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I. INTRODUCCION

La Ley 27.742 denominada “Ley de bases y puntos de partida para la libertad
de los argentinos”, realiza en el Capitulo 1l del Titulo V, modificaciones en la ley
de contrato de trabajo y en lo que aqui nos ocupa, es decir, el articulo 92 bis
gue regula el periodo de prueba.

Como veremos en este trabajo, las modificaciones que se introducen, suponen
el regreso de la desregulacion flexibilizadora, que deja desprotegido al
trabajador frente al despido arbitrario, y en todos los aspectos de la relacion
laboral, por cuanto se le otorga al empresario un poder absoluto de despedirsin
expresion de causa a trabajadores de hasta 1 (un) afio de antigliedad en el
caso de las empresas de hasta 5 (cinco) trabajadores, o que aumenta el ya
sabido desequilibrio en la relacién.

La extension del periodo de prueba significa la precarizacion de las relaciones
laborales, desnaturalizando la finalidad del instituto, el cual en sus origenes ya
habia recibido criticas por alguna doctrina, y sabemos es utilizado por muchas
empresas en fraude a la ley laboral. Esto es, mediante una intensa rotacion de
personal que no pasa el periodo de prueba, lo que sin duda se vera
incrementado teniendo un periodo de prueba de 8 (ocho) meses o de hasta 1
(un) afo, convirtiéendose ello en una especie de nueva contratacion donde el
trabajador no tiene las protecciones que le ley otorga para el contrato por
tiempo indeterminado.

Por ello, la intencién es hacer un comienzo de analisis del instituto a la luz de
los principios constitucionales, y la normativa internacional, para comenzar a
pensar como abogados litigantes los posibles planteos y casos que se nos
puedan presentar.

I CONCEPTO Y FINALIDAD

El periodo de prueba, es definido por la doctrina como un lapso dentro del
contrato de tiempo indeterminado, el cuales el contrato tipico del derecho
individual del trabajo, que no tiene plazo de finalizacion, por lo que dura hasta
gue el trabajador esté en condiciones de jubilarse (1).

En cuanto a la finalidad, dice Etala, que “la prevision de un periodo de prueba
en el contrato de trabajo cumple la finalidad de permitir al empleador apreciar
las aptitudes y destrezas que ostenta el trabajador para cubrir el puesto de
trabajo vacante, y al dependiente la posibilidad de experimentar si el empleo
obtenido resulta de su conveniencia” (2).
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Por su parte, Ferreirés decia, que el legislador establece un periodo de
carencia durante el cual se encuentra suspendido un efecto del contrato de
trabajo que es la estabilidad. Eso se establece con la finalidad de que se pueda
probar la aptitud, en el caso del trabajador, para el puesto de trabajo para el
gue se lo requiere. (3)

Asimismo, en nuestra doctrina son citados autores de la doctrina espafiola,
cuyas definiciones también resultan ilustrativas en lo que hace a la verdadera
naturaleza que tendria o deberia tener el instituto.

Asi, para Montoya Melgar, el periodo de prueba consiste en “un negocio
juridico bilateral mediante el cual el empresario y el trabajador pretenden el
conocimiento empirico de las condiciones contractuales que habran de regir en
el futuro...”, anadiendo que en ese terreno las partes del contrato de trabajo
buscan “...una experimentacion sobre el terreno de la relacién de trabajo
mediante la ejecucion de las prestaciones respectivas de las partes” ( 4).

En definitiva, el periodo de prueba luce como un tiempo dentro del contrato por
tiempo indeterminado, el cual tendria su razon de ser en la necesidad de que el
empleador evalle las aptitudes del trabajador, teniendo en cuenta los
requerimientos técnicos en la actividad de que se trate, y la conveniencia de
poder evaluar a quien se toma para el trabajo, durante la efectiva prestacion de
servicios, a las Ordenes e instrucciones del empresario. Claro esta, con la
posibilidad también para el trabajador de evaluar si ese trabajo o empresa le
satisface.

Y ademas cabe recordar, que dicho espacio de tiempoesta precedido por el
periodo de reclutamiento y preseleccion,donde se realiza una evaluacion a
veces no solo tedrica, sino también practica, de las aptitudes del postulante.

Sin embargo, cuando pensamos en las definiciones de lo que significa el
periodo de prueba con foco en su finalidad o propdsito, semejante extension de
éste -que puede llegar incluso al afio-parece desnaturalizar su verdadera
finalidad. Frente a estas lamentables circunstancias, se impone la necesidad de
un analisis acerca de lo que, en términos de razonabilidad, se ajusta a los
principios constitucionales, y particularmente la proteccion contra el despido
arbitrario.

[ll. ANTECEDENTES.

Resulta util para el analisis de la situacion actual, recordar los antecedentes
gue ha tenido el instituto en la legislacién Argentina, ya que no ha existido
desde siempre.

Antes de estar regulado en la Ley de Contrato de Trabajo, el periodo de prueba
fue introducido en algunos estatutos especiales, en el ambito de actividades
especificas. Algunos de ellos era el régimen del estatuto de encargados de
casa de renta (art 6 de la ley 12981) y el de los conductores particulares (art 1
de la ley 12867), en los que se establecia un plazo de 60 dias, luego del cual
los trabajadores estaban amparado en la ley de contrato de trabajo.

Esto por citar ejemplo, pero fue recién en el afio 1995 con la ley 24.465 (BO 28-
03-1995) que incorpora el articulo 92 bis a la ley de contrato de trabajo, que



aparece el periodo de prueba propiamente dicho, que era de duracion de tres
meses, extensible por seis mediante convenio colectivo de trabajo.

Luego, la ley 25.013 (BO 24-09-1998) reduce el plazo de tres meses a 30 dias,
aungque mantiene la posibilidad de extenderlo a seis meses por CCT, periodo
durante el cual cualquiera de las partes podia extinguir la relacion laboral sin
expresion de causa y sin derecho a una indemnizacion.

En el aflo 2000, la ley 25250 (BO 2-6-2000)establece que el contrato de trabajo
por tiempo indeterminado — exceptuando el contrato por temporada- se
entiende celebrado a prueba durante los primeros tres meses, pudiendo ser
extendido por seis mediante CCT, y si se trataba de pequefias empresas el
periodo de prueba erade seis meses extensible a doce meses en caso de
trabajadores calificados.

Asi, llegamos a la redaccién de la ley 25.877 (BO 19-03-2004), cuya principal
modificacion radica en la unificacion del periodo de prueba a tres meses, sin
importar el tipo de empresa de que se trate, por lo que tampoco puede tampoco
puede extenderse por CCT como se establecia anteriormente.

IV. DEL NUEVO ART. 92 BIS POR LA LEY BASES, LO QUE NOS QUEDO, Y
SUS INCONGRUENCIAS.

La ley 27.742 (BO 8-7-2024) en su TITULO V denominado “Modernizacion
laboral”, Capitulo Il sobre“Modificaciones a la Ley de Contrato de Trabajo”
establece:

“Articulo 91.- Sustituyese el articulo 92 bis de la ley 20.744 (t.0. 1976) y sus
modificatorias por el siguiente:

Articulo 92 bis: Periodo de prueba. El contrato de trabajo por tiempo
indeterminado se entendera celebrado a prueba durante los primeros seis (6)
meses de vigencia. Las convenciones colectivas de trabajo podran ampliar
dicho periodo de prueba:

a) hasta ocho (8) meses, en las empresas de seis (6) y hasta cien (100)
trabajadores; y
b) hasta un (1) afio en las empresas de hasta cinco (5) trabajadores.

Cualquiera de las partes podra extinguir la relacién durante ese lapso sin
expresion de causa, sin derecho a indemnizacion con motivo a la extincion.El
periodo de prueba se regira por las siguientes reglas:

() Un empleador no puede contratar a un mismo trabajador, mas de una vez,
utilizando el periodo de prueba. De hacerlo, se considerara de pleno derecho,
qgue el empleador ha renunciado al periodo de prueba.

(i) El uso abusivo del periodo de prueba con el objeto de evitar la efectivizacién
de trabajadores sera pasible de las sanciones previstas en los regimenes sobre
infracciones a las leyes de trabajo. En especial, se considerara abusiva la
conducta del empleador que contratare sucesivamente a distintos trabajadores
para un mismo puesto de trabajo de naturaleza permanente.



(i) Las partes tienen los derechos y las obligaciones propias de la relacion
laboral, con las excepciones que se establecen en este articulo. Tal
reconocimiento respecto del trabajador incluye los derechos sindicales.

(iv) Las partes estadn obligadas al pago de los aportes y contribuciones a la
seguridad social, con los beneficios establecidos en cada caso.

(v) El trabajador tiene derecho, durante el periodo de prueba, a las
prestaciones por accidente o enfermedad del trabajo. También por accidente o
enfermedad inculpable, que perdurara exclusivamente hasta la finalizacion del
periodo de prueba si el empleador rescindiere el contrato de trabajo durante
ese lapso. Queda excluida la aplicacion de lo prescripto en el cuarto péarrafo del
articulo 212.

(vi) El periodo de prueba se computard como tiempo de servicio a todos los
efectos laborales y de la seguridad social.

El empleador deberd registrar al trabajador desde la fecha de inicio de la
relacion; caso contrario, se considerara que ha renunciado al periodo de
prueba”.

Ahora bien, veremos las modificaciones introducidas por la ley en comentario
en lo que hace a este instituto.

Con la actual redaccion volvemos a la distinciéon segun el tipo de empresa, la
que habia sido finalmente superada por la ley 25.877. Otra vez como lo hacia
la 25.250 distinguimos entre empresas en general y pymes, y dando la
posibilidad de extenderlo por disponibilidad colectiva.

Esto es, empresas en general: 6 meses.

Posibilidad de extenderlo por Convenio Colectivo de Trabajo por los siguientes
periodos:

1. Empresas de entre 6 y hasta 100 trabajadores: 8 meses.
2. Empresas de hasta 5 trabajadores: 12 meses.

Durante dicho periodo, cualquiera de las partes puede extinguir la relacién sin
expresion de causa, es decir, el trabajador puede ser despedido sin derecho a
indemnizacion alguna, y durante el cual no se aplican todas las normas de
proteccion del contrato de trabajo por tiempo indeterminado.

En cuanto a las reglas del periodo de prueba, las mismas subsisten, las que
podemos sintetizar de la siguiente forma:

1. Un empleador no puede contratar a un trabajador mas de una vez utilizando
el periodo de prueba.

2. Se aplicaran sanciones en caso de uso abusivo, como la contrataciéon
sucesiva de distintos trabajadores para un mismo puesto de trabajo.

3. Rigen los derechos y obligaciones propios de la relacién laboral, salvo los
excluidos expresamente en el articulo. Se mantiene el deber de realizar aportes
y contribuciones a la seguridad social. Y el reconocimiento de los derechos
sindicales.



4. Derecho el trabajador a las prestaciones por accidente o enfermedad de
trabajo o inculpable. En este Ultimo caso las prestaciones perduran hasta la
finalizacion del periodo de prueba si el empleador rescindiere el contrato de
trabajo durante ese lapso. Queda excluida la aplicacion de lo prescripto en el
cuarto parrafo del articulo 212.

5. Asimismo, como es obvio, el periodo de prueba es tiempo de servicio a todos
sus efectos.

6. Se mantiene la exclusion de la aplicacién del periodo de prueba cuando el
empleador no registrare al trabajador, entendiéndose que ha renunciado al
mismo.

En este ultimo punto, no podemos dejar de hacer referencia a que la ley
establece un nuevo mecanismo para el registro del contrato de trabajo en el
caso de empresas de hasta 12 trabajadores, el que debe ser reglamentado.
Por otra parte, establece que en los casos de intermediacion (empresas de
servicios eventuales, contratistas, etc), la registracion del contrato de trabajo
por parte de cualquiera de los que intervengan en la cadena de intermediacion
es suficiente a los efectos de dar por cumplida la obligacion de registrar al
trabajador.

Con ello, en estos Ultimos casos, a priori no podriamos hacer exclusion del
periodo de prueba a fin de hacer valer la proteccion por despido arbitrario,
como si en el caso del trabajador no registrado, a quien el periodo de prueba le
sera inoponible, haciéndose acreedor de la indemnizacién por despido.

Recordemos que, en este sentido ya ha resuelto la jurisprudencia:

“Si bien segun la primera parte del art. 92 bis, LCT "el contrato de trabajo por
tiempo indeterminado se entiende celebrado a prueba durante los tres primeros
meses de vigencia", es imprescindible destacar que no siempre los tres
primeros meses del contrato de trabajo por tiempo indeterminado van a poder
ser considerados periodo de prueba. No lo van a ser -por exclusion expresa de
la norma- en el supuesto del contrato de trabajo de temporada, como tampoco
en el caso en que las partes pacten que asi no sea, ya que nada impide al
empleador renunciar al periodo de prueba o pactar con el trabajador que éste
tendra una duracién inferior a tres meses; en tales casos el orden publico
laboral no se ve comprometido, sino que -antes bien- se beneficia al trabajador
colocandolo en mejor situacion que la regulada por la ley. Tampoco van a poder
ser considerados periodo de prueba los tres primeros meses del contrato por
tiempo indeterminado en los supuestos de los numerales 1y 3, art. 92 bis LCT,
esto es, cuando el trabajador hubiese sido ya -con anterioridad- contratado por
ese mismo empleador "utilizando el periodo de prueba”, ni cuando "el
empleador..." no hubiese registrado "...al trabajador que comienza su relacion
laboral por el periodo de prueba". En ambos casos, de conformidad con lo
establecido en los ya citados numerales 1 y 3 del art. 92 bis, se entendera que
el empleador ha renunciado al periodo de prueba. Resulta indiscutible que si la
LCT sanciona al empleador estableciendo que si decide manejarse violandolas
limitaciones de los numerales 1 y 3, art. 92 bis, LCT, no puede prevalerse de
los beneficios del periodo de prueba, mal puede la jurisprudencia plenaria
(Sawady, afio 1979) eliminar parte de los efectos de esa sancion, entendiendo
que -igualmente- esta eximido de la obligacion de pagar indemnizacion por
despido. Aplicar hoy la doctrina plenaria sentada in re "Sawady" en un contexto



normativo distinto (Ley 25877), implica premiar la multiple ilicitud en que
potencialmente pueden incurrir ciertos empleadores, posibilitando, consintiendo
y fomentando -desde los estrados judiciales- la violacion de las disposiciones
legales. Corresponde incorporar a la condena oportunamente dispuesta la
obligacion de abonar la tarifa indemnizatoria de los arts. 232 y 245, LCT”. (5)

Del fallo citado, se sigue que en el contexto actual de desproteccion en el que

se ha colocado al trabajador, no solo al extenderse el periodo de prueba, sino
también al eliminarse las multas por trabajo no registrado, no puede
validamente premiarse al empleador que no ha registrado la relacion laboral,
invocando dicha doctrina plenaria (Sawady ¢ /SADAIC).

Entonces, si se despide sin causa a un trabajador no registrado dentro del
extenso “periodo de prueba” vigente, le va a corresponder la indemnizacion por
despido arbitrario, con todos sus rubros. Con una antigledad mayor a tres
mesespara un trabajador no registrado, no cabe duda de esto Ultimo ya que en
ese punto no se ha modificado la tarifa establecida por el art 245 LCT. La
discusion seguiria presente en el caso del trabajador que ni siquiera cumple
dicha antigliedad, en cuyo supuesto en el precedente citado, se hace lugar a la
tarifa indemnizatoria del art 245 LCT,aun cuando el despido ocurrioé antes de los
tres meses, entendiendo que no puede validamente beneficiarse al empleador
qgue ha obrado al margen de la ley, incurriendo al no registrar al trabajador, en
multiples ilicitos.

Por otra parte, respecto de la posibilidad de que por contrato formal las partes
establezcan un periodo de prueba inferior a los seis meses que establece la
norma, o el que disponga el convenio colectivo en los casos especiales citados,
no habria ébice legal para ello, por cuanto siempre se pueden pactar
condiciones superadoras, por encima del minimo que establece el orden
publico laboral.

Respecto de la exclusién de la aplicacion de lo prescripto por el art 212 de la
LCT durante el periodo de prueba, es decir, queel trabajador que durante dicho
lapsoquede con una incapacidad absoluta no es acreedor de la indemnizacion
del art 245, ya estaba prevista en la norma anterior. No obstante, con la
extension del periodo de prueba a 6 meses en términos generales, ya que
puede llegar a 8 meses o hasta 1 afio, dicha exclusidon toma otra relevancia,
apareciendo como incompatible con los principios de equidad y justicia social
gue debe inspirar a las normas del derecho del trabajo y son receptados por el
art 11 de la LCT. Notese la situacion de precariedad en la que se encontraria
un trabajador con 6 0 mas meses de antigledad que aun se encuentra en
periodo de prueba, ya que si se incapacita no tiene la proteccién del art 245, y
en el caso de requerir la reincorporacion con tareas livianas, o acordes a su
capacidad laborativaluego de obtener el alta, podria ser facilmente despedido.

También toma mayor virtualidad el caso de la mujer embarazada en periodo de
prueba, ya que, al no preverse ninguna excepcion a la regla, pareceria que la
proteccion de la maternidad cederia frente a la facultad del empleador de
despedir. Esto ultimo también ya ha sido materia de discusion, existiendo
diferentes posturas. En este punto, coincidimos con la postura que ha dicho:
“... el objetivo del periodo de prueba no es conceder un “billde indemnidad a
favor del empleador para canalizar practicas discriminatorias o disvaliosas, por
lo que el despido injustificado de la trabajadora en estado de gravidez durante



tal lapso genera la consiguiente responsabilidad indemnizatoria prescripta por
el art 178 de la Ley de Contrato de Trabajo [...] siempre podria el empleador
exonerarse de toda responsabilidad indemnizatoria, acreditando que su
decision rescisoria tuvo alguna causa objetiva — es decir que, durante el
periodo de prueba, la trabajadora embarazada injuri6 sus intereses
particulares-, lo que implicaria obligarlo a expresar, en su decision rupturista, la
justa causa del despido de conformidad con los articulos 242 y 243 de la Ley
de Contrato de Trabajo’(6-7)

Es decir, recordemos que el art 178 de la LCT establece una presuncion de que
el despido obedece a la maternidad, cuando es dispuesto en el plazo de los
siete meses y medio anteriores y siete meses y medio posteriores a la fecha
del parto, dando lugar a una indemnizacién agravada. Con esto ahora tenemos
la proteccion de esta norma, frente a lo dispuesto por el art 92 bis en su actual
redaccion, que al habilitar la posibilidad de un periodo de prueba de hasta 1
afo, dejaria a la mujer durante todo el transcurso del embarazo a merced del
capricho de la parte empresaria, que puede despedirla sin expresion de causa,
por lo que corresponde a los operadores juridicos una aplicacion de la norma al
caso concreto que esté en armonia con el resto del ordenamiento juridico.

En este sentido, la jurisprudencia ha dicho:

“Corresponde admitir el agraviamiento indemnizatorio fundado en la
vulneracion de la estabilidad especial por maternidad prevista en el art. 177 de
la LCT., puesto que la demandada reconocié haber recibido la comunicacion
del embarazo, y el despido directo se le comunicé dentro del periodo de tutela
especial establecido en el art. 178 del mismo cuerpo legal. [...] El hecho de
que el despido directo se haya dispuesto dentro del periodo de prueba
establecido en el art. 92 bis de la LCT.,, no empece la procedencia del
agravamiento indemnizatorio del art. 177 de la misma norma, pues la norma
citada en primer término, expresamente dispone que rigen para las partes los
derechos y obligaciones propios de la relacion laboral, férmula que no las
exime del deber de abstenerse de incurrir en actos discriminatorios.[...] Toda
vez que el art. 177 3er. parr. de la LCT. garantiza expresamente la estabilidad
de la mujer durante la gestacion, queda desplazada la normativa invocada por
la empleadora relativa al periodo de prueba, por lo tanto, por mas que el
despido se haya dispuesto dentro del plazo establecido por el art. 92 bis,
corresponde el agravamiento indemnizatorio por la vulneracion de la estabilidad
especial por maternidad prevista en el art. 177 de la LCT” (8).

Todo esto nos lleva a la discusion mas profunda que debemos plantearnos con
la norma en estudio, como es su constitucionalidad frente a la proteccién contra
el despido arbitrario, y las normas internacionales.

V. EXTENSION DEL PERIODO DE PRUEBA Y LA PROTECCION
CONSTITUCIONAL CONTRA EL DESPIDO ARBITRARIO.

Con lo dicho hasta aqui, cabe preguntarnos, si un periodo de prueba tan
extensono colisiona con la proteccién constitucional contra el despido arbitrario.

Es interesante el diario de sesiones de la convencion constituyente de 1957, en
cuyo despacho la comisién redactora inserté la proteccion contra el despido
arbitrario. Este principio, colocado de modo expreso en el articulo 14 bis, tuvo



para el miembro informante Bravo, dos fines: asegurar al trabajador los salarios
necesarios para su subsistencia y permitir llegar a la jubilacion.

Asimismo, dejaba aclarado que la proteccion contra el despido arbitrario
tutelaba al trabajador, a la vez que constituia un “factor de tranquilidad y
seguridad social”, pudiendo ser reglamentado de distintas maneras, ya sea
imponiendo al empleador una indemnizacion por despido, o reincorporando al
dependiente (9).

En este sentido, se ha dicho que al reglamentar esta clausula de proteccion
contra el despido arbitrario, se debe tener especial cuidado, de manera que “no
se admitan tantas y tan variadas causales de despido que importen anular en la
practica lo que consignamos hoy en el despacho de mayoria” (convencional
Bravo). (10)

Particular relevancia adquieren hoy estas palabras del convencional Bravo en
la convencion constituyente de 1957, cuando asistimos a un lamentable
periodo de flexibilizacién y precarizacion laboral, con la extension del periodo
de prueba, que priva a un trabajador que ha adquirido la antigiedad como
minimo de seis meses en el empleo, si no le cabe un periodo de prueba mayor
por disponibilidad colectiva, de la proteccion contra el despido arbitrario.
Asimismo, nos recuerda las causales de despido incorporadas en el art 245 bis,
las que sin duda recibiran numerosos planteos de inconstitucionalidad, aunque
su analisis excede el propésito de este trabajo.

La precarizacion del contrato de trabajo con un periodo de prueba extenso
como el que se establece en la ley bases, por cuanto el trabajador carece de
estabilidad, y queda sujeto a los poderes del empleador, en caso de
enfermedad como vimos, ya que se excluye la aplicacion del art 212 LCT, sin
duda dard lugar a numerosas situaciones que van en desmedro de la
proteccién constitucional, y deberan ser resueltos jurisprudencialmente.

En materia de normativa internacional, tenemos el Convenion® 158 de la OIT,
regula la terminacién de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador. La
Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
subray6 que la forma en que se define la terminacion de la relacion de trabajo
reviste singular importancia, ya que no deberia permitir que el empleador se
sustraiga al cumplimiento de las obligaciones que se derivan de la proteccién
prevista en caso de despido(11) .

En el articulo 4 del Convenio, se prohibe el despido sin causa, en los siguientes
términos: “No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a
menos que exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad
0 su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa,
establecimiento o servicio”.

Importa ampliar sobre lo que constituiria causa justificada en la capacidad o
conducta del trabajador, ya que en términos generales deberia el empleador
justificar el despido en alguno de esos supuestos. Respecto de la dltima citada
no esta definida de manera especifica, pero podria consistir en aquellos casos
de despidos por reduccion de personal o cierre de la empresa, en cuyo caso en
nuestro pais deberia iniciarse el procedimiento preventivo de crisis.

Asi, la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones,
ha dicho:



Causas relacionadas con la capacidad del trabajador: “La falta de capacidad, o
de aptitud, del trabajador puede obedecer a dos motivos: a) carencia de las
competencias o cualidades necesarias para desempefiar ciertas tareas, lo que
redunda en un desempefio insatisfactorio; y b) desempefio laboral insuficiente
no por causa de una falta cometida deliberadamente, asi como diversos grados
de incapacidad para hacer el trabajo a raiz de una enfermedad o lesion”.

Causas relacionadas con la conducta del trabajador: “Las «faltas» pueden
pertenecer a dos categorias: a) la primera suele referirse a la mala ejecucion
de las tareas para cuya realizacion se empleé al trabajador, lo que comprende,
por ejemplo, la negligencia en el trabajo, la violacion del reglamento de la
empresa o la desobediencia de érdenes legitimas; y b) la segunda abarca
diversas formas de comportamiento reprensible tales como indisciplina,
violencia, agresion, injurias, la perturbacion de la tranquilidad del lugar de
trabajo, etc” (12).

Ademas, especificamente sobre el periodo de prueba, el art. 2 del citado
convenio dice lo siguiente:

“1. El presente Convenio se aplica a todas las ramas de actividad econdémica y
a todas las personas empleadas.

2. Todo Miembro podréa excluir de la totalidad o de algunas de las disposiciones
del presente Convenio a las siguientes categorias de personas empleadas:

(a) los trabajadores con un contrato de trabajo de duracién determinada o para
realizar determinada tarea,

(b) los trabajadores que efectien un periodo de prueba o que no tengan el
tiempo de servicios exigido, siempre que en uno u otro caso la duracién
se haya fijado de antemano y sea razonable;

(c) los trabajadores contratados con caracter ocasional durante un periodo de
corta duracion” (la negrita me pertenece).

Con esto, debemos preguntarnos si un periodo de prueba de 6 meses 0 mas
puede juzgarse como razonable. Teniendo encuenta las definiciones sobre la
finalidad del periodo de prueba que hemos expuesto mas arriba, nos
encontramos con que en la teoria el mismo suponeser en provecho tanto del
empleador como del trabajador, pero en la practica, es el empleador el que se
beneficia de este periodo. Maxime, cuando se trata de un puesto de trabajo con
conocimientos especificos, donde las aptitudes técnicas del trabajador ya han
sido evaluadas en la etapa precontractual. Y respecto al desenvolvimiento
social del trabajador, su capacidad para seguir érdenes e instrucciones,
interrelacionarse con sus compafieros de trabajo y el entorno en general,
estimamos que el periodo anterior de tres meses era mas que suficiente.

Regular un periodo de prueba excesivo, supone dar una via libre al empleador
para despedir sin causa justificada, con la sola invocacién del art 92 bis de la
LCT. Esto, sin perjuicio de los planteos especificos que puedan darse en el
caso concreto, como hemos también hecho referencia.

Asi, se saca de la oOrbita de evaluacion del juez, el examen de lalicitud dela
causa que hay detras de ese despido fundado sélo en que el distracto se
produce dentro del lapso de vigencia del periodo de prueba.



VI. DERECHO COMPARADO. EL CASO FRANCES DEL CONTRATO PARA
EMPRENDEDORES Y EL PRONUNCIAMIENTO DE LA OIT.

En el derecho comparado, encontramos un antecedente de utilidad en el
derecho francés, con el denominado “contratnouvelleembauche”, o “contrato de
nuevo empleo”, que fue un contrato de trabajo que estuvo vigente desde el
2005 al 2008. Se trataba de un contrato de duracion de tiempo indeterminado,
pero destinado a pymes de veinte empleados como maximo. Contemplaba un
periodo de dos anos llamado “consolidacion del empleo”, el cual es asimilable a
nuestro periodo de prueba, y durante dicho periodo era posible el despido sin
expresion de causa, sujeto a un breve aviso.

Este contrato recibié duras criticas y fue objeto de gran litigiosidad,
pronuncidndose los sindicatos en contra con la critica centrada en la
precariedad que resulta para el empleado, que se vera disuadido de protestar
contra las malas condiciones de trabajo o impago de horas o cualquier otra
cosa por miedo a disgustar a su jefe y por lo tanto ser despedido, lo que se vio
verificado en los hechos, con las encuestas realizadas por el Ministerio de
Trabajo de ese pais, cuyos resultados segun se informa arrojan que de los
empleados contratados bajo esta modalidad, un afio después por lo menos la
cuarta parte fue despedida, la otra cuarta parte renuncio, y solo la mitad seguia
trabajando (13).

Incluso, si navegamos por los titulares del momento, vemos que se presenta
abiertamente como “ventaja” la posibilidad de simplificar la ruptura del contrato
de trabajo (14).

En lo que aqui nos interesa, la situacion descripta fue motivo de
pronunciamiento tanto de los Tribunales Franceses como de la propia OIT.

Los primeros pronunciamientos datan del afio 2006. El primero de ellos fue del
tribunal laboral de Longjumeau, condenando a un director de una PME por
“despido abusivo del periodo de consolidacion”.

Segun cuentan los diarios franceses, se trata de un empleado contratado el 21
de mayo de 2005 con caracter indefinido en una PYME como interventor
técnico de automocion, tomd posesion de sus funciones el 6 de junio. Un mes
después, su empleador decide renovar su periodo de prueba por un mes mas,
es decir hasta el 6 de agosto. Ese dia, a Philippe ya no le ofrecieron un
contrato indefinido sino un CNE (creado cuatro dias antes), a través de otra
PYME, para trabajar en el mismo puesto, con el mismo salario y en la misma
empresa. El 31 de agosto fue despedido sin ningin motivo. Decide presentar
una denuncia. “Estaba acostumbrado a cubrir los huecos durante las
vacaciones”, dice Philippe. “Mi motivacién era conseguir un trabajo y firmé sin
hacer preguntas...”.

Las dos empresas, consideradas “estrechamente vinculadas”, fueron
condenadas a pagar 17.500 euros en concepto de indemnizacion por
"terminacion injustificada del periodo de prueba” y "ruptura del periodo de
consolidacion ". Con, como beneficio adicional, un recordatorio del tribunal
laboral: "Segun el informe presentado al Presidente de la Republica [...] el CNE



estd destinado a incentivar las 'nuevas contrataciones' y no puede utilizarse
Unicamente con fines de precarizar la situacion de un trabajador y de eludir el
derecho de despido”. (15).

El caso mas resonante, fue el de una trabajadora contratada bajo esta
modalidad denominada “contrat du travail des nouvellesembauches”, quien fue
contratada, en calidad de secretaria, bajo dicha modalidad, pero anteriormente
habia prestado servicios para el mismo empleador mediante un contrato de
duracion determinada, constituyendo un claro abuso.

El Tribunal de apelacion francés resuelve en favor de la actora, y luego el
Tribunal de Casacion francésconfirma la sentencia de dicho Tribunal,
aplicandodirectamente al caso el Derecho internacional: art. 4 del Convenio
n°158 OIT.

En base al mismo resuelve a favor de la trabajadora reconociendoque el
periodo de consolidacién de la modalidad contractual citada —equiparableal
periodo de prueba- durante el cual se permite la resolucion contractualsin que
el juez pueda examinar el caracter “real y serio” del despido vulnera elart. 4 del
Convenio n° 158 OIT.

Asimismo, dice que tampoco resulta “razonable” su duracién dedos afos, por lo
que no puede serle de aplicacion el art. 2 de la citada norma internacional que
permitiria a los Estados firmantes excluir de la aplicacion delConvenio a “los
trabajadores que efectien un periodo de prueba o que no tenganel tiempo de
servicios exigido, siempre que en uno u otro caso la duracionse haya fijado de
antemano y sea razonable” (16).

En la sentencia, el Tribunal de Casacion Frances textualmente dice: “...que en
los términos del articulo 4 del Convenio nim. 158 de la OIT, directamente
aplicable en el derecho interno, un trabajador no puede ser despedido sin que
exista una causa valida de despido ligada a sus aptitudes o conducta o basada
en las condiciones operativas necesidades de la empresa, establecimiento o
servicio (...)". Y luego se refiere a las normas de derecho interno que
incorporan este tipo de contrato indefinido con un “periodo de consolidaciéon”,
gue nosotros conocemos como “periodo de prueba”, de dos afios, declarando
gque no son aplicables “en el sentido de que excluye las disposiciones
generales relativas al procedimiento de despido previo, a la exigencia de causa
real y grave, a su declaracién y a su declaracion. control, privando asi al
trabajador del derecho a defenderse antes de su despido y le impone
exclusivamente la carga de probar el caracter abusivo del despido, no cumple
con los requisitos del citado convenio internacional” (17).

Posteriormente, la propia OIT se pronuncia al respecto, en respuesta ala
reclamacion sindical presentada contra él por supuesta vulneracion del
Convenion® 158 OIT y de la Recomendacion n° 166. La organizacion sindical
hace hincapié en la desproteccion de estos trabajadores a los cuales no le son
aplicables las normas relativas a la extincion del contrato,permitiendo el abuso
por parte de la patronal mediante la rotacion de sucesivas contrataciones y
despidos.

En virtud de ello, tiene lugar en noviembre de 2007 el pronunciamiento del
Comitéde la OIT(18). En su Resolucion, el Comité analiza la exclusion que
prevista en el articulo 2.2 del Convenio 158, el cual autoriza a excluir de la



aplicacion de todas o algunas disposiciones del mismo a determinados
empleados: a) los trabajadores contratados en virtud de un contrato de trabajo
por un periodo o tarea determinados; b) los trabajadores en periodo de prueba
o sin el periodo de servicio exigido, siempre que la duracidon del periodo esté
fijada de antemano y sea razonable; o c) trabajadores contratados de forma
ocasional por un corto periodo de tiempo.

Textualmente dice: “Corresponde a cada pais para el que esta en vigor el
Convenio determinar lo que es razonable, teniendo debidamente en cuenta el
objetivo del Convenio, que es garantizar la proteccion de todos los trabajadores
de todas las ramas de la actividad econémica contra los despidos injustificados.
A este respecto, la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones consideré que un periodo de servicio excesivamente largo
podria privar a los trabajadores de la proteccidon prevista en el Convenio”
(conclusion del comité, parrafo 68).

En consecuencia, con este antecedente hemos tenido el propésito de ilustrar
sobre las consecuencias experimentadas en otras partes del mundo conlos
intentos de flexibilizacion laboral implementando tipos de contrataciones que
significaban un periodo de prueba por demas extenso, en desmedro de los
derechos de los trabajadores.

Si bien en el caso francés del “Contratnouvelleembauche’se extendia la
precariedad del contrato a dos afios, no debemos pasar por alto los datos de su
implementacion y el pronunciamiento de los organismos internacionales.

Como vimos, haber implementado dicha especie de “periodo de prueba” o
como le decian especificamente en su traduccion al espanol, “periodo de
consolidacion”, con la excusa de favorecer la generacién de empleo, y a los
emprendedores, no trajo los resultados esperados, y asi lo demuestran las
encuestas publicadas por el Ministerio de Trabajo Frances ya citadas,
gueensefianuna realidad al afio de implementacién dondepor lo menos un
cuarto de los contratados bajo esta modalidad, habian sido despedidos.

A los resultados de las encuestas, se suma que esto tuvo un aumento
significativo de la litigiosidad en materia laboral que termina con el
pronunciamiento mencionado de la OIT, sellando la suerte de este intento
flexibilizador, finalmente derogado en 2008.

VIl. APLICACION DEL CONVENIO 158 OIT A NUESTRO DERECHO
INTERNO.

Se podra decir que el convenio nro. 158 de la OIT no ha sido ratificado por
nuestro pais. Sin embargo, como minimo las disposiciones alli establecidas y
las recomendaciones relacionadas, son un criterio orientador en torno a las
normas laborales, y su interpretacion, que debe ser siempre en el sentido de
proteccion a la parte mas débil, salvaguardando las garantias constitucionales.

Nuestro mas alto Tribunal, en el fallo “Alvarez ¢ Cencosud”, ha reconocido la
aplicacion de dicho convenio diciendo: “...aun cuando la Republica no ha
ratificado el Convenio N° 158 sobre la terminacién de la relacién de trabajo
(OIT, 1982), que el mentado Comité no ha dejado de considerar que los
alcances del derecho al trabajo del PIDESC son determinables a la luz del



instrumento citado, al menos en cuanto "impone, en particular, la necesidad de
ofrecer motivos validos para el despido asi como el derecho a recursos
juridicos y de otro tipo en caso de despido improcedente” (Observacion general
N° 18, cit., parr. 11). Y, es de importancia subrayarlo, dicho Convenio, ademas
de excluir los motivos discriminatorios como causa justificada para la
terminacion de la relacion de trabajo (art. 5.d), preve, dentro de la seccidn
aludida anteriormente por el Comité, que los tribunales llamados a resolver
sobre el caracter justificado o injustificado de dicha terminacion puedan, en
este Ultimo supuesto, "anular la terminacién" y ordenar la "readmisién” del
trabajador (art. 10)” (19).

Es decir, seria operativo por via de la Observacion General 18 de 2005 del
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (CDESC) que
interpretando la definicion del derecho a trabajar que el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales - PIDESC - contiene en su articulo
6° dijo textualmente:

“El Convenio N° 158 de la OIT sobre la terminacion de la relaciéon de trabajo
(1982) establece la legalidad del despido en su articulo 4° e impone, en
particular, la necesidad de ofrecer motivos validos para el despido asi como el
derecho a los recursos juridicos y de otro tipo en caso de despido
improcedente” (parrafo 11 de dicho instrumento).

Por su parte, a favor de la aplicacion del convenio se ha expresado el Dr.
Roberto C Pompa, sefialando que “aun cuando no ha sido ratificado, como
norma de jus cogens resulta obligatoria para los Estados Partes desde el
momento que la declaracibn de la OIT sobre Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo de 1998, obliga a los estados miembros mas alla
de cualquier ratificacion o acto nacional de incorporacion o reconocimiento, en
tanto aquellos derechos de mas alto valor y eficacia se consideran esenciales a
la conciencia juridica universal y en consecuencia previos y superiores a
cualquier ordenamiento nacional, en tanto como lo ha manifestado el Director
General de la OIT (afio 1998), la declaracion rige automaticamente para todos
los paises que hayan aceptado la Constitucién de la OIT, independientemente
de que hayan ratificado o no los convenios fundamentales de la OIT” (20).

En definitiva, el instrumento citado ha sido reconocido tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia por su valor orientativo en torno a los principios
fundamentales que deben informar la interpretacion y aplicacion de las normas
de derecho del trabajo. Por ello es que si bien somos conscientes de que su
operatividad no es receptada unanimemente debido al obstaculo de la no
ratificacion por nuestro pais, no podemos desconocer su contenido y principios,
por cuanto el derecho al trabajo es un derecho humano fundamental(21).

VIIl. CONCLUSIONES

Tratandose el Derecho del Trabajo de un derecho social, cuyo propoésito es
regular la actividad creadora del hombre, por medio de la cual obtiene los
medios para su subsistencia y se expresa y desarrolla como ser humano, no
debemos olvidarnos de sus principios fundamentales, que deben inspirar la
interpretacion y aplicacién de las normas.



Asi, es que la extension del periodo de prueba a seis meses en términos
generales, 0 mas para los casos especificos previstos por la norma — en caso
de ampliacion por CCT-, durante el cual el empleador puede despedir sin causa
al trabajador, sin derecho a defenderse impugnando ante un juez la causa de
despido, y sin resarcimiento, viola la proteccion constitucional contra el despido
arbitrario contenida en el art 14 bis.

Se priva al trabajador de la mayor parte de sus derechos en materia de
despido, en que la carga de la prueba del abuso del despido va a recaer en el
trabajador, por lo que nos encontramos frente a una regresion que va a
contramano de lo establecido por los principios fundamentales del derecho
laboral, establecidos por la Constituciébn Nacional, Tratados Internacionales, y
reconocidos por la jurisprudencia.

En virtud de ello, si lo que se busca es el fomento del empleo registrado, dejar
sin proteccién al trabajador, quedando sujetos a los caprichos del empresario, y
a la precarizacion de las condiciones de labor frente a la falta de estabilidad, no
parece ser el camino adecuado o luce como irrazonable.

Asi las cosas, va a corresponder al juez en cada caso concreto, establecer o
evaluar la razonabilidad de la duracién del periodo de prueba, como asi
también si el despido obedecié a la capacidad del trabajador para su puesto, o
por el contrario constituye un ilicito con el consecuente derecho del trabajador a
ser resarcido.

Esto dltimo, ademéas de las situaciones de fraude o abuso que facilita la
implementacion de un periodo de prueba tan extenso, todo lo que traerd un
aumento de la litigiosidad, como se ha experimentado en otros paises al
intentar implementar sistemas similares, tales como se ha expuesto en el
presente trabajo, con resultados negativos demostrados que obligaron a dar
marcha atras, luego del pronunciamiento de los organismos internacionales.
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tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo”.La
conceptualizacion como derecho también aparece en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales 196 (PIDESC), derivado de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos no conceptualizé directamente el derecho al trabajo, pero
su Art. 6 expresamente formulé una prohibicién respecto de la esclavitud, la
servidumbre y del trabajo forzoso.



