POLiTICA DE EMPLEO Y PERIODO DE PRUEBA DE UN ANO:
CRITICA DESDE LA DOBLE PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL E
INTERNACIONAL

MARIA ROSA VALLECILLO GAMEZ

Profesora Asociada A creditada para Contratada Doctora
Area de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Jaén

EXTRACTO Palabras clave: periodo de prueba, constitucionalidad,
politica de empleo, normativa internacional

Desde la consideracion bésica del contrato indefinido de apoyo a emprendedores dentro
del dmbito de la politica de empleo se aborda en este trabajo un andlisis tanto de la reciente
jurisprudencia que en relacién a la pretendia inconstitucionalidad del periodo de prueba en €l
contenida, como de la entendida, conculcacion por parte de Espafia del articulo 4.4 de la CSE que
establece como garantfa de los trabajadores el derecho a disponer de un plazo razonable de
preaviso de finalizacién del empleo. La falta de razonabilidad concluida y los datos aportados
sobre uso de este contrato en su justificacién como elemento de politica de empleo, hacen que
nos parezca un sarcasmo su calificacion como “indefinido”. El trabajo se desarrolla con la
intenciéon de desgranar los argumentos esgrimidos desde el punto de vista de la norma
internacional fundamentalmente, pero de la jurisprudencia nacional también.

ABSTRACT Key words: probationary period, constitutionality,
employment policy, international regulation

From the basic consideration of the indefinite contract support to entrepreneurs within
the scope of the employment policy is addressed in this paper an analysis of both, the recent
jurisprudence that in relation to the intended to unconstitutionality of the trial period in the
container, and the understood infringements by Spain of article 4.4 of the CSE that establishes
as a guarantee for the workers, the right to have a reasonable period of notice of finalisation of
employment. The lack of reasonableness completed and data provided on the use of this
agreement in its justification as an element of employment policy, make us look like sarcasm its
qualification as “undefined”. The work is carried out with the intention of deseeded the
arguments from the point of view of the international standard primarily, but also national
jurisprudence.
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1. INTRODUCCION

El Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS) llama la atencion al
Estado Espafiol por la disconformidad de la legislacion interna laboral con los
preceptos reconocidos en la Carta Social Europea (CSE). El CEDS, a través del
procedimiento de control de informes, y a partir del informe periddico que
Espaia tiene la obligacion de elaborar - como parte de la CSE -, constata
los incumplimientos de la Carta Social Europea por parte del Estado Espaiol, en
esta ocasion en relacion al periodo comprendido entre el 1 de enero de 2009 y el
31 de diciembre de 2012.

En las Conclusiones XX-3 (2014) sobre el cumplimiento por Espafia del
grupo de articulos sobre derechos laborales de la CSE - Articulos 2,4,5y 6,y
2 y 3 del Protocolo Adicional de 1988 - el CEDS dictamina el incumplimiento
por parte de Espafia de la Carta Social Europea hasta en siete materias diversas,
relacionadas con derechos laborales individuales, condiciones de trabajo, nego-
ciacidén colectiva, libertad sindical y ejercicio del derecho de huelga - Articulos.
2.1,24,4.1,42,44,62y64 -.

Estas conclusiones llegan en un momento particularmente interesante a
nivel interno, puesto que nuestro Tribunal Constitucional ha convalidado la
reforma laboral del 2012 - Ley 3/2012 -, confirmando su constitucionalidad.
Reforma que, sin embargo, a la luz de las Conclusiones XX-3 (2014), no supera
el control de convencionalidad.

El CEDS entiende que la situacién en Espafia conculca el articulo 4.4 de la
CSE que establece como garantia de los trabajadores el derecho a disponer de
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un plazo razonable de preaviso de terminacién del empleo. Concluye que la
configuracion del plazo de preaviso, tanto en contratos indefinidos como tempo-
rales, no resulta razonable en los términos establecidos en nuestra legislacion en
los casos de despido por causas objetivas, mds alld de los 6 meses, cuando ante
determinadas circunstancias se suprime el requisito del preaviso durante el
periodo de prueba, como en el caso de los contratos temporales inferiores a un
afio - de un afio del contrato de apoyo a los emprendedores, en el caso que
comentamos - o cuando la fijacion del plazo de preaviso se deja a la discrecio-
nalidad de las partes porque ello s6lo implica suprimir el derecho del 4.4 CSE.

En sentido complementario, el 5 de febrero de 2015 el TJUE dicta senten-
cias sobre el asunto C-117/14 que plantea una decision prejudicial que tiene por
objeto la interpretacion del articulo 30 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea — en adelante Carta - y de la Directiva 1999/70/CE del
Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada. Esta sentencia, pese
a su declaracion de incompetencia para responder a las cuestiones planteadas por
el organo jurisdiccional remitente, sigue sumando jurisprudencia relativa al
conflictivo tema del periodo de prueba establecido en el contrato de apoyo a
emprendedores.

El elemento principal sobre el que gira el razonamiento tanto del CEDS
como de las distintas sentencias que vamos a utilizar en nuestro comentario, es
un vaciamiento de los derechos al trabajo y a la negociacién colectiva recogidos
en los articulos 35 y 37 de la Constitucion, en pro de una precarizacion laboral,
no sabemos si deseada o consentida, concediendo al legislador una capacidad
que puede llegar a considerarse casi ilimitada en la regulacion del contenido de
estos derechos, y cuyo contenido esencial en su consideracion de derechos cons-
titucionales que son, debe ser respetado en todo caso, condicionado laboral-
mente, por la caracterizacion del estado social, la promocion de la igualdad y el
respeto a la dignidad de la persona y el libre desarrollo de su personalidad -arti-
culos 1.1,9.2 y 10.1 -. Se prioriza as{ la libertad de empresa y la defensa de la
productividad en el dmbito de las relaciones laborales, de manera que se podia
entender como una conversion de la normativa laboral en un instrumento al
servicio del interés empresarial frente a las garantias de los trabajadores, intro-
duciendo una condicién de empleo y no una condicién de trabajo.

Tal amplitud del periodo de prueba -sin precedentes en nuestra legislacion—
hace que parezca hasta un sarcasmo la propia denominacién de indefinido del
contrato creado ya que se trata de una modificacidn legislativa respecto del
régimen del vigente periodo de prueba previsto en el articulo 14 del Estatuto de
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los Trabajadores ampliada en cuanto a su duracién y nos plantea una apuesta por
un modelo de calidad que exige que no pueda sacrificarse el derecho a la esta-
bilidad, propugnado por la Europa social frente a un modelo de politica de
empleo basado en la precariedad, defendido por la Europa mercantil.

También son varios los litigios interpuestos a propodsito de los plantea-
mientos acerca de la diferente regulacion del periodo de prueba del articulo 14
de la LET y el de la Ley 3/2012 y la carencia, expresada en casi todas ellas, de
la proteccidn juridica frente a un posible despido durante un afio en el supuesto
de la reforma introducida por la Ley 3/2012', en lo que se refiere a la forma de
este, a los motivos por los que se decide y al control judicial al que puede some-
terse. A ellos también dedicaremos un repaso breve.

Este es el contenido del trabajo que vamos a desarrollar en los siguientes
apartados, con la intencién de desgranar los argumentos esgrimidos desde el
punto de vista de la norma internacional fundamentalmente, pero de la jurispru-
dencia nacional también, desde la consideracion de este contrato como elemento
de politica de empleo.

2. LA NATURALEZA'Y FINALIDAD DEL PERIODO DE PRUEBA Y
LA PRETENSION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY
3/2012

El articulo 4 de la Ley 3/2012 establece una nueva modalidad contractual
por tiempo indefinido, a la vez que deroga el anterior contrato para el fomento
de la contratacion indefinida regulado en la Disposicién Adicional primera de la
Ley 12/2001, de 9 de julio. Dispone el articulo 4.3 de la Ley que el periodo de
prueba “serd de un afio en todo caso” y esta prevision legal produce los efectos
que desarrollamos en los parrafos subsiguientes.

Su aprobacidn se justificé tedricamente en su declaracién — propia en la
exposicién de motivos - como una “norma completa y equilibrada” que “trata
de garantizar tanto la flexibilidad de los empresarios en la gestion de los
recursos humanos de la empresa como la seguridad de los trabajadores en el

! Moreno Vida, M.N., “La contratacién laboral. La reforma de la contratacién laboral, de
nuevo el fomento del empleo a través de la precariedad”. Revista General de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Nim. 34. 2013
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empleo y adecuados niveles de proteccion social”. La justificacién esgrimida
para la introduccién del contrato indefinido de apoyo a emprendedores se esta-
blece en dar cumplimiento a la propuesta concreta de la Union Europea consis-
tente en “ampliar el uso de acuerdos contractuales por tiempo indefinido, con
un periodo de prueba suficientemente largo y un aumento gradual de los dere-
chos de proteccion del empleo”, que se recoge en la Agenda de nuevas cualifi-
caciones y empleo de 23 de noviembre de 2010, encuadrada en la Estrategia
Europea 2020. Sin embargo, esta justificacion nos resulta contradictoria si aten-
demos al necesario reconocimiento de la normativa internacional y de los crite-

rios que rigen la jerarquia entre las fuentes del derecho?.

Con estos argumentos se plante6 la dudosa constitucionalidad del periodo
de prueba, puesto que, aunque el desistimiento pueda producirse en cualquier
momento durante el primer afio de vigencia del contrato, no puede considerarse
en sentido juridico un despido, siendo una figura mds aproximada a un despido
sin causa y sin indemnizacién, y por tanto en pugna con el derecho a no ser
despedido sin causa recogido en el art. 35.1 CE.

2.1. De la naturaleza del periodo de prueba

El periodo de prueba como pacto tipico del contrato es la institucién que
mads se va a ver afectada por la regulacion del contrato de ayuda al emprendedor,
cuando es “una institucion pensada y disefiada sobre todo para que el empre-
sario pueda realizar una optima eleccion del trabajador en el ejercicio de su
libertad de contratacion™. La critica, practicamente undnime, a tan dilatado
periodo de prueba incidia en que el cardcter indefinido del contrato quedaba
relativizado al convertirlo en un contrato mds cercano a los contratos temporales
no causales o en un contrato de un afio de duracién, con un despido libre sin

indemnizacién®. Por tanto, la peculiaridad de este contrato se cifie a la dnica
excepcion de que el periodo de prueba serd de “un ano en todo caso”.

2 Para mds abundamiento en la cuestién, podemos acudir a los informes de utilizacién de
este tipo de contrato. De mucho interés resulta Arévalo Quijada, M.T., Calvo Gallego, F.J., Gomez
Dominguez, D., “Grado y tipo de utilizaciéon en Andalucia del contrato de apoyo al emprendedor
durante los primeros meses de la reforma laboral”. Temas laborales: revista andaluza de trabajo y
bienestar social. N° 117/2012. Pags. 95-126

3 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 26 de mayo de 2014.

4 Vicente Palacio, A., “El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de Medidas Urgentes
para la reforma del mercado laboral (Una breve presentacion de la reforma en el dmbito del
Derecho Individual”. Revista General de Derecho del Trabajo y del la Seguridad Social, 2012, nu.
31. En www.iustel.com/v2/revistas
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El régimen previsto en el articulo 14 ET se fundamenta en un principio
convencional o de supletoriedad legal, justificado en que el régimen del ET tras
la redaccion dada por la Ley 11/94° es supletorio respecto del que establezcan
los convenios colectivos, pudiendo establecer estos un periodo de prueba dife-
rente, incluso de duracién superior a la fijada en el ET para el tipo de contrato.
Por tanto es el propio ET el que remite a la negociacion colectiva la fijacion del
periodo de prueba y solo se aplica el régimen del articulo 14 en los casos de
defecto de previsién convencional.

En lo que se refiere al régimen legal del articulo 14, el periodo de prueba
se configura con las siguientes caracteristicas:

* No existe uniformidad para todas las categorias ni para todos los grupos
profesionales. La diferencia de la duracion atiende a la cualificacién
profesional, pudiendo ser el doble o incluso el triple para los técnicos
titulados que para trabajadores sin la cualificacion exigida para el puesto
de trabajo. Tampoco existe unificacion en el tipo de empresa porque
también diferencia la duracién médxima atendiendo a que la misma sea
menor o mayor de 25 trabajadores.

e La duracion que se sefiala, a falta de convenio colectivo, es maxima vy,
por tanto, indisponible tanto para la empresa como para el trabajador, y
se fija en seis meses para los técnicos titulados y dos para el resto de
trabajadores, salvo que la empresa sea menor de 25 trabajadores en cuyo
caso el mdximo de dos se amplia a tres meses. Este maximo se puede
reducir por acuerdo entre la empresa y el trabajador.

e Hay que tener igualmente en cuenta que el periodo de prueba sirve para
conocer las cualidades laborales del trabajador en relacién al dmbito
laboral contratado, por lo que no han de constarle al empleador las
condiciones ni las aptitudes del trabajador, por lo que si las conoce, por
haber existido una relacién laboral previa, el periodo de prueba no
cumple su finalidad y el mismo se convierte en nulo (TS 18/01/05
REC.253/2004).

3 Previamente a la reforma introducida con la Ley 11/1994 en el Estatuto de los Trabaja-
dores, el periodo de prueba era una norma de derecho relativo necesario no pudiéndose regular “in
peius” por el convenio colectivo, en Rivero Lamas, J., “Estructuras y contenidos de la negociacién
colectiva en la Ley 112/1994. Una aproximacidn interpretativa”. Derecho Laboral. N° 43. 1994
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El periodo de prueba constituye una condicién resolutoria pactada® y de
necesaria concertacién por escrito’ por lo que, sobrevenida la condicién - a
instancia de cualquiera de las partes - en forma de mera declaracién con voluntad
extintiva, sin necesidad de forma concreta (STS 2/4/2007 REC 375/2013) y sin
necesidad de alegacion de otra causa, se tiene libremente por extinguida la rela-
cion laboral, por lo que la causa de la resolucion es intrascendente, salvo que
trascienda el ambito de la normativa o vulnere derechos constitucionales (TC
94/94, de 16 de octubre RTC 1984/94)). Ademas existe ausencia indemnizatoria
puesto que, estando la terminacion legalmente concertada, la finalizacién
durante el periodo de prueba no da lugar a indemnizacién entre las partes, salvo
pacto en contrario.

Se trata, por tanto, de un pacto tipico del contrato que, como tal requiere la
voluntad concurrente de ambos sujetos de la relacion laboral para su materiali-

zacién®. El momento para realizarlo ha de coincidir con el inicio de la prestacion
de trabajo y tal y como ya hemos expresado, siempre que no haya desempefado
las mismas funciones con anterioridad en la misma empresa, esto con indepen-
dencia de la modalidad contractual bajo la que haya trabajado.

Con estas circunstancias, el régimen juridico establecido para este contrato
altera, como es evidente, de manera sustancial la regulacion legal prevista para

¢ Hablamos de un pacto tipico del contrato y como tal la libertad de decisién de las partes
sobre su contratacion es absoluta. “Se designa con e nombre de pactos tipicos a determinados
acuerdos accesorios incorporados al contenido del contrato por voluntad de los contratantes a los
que el legislador ha considerado conveniente dedicar una regulacién especifica, por su frecuencia
en el trafico contractual y/o por afecta a intereses “sensibles”, en Martin Valverde, A., “Constitu-
cionalidad y legalidad en la jurisprudencia constitucional sobre condiciones de empleo y trabajo.
Un estudio a través de sentencias recientes”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
n°® 73. Pag. 27.

7 Siguiendo jurisprudencia del Tribunal Constitucional cuando establece, siguiendo la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, es necesario “que se concierte por escrito en el contrato de
trabajo, al configurarse como un pacto tipico en el inicio del contrato, dependiente de la voluntad
de la empresa y del trabajador, a quienes puede interesar o no pactarlo”. STC n° 94/1994, de 16 de
octubre (RTC 1984/94)

8 El periodo de prueba es el resultado de un pacto individual, recogido en el contrato de
trabajo celebrado entre las partes de forma expresa. Su formalizacién ha de realizarse por escrito,
siendo este un requisito “ad solemnitatem” de su validez. Asi Cruz Villalén, J., “Compendio de
Derecho del Trabajo”. Tecnos. Madrid. 4* Edic. Pdg. 132; Martin Valverde, A., Rodriguez Sanudo
Gutiérrez, F., Garcia Murcia, J., “Derecho del Trabajo”. Tecnos. Madrid. 21* edic. P4g. 513.
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este pacto, afectando al cardcter de la norma, a la finalidad de la institucién y a
sus limites”.

2.2. Cuestiones de politica de empleo en la pretendida inconstitucionalidad:
la decepcionante sentencia del Tribunal Constitucional

2.2.1. Los argumentos de la sentencia

La esperada sentencia del Tribunal Constitucional, en relacién al periodo
de prueba de las que resuelve el primer recurso de inconstitucionalidad de los
presentados contra la reforma laboral de 2012, ha resultado decepcionante para
un amplio sector de la doctrina y ha vuelto a abrir la polémica acerca de su tras-
cendencia como condicionante de la regulacion de las relaciones laborales en
Espana.

La sentencia prioriza el acceso al empleo a cualquier precio con base en el
articulo 49 CE, que insta a los poderes publicos a la promocion de una politica
orientada al pleno empleo. Esto es, promueve el despido libre durante el primer
afio de contrato. Igualmente utiliza la crisis econémica y el abrumante nivel de
desempleo como justificantes - en razon de una politica de empleo - para auto-
rizar la limitacién de derechos de los trabajadores, tanto individuales como
colectivos. “La excepcionalidad del contexto de grave crisis economica que
atravesamos, no puede ser un pretexto, sino un acicate para ser mds escrupu-

losos en el respeto de las garantias democrdticas*'°.

Eran tres los motivos de la interposicién del recurso y cada uno de ellos se
desestima, a pesar de los argumentos que pretendian sostener su inconstitucio-
nalidad, con base en la propia doctrina del Tribunal, doctrina defendida hasta la
publicacién de esta sentencia. Los motivos resultan coherentes, pese a las
criticas — lo que no significa estar de acuerdo -, con lo expresado en la exposi-
cién de motivos de la norma, que declara expresamente que nos encontramos
ante una norma “...completa y equilibrada..., en la que se.. trata de garantizar
tanto la flexibilidad de los empresarios en la gestion de los recursos humanos de

9 Moreno Vida, M.N., “Novedades en materia de modalidades contractuales: contrato inde-
finido para pequefias empresas, trabajo a tiempo parcial y trabajo a distancia”. Rev. Temas Labo-
rales, nim. 115.2012. P4g. 199

10 Rojo Torrecilla, E., http://www eduardorojotorrecilla.es/2015/02/mejor-leer-la-sentencia-
integra-que-el.html; http://www .eduardorojotorrecilla.es/2013/12/sobre-la-ilegalidad-el-periodo-
de.html

TEMAS LABORALES niim. 129/2015. Pdgs. 79-105



Politica de empleo y periodo de prueba de un afo: critica desde la doble perspectiva... 87

la empresa como la seguridad de los trabajadores en el empleo y adecuados
niveles de proteccion social...”.

El principal argumento es la consideracion del periodo de prueba dentro del
poder de gestion empresarial como un instrumento de incentivacion en la crea-
cion de empleo. El periodo de 12 meses fijado por la norma se considera, a juicio
del Tribunal, razonable para valorar las aptitudes del trabajador, pero también
“...si el puesto de trabajo es economicamente sostenible y puede mantenerse en

el tiempo™'!.

Los otros dos motivos tienen su base en la relacién con la negociacién
colectiva. Por una parte, el sometimiento de los “descuelgues” de lo pactado en
convenio a un arbitraje obligatorio ante la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos tiene perfecto encaje constitucional por configurarse
como un mecanismo que “facilita la viabilidad del proyecto empresarial” en un
contexto de “crisis economica muy grave”.

Por otra parte, el establecimiento de este periodo de un afio “en todo caso”
puede hacer pensar que estamos ante una norma de derecho necesario absoluto,
lo que impediria que la negociacién colectiva pudiera rebajar la duracién de
dicho periodo en relacién a las circunstancias concurrentes en la actividad para
que el trabajador resulte contratado, e incluso cabria sostener que la duracion de
dicho periodo de prueba no podria ser alterada por voluntad de las partes contra-
tantes. Esto no impide la nulidad del pacto que establece un periodo de prueba
cuando el trabajador haya desempeifiado las mismas funciones con anterioridad
en la empresa.

No tardaron mucho en sucederse las criticas, casi unanimes de la doctrina,
al considerar que este cardcter indefinido quedaba bastante relativizado con el
establecimiento de la no aplicacién del régimen juridico general del art. 14 ET,
con la regulacién de un periodo de prueba de un afo “en todo caso”, lo que

convierte este contrato, a nuestro juicio, en un contrato temporal no causal o en

un contrato con despido libre sin indemnizacién en el primer afio de duracién'?.

! Garcia Blasco, J., “La contratacién laboral en la reforma legal de 2012: entre el estimulo
de la contratacion indefinida y la preocupacion por el empleo”. Documentacién Laboral. Nim. 95-
96.2012. Pdgs. 16y 17

12 Vicente Palacio, A., “El Real decreto-ley de 10 de febrero, de Medidas Urgentes para la
reforma del mercado laboral (una breve presentacion de la reforma en el &mbito del Derecho Indi-
vidual”. revista General de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social. Nim. 31. 2012. P4g. 266.
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Esta sentencia y su tesis, se han visto reiteradas en otra reciente sentencia
del 22 de enero, en la que se recuerda que en la anterior “...hemos rechazado
que el precepto impugnado vulnere el articulo 35.1 CE en tanto que la prevision
cuestionada relativa a la duracion del periodo de prueba constituye una medida
que cuenta con una justificacion legitimadora y resulta razonable y proporcio-
nada en atencion a los fines perseguidos por el legislacion con su estableci-

miento.”13

2.2.2. Elementos de politica de empleo en la decision del TCO
- Diferenciacién de cualificaciones en la duracion del periodo de prueba

La reforma altera profundamente la duracion del periodo de prueba esta-
blecida en el ET y en los convenios colectivos!#. El art. 14 ET dispone que, a
falta de pacto en convenio, la duracién del periodo de prueba no podrd exceder
de 6 meses para los técnicos titulados ni de dos meses para los demds trabaja-
dores, amplidndolo a 3 meses en las empresas de menos de 25 trabajadores. Por
su parte, el art. 11.1 ET que regula el contrato en précticas, es decir, la contrata-
cién de quienes estdn en posesion de un titulo universitario o de formacién
profesional de grado medio o superior, dispone que el periodo de prueba no
puede ser superior a dos meses en ningun caso, salvo lo dispuesto en convenio
colectivo.

Por ello, con esta regulacién el periodo de prueba pasa con cardcter general
de 2 a 12 meses, por lo que para la contratacién de un trabajador sin cualifica-
cién especial el periodo de prueba es de un afio, mientras que hasta ahora, para
poder contratar el mismo trabajador, el periodo méximo de prueba era de 2 o 3
meses en formacion de la plantilla de la empresa y si se trataba de un titulado
superior, ese periodo era a lo sumo de 2 meses en pricticas o de 6 meses
maximo.

Consideramos necesario insistir brevemente en la diferenciacion de cuali-
ficaciones que el modelo del ET establece en el establecimiento de un periodo

13 No podemos dejar de hacer referencia a la muy reciente doctrina de suplicacién que
abunda en la inadmisién a tramite de la cuestion de inconstitucionalidad http://www tribunalcon-
stitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Auto.aspx?cod=24256

14 Casas Baamonde, M.E., Rodriguez Pifiero y Bravo-Ferrer, M. y Valdés Dal-Re, F., “La
nueva reforma laboral”. Relaciones Laborales. nim 5. Seccién Editorial. Quincena del 1 al 15 de
marzo de 2012. Tomo 1, en La Ley 2639/2012.
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de prueba. Resulta evidente que la cuestion de la cualificacién es importante
desde el punto de vista del establecimiento de esta figura como elemento de poli-
tica de empleo porque su objeto es favorecer la contratacidn indefinida aunque
la consecuencia — queremos creer que no es una pretension oculta - sea el incre-
mento de la precarizacion de los jovenes en el acceso al empleo. Evidentemente
esta incidencia es ain mayor en las personas con mayor cualificacion, pese a que
se pueda considerar que el periodo en el que se incrementa su precariedad es
menor, porque es necesario tener en cuenta el periodo de formacién previa para
la adquisicion de competencias que les permitan el desarrollo de un trabajo. La
fijacion de un periodo de prueba de un afio “en todo caso” iguala el periodo de
formacién y comprobacion de la capacitacion en la empresa con independencia
de la cualificacion de acceso, lo que, a nuestro juicio, lejos de resultar “iguala-
torio” resulta “discriminatorio”.

- Desistimiento

Durante el periodo de prueba establecido para este contrato el empresario
podra desistir del mismo y resolverlo unilateralmente y sin derecho a indemni-
zacion alguna para el trabajador, y sin tener que justificar la causa de la extin-
cién ni precisard hacerlo por escrito, ya que “la terminacion de la relacion
durante la prueba no estd sujeta a requisitos formales, permitiendo que el desis-
timiento sea incluso verbal y sin exteriorizacion de la causa”. Asi, durante el
periodo de prueba, podrd comunicarse en cualquier momento el cese al traba-
jador y el unico limite oponible a la decisién empresarial serd la hipotética
vulneracion de derechos fundamentales (STC 94/1984 y 166/1988).

Que el desistimiento pueda producirse verbalmente puede originar
problemas al trabajador en la acreditacion de la situacién legal de desempleo,
puesto que el Servicio Piblico de Empleo, a falta de una constancia escrita del
desistimiento, puede considerar la baja como voluntaria. De esta manera, aunque
el contrato se presente - desde un punto de vista formal y en apariencia - como
indefinido, no deja de ser un contrato con un potencial elevado de precariedad,
superior a los contratos temporales y con una consecuente posible pérdida de
derechos para el trabajador. No nos cabe interpretar que una politica de fomento
de la contratacion — o con el objetivo manifiesto de “..facilitar el empleo
estable...” - pueda derivar en una politica de degradacion de las condiciones de
empleo y desempleo.

En el voto particular que formula el magistrado Valdés Dal-Ré se mani-
fiesta el disentimiento con la decision finalmente adoptada. Entre los razona-

mientos esgrimidos se establece que el cumplimiento del mandato de llevar a
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cabo una politica orientada al pleno empleo — articulo 40 CE — “carece de la
menor consistencia constitucional y legal” porque “anima a la contratacion
mediante el fdcil expediente que es precisamente lo que persigue la extension a
un afio del periodo de prueba de facilitar la extincion de los contratos” y mani-
fiesta su sorpresa ante el argumento de que “en una economia social de mercado
las politicas de creacion de empleo deban tener que articularse, de manera
mecdnica, a través de medidas restrictivas”. Entendemos por tanto que la crea-
cion de empleo estable es una finalidad que puede cumplir el contrato pero no

su periodo de prueba'’.

El régimen extintivo del periodo de prueba es ajeno a cualquier considera-
cion causal o formal, salvo que se impliquen derechos fundamentales. Asi lo ha
venido negando el TS, configurando el periodo de prueba como “una institucion
que permite a cualquiera de las partes que intervienen en el contrato de trabajo
rescindir unilateralmente el mismo, por su sola y exclusiva voluntad, sin nece-
sidad de cumplir ninguna exigencia especial al respecto, bastando con que el
periodo de prueba esté todavia vigente y que el empresario o el empleado
extinga la relacion laboral, sin que sea preciso para ello llevar a cabo ninguna
clase especial de comunicacion, ni especificar la causa que ha determinado tal
decision finalizadora, pues su motivacion es meramente subjetiva de quien la
adopto, salvo que la decision esté motivada por razon discriminatoria que viole
el articulo 14 CE o vulnere cualquier otro derecho fundamental” - STS 2 de abril
de 2007 (A.3193) -.

El atractivo empresarial de este contrato se concentra en la libre rescision
empresarial de la relacién de trabajo'®, inmune al control judicial — en términos
generales — y exento de cualquier consecuencia patrimonial, incluso de la
modesta indemnizacion ligada a la terminacién de algunos contratos tempo-
rales!’. El impacto de este uso es tan intenso que bien puede decirse que supone
de facto el establecimiento de un estadio paralaboral, creando una zona franca
en la que los mecanismos reequilibradores de las normas de trabajo quedan
suspendidos. Incluso podriamos pensar que estamos ante una férmula que
pretende huir del derecho del trabajo, amparada en su origen legal que, a pesar

15 Salcedo Beltréan, C., “De nuevo sobre el periodo de prueba tras la doctrina del Tribunal
Constitucional: el necesario respeto a las normas internacionales. (A propdsito de la SJS n°3 de
Barcelona de 5 de noviembre de 2014)”. Revista de Derecho Social. nim. 68. Pag. 154

16 Resulta igualmente interesante, Gorelli Herndndez, J., “El coste econdmico del despido o
el precio de la arbitrariedad... Pdgs. 48 y ss.

7 Art. 49.1.c y DA 13* ET
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de esta naturaleza, choca con el compromiso asumido en el texto constitucional
porque resulta de dificil interpretacion la duracion del periodo de prueba de “un
afio en todo caso”'8. En el caso que nos ocupa, el “en todo caso” reduciria su
operatividad exclusivamente a la duracién del pacto de prueba y su funcion seria
la de advertir que la llamada a los convenios y la diferenciacién por cualifica-
ciones prevista en el régimen de este contrato no serian relevantes. Y ello porque
el periodo de prueba de un afio se incorpora automaticamente al contrato sin
necesidad de pacto expreso al respecto! y ademds, con independencia de que el
trabajador haya desempefiado ya las mismas funciones con anterioridad en la
empresa.

- Desnaturalizacién como cuestion general

Es licito también plantear si establecer un periodo de prueba tan dilatado

supone una desnaturalizacion de la finalidad de esta institucién®, cuando el

objeto de periodo de prueba no es otro que permitir al empresario que
compruebe si el trabajador contratado es apto para la prestacion de los servicios

inherentes al contrato?!. La jurisprudencia estima que no hay razén para exigir
la prueba de una aptitud cuando esta ya se ha acreditado y su existencia consta
a ambas partes - STS 18 de enero de 2005, REC. 253/2004 -, justificada en que
el fin del establecimiento de la misma es “acreditar la idoneidad del trabajador
para el empleo que motiva el contrato” - STS 18 de enero de 2005, REC.
2433/2004 -, habiéndose mantenido en ocasiones la nulidad del periodo de
prueba por resultar abusivo, no considerando razonable “admitir que el empre-
sario necesite un periodo de prueba tan largo, para advertir la capacidad profe-
sional de una actividad” - STS 12 de noviembre de 2007, REC. 4341/2006 -.

18 Un andlisis del uso en los textos legales es fuente de ambigiiedades tanto si opera como
sintagma preposicional — si asi lo entendemos en el RDL 3/2012 — o como marcador del discurso,
lo encontramos en Reig Alamillo, A., “El marcador del discurso “en todo caso” en los textos legis-
lativos”. Revista de Llengua i Dret. nim. 36. 20001. Pdgs. 9-22.

19 Martin Valverde, A., “Constitucionalidad y legalidad en la jurisprudencia constitucional
sobre condiciones de empleo y trabajo. Un estudio a través de sentencias recientes”. Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 73, pag. 27

20 Eg interesante la doctrina sustentada en la STS de 20 de junio de 2011, rec. 152/2010,
referida al establecimiento de un periodo de prueba de un afio, considerando este excesivo, ya que
el objetivo de la prueba se puede satisfacer en un lapso temporal menor, y considerando esta situa-
cién un abuso de derecho.

2 Moreno Vida, M.N., “Novedades en materia de modalidades contractuales: contrato inde-
finido para pequefias empresas, trabajo a tiempo parcial y trabajo a distancia”. Rev. Temas Labo-
rales, nim. 115.2012. P4g. 198
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Su afectacion origina su conexion con el articulo 35.1CE que se justifica en
que “facilitar la contratacion de trabajadores por parte de pequeiias y medianas
empresas que, pese a la situacion de crisis economica, apuesten por la creacion

de empleo estable™®?. La sentencia llega a afirmar que “antes del derecho a la
estabilidad en el empleo figura el derecho de acceso al mismo”. Esto demuestra
el incumplimiento de la CSE y de la jurisprudencia de la decisién de fondo de
23 de mayo de 2012 que resolvié expresamente sobre esta cuestion, ademads de
incumplir la emitida con anterioridad por el CEDS en relacién a que la crisis

econdémica no puede justificar la restriccién de derechos sociales?.

En cualquier caso, no podemos obviar que el objetivo explicito por el que
se formula el contrato de apoyo a los emprendedores, es “facilitar el empleo
estable”, lo que no parece compatible con la idea de que el periodo de prueba sea
un elemento estructural del contrato inmune a cualquier condicionante que
provenga del articulo 14 ET. Es por eso que el periodo de prueba en este contrato
ha generado desde su publicacién, profundas dudas de inconstitucionalidad que
han desembocado en las sentencias referidas. Las razones que nos llevan a
entender la insostenibilidad de la duracion de este periodo de prueba son:

- La causalidad y la condicion de revisable del despido en nuestro sistema
de relaciones laborales. La interpretacion que tradicionalmente se ha
realizado del articulo 35 CE?* por parte del TC tiene importantes conse-
cuencias en materia de estabilidad, que podrian reconducirse a tres
puntos clave: 1) la extincién empresarial del contrato ha de ser causal -

22 En algin caso podria justificarse la inscripcién de la medida en el marco de una legisla-
cioén excepcional por el contexto de crisis, en atencion a la temporalidad establecida en la ley —
cuando la tasa de desempleo se sittie por debajo del 15% - lo que lo investiria de una causalidad y
justificacién legales suficientes para satisfacer la exigencia constitucional. GARCIA BLASCO, J.,
“La contratacién laboral en la reforma legal de 2012: entre el estimulo de la contratacién indefi-
nida y la preocupacion por el empleo”. Documentacién Laboral. Num. 95-96. 2012. Pags. 16-17

23 Conclusiones XIX-2 de 2009, sobre la aplicacién de la Carta Social Europea en el
contexto de la crisis econdmica global. Introduccion general. ““...si la crisis puede legitimamente
conducir, en unos u otros dmbitos, a reorganizar los dispositivos normativos y las prdcticas
vigentes con vista a limitar algunos de los costes para los presupuestos publicos o aligerar las
cargas que pesan sobre las empresas, semejante reorganizacion no deberia traducirse en una
precarizacion excesiva de los beneficiarios de los derechos reconocidos por la Carta...”

24 Para las implicaciones que el derecho del trabajo tiene en materia de causalidad de la
contratacioén temporal y para las consecuencias en materia de despido, Baylos, A.y Pérez Rey, J.,
“El despido o la violencia del poder privado”. Trotta. 2* edic. Madrid. 2009. Pags. 51-72 y Pérez
Rey, J., “Estabilidad en el empleo”. Trotta. Madrid. 2004, pags. 40-48.
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STC 22/1981 —2) el derecho a no poder ser despedido si no existe causa-
y 3) ha de poder ser revisada a instancias del trabajador por un 6rgano
neutral - SSTC 192/2003 y 20/1994 -. De esta manera cobra fuerza un
principio general de limitacion del despido tanto por razones de fondo
como de forma, que es perfectamente compatible con el reconocimiento
de la libertad de empresa de la que, a mayor abundamiento, no es posible
deducir un principio de libertad “ad nutum” del despido.

- El periodo de prueba escapa relativamente a las exigencias de causalidad
de la terminacion del contrato de trabajo

2.3. La version del empresario. El contrapeso del régimen de incentivos

En esta consideracion de las consecuencias individuales de la suscripcion
de este contrato entendemos necesaria una referencia a “la otra parte”, es decir,
al contrapeso que supone el régimen de incentivos para el empresario. A fecha

de cierre de este trabajo son un total de 272.156% contratos de apoyo a empren-
dedores los que se han firmado desde su puesta en marcha. De los andlisis reali-
zados sobre la reforma laboral se desprende que en su concertacion se ha conver-
tido en un factor preponderante el hecho de que pueda ser resuelto por parte del
empresario durante el primer afio, entendiendo que las bonificaciones e incen-
tivos previstos para el mismo no son limitantes. Se evidencia esta cuestién en el
incremento de las altas en prestaciones por desempleo que tienen su origen en

una finalizacién de la relacién laboral durante el mismo2°.

Desde 2012 a enero de 2014, periodo que corresponde a los datos de que
disponemos pero que puede resultar orientativo, estas son las cifras con respecto
al contrato de emprendedores:

25 SEPE. Estadisticas

www.sepe.es/contenidos/que_es_el_sepe/estadisticas/datos_estadisticos/contratos/datos/em
prendedores.html. Los datos estadisticos proporcionados por las fuentes oficiales no aportan infor-
macion especifica sobre la causa que origina el acceso a las prestaciones por desempleo, con lo
que resulta imposible conocer el tipo de contrato que ha producido esa finalizacién, por tanto no
podemos verificar si el contrato que analizamos es mayoritario en esa finalizacién, como seria de
nuestro interés.

26 Para una mayor profundizacién Rodriguez Cardo, I.A., “Bonificaciones, desempleo y
otros temas de Seguridad Social” en Comentario a la reforma laboral de 2012, en Montoya Melgar
y Garcia Murcia, J. (Dir.), Ed. Civitas. 2012. Pags. 74 y 75
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Contratos firmados 0,60%
sobre el total de contratos indefinidos 7,30%
acogidos a incentivos fiscales 14.4%

Fuente: UGT?’

CONTRATOS EMPRENDEDORES
ACOGIDOS A INCENTIVOS FISCALES

14,60%

o Sl
o NO

85,40%

Fuente: UGT

Como puede comprobarse a la luz de estos datos, no es una cifra significa-
tiva la que suponen los contratos que nos ocupan sobre el total de contratos
firmados, lo que demuestra que su creacion no ha conseguido el objetivo de
incremento de la contratacion indefinida que se pretendia, al menos desde
nuestra percepcion. En cualquier caso, de los datos estadisticos que proporciona
el SEPE no puede extraerse una informacién mds detallada, puesto que la que se
ofrece lo hace con cardcter general en relacion a la contratacion indefinida en su
conjunto. Los tnicos datos mas concretos de que disponemos son los informes
anuales que el sindicato UGT ha realizado sobre la reforma laboral de 2012 y
que nos proporcionan alguna informacién adicional como, por ejemplo, la rela-

2Thttp://www .ugt.es/Publicaciones/2014-02-07_Dos_anios_de_reforma_laboral_UGT pdf.
Pdg. 22. En este informe se afirma que en el periodo de referencia un 85.4% de los nuevos
contratos de apoyo a emprendedores firmados se han empleado sin utilizar los incentivos fiscales,
evidencidndolo con los datos de altas de prestaciones contributivas de desempleo en las que se
observa un aumento de las originadas por despido en periodo de prueba.
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tiva a los contratos que de esta modalidad se han acogido a incentivos fiscales y
que evidencian la poca incidencia en su cardcter de indefinido a la luz del escaso
porcentaje - apenas un 15% del total - acogidos a incentivos.

Esta circunstancia demuestra igualmente que las empresas no contratan si
no es necesario, por lo que los incentivos no suponen un acicate para aumentar
el empleo, ademds de que la pretendida estabilidad que traia este contrato de
cardcter indefinido no era sino tedrica y ha pasado a ser una cuestion relativa,
puesto que muchos de los contratos suscritos bajo esta modalidad se resuelven
durante el primer afio, lo que a nuestro juicio confiere un atractivo especial a la
prerrogativa de finalizacion durante el periodo de prueba, con independencia de
la pérdida de los beneficios asociados al mantenimiento del contrato.

Ninguno de estos argumentos de eficacia aparece en los discursos del
Constitucional, evidenciando irrealismo y una reflexiéon meramente ideold-

gica®®.

3. DE LA JUSTIFICADA O NO, APLICACION DE LA NORMATIVA
INTERNACIONAL

Con la finalidad de realizar un andlisis critico con los fundamentos legales
disponibles, se va a realizar un breve andlisis de los distintos mecanismos inter-
nacionales con los que se les puede hacer frente a los argumentos esgrimidos en
la medida en que, ante regulaciones equivalentes aprobadas por otros paises o
por la fijacién del mismo a nivel convencional o contractual, se han pronunciado
los tribunales u organismos encargados de velar por la proteccién de los dere-
chos de los trabajadores®. Por un lado la Decisién del Comité Europeo de Dere-
chos Sociales de 23 de mayo de 2012, publicada el 19 de octubre de 2012, que
resuelve la reclamacién ndm. 66/2011, en la que se pronuncia sobre la vulnera-
cion de la Carta Social Europea de la medida consistente en la fijacion, en Grecia
de un periodo de prueba de un afio en los contratos establecidos por exigencia

28 Molina Navarrete, C., “Reforma laboral y “justicia constitucional”: el Tribunal Constitu-
cional ni es “infalible” ni ya tiene la “dltima palabra”. Comentario a la STC 119/2014 de 16 de
julio, RI 5603-2012 interpuesto por el Parlamento de Navarra contra la Ley 3/2012, de 6 de julio
de reforma del mercado de trabajo”. Revista de Trabajo y Seguridad Social. Centro de Estudios
Financieros. Num. 377-378. 2014. P4g. 185-186.

2Sobre el régimen juridico de este contrato y su vulneracién de la normativa internacional
Salcedo Beltran, M.C.; “El contrato de apoyo a emprendedores: su dificil encaje en la normativa
internacional, europea y nacional”. Revista de Derecho Social. Nim. 62. 2013. Pdgs. 93 a 122.
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de los requerimientos comunitarios en el contexto de un mecanismo de préstamo
internacional a favor de su economia. Por otro lado de la Recomendacién del
Consejo de Administracidn de la OIT, incluida en el informe de 6 de noviembre
de 2007, que resuelve la reclamacion interpuesta contra el gobierno de Francia,
con base en una normativa que fijé un nuevo contrato de caracteristicas similares
al instaurado en Espafia. Esto supone el encuentro de la normativa nacional con
unos limites supranacionales, también en este caso en el que la reforma rompe
“...con todos los elementos del modelo de relaciones laborales que se tenia
hasta la fecha, cimentados en compromisos institucionales, internacionales y

comunitarios.”

La primera sentencia que recogié como parametro de legalidad la CSE y la
jurisprudencia del CEDS fue la sentencia del Juzgado de lo Social n° 2 de Barce-

lona de 19 de noviembre de 20133!. La jueza estima y confirma lo que la
doctrina ya habia avanzado e incluso el propio CEDS, al expresar que este
periodo de prueba evidencia en realidad un contrato temporal que se formaliza
sin causa, y “...contraviniendo la legislacion nacional en materia de contrata-
cion temporal, puesto que a través del contrato de apoyo a emprendedores con
un periodo de prueba de un afio, durante el cual el empleador puede dar por
finalizado el contrato sin previo aviso ni indemnizacion, se excluye la aplicacion
del articulo 15 ET, en el que siempre se exige una causa para la contratacion
temporal...”. La sentencia, pues, aplica el principio de jerarquia normativa en la
no estimacion de la duracién del periodo de prueba, al referir a los articulos 10.2
y 96 de la CE, que reconocen expresamente su inclusion en el ordenamiento juri-
dico interno y dota de rango normativo el control de convencionalidad®?.

Estas cuestiones se ratifican en la impugnacion a que fue sometida la ley
griega — Ley 3899/2010 - que viola el articulo 4.4 de la CSE. Esta Ley establece
la ampliacién del periodo de prueba de 2 a 12 meses para todos los trabajadores,

30 Lépez Loépez, J., “Elementos de definicién del modelo de relaciones laborales por las
normas de la OIT y comunitarias: la desestabilizacion por la reforma laboral (2012)”. Revista de
Derecho Social. Revista de Derecho Social 2012, ndm. 57. Pags. 38 y 39.

31 Resulta interesante el andlisis de la Sentencia n® 412/13, realizada por Hernéndez-Beja-
rano, M., “El perfodo de prueba del contrato de apoyo a los emprendedores: un ejemplo de vulne-
racion de la Carta Social Europea. Sentencia n® 412/13 del Juzgado de lo Social n° 2 de Barcelona,
de 19 de noviembre de 2013. Temas Laborales: Revista andaluzad e trabajo y bienestar social. N°
124/2014. Pags. 227-243.

32 Jimena Quesada, L., “A propésito del didlogo judicial global y de la tutela multinivel de
derecho”. Aranzadi. Navarra. 2013. Pdg. 24 y 25.
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pudiendo la empresa en este periodo rescindir la relacion laboral no teniendo el
trabajador derecho a percibir indemnizacion alguna, salvo pacto en contrario. La
fundamentacion de la resolucion — Resolucion de 23 de mayo de 2012. Recla-
macion 65/2011 - se realiza argumentando que en los derechos de los trabaja-
dores se encuentra el derecho a la proteccion de los mismos, lo que incluye
disponer de un plazo de preaviso razonable en el caso de finalizacion de su rela-
cion laboral.

Pero con cardcter previo a esta recomendacion la OIT tiene aprobada una
normativa para la proteccion del despido injustificado, con base principalmente
en el Convenio 158 de 22 de junio de 1982, sobre la terminacién de la relacion
de trabajo, que fue ratificado por Espaiia el 26 de abril de 1985. Este Convenio
no permite la finalizacion de un contrato a menos que exista para ello una causa
justificada relacionada con su capacidad, conducta o con base en el funciona-
miento de la empresa, establecimiento o servicio — articulo 4 — y que establece
el deber de garantizar las medidas frente a los contratos de trabajo de duracién
determinada cuyo objeto sea eludir la proteccién del convenio.

En aplicacion de este articulo 4 “deberia declararse nulo por contrario a
derecho e imponerse en canon de razonabilidad que establecen los textos inter-
nacionales”. De todas maneras el propio Convenio también establece una posi-
bilidad de exclusion, en su articulo 2, cuyo tenor literal excluye “...de la tota-
lidad o de algunas de las disposiciones del presente Convenio a... los trabaja-
dores que efectiien un periodo de prueba o que no tengan el tiempo de servicios
exigido, siempre que en uno u otro caso la duracion se haya fijado de antemano
y sea razonable...” esta exclusion ha de tener por tanto una causa justificada, y
para ello “...las causas de terminacion deben estar relacionadas con la capa-
cidad o conducta del trabajador, o basarse en las necesidades de funciona-
miento de la empresa, establecimiento o servicio”, estimando que serdn abusivas
las finalizaciones de la relacion laboral por parte del empresario “...por un
motivo cualquiera o sin motivo”.

Sin embargo es necesario dejar constancia del informe que emiti6 la OIT a
propuesta de la queja sindical francesa sobre el contrato de primer empleo de
2005, en el que se introducia un periodo de prueba de dos afios y el Comité
considerd que era incapaz de establecer si tal periodo era razonable dado que la
jurisprudencia francesa habfa admitido los periodos de 6 meses instando, a
cambio, que estos contratos no se puedan extinguir sin causa vdlida. Nos parece
razonable por tanto la cita a este convenio pese a las dudas de razonabilidad que
incluye en lo que a la duracién de un periodo de prueba se refiere, porque afecta
a otra de las vulneradas caracteristicas que se cuestionan por su afeccion a los
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derechos adquiridos por los trabajadores en el marco de una politica de empleo,
cual es la extincion sin causa valida.

A estos planteamientos debemos sumar la reciente sentencia dictada el
pasado 5 de febrero por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea con ocasion
de la peticion de decision prejudicial planteada al amparo del articulo 267 del
TFUE por el juzgado de lo Social nimero 23 de Madrid - Asunto C-117/14 -,
que plantea la cuestion de la interpretacion del articulo 30 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE, cuyo tenor literal expresa: “todo trabajador tiene
derecho a la proteccion en caso de despido injustificado, de conformidad con el
Derecho de la Union y con las legislaciones y prdcticas” y la Directiva
1999/1970/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al acuerdo marco de

las CES, UNICE y CEEP sobre el trabajo de duracién determinada’.

Con esta base, la demanda se fundamenta en la estimacién de que el
periodo de prueba de un afio fijado en el contrato de apoyo a emprendedores
vulnera este convenio 1583 al implicar el establecimiento de un despido sin
causa ni indemnizacién al margen de los cometidos, funciones y cualificacién
del trabajador, cuestiones necesarias para el desempefio de un puesto de trabajo.
La fundamentacion viene recogida en la consideracién que se hace de la institu-
cién “...la institucion del periodo de prueba estd pensada para que el empre-
sario, en los momentos iniciales del contrato, pueda comprobar la aptitud profe-
sional y la adaptacion al puesto de trabajo del trabajador contratado”, con
habilitacion expresa al empresario para la “...extincion del contrato de trabajo
por la nuda voluntad empresarial, que no requiere expresion de causalidad, ni
procedimiento alguno, ni garantia sindical, ni contradiccion, y sin tampoco
asumir ningtin coste o compensacion a favor del trabajador, que se ve privado
de su puesto de trabajo por la simple apreciacion empresarial de que no le satis-
face la prestacion de servicios, sin posibilidad de control judicial de si esa satis-
faccion tiene base real, objetiva y fundada, o no, y que opera en la prdctica
como un espacio de inmunidad para el empresario, con el solo limite del respeto
a los derechos fundamentales”.

33 Los tribunales ordinarios hacen lo propio con los asuntos que tenian pendientes, en unos
casos, anulando las decisiones de instancia que habian decidido dejar de aplicar la normativa
nacional a favor de la internacional. STSJ de Catalufia 7937/2014, de 2 de diciembre.

34 Pérez Rey, J., “El contrato de apoyo a emprendedores: una vuelta de tuerca a la preca-
riedad como férmula de fomento del empleo”. Revista de Derecho Social. nim. 57. 2012. Pags.
61-63.
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Tanto el Convenio 158 de la OIT como el articulo 30 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea imposibilitan formulas extintivas
“ad nutum” como las que caracterizan este contrato. Asimismo, y en conso-
nancia con lo establecido con el articulo 30 de la Carta, el periodo ampliado
infringe el derecho fundamental a gozar de proteccion juridica en caso de
despido injustificado. Por su parte la Carta Social Europea establece que “todos
los trabajadores tienen derecho a la proteccion en caso de despido”, anadiendo
a continuacion el derecho que reconoce la Directiva 1999/70 - relativa a los
trabajos de duracion determinada - a un trabajo estable con existencia de una
clara restriccion en orden al trato desigual de los trabajadores temporales con los
fijos.

Se establece a la consideracion de los juzgadores si la reforma laboral en lo
que se refiere al tema que nos ocupa en este trabajo, es contraria a la Directiva
de 1999 por establecer una diferencia de trato injustificada entre los trabajadores
con contrato de fomento y los contratados bajo modalidades de duracién deter-
minada en punto a la inexistencia de indemnizacién en caso de extincién del
primero durante el afio del periodo de prueba, argumentando que existe infrac-
cién de la normativa comunitaria porque en realidad el contrato formalmente
indefinido es “un nuevo contrato de duracion virtualmente determinada que
impone condiciones de trabajo menos favorables a los trabajadores con los que
se celebra”, en relacion con los restantes trabajadores con contratos formalmente
temporales, situacion que, ademds no puede corregirse con la negociacion colec-
tiva.

Con este marco es importante sefialar que son dos, a nuestro parecer, las
cuestiones que “atentan” contra el Derecho de la Unién. Por un lado, el plante-
amiento de si la regulacién nacional que somete a un periodo de prueba de un
afio el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores es contrario al Derecho
de la Unidn y compatible con el derecho fundamental garantizado por el articulo
30 de la Carta. Por otro lado si se estima lesiva esta normativa con los objetivos
y la regulacién que se realiza en la Directiva 1999/70/CE, incluyendo las cldu-
sulas 1 y 3 del acuerdo marco.

En la reciente sentencia del TJUE no se responden las cuestiones prejudi-
ciales planteadas, sino que se falla la declaracién de incompetencia para
responder a las mismas. La principal razén esgrimida es que no nos encontramos
ante un contrato de duracién determinada al que sea de aplicacion la Directiva
de 1999, por tanto estd excluido del Derecho de la Unién. La denominacién del
contrato de apoyo a emprendedores como “indefinido” hace que su considera-
cion a efectos juridicos lo excluya del dmbito de la Directiva, cual es los
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contratos de “duracion determinada”. Formalmente, por tanto, no nos encon-
tramos ante un contrato de duracion determinada, sino ante un contrato indefi-
nido con un diferente periodo “ampliado” de prueba.

Con esta argumentacién del TJUE no podemos reprochar — pura y formal-
mente — la valoracion excluyente de la normativa europea. Sin embargo enten-
demos que la finalidad ttil de este contrato al regularlo con el excesivamente
ampliado periodo de prueba no es otra, a nuestro juicio, que su consideracion de
contrato temporal sin causa, de manera que la extincién durante el periodo de
prueba sitia en peor condicidn al trabajador despedido que a aquel cuyo contrato
temporal se haya extinguido y le proporcione el derecho a una indemnizacion,
aunque sea minima.

No obstante, son muchos los espacios y argumentos que consideran esta
cuestion litigiosa y solicitan fundamentadamente la inclusion de esta controver-

tida situacién juridica en el dmbito del derecho de la UE®3. Asi, nos encontramos
con la remisién al &mbito de aplicacidn del articulo 51 de la Carta, que expresa
“l. Las disposiciones de la presente carta estdn dirigidas a las instituciones,
organos y organismos de la Union, dentro del respeto del principio de subsidia-
riedad, asi como a los Estados miembros tinicamente cuando apliquen el
Derecho de la Union. Por consiguiente, estos respetardn los derechos, obser-
vardn los principios y promoverdn su aplicacion, con arreglo a sus respectivas
competencias y dentro de los limites de las competencias que los Tratados atri-
buyen a la Union. 2. La presente carta no amplia el dmbito de aplicacion del
Derecho de la Union mds alld de las competencias de la Union, ni crea ninguna
competencia o mision nuevas para la union, ni modifica las competencias y
misiones definidas en los Tratados” . Queda claro el argumento del TJUE para su
intervencion en las situaciones reguladas en el Derecho de la Unién, pero no
fuera de ellas.

Otra cuestion interesante es la rescision de la relacion laboral sin previo
aviso, ademads de la supresion del derecho a recibir indemnizacién salvo que se
haya pactado en otro sentido. Antes de plantearse esta cuestién con la Ley

35 En relacién a la CSE en tanto que norma internacional que forma parte del derecho
interno y a la matizacién en cuanto a su valor vinculante al mismo nivel de los tratados de la UE,
Olarte Encabo, S., “La ilegalidad internacional del periodo de prueba de un afio del contrato de
apoyo a emprendedores. Comentario da la sentencia del Juzgado de lo Social num. 2 de Barcelona
de 19 de noviembre de 2013, nim. 412/2013” . CEF. Revista de Trabajo y Seguridad Social. nim
370. Enero 2014. Pags.174-175.
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3/2012, el CEDS?*¢ se habia manifestado respecto del periodo de prueba y la
necesidad de que las legislaciones establezcan un plazo de preaviso, con aplica-
cion del precepto a todos los casos de finalizacion de la relacion laboral y no solo
a los de despido. Las razones las podemos encontrar en las Conclusiones de 22
de octubre de 2010, en relacién con Ucrania que establece como finalidad la de
ofrecer al trabajador un tiempo para explorar o sondear el mercado laboral con
anterioridad a la finalizacién del trabajo, incluso va mds alld del simple derecho
de bisqueda de empleo al disponer que en caso de que no se otorgue, el traba-
jador percibird una compensacién econémica. De esta manera si se plantea una
opcién de politica de empleo que permite favorecer la permanencia en el
mercado de trabajo una vez concluida la relacién laboral que nos ocupa.

Se suscita también una polémica en relacion a si en aplicacion del principio
de jerarquia normativa en la interpretacion de la cuestion, en relacién a la utili-
zacién del articulo 10.2 CE, reconoce los Tratados internacionales como parte
del ordenamiento interno y su aplicacién solo a los derechos de caracterizacién
de fundamentales. Parte de la doctrina considera restrictiva la aplicacion de este
sentido interpretativo de atribucién del caracter fundamental solo a los derechos
civiles y politicos en funcién de su nivel de garantias, tanto a escala nacional
como internacional®’. Lo relevante en este caso es el mantenimiento de la
estricta legalidad ordinaria — pese a su cardcter internacional — en el que los
tribunales tienen que quedar vinculados por la jurisprudencia del CEDS, si
tenemos en cuenta que en un sistema de justicia social global y eficiencia econd-
mica, otros 6rganos de garantias deben pronunciarse a nivel internacional. Por
tanto, por el principio de competencia, en la decisién constitucional tiene efecto
vinculante la doctrina o jurisprudencia de los 6rganos internacionales.

36 Conclusiones XIII-4, de 30 de septiembre de 1996, en relacién con Bélgica sefialé que los
estados que acepten el precepto fijado se comprometen a reconocer a todos los trabajadores el
derecho a u plazo de preaviso razonable cuando finaliza la relacién laboral. Igualmente en las
Conclusiones XIV-2, de 30 de noviembre de 1998, en relacion con Irlanda, se resolvioé el deber de
asegurar un determinado periodo razonable a todos los trabajadores en los supuestos en que fina-
lice su trabajo, no siendo conforme la normativa que no lo recoja.

37Jimena Quesada, L., “La armonizacién procesal europea en materia de derechos funda-
mentales tras el Tratado de Lisboa: el caso de los derechos sociales”. En AAVV De la Oliva
Santeos, A. y Calderén Cuadrado, M.P. (Dir.) “La armonizacién del Derecho Procesal tras el
tratado de Lisboa”. Aranzadi.2012. Pdgs. 37 y 38.

3 Molina Navarrete, C., “Reforma laboral y “justicia constitucional”: el Tribunal Constitu-
cional ni es “infalible” ni ya tiene la “dltima palabra”. Comentario a la STC 119/2014 de 16 de
julio, RI 5603-2012 interpuesto por el Parlamento de Navarra contra la Ley 3/2012, de 6 de julio
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Ante este panorama, con cardcter general, el régimen juridico que se le
aplica es el de los contratos regulados tanto en el Estatuto de los Trabajadores
como en los convenios colectivos para los contratos por tiempo indefinido ordi-
narios, con la tnica excepcién de la duracion del periodo de prueba - articulo
4.3. de la Ley 3/2012 -. Esta aplicacion subsidiaria de la normativa general
conlleva que, en caso de incumplimiento de aspectos tales como la obligato-
riedad de la forma escrita, la presuncién “iuris tantum” del articulo 8.2 ET en
cuanto a la consideracion del contrato por tiempo indefinido y a jornada
completa carezca de relevancia por presentar estas connotaciones, sefialdndose
que la consecuencia serd la pérdida de los incentivos y bonificaciones asociados
al mismo y la consiguiente sancién administrativa®.

La inclusién de este excesivo periodo de prueba provoco la presentacion de
dos quejas - por parte de UGT y CCOO - a la OIT por violacién de los derechos
de los trabajadores protegidos en el &mbito del Convenio n° 158 de la OIT sobre
terminacién de la relacién de trabajo por parte del empleador®®. Las mismas
organizaciones presentaron al CEDS el 23 de julio de 2014, conforme al articulo
23 de la CSE, alegaciones al procedimiento de control de informes al que se

someten todos los estados que han ratificado la CSE*!.

Nos resulta interesante dedicar una referencia especifica a la valoracion del
CEDS. En las conclusiones XIX-2 de 2009 del CEDS sefala que la crisis no
puede tener “como consecuencia la reduccion de la proteccion de los derechos
reconocidos en la Carta” y establece la obligacion de los Gobiernos a adoptar
las medidas necesarias en el momento de mas necesidad de proteccién. Asi el
Comité ha sido tajante a la hora de valorar la aplicacién de la CSE en el sentido

de reforma del mercado de trabajo”. Revista de Trabajo y Seguridad Social. Centro de Estudios
Financieros. Num. 377-378. 2014. Pag. 188-190.

Pérez Rey, J., “El contrato de apoyo a los emprendedores: una nueva vuelta de tuerca a
la precariedad como férmula de fomento del empleo”. Revista de Derecho Social. Nim. 57.2012.
Péags. 51-56.

40El Consejo de administracién del organismo internacional decidi6 que la reclamacion era
admisible y establecié la creacién de un comité tripartito para su examen. Los documentos se
pueden consultar en http://www.ugt.es/actualidad72012/mayo/Queja%200IT%20RDL%203-
2012%20Despido.pdf y
http://www ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50012:0::NO:50012:P50012_COMPLAINT_PRO
CEDURE_ID.P50012_LANG_CODE:3088009.es:NO

4lParra profundizar sobre los procedimientos de control de informes relativos a los derechos
relacionados con el trabajo, Salcedo Beltran, M.C., “Negociacién colectiva, conflicto laboral y
Carta Social Europea”. Bomarzo. Albacete. 2014. Pags. 28-32.
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de que los derechos sociales no pueden ser derechos otorgables en tiempos de
prosperidad y suprimidos en tiempos de crisis, porque “lo que vale en materia

de salud y proteccion social no vale menos en materia de derecho del trabajo™*.

Igualmente es necesario tener en cuenta y mencionar la decision de 23 de
mayo de 2012, en relacién al establecimiento del periodo de prueba de un afio
por el articulo 4.3 de la Ley 3/2012, en el sentido de que conculca el articulo 4.4
de la Carta Social Europea de modo que no procede la aplicacion de esta ley, una
vez que de acuerdo con el principio de jerarquia normativa garantizado en la CE,
debe prevalecer la norma internacional que resulta de aplicacién, quedando sin
efecto el articulo que nos ocupa, porque ademds conculca el principio de
igualdad y el derecho de todo trabajador a las protecciéon en caso de despido
injustificado, tal y como se recoge en el texto comunitario y que es de aplicacion
directa en nuestro ordenamiento, con base en el articulo 10.2 CE.

El Comité considera que el establecimiento de una mayor flexibilidad en el
trabajo para luchar contra el desempleo no puede conducir a privar a un gran
nimero de trabajadores de sus derechos fundamentales en materia laboral,
contra la arbitrariedad del empleador o los avatares de la coyuntura econdémica.

En este sentido expresa que a pesar de “la situacion de crisis econdomica
que tiene el pais” o con independencia de que “el origen de las medidas esté en
las obligaciones dictadas por la troika, el pais deberia haber realizado estudios
e investigaciones en orden a la posibilidad de adoptar otras medidas asi como

salvaguardar, en todo momento, una proteccion suficiente respecto de las

personas mds vulnerables de la sociedad*, en relacién a que la crisis no puede
ser un elemento a valorar en las restricciones o vulneraciones de los derechos

sociales, que no son un lujo de manera que puedan ser suprimidos en tiempos de

crisis y otorgados en tiempos de bonanza econémica*.

42 Nivard, C., “Comité Européen des droits sociaux (CEDS): Violation de la Charte Sociale
Européenne par les mesures « anti-crise » grecques ». LettreActualités-Droits-Libertés du
CREDOF. 15 novembre 2012. P4g.1.

43 Reclamaciones n° 76, 77, 78, 79 y 80 contra Grecia por parte de distintas federaciones de
pensionistas y empleados publicos. Octubre 2012.

4 Deliyani-Dimitrakou, “La Charte Sociale Européenne et les mesures d’austérité grecques:
a propos de la décision n° 65y 66/2012 du Comité Européen des Droits Sociaux Fondamentaux».
Revue du Droit du Travail, n® 7/8. 2013. Pags. 461 y ss.
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4. VALORACION Y CONCLUSIONES

La opinidn restrictiva que aboga por la interpretacion de acuerdo a las
normas y Tratados internacionales sélo de las cuestiones que afecten a los dere-
chos y libertades publicas supone, a nuestro juicio, dejar de lado la aplicacion de
un compromiso internacional adquirido a la condicién de caracterizacién de un
derecho.

Teniendo en cuenta todo este elenco normativo, la nulidad del periodo de
prueba deberia declararse en base a:

- El articulo 96.1 CE, el Convenio 158 OIT y la CSE, porque forman
parte, como ya hemos razonado, del ordenamiento juridico espafiol y son
de aplicacion directa en nuestro pais, puesto que el Convenio interna-
cional establece un precepto claro y evidentemente opuesto a la norma
interna, con lo que el conflicto deberia resolverse a favor de esta, como

norma interna de rango superior®

- La contradiccion del canon de razonabilidad que establecen tanto la CSE
como el CEDS, que se desprende de la hermenéutica de las propias
disposiciones nacionales, incluyendo del articulo 14 ET, considerando
que el periodo de prueba es un “tiempo de prueba efectiva vinculada a
un objeto y articulada a través de determinadas experiencias, tiempo en
el que se debe conocer y valorar la aptitud de las partes” y no imponer
un largo periodo de inestabilidad contractual.

Por tanto el establecimiento de un periodo de prueba de un afio “en todo
caso”, es contrario a la CSE.

Y con toda esta argumentacion nos preguntamos, ;es realmente un periodo
de prueba? Para ello tendria que ser un pacto de duracién razonable que permita
la experimentacidn que justifique la inestabilidad en el empleo. Tal y como esta
planteado este contrato se logra desnaturalizar totalmente la institucién de

45 Asf se reconoce, aunque de manera implicita, por el Tribunal Constitucional en sentencia
38/1981, respecto de la carga de la prueba en despidos antisindicales y por el Tribunal Supremo
en sentencia de 8 e febrero de 2010 (Recurso 1782/2009) en el caso de coincidencia de vacaciones
y baja laboral, en el que aplica el Convenio 32 OIT “como obligado elemento interpretativo”, y e
sentencia 2019/87 en aplicacion del articulo 7 del Convenio 158 OIT en defensa de los cargos
formulados en despido disciplinario.
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manera que recurrir a ella no sea mas que una huida del articulo 35 CE. Las
razones que nos llevan a considerar que el afio establecido no es un periodo de
prueba “stricto sensu” se fundamentan en que la prueba ha de estar dirigida a
comprobar las aptitudes precisas para el desempefio del trabajo.

La razonabilidad de la duracién del periodo de prueba, al ser una cuestién
no fijada especificamente, conducird al andlisis de cada caso concreto, con la
consideracion del tiempo que se haya dispuesto de contrato. La doctrina emitida
hasta la fecha considera razonable un periodo de prueba cuando el objetivo del
mismo sea la verificacion por parte del empresario de la cualificacion del traba-
jador y su adaptacion a las condiciones del puesto de trabajo. Esto se traduce en
que la duracién no se extienda en el tiempo de manera que se prive al trabajador
de los derechos que tiene atribuidos en materia de preaviso e indemnizacion.

Califica, igualmente, la duracién tan amplia del periodo de prueba como no
razonable, justificada esta irrazonabilidad en la capacidad que otorga al empre-
sario la capacidad de celebracion de un contrato temporal sin causalidad y con
la prerrogativa de darlo por finalizado sin observar ninguna formalidad durante
este periodo de prueba, lo que desnaturaliza su régimen juridico y su finalidad.

Nos plantemos, para finalizar, si la precarizacion estd justificada en el
marco de una politica de empleo necesaria en un periodo de crisis que, pese a
que se establece como una medida de fomento de la contratacion indefinida, nos
suscita dudas mds que razonables sobre su disefio y su implementacién, convir-
tiéndose a nuestro juicio mds en una politica limitadora de los derechos laborales
que en una politica de incremento de la contratacidn, enfrentando la dimensién
de politica de empleo de los textos constitucionales e internacionales con la deci-
sion del legislador aun no ajustada al ET, aunque sea en el establecimiento de
una medida temporal.
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