que ... una vez probada la afectacién de un
derecho constitucional, el empleador tiene dos opciones: o probar la causa justa de
despido que alegd se produjo en la realidad o probar que la motivacién del despido
fue ajena a toda motivacion constitucional””®, de lo cual se tiene que a través de
estas dos posibilidades, el empleador podria desvirtuar los indicios que respaldan al
trabajador en el proceso judicial.

Respecto a los efectos que produce una sentencia fundada en caso de despido
nulo por vulneracion de la libertad sindical, éste es la readmision del trabajador™;
con los demas efectos previstos en el articulo 40 de la LPCL. De tal manera que

7 STC espaiiol 326/2005, de 12 de diciembre de 2005. (f.j 6)

 ARCE ORTIZ, Elmer Guillermo. Los supuestos de reposicién en el despido individual (La Tipologia
del Tribunal Constitucional); en: Estudios sobre 1a Jurisprudencia Constitucional en Materia Laboral
y Previsional. AMAG — SPDTSS. Lima. 2004. P. 156.

™ Articulo 34 de la LPCL: “...En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el
trabajador serd repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de sentencia, opte por la indemnizacion
establecida en el Articulo 38”.
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consideramos que en el caso de que se afecte el derecho de libertad sindical en el
ambito individual positivo del trabajador en periodo de prueba, la proteccion tam-
bién debe operar, debido a que aqui lo que se proscribe es la vulneracién de un
derecho constitucional de aplicacion directa, en la que se aprecia una contraven-
cién de la norma suprema, sin hacer distincién en qué momento de la relacién se
efectiia dicha lesion, por lo que debe habilitarse la Via Ordinaria Laboral en la que
el trabajador afectado pueda obtener tutela jurisdiccional efectiva; pero, a su vez
debe considerarse que el lapso de tiempo que durd el proceso judicial implicaria
una suspension del periodo de prueba, situacion que generaria posiblemente que,
una vez repuesto el trabajador, el empleador podria hacer uso de su poder discre-
cional que la ley le confiere para dicho lapso de vigencia del contrato, pero esta
vez para adoptar tal decision, debera tener como referente el factor de objetivizacion
disefiado para el periodo de prueba, pues éste constituye el verdadero motivo de
esta etapa inicial del contrato.

B. Via Constitucional: Proceso de Amparo. En primer lugar, se debe indi-
car que ‘“‘es presupuesto para la procedencia del proceso de amparo (y en general,
de cualquier proceso constitucional) que el derecho que se alegue afectado sea
uno reconocido directamente por la Constitucion™?; pues, a nivel legal se tiene
que el articulo 38 del Cédigo Procesal Constitucional establece que el amparo no
procede “en defensa de un derecho que carece de sustento constitucional directo
o que no esta referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del mismo”.
Alrespecto, el Tribunal Constitucional ha precisado que “un derecho tiene susten-
to constitucional directo, cuando la Constitucién ha reconocido, explicita o implici-
tamente, un marco de referencia que delimita nominalmente el bien juridico sus-
ceptible de proteccion®! como en el caso de la libertad sindical, cuyo contenido
esencial tiene una amplia connotacion, por lo que ante la lesion de cualquier aspec-
to del mismo, el titular tiene habilitada la via del Amparo™3?; correspondiendo al
demandante la carga de la prueba para demostrar que el proceso de amparo es la
viaidonea y eficaz para restablecer el ejercicio de su derecho constitucional vul-
nerado, y no el proceso judicial ordinario de que se trate”®* y aun cuando tal lesién

% Expediente N° 1417-2005-AA/TC (f]. 1).
8 Expediente N° 1417-2005-AA/TC (fj. 10).
8 Expediente N°® 976-2001-AA/TC (f]. 6).

8 Expediente N° 0206-2005-PA/TC. (fj. 6).
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se haya producido en periodo de prueba, consideramos que el analisis que efectie
el juez debe basarse en el juicio de ponderacion.

Ahora bien, cabe preguntarse ;jcomo es que en nuestro sistema en caso de
impugnacién de despido arbitrario, la carga de la prueba recae en el empleador; y,
cuando se trata de salvaguardar un derecho fundamental de aplicacién inmediata
del trabajador, es éste quien debe aportar dicha carga? Consideramos realmente
que ello es un exceso, dada la dificultad de su probanza, pues la decision del
empleador muchas veces obedece a aspectos subjetivos. Por ello, en un Estado
garantista y protector de la libertad sindical, se debe permitir la reversién de la
carga de la prueba como sucede en el sistema espafiol; pues, tal como lo indicado
el Tribunal Constitucional espafiol “la vulneracién de derechos fundamentales no
queda supeditada a la concurrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto activo
(...) bastando constatar la presencia de un nexo de causalidad adecuado entre el
comportamiento antijuridico y el resultado lesivo prohibido por la norma®. Agre-
ga, sin embargo, este tribunal que para que entre en juego el desplazamiento de la
carga probatoria, se requiere un principio de prueba revelador de la existencia de
un fondo o panorama discriminatorio general o de hechos de los que surja la sospe-
cha vehemente de una discriminacién por razones sindicales™®’; sin embargo, dado
el disefio de nuestro sistema constitucional, la decisién del juzgador se basara fun-
damentalmente en los medios probatorios y las argumentaciones aportados y efec-
tuados por el demandante, sin detenerse en analizar lo contrario, es decir el extre-
mo de la actuacidn del demandado, lo cual limita la proteccién de los derechos
fundamentales del trabajador, mas alin cuando éste se encuentra en periodo de
prueba, dado a que dicha situacién puede relevar incluso el anélisis de fondo, res-
pecto a la transgresion del derecho fundamental alegado. De lo cual se evidencia
que el Proceso de Amparo resultaria mas complicado para el trabajador que pre-
tendiera la tutela de su libertad sindical individual positiva vulnerada en periodo de
prueba, pues “la procedencia del Amparo en el que se solicita la reposicion depen-
deré de que sea clara y manifiesta la vulneracion del contenido constitucional del

# STC espafiol 238/2005, de 26 de setiembre de 2005. Punto 3 de los antecedentes de la misma, en el
que se cita a la STC 225/2001.
8 STC espafiol 183/2007, de 10 de setiembre de 2007 (fj. 4).
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derecho fundamental...”®¢ y que el demandante aporte medios probatorios id6-
neos para ello.

V1. A MODO DE CONCLUSION.

Conforme esta previsto en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
el empleador puede hacer uso de su poder absoluto para dar por extinguida una
relacion laboral, sin expresar causa ni seguir formalidad alguna, perdiendo efica-
cia en esta etapa del contrato de trabajo la funcién protectora del Derecho Laboral
respecto a la conservacion del empleo; sin embargo, ellono debe significar que el
empleador no tenga que verificar el objeto de dicho periodo, es decir realizar la
constatacion de la aptitud del trabajador, a efecto de garantizar que la resolucién
del contrato no se debe a motivos encubiertos que conlleven la vulneracién de
derechos fundamentales del trabajador, como el de libertad sindical en el plano
individual positivo; por cuanto, en tltima instancia, “si se constata la presencia
de un nexo de causalidad adecuado entre el comportamiento antijuridico y
el resultado lesivo para el bien o derecho objeto de tutela’, debe operar la
tutela reparadora que brinda el Estado, no sélo en salvaguarda del derecho
a la libertad sindical, sino también al derecho al trabajo, a la tutela juris-
diccional efectiva, derecho de defensa y de presuncion de inocencia; por
cuanto aun cuando se trate de periodo de prueba, no debe existir un factor
impeditivo del ejercicio de los derechos que como tal le corresponden al
trabajador, pues, como ha indicado Blancas Bustamante, €l ejercicio del po-
der de direccion encontraré en los derechos fundamentales “limites infranquea-
bles” que no le es posible atravesar y que en caso de hacerlo supondra una actua-
cion ilegitima que merecera la correspondiente sancion por parte del ordenamiento
juridico; pues, como se ha indicado, ni la libertad de empresa legitima el que quie-
nes prestan servicios en aquellas por cuenta y bajo la dependencia de sus titulares
deban soportar despojos transitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos
fundamentales y libertades publicas, los cuales tienen un valor central y nuclear en
el sistema juridico constitucional, y ademas porque “este especial deber de protec-

% Expediente N° 976-2001-AA/TC (f. 5).
8 CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cédigo ... Tomo II. Op. Cit. P. 747.
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cién que se deriva de esta concepcidn objetiva de los derechos fundamentales,
impone como una tarea especial del Estado su intervencion en todos aquellos ca-
sos en los que éstos resulten vulnerados, independientemente de donde o de quié-
nes pueda proceder la lesion™®, por lo que “cualquier acto proveniente de una
persona natural o persona juridica de derecho privado, que pretenda conculcarlos
o desconocerlos, deviene inexorablemente en inconstitucional”™®,

No encontramos una razoén valida que justifique un despido ad nutum en pe-
riodo de prueba, sin verificarse el objeto que para dicho periodo debe haberse
previsto, pues mantener tal opcion implica una indiferencia del ordenamiento juri-
dico laboral frente a las extralimitaciones que el empleador pueda cometer en el
ejercicio del poder discrecional que ostenta en la etapa inicial de todo contrato de
trabajo; y mas aun cuando es la propia ley de Productividad y Competitividad
Laboral, la que en su articulo 31 da la posibilidad de que el empleador no despida al
trabajador por causa relacionada con sus aptitudes para el trabajo, sin antes otor-
garle “...treinta dias naturales para que demuestre su capacidad...”, 1o que
implica que no siempre en el periodo de prueba el empleador verifica el cumpli-
miento del objeto de dicho periodo, pues de lo contrario la ley no hubiera previsto la
posibilidad mencionada; por otro lado, el hecho de que el ultimo parrafo del
articulo 12, del TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, disponga que
“Los trabajadores podran afiliarse a un sindicato durante el periodo de
prueba, sin menoscabo de los derechos y obligaciones que durante dicho
periodo les corresponde ejercer a las partes respecto a la relacion laboral”,
no garantiza de ninglin modo el gjercicio de la libertad sindical, por cuanto la propia
norma establece que tal posibilidad no afecta los derechos que las partes ostentan
respecto a la relacion laboral, lo que significaria que se le otorga la facultad al
empleador de despedir incluso por dicha razén, debido a que el trabajador ain no
alcanza proteccidn contra el despido arbitrario. En tal sentido este posible conflicto
normativo debe ser resuelto bajo el juicio de ponderacion, teniendo como sustento
las normas constitucionales y en especial el principio de Proporcionalidad, el cual

88 STC espafiol 80/2003, de 4 de abril de 2005. (f}]. 5).
% Sobre el tema puede verse el estudio de Carlos Blancas Bustamante. Derechos fundamentales de la
persona y relacion de trabajo. Fondo Editorial PUCP. Lima. 2007. P. 30 y ss.
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como hemos visto, no supera el empleador cuando da por terminada una relacion
laboral con lesién de la libertad sindical.

Por ultimo, debemos decir que si bien existen dos vias procesales a través de
las cuales el trabajador afectado en su libertad sindical puede solicitar tutela juris-
diccional efectiva; sin embargo, resulta que en ambas se exige al afectado en la
lesion de su derecho fundamental que aporte la carga de 1a prueba, no obstante la
realidad evidencia la dificultad que ello implica, dado a que la motivacion del
empleador es de caracter subjetivo y muchas veces encubierta en otras razones
de apariencia legales; sin embargo, creemos que tal como estan las cosas actual-
mente, la Via Ordinaria resultaria mas ventajosa para €l trabajador, pues en ella se
le permite hacer uso de los indicios como medios sucedéneos de los tipicos, a
través de los cuales el juez pueda tener una idea clara respecto a las razones
ocultas que motivaron el despido en periodo de prueba; en tanto que en el Amparo,
el trabajador afectado tendra que probar que el despido del que fue objeto vulnerd
el contenido constitucional de su derecho de libertad sindical en plano individual, lo
cual ante ausencia de etapa probatoria dificulta aiin mas la posicién de desventaja
del demandante. Este problema vulnera en cierta medida el derecho de probar, por
cuanto no se permite —como en el sistema juridico espafiol- que una vez aportados
los indicios razonables, opere la reversion de la carga de 1a prueba, de tal manera
que el empleador pueda desvirtuar que su decisiéon no estuvo motivada por la
lesion del derecho de libertad sindical, sino teniendo como referente objetivo la
causa del periodo de prueba, esto es la verificacidn de las aptitudes del trabajador.
No obstante este deficiencia de nuestro sistema procesal laboral y constitucional
respecto a la tutela de derechos fundamentales, consideramos que en cierta me-
dia se esta flexibilizando, por lo menos en la Via Ordinaria, pues se ha incluido la
presuncion legal en caso del despido motivado por razones de embarazo, tal como
aparece en el inciso €) del articulo 29 de la LPCL, modificado por el articulo 1 de
laLey N°27185, en el que se precisa que “Se presume que el despido tiene por
motivo el embarazo, si el empleador no acredita en este caso la existencia de
causa justa para despedir”. Esperemos que se haga extensivo este mecanismo
a los demas casos cuando de defensa de los derechos fundamentales se trate, en
especial la libertad sindical, 1a cual constituye un derecho humano laboral de pri-
mer orden.
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