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ExTRACTO

La reforma laboral de 2012 supuso, entre otras medidas, la creacion del contrato indefinido de
apoyo a los emprendedores. El aspecto mds controvertido de su regulacion es la previsién de
un periodo de prueba de un afo, concediendo una amplia libertad al empresario para el despi-
do del trabajador. El Comité Europeo de Derechos Sociales ha declarado que la regulacion de
este contrato vulnera la Carta Social Europea por no estar prevista la concesion de un plazo de
preaviso al trabajador durante el periodo de prueba. La vulneracién de la Carta ha llevado a
algunos 6rganos judiciales a considerar inaplicable la regulacién del periodo de prueba en este
contrato por ser contraria a una norma jerarquicamente superior. Sin embargo, otros tribunales
consideran que no es posible dejar de aplicar la norma interna, porque la disposicion infringida
de la Carta Social Europea no es directamente aplicable, ni las conclusiones del Comité tienen
caracter vinculante.
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ABSTRACT

The labour reform passed in 2012 involved, among others, the creation of an indefinite contract
to support entrepreneurs. The most controversial aspect of its regulation is the provision of
a one year probationary period, granting the employer a wide freedom to fire the employee.
The European Committee of Social Rights has declared that such regulation is contrary to the
European Social Chart, due to the absence of a period of notice during the probationary period.
The violation of the Chart has been the argument used by several judiciary bodies to consider
the regulation of the probationary period not to be enforceable, for being contrary to a higher
rule of law. However, other courts consider that it is not possible not to apply the internal law
because the breached provision of the European Social Chart is not directly enforceable and
because the conclusions of the Committee are not mandatory.

Keywords: European Social Charter, European Committee of Social Rights, permanent contract to
support entrepreneurs and probationary period.
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I. INTRODUCCION

La Carta Social Europea es un tratado internacional clasico en materia de derechos huma-
nos, adoptado en el seno de una organizacion internacional —el Consejo de Europa— mas antigua
y mas extensa geograficamente que la Union Europea, pero cuya actividad se ha visto eclipsada
por esta ltima. Pese a ser un instrumento de primer nivel en el &mbito del Derecho internacio-
nal de los derechos humanos, la Carta Social Europea ha pasado practicamente desapercibida en
nuestro pais por la escasa atencion prestada en la doctrina cientifica —al menos desde la perspec-
tiva juridico-laboral, aunque con excepciones— asi como por su parca repercusion en el ambito
judicial. La misma suerte corre la labor realizada por el Comité Europeo de Derechos Sociales
en su calidad de maximo 6rgano interpretativo y de control de la Carta.

No obstante, en los ultimos tiempos se han producido pronunciamientos judiciales en re-
lacién con el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores que, considerando vulnerada la
Carta Social Europea —y concediendo primacia a este instrumento— han postergado la aplicacion
de la regulacion interna del periodo de prueba en este tipo de contratos. Aunque no hay unanimi-
dad en la doctrina judicial sobre este punto, la respuesta del Tribunal Constitucional avalando la
medida y de otras instancias internacionales —que no han entrado en el fondo del asunto—, sitian
esta opcion interpretativa como un ultimo recurso para evitar la aplicacion de la polémica regu-
lacién del periodo de prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores.

A lavista de las diversas resoluciones dictadas, el presente trabajo pretende analizar si efec-
tivamente es posible dejar de aplicar la citada regulacion interna sobre la base de la interpretacion
de la Carta Social Europea efectuada por el Comité Europeo de Derechos Sociales, teniendo en
cuenta la naturaleza y caracteristicas de la Carta, los sistemas de control de su aplicacion y la po-
sicion de nuestro pais respecto a este tratado internacional.

II. RASGOS FUNDAMENTALES DEL CONTRATO INDEFINIDO DE
APOYO A LOS EMPRENDEDORES

En el marco de la reforma del mercado de trabajo producida en Espafia en el afio 2012,
se establecid el denominado «contrato indefinido de apoyo a los emprendedores». Este nuevo

! La reforma laboral se aprobo mediante el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral. La norma, que se tramit6 como proyecto de ley, dio lugar a la Ley 3/2012, de 6 de
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contrato —que vino, en cierta medida, a sustituir al derogado contrato para el fomento de la con-
tratacion indefinida— se anadi6 a las modalidades de contratos ya existentes, con la finalidad de-
clarada de incentivar el empleo estable y de potenciar la iniciativa empresarial, especialmente en

las pequefias y medianas empresas?.

Se trata de un contrato de trabajo indefinido, al menos nominalmente, pues la prevision de
un largo periodo de prueba parece una incorporacion encubierta de una modalidad de contratacion
temporal sin causa ni indemnizacion. El contrato puede celebrarse a tiempo completo o a jornada
parcial. Su régimen juridico es el previsto con caracter general en el Estatuto de los Trabajadores
(Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, ET en lo sucesivo) y el que se derive de los
convenios colectivos que sean de aplicacion en cada concreta relacion laboral. La inica excep-
cion a lo anterior se refiere a la duracion del periodo de prueba que —a diferencia de lo dispuesto
en el art. 14 ET— ser4, en todo caso, de un afo.

Solo las empresas cuya plantilla no alcance los cincuenta trabajadores pueden acogerse
a esta modalidad contractual; sin embargo, dada la composicion del tejido productivo espafiol
—en el que mas del 99 % de las empresas tienen menos de cincuenta trabajadores— la inmensa
mayoria de las empresas son potenciales «usuarias» de este tipo de contrato. No obstante, esta
circunstancia contrasta con el escaso indice de penetracion de esta modalidad contractual en el
mercado laboral espafiol, ya que no llega a suponer el 1 % de los contratos de trabajo que se ce-
lebran*. Por lo demas, se trata de una modalidad contractual de caracter coyuntural —creada en
un contexto socioeconémico marcado por un insostenible nivel de desempleo en nuestro pais—
pues esta previsto que solo pueda celebrarse mientras la tasa de paro no baje del 15 %. Siendo

julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE ntim. 162, de 7 de julio), que es la disposicion
vigente en la actualidad. En concreto, el contrato de apoyo a los emprendedores se regula en el articulo 4 de la citada
Ley 3/2012.

Sobre este contrato, en extenso, véase PEREZ CAMPOS, A. L.: El contrato de trabajo indefinido de apoyo a empren-
dedores, Cizur Menor: Thomson-Reuters Aranzadi, 2015. También MIRANDA BoTO, J. M.: «La configuracion defi-
nitiva del contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores», Actualidad Laboral, nums. 19-20, 2012;
ROQUETA Buy, R.: «Modalidades de contratacion: El contrato indefinido de apoyo para emprendedores», Relaciones
Laborales, nims. 23-24, 2012; o BLASCO JOVER, C.: «El contrato indefinido de apoyo a emprendedores: balance de
situaciony», Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, num. 176, 2015, entre los abundantes estudios doctri-
nales dedicados a esta modalidad contractual.

En concreto, seglin se desprende de los datos del Directorio Central de Empresas (DIRCE) del Instituto Nacional de
Estadistica (INE) relativos al afio 2015, las empresas de cincuenta o menos trabajadores suponian el 99,29 % del total.
Estas cifras son practicamente coincidentes con las existentes en el momento de aprobacion de la norma (99,23 %),
segun consta en la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 3/2012.

Asi, por ejemplo, segiin la informacion estadistica que ofrece el Servicio Publico de Empleo Estatal Attps://www.
sepe.es/contenidos/que_es_el_sepe/estadisticas/datos_estadisticos/contratos/datos/2016/enero_2016/ESTADISTI-
CA_DE_CONTRATOS_MES.pdf, en el mes de enero de 2016 se realizaron en Espaiia un total de 1.356.633 contra-
taciones, de las cuales 10.242 corresponden al contrato indefinido de apoyo a los emprendedores, lo que supone un

0,7 % de los contratos en el periodo de referencia.
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esto asi, lamentablemente, las actuales cifras de desempleo auguran una larga vida a este con-
trato, pudiendo darse la paradoja de que un contrato esencialmente coyuntural llegue a ser mas
longevo que otros que se establecieron en su dia con vocacién de permanencia’.

Para alcanzar la finalidad pretendida con este tipo de contrato, el legislador acompaifia su
celebracion de ciertos incentivos. Por una parte, el empresario puede beneficiarse de bonifica-
ciones en la cuota de seguridad social cuando el contrato se celebre con jovenes —entre 16 'y 30
afios— o con personas mayores de 45 afios®. También estan previstas deducciones fiscales cuan-
do las empresas contraten a su primer empleado a través de esta modalidad de contrato, a con-
dicién de que sea un trabajador menor de 30 afios’, asi como la posibilidad para el trabajador
de compatibilizar un 25 % de la prestacion por desempleo pendiente de percibir con la retribu-
cion. Pero probablemente el incentivo mas atractivo para la celebracion de este tipo de contra-
to no es el puramente econdémico, sino la ya referida prevision de un periodo de prueba de un
aflo de duracion en todo caso (art. 4.3 Ley 3/2012), es decir, con independencia de la cualifi-
cacion profesional del trabajador e indisponible para la autonomia colectiva. Este es el aspecto
mas controvertido del contrato que, sin embargo, ha sido avalado por el Tribunal Constitucio-
nal —-SSTC 119/2014, de 16 de julio y 8/2015, de 22 de enero— por entender que en un contexto
de crisis econémica como en el que se aprueba la medida, a la finalidad propia del periodo de
prueba se viene a afiadir la de permitir al empresario comprobar la viabilidad econéomica del
puesto de trabajo®.

En el ambito internacional, aunque la cuestion sobre la duracion del periodo de prueba
en este tipo de contrato se ha planteado en diversas instancias, la falta de un pronunciamien-
to de fondo tanto de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)? como del Tribunal de

Una comparacion de esta modalidad de contrato con otros tipos de contratos para el fomento del empleo puede verse
en FERNANDEZ ORRICO, F. J.: «El contrato de trabajo de apoyo a los emprendedores: Un estudio comparativo con
otras modalidades de fomento del empleoy, Informacion Laboral, nam. 11, 2012, pags. 6-20.

La bonificacion consiste en una minoracion de las cuotas de seguridad social a tanto alzado en la cuantia prevista
por la norma —que va desde 1.000 hasta 1.300 euros/afio—, cuantias que se incrementan en el caso de que se contrate
a una mujer en ocupaciones en las que estan subrepresentadas.

La deduccion se incrementa si se contrata a un desempleado que hubiera recibido al menos durante tres meses la
prestacion por desempleo. En cualquier caso, estas deducciones solo pueden practicarse en el periodo impositivo co-
rrespondiente a la finalizacion del periodo de prueba. Estos incentivos fiscales estan regulados en el articulo 37 de
la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Un completo analisis de los dos pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre la materia puede verse en PEREZ
CamPoS, A. 1.: El contrato de trabajo indefinido..., cit., pags. 89 y ss.; especificamente sobre la STC del afio 2014
puede verse MORENO GENE, J.: «La constitucionalidad del periodo de prueba del contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores (a proposito de la sentencia del Tribunal Constitucional 119/2014, de 16 de julio)», Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 39, 2014, pags. 305-338.

La Oficina Internacional del Trabajo —en respuesta a la reclamacion presentada por CC.00. y UGT- declar6é que no
tenia argumentos suficientes para considerar si la duracion de un afo del periodo de prueba en el contrato de apoyo
a los emprendedores podia considerarse razonable a efectos del Convenio 158 OIT sobre terminacion de la relacion
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Justicia de la Union Europea!® lleva a centrar toda la atencion en el Consejo de Europa y en
la Carta Social Europea.

III. EL CONSEJO DE EUROPA Y LA CARTA SOCIAL EUROPEA

El Consejo de Europa —constituido por el Tratado de Londres, de 5 de mayo de 1949— es una
organizacion internacional de &mbito regional con sede en Estrasburgo, destinada a promover,
mediante la cooperacion de los Estados de Europa, la configuracion de un espacio politico y juri-
dico comtin en el continente sobre la base de un triple pilar: democracia parlamentaria, estado de
derecho y respeto a los derechos humanos. Se trata de una organizacion internacional de coordi-
nacion y no de integracion —a diferencia de la Union Europea— cuyos medios de accion consisten
en el examen de los asuntos de interés comun, la conclusién de acuerdos y la accion conjuntal’.

Para conseguir sus objetivos el Consejo de Europa ha desarrollado una importante activi-
dad desde su creacion hasta nuestros dias; prueba de ello son los numerosos acuerdos y conve-
nios internacionales concluidos bajo sus auspicios!2, entre los que destacan el Convenio europeo
para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de 1950 (CEDH) o la
Carta Social Europea, hecha en Turin el 18 de octubre de 1961'3. Organicamente el Consejo de
Europa se compone de diversas instituciones, entre las que destacan el Comité de Ministros, la
Secretaria General y la Asamblea Parlamentaria'®. Junto a ellas, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ejerce una auténtica funcion jurisdiccional respecto de las reclamaciones de los
particulares frente a los Estados por violacion de los derechos reconocidos en el CEDH. Pese a la
importante labor desarrollada, lo cierto es que el Consejo de Europa tiene una visibilidad mucho
menor que la Union Europea, debido probablemente al mayor peso y eficacia en todo orden de
esta ultima, asi como por su mayor e inmediato impacto en la vida cotidiana de los ciudadanos!?.

de trabajo por iniciativa del empresario. El informe de 13 de junio de 2014 esta disponible en http://www.ilo.org/
wemspS/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wems_247068.pdf (véase punto 246).

La STJUE de 5 de febrero de 2015, Nisttahuz Poclava (asunto C-117/14), ante la cuestion prejudicial en la que se plan-
tea la adecuacion del periodo de prueba del contrato de emprendedores con el Derecho de la Unién, se declard incom-
petente para responderla por tratarse de una materia —el periodo de prueba— no regulada por el Derecho de la Union.

Articulo 1, b del Estatuto del Consejo de Europa (Tratado de Londres).

El listado completo de los tratados firmados en el ambito del Consejo de Europa puede consultarse en (italiano) Attp.//
www.coe.int/it/web/conventions/full-list.

13 gn vigor, desde el 26 de febrero de 1965.

Con el paso de los afios se han ido creando multiples drganos subsidiarios, entre ellos, el Comité Europeo de Dere-
chos Sociales o el Comité de Asesores Juridicos Internacionales de los Estados.

La menor repercusion en la opinion publica del Consejo de Europa respecto de la Union Europea es puesta de mani-
fiesto por PASTOR RIDRUEJO, J. A.: Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, 18.*
ed., Madrid: Tecnos, 2014, pag. 816.
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Mientras el CEDH trata casi exclusivamente de derechos civiles y politicos, los derechos
econdmicos y sociales se protegen en un instrumento distinto, la Carta Social Europea. El obje-
tivo de la Carta —como se desprende de su predmbulo— es garantizar el disfrute de los derechos
sociales sin discriminacion, para mejorar el nivel de vida y promover el bienestar de toda la po-
blacion. La Carta se articula en cinco partes y un anexo relativo a las personas protegidas en el
ambito de aplicacion de la Carta y a la interpretacion de algunos parrafos de varias de sus partes.

La parte I de la Carta —de caracter programatico— enumera los diecinueve objetivos que las
partes signatarias trataran de alcanzar con todos los medios adecuados'®. Estos objetivos se co-
rresponden con los diecinueve articulos de la parte II de la Carta!?, que tienen caracter vinculante
en la medida en que los Estados firmantes consienten en vincularse por las obligaciones en ellos
establecidas, en los términos previstos en la parte III de la Carta. Se trata, por tanto, de auténti-
cas obligaciones de caracter internacional, como establece el anexo a la Carta Social Europea!8.

La parte I1I de la Carta establece un sistema original y flexible de adhesion'?, en virtud del
cual cada Estado debe elegir un minimo de diez preceptos de la parte II respecto de los cuales se
considera obligado, lo que hace posible que no todos los Estados firmantes estén necesariamente
vinculados por los mismos preceptos?’.

El articulo 20.1, a de la Carta Social Europea se refiere a la parte I de la Carta como una declaracion de objetivos que
las partes contratantes trataran de alcanzar por todos los medios adecuados. En la Carta revisada (1996) el niimero
de objetivos de la parte I se amplia a treinta y uno.

En coherencia con la ampliacion de objetivos que realiza la Carta revisada, en el texto de 1996 el niimero de articu-
los asciende a treinta y uno. En la parte II de la Carta se recogen, por ejemplo, el derecho al trabajo, a disfrutar de
condiciones equitativas de trabajo, a la seguridad e higiene en el trabajo, a una remuneracion equitativa, a la libre
asociacion de trabajadores y empresarios, a la negociacion colectiva, a la proteccion de los jovenes trabajadores, a
la orientacion y formacion profesionales, a la seguridad social y proteccion de la salud, a la proteccion de los emi-
grantes, de los minusvalidos, de la familia y de las madres y los nifios.

Véase el primer apartado del anexo a la Carta Social Europea relativo a la parte I11.

Se trata de un sistema de ratificacion «a la carta», como sefiala BELORGEY, J-M.: «La Carta Social Europea del Consejo
de Europa y su 6rgano de control: El Comité Europeo de Derechos Socialesy, Revista de Derecho Politico, nim. 70,
2007, pag. 351. El inconveniente de este sistema —que pone de manifiesto el autor— es la tentacion de los Estados de
aceptar solo aquellos articulos que no les comprometen a demasiados cambios, salvando asi sus puntos deficitarios.

20 14 Carta (art. 20.1 by ¢) dispone que cada Estado debe considerarse vinculado por al menos diez articulos (de 19) o

cuarenta y cinco parrafos numerados de la parte II. En todo caso, de los siete preceptos considerados especialmente
importantes (el conocido como «nticleo duro» de la Carta: el derecho al trabajo, el derecho sindical, a la negociacion
colectiva, a la seguridad social, a la asistencia social y médica, el derecho a la proteccion de la familia y de los tra-
bajadores migrantes y sus familias), cada Estado signatario debe verse vinculado por al menos a cinco de ellos. La
Carta Social Europea revisada ha ampliado el nimero de preceptos a los que deben vincularse las partes signatarias
a seis de los nueve preceptos que se indican y un niimero adicional de preceptos o parrafos numerados de la parte
11, siempre que el Estado quede vinculado a un minimo de dieciséis articulos o sesenta y tres parrafos numerados de
dicha parte (art. A.1 by c).
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La parte IV regula, en los términos previstos tras la modificacion por el Protocolo de 21
de octubre de 1991, el sistema de control de aplicacion de la Carta a través de los informes que
periddicamente remiten los Estados para su examen por el Comité Europeo de Derechos Socia-
les. Finalmente, la parte V contiene disposiciones varias sobre la aplicacion de la Carta, como la
posibilidad de derogacion de los derechos recogidos en ella, la aplicacion de la misma por con-
venios colectivos, su aplicacidn territorial, asi como sobre la posibilidad de enmienda y de de-
nuncia de la Carta.

Con el paso de los afios, la Carta ha sido ampliada y modificada por la aprobacion de tres
protocolos. El Protocolo de 1988, que afiadi6é nuevos derechos para aumentar y mejorar la pro-
teccion de los trabajadores?!. El Protocolo de 1991, que modificé algunos preceptos de la Carta
para mejorar sensiblemente el mecanismo de control de su cumplimiento?2. Por tltimo, el Pro-
tocolo de 1995 establecid nuevo un sistema de control de la aplicacion de la Carta a través de
reclamaciones colectivas que, coexistiendo con el sistema de informes, busca potenciar la par-
ticipacion de las organizaciones de trabajadores y empresarios, asi como de las organizaciones
no gubernamentales?3.

En mayo de 1996 se firmo la Carta Social Europea revisada, con la finalidad de actualizar
y adecuar este instrumento a la evolucion experimentada por la sociedad europea desde los afios
sesenta. La Carta revisada es un tratado internacional que retine en un solo instrumento los dere-
chos de la Carta originaria y los previstos en el Protocolo de 1988, a los que a su vez afade otros
—como el derecho a la vivienda, el derecho a la proteccion en caso de despido, el derecho a la
dignidad en el trabajo o el derecho a la proteccion contra la pobreza y la exclusion social— e in-
troduce mejoras en la proteccion prevista para las personas discapacitadas, los trabajadores me-
nores, las madres y en otros aspectos relacionados con la igualdad y no discriminacion. La Carta
revisada entr6 en vigor el 1 de julio de 1999, aunque, a dia de hoy no ha sido ratificada por todos
los Estados miembros del Consejo de Europa®*.

21 protocolo de 5 de mayo de 1988 (en vigor desde el 4 de septiembre de 1992). En concreto, incorpora cuatro nuevos

derechos: el derecho a la igualdad de oportunidades, a la informacion y consulta, a la participacion en la determina-
cion y mejora de las condiciones laborales y el derecho de las personas de edad avanzada a la proteccion social.

22 Pprotocolo de enmienda a la Carta Social Europea, de 21 de octubre de 1991. Este instrumento mejora el procedi-

miento simplificandolo y clarificando las respectivas competencias de los principales 6rganos de control: el Comité
de Expertos Independientes (actual Comité Europeo de Derechos Sociales) y el Comité Gubernamental (compuesto
por un representante de cada Estado firmante). Aunque técnicamente no esta en vigor —al no haber sido ratificado
por todos los Estados firmantes de la Carta— en la practica, casi la totalidad de sus disposiciones estan siendo aplica-
das, por decision unanime del Comité de Ministros.

23 protocolo de 9 de noviembre de 1995 (en vigor desde el 1 de julio de 1998).

2 pe hecho, solo treinta y tres de los cuarenta y siete Estados miembros del Consejo de Europa han ratificado la Carta

Social Europea revisada. La situacion de los diferentes Estados al respecto puede verse en (italiano) Attp://www.coe.
int/it/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/163/signatures ?p_auth=uosUzebm.
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1. LOS MECANISMOS DE CONTROL DE APLICACION DE LA CARTA
SOCIAL EUROPEA

Un aspecto fundamental en materia de proteccion internacional de los derechos humanos
son los mecanismos de control y garantia puestos a disposicion de los particulares ante las ins-
tancias internacionales. Pues bien, los derechos recogidos en la Carta Social Europea no se pro-
tegen y aplican de la misma manera que los reconocidos en el CEDH2%. Ni la Carta originaria,
ni la version revisada, cuentan con un organo jurisdiccional de la importancia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (TEDH) competente para conocer de los casos de violacion de los
derechos previstos en el tratado. La Carta dispone de mecanismos propios de control a través del
Comité Europeo de Derechos Sociales, mecanismos que ni son tan elaborados ni estrictos como
el previsto en el CEDH?.

El Comité —hasta 1998 denominado Comité de Expertos Independientes— esta formado por
quince miembros?’ independientes e imparciales que son elegidos por el Comité de Ministros en
consulta con la Asamblea Parlamentaria?®, por un mandato de seis afios renovables una sola vez.
Como maximo organo encargado de la interpretacion, defensa y control de la Carta, la finalidad
del Comité Europeo de Derechos Sociales es principalmente determinar en qué medida el Derecho
interno y la practica administrativa de los Estados firmantes son acordes con la Carta Social Eu-
ropea. Aunque formalmente no es un 6rgano jurisdiccional, no hay unanimidad sobre el cardcter

25 En este sentido, PASTOR RIDRUEJO, J. A.: Curso de Derecho Internacional Publico..., cit., pag. 214, constata que el
CEDH ha llegado mucho mas lejos que la Carta Social Europea en lo que se refiere a los mecanismos de control y
garantia puestos a disposicion de los particulares. Ello se explicaria, segtin el autor, por la especial naturaleza de los
derechos protegidos, ya que tanto desde el punto de vista politico como técnico-juridico, los derechos civiles y po-
liticos se prestan a un tipo de proteccion mas eficaz, satisfactorio y avanzado que los derechos econdmicos sociales
y culturales; sobre esto ultimo véase también pag. 223. Un razonamiento cuando menos cuestionable, segun LOPEZ
MARTIN, A. G.: «El Sistema Europeo: El Consejo de Europa y la Carta Social (II)», en AA. VV., Fernandez de Casa-
devante Romani, C. (dir.), Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 4.* ed., Madrid: Dilex, 2011, pag. 245,
porque genera la sensacion de que existen derechos de primera y de segunda categoria.

26 Ty y como senalan Evans, P. y SILK, P.: Assemblée parlementaire. Pratique et procédure, 10.* ed., Strasbourg:

Editions du Conseil de I'Europe, 2008, pag. 59. Segun los autores esta diferencia de proteccion de los derechos re-
conocidos en el CEDH y la Carta Social Europea sigue siendo la «manzana de la discordia» entre la Asamblea Par-
lamentaria y el Comité de Ministros.

27 Aunque el articulo 25 de la Carta revisada dispone que el Comité estara formado por nueve miembros, por decision

del Comité de Ministros, el Comité Europeo de Derechos Sociales se compone de quince expertos independientes.

28 gp realidad, el articulo 25 de la Carta revisada establece que los miembros del Comité Europeo de Derechos Sociales

seran elegidos por mayoria de votos en la Asamblea Parlamentaria. Sin embargo, esta disposicion —introducida en el
Protocolo de 1991—todavia no se aplica, por lo que sus miembros siguen siendo elegidos por el Comité de Ministros.
En relacion con esta cuestion, la Asamblea Parlamentaria en la Recomendacion 1795 (2007) —apdo. 11.3— insiste en
que los miembros del Comité Europeo de Derechos Sociales sean directamente elegidos por ella, como ocurre con
los jueces del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aunque los mecanismos necesarios para llevar a efecto esta
propuesta no se han puesto en practica.
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vinculante de sus resoluciones?. Para dar cumplimiento a las funciones que tiene asignadas, el
Comité despliega su actividad a través de dos mecanismos: el procedimiento de informes —adop-
tando conclusiones— y el procedimiento de reclamaciones colectivas —a través de decisiones—. Se
trata, a continuacion, de analizar los aspectos basicos de cada uno de ellos.

1.1. El procedimiento de informes

Este sistema de control, aplicable a todos los Estados que hayan firmado la Carta, tanto en
su version originaria como revisada, estd regulado en la parte IV del Tratado3C. El procedimiento
se inicia con la remision por los Gobiernos de los Estados a la Secretaria General del Consejo de
Europa de un informe sobre la aplicacion de las disposiciones de la parte 11 de la Carta respecto de
las que estan vinculadas. A estos efectos, los articulos de la Carta se organizan en cuatro grupos
teméticos®!, de manera que los Estados presentan anualmente un informe sobre las disposiciones
relativas a uno de estos grupos. Con este fraccionamiento de la Carta se consigue que los Estados
rindan cuentas del cumplimiento de cada uno de los articulos de la Carta una vez cada cuatro afios.

Una copia del informe elaborado por el gobierno debe remitirse a las organizaciones empre-
sariales y sindicales nacionales que estén afiliadas a las organizaciones internacionales invitadas
a participar como observadores en las reuniones del Comité Gubernamental®2. Los agentes so-
ciales nacionales pueden formular observaciones al informe presentado por el Estado, que seran
remitidas por el secretario general al Gobierno en cuestion para que, a su vez, pueda realizar los
comentarios que considere oportunos. En los Estados —como Espafia— que no han ratificado el
Protocolo de reclamaciones colectivas, esta es la tinica via de que disponen los agentes sociales
para sefialar los defectos en el cumplimiento de los derechos incluidos en la Carta®3.

29 Sobre esta cuestion puede verse, infra, el apartado 2.2 del epigrafe V de este trabajo.

30" Articulos 21-29 de la Carta originaria, modificados segiin lo previsto en el Protocolo de 1991. La Carta revisada

incluye en sus articulos 21-29 el procedimiento de informes modificado. Se trata de una de las técnicas clasicas de
control de los tratados internacionales de derechos humanos.

31 De acuerdo con la decision adoptada por el Comité de Ministros el 3 de mayo de 2006, los grupos de materias que se

establecen son: Grupo 1: empleo, formacion e igualdad de oportunidades (arts. 1, 9, 10, 15, 18, 20, 24 y 25); Grupo
2: salud, seguridad social y proteccion social (arts. 3, 11, 12, 13, 14, 23 y 30); Grupo 3: derechos relacionados con
el trabajo (arts. 2, 4, 5, 6, 21, 22, 26, 28 y 29); y Grupo 4: nifios, familia y migrantes (arts. 7, 8, 16, 17, 19,27 y 31).

32 E| Comité Gubernamental esta formado por un representante de cada Estado firmante. En sus reuniones pueden parti-

cipar como observadores dos organizaciones internacionales de empresarios y dos organizaciones internacionales de
trabajadores. El Comité también puede convocar a consulta a representantes de organizaciones no gubernamentales
reconocidas como entidades consultivas por el Consejo de Europa, que tengan especial competencia en las materias
reguladas por la Carta.

33 Como pone de manifiesto CARDONA RUBERT, B.: «La situacion del Estado espailol en relacion al cumplimiento de la

Carta Social Europeay, Revista de Derecho Social, nam. 69, 2015, pag. 106.
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El informe del Gobierno y las observaciones formuladas por los agentes sociales son exami-
nados por el Comité Europeo de Derechos Sociales, que evaltia desde un punto de vista juridico
la conformidad de la legislacion y la practica nacional del Estado con las obligaciones derivadas
de la Carta. Para realizar esta labor puede solicitar informacion adicional o alguna aclaracion al
Gobierno vy, si lo estima necesario, puede celebrar una reunion con los representantes del Esta-
do. El Comité elabora un informe con sus conclusiones —que pueden ser de conformidad o no
del Estado con la Carta Social Europea— que se trasladan a la Asamblea Parlamentaria y al Co-
mité Gubernamental.

A lavista del informe del Comité Europeo de Derechos Sociales y del informe presentado por el
Estado, el Comité Gubernamental selecciona motivadamente —con un criterio de politica social, eco-
ndémica o de otra indole— aquellas situaciones que considera que deben ser objeto de recomendacion
al Estado y presenta su informe al Comité de Ministros. Finalmente, sobre la base de este informe,
el Comité de Ministros adopta —por mayoria de dos tercios— una resolucion con recomendaciones
individuales dirigidas al Estado firmante, solicitando la adopcion de las medidas de correccion que
sean necesarias para adecuar su normativa o practica a las disposiciones de la Carta Social Europea.

1.2. El procedimiento de reclamacion colectiva

Contrariamente a lo que ocurre en el ambito del CEDH, en el que cualquier persona que
estime vulnerados los derechos reconocidos en el Convenio puede acudir al TEDH, la Carta So-
cial Europea no prevé la reclamacion individual ante el Comité Europeo de Derechos Sociales.
Sin embargo, desde la aprobacion del Protocolo de 1995 —no ratificado por todos los Estados—
se establece un sistema de reclamaciones colectivas®*, mas acorde con el caricter de las disposi-
ciones de la Carta y con la dimension interestatal de las obligaciones de resultado que imponen.
Se trata, en todo caso, de un procedimiento al que puede acudirse directamente, sin necesidad de
haber agotado previamente los procedimientos jurisdiccionales nacionales™>.

A diferencia del procedimiento de informes, el procedimiento de reclamacion colectiva no
es aplicable en todos los Estados pertenecientes al Consejo de Europa. Es un procedimiento de
aceptacion facultativa por los Estados, puesto que para que pueda seguirse es preciso que el Estado
haya ratificado el Protocolo de 1995 —lo que a fecha de hoy han realizado solo trece paises—° o
bien que haya realizado una declaracion especifica al suscribir la Carta revisada, por la que acepte

34 gl procedimiento de reclamacion colectiva esta previsto en el articulo D (parte IV) de la Carta Social revisada. Su
regulacion se encuentra en el Protocolo Adicional a la Carta de 1995.

33 Vid. SaLcEDO BELTRAN, C.: «Incumplimiento por Espafia de los Tratados Internacionales: Carta Social Europea y
periodo de prueba (a proposito de la SJS n.° 2 de Barcelona de 19 de noviembre de 2013)», Revista de Derecho So-
cial, nim. 64, 2013, pag. 126.

36 14 situacion de los distintos Estados del Consejo de Europa respecto al Protocolo de 1995 puede verse (italiano) en
http://'www.coe.int/it/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/158/signatures?p_auth=NhQKKfbQ.
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el control del cumplimiento de las obligaciones derivadas de la Carta mediante el procedimien-
to previsto en dicho Protocolo, lo que han realizado hasta el momento dos Estados®’. En conse-
cuencia, actualmente, el procedimiento de reclamacion colectiva solo puede seguirse en quince
de los cuarenta y siete Estados que integran la organizacion. Téngase en cuenta, por lo demas,
que la aplicacion del citado procedimiento es independiente de la ratificacion por los Estados de
la Carta Social Europea revisada3s.

Tienen legitimacion para presentar la reclamacion en este procedimiento las organizacio-
nes internacionales de empresarios y trabajadores, las organizaciones nacionales representativas
de trabajadores y empresarios del Estado contra el que se dirija la reclamacion, asi como las or-
ganizaciones internacionales no gubernamentales reconocidas como entidades consultivas por el
Consejo de Europa y cualquier organizacion nacional no gubernamental a la que un Estado fir-

mante reconozca el derecho a presentar reclamaciones®.

La reclamacion, que debe presentarse por escrito dirigido al secretario general, tiene que
referirse a una disposicion de la Carta aceptada por el Estado y en ella debe especificarse en qué
medida el Estado no ha garantizado su aplicacion satisfactoria. Por razon de su caracter colectivo
la reclamacion debe referirse a la no conformidad de la legislacion o de la practica de un Estado
respecto a un articulo de la Carta, sin que puedan plantearse situaciones individuales de violacion
de la misma*’. Inmediatamente se da traslado de la reclamacion al Comité Europeo de Derechos
Sociales que, si la considera admisible, iniciara un procedimiento escrito con intercambio de do-
cumentos entre las partes, a fin de que el Estado afectado y el reclamante puedan formular las

37 Este es el caso de Bulgaria y Eslovenia, paises que, sin haber ratificado el Protocolo de 1995, quedan sometidos al
procedimiento de reclamacion colectiva en virtud de una declaracion especifica al suscribir la Carta Europea revisada.

38 De hecho, mientras la Carta Social revisada ha sido ratificada por treinta y tres Estados, el procedimiento de reclama-

cion colectiva solo se puede aplicar en quince paises. Ademas, hay Estados que no han ratificado la Carta revisada
pero si el Protocolo de 1995, por lo que siguen vinculados por la Carta originaria pero pueden utilizar el procedi-
miento de reclamacion colectiva (es el caso de Croacia y la Reptiblica Checa). Viceversa, no todos los Estados que
han ratificado la Carta revisada han hecho lo propio con el Protocolo adicional; de hecho, solo una minoria de los
paises firmantes de la Carta revisada —doce Estados, en concreto— han ratificado el Protocolo o han declarado su
vinculacion al mismo. La situacion de los Estados que pertenecen al Consejo de Europa en relacion con la Carta re-
visada puede verse en (italiano) Attp://www.coe.int/it/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/163/signatures?p _
auth=NhQKKfbQ.

39 No obstante, la legitimacion activa de las ONG no es absoluta, pues solo pueden presentar reclamaciones colectivas

en aquellos ambitos y respecto de aquellas cuestiones en las que estén particularmente cualificadas.

40 Esto implica que las organizaciones legitimadas para presentar la reclamacion colectiva no pueden actuar en nom-

bre de los particulares afectados por actuaciones contrarias a la Carta. Vid., JIMENEZ GARCiA, F.: «La Carta Social
Europea (revisada): entre el desconocimiento y su revitalizacion como instrumento de coordinacion de las politicas
sociales europeasy, Revista electrénica de Estudios Internacionales, nim. 17, 2009, pag. 12 del ejemplar manejado
obtenido en http://www.reei.org/index.php/revista/num17/articulos/carta-social-europea-revisada-entre-desconoci-
miento-su-revitalizacion-como-instrumento-coordinacion-politicas-sociales-europeas.
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alegaciones u observaciones que consideren pertinentes*!. No obstante, si el Comité lo considera
oportuno puede celebrar, también, una audiencia con los representantes de las partes.

Examinada toda la documentacion, el Comité elabora sus conclusiones sobre el fondo de la
reclamacion, en orden a determinar si el Estado signatario ha garantizado satisfactoriamente o no
la aplicacion de la disposicion de la Carta objeto de reclamacion. La decision sobre el fondo del
asunto se comunica a las partes interesadas, al Comité de Ministros y a la Asamblea Parlamentaria.

Cuando el informe del Comité concluya que el Estado no ha aplicado satisfactoriamente
la Carta, el Comité de Ministros —por mayoria de dos tercios— adoptara una recomendacion di-
rigida al Estado firmante, en la que se le invita a adoptar las medidas necesarias para adecuar su
normativa o practica a las obligaciones derivadas de la Carta. El Estado asume la obligacion de
informar en el siguiente informe que presente a la Secretaria General de las medidas adoptadas
siguiendo la recomendacion.

2. ESPANA Y LA CARTA SOCIAL EUROPEA

Espafia, que forma parte del Consejo de Europa desde el 24 de noviembre de 1977, ratifico
la Carta Social Europea el 29 de abril de 1980 (BOE de 26 de junio de 1980). Nuestro pais sus-
cribié en su totalidad la Carta originaria, por lo que se encuentra vinculada por todos los dere-
chos y garantias recogidos en ella. Asimismo, ha ratificado los Protocolos de 1988 y de 199142,
Sin embargo, no ha ratificado ni el Protocolo adicional de 1995 —por el que se establece el siste-
ma de reclamacion colectiva— ni la Carta Social Europea revisada, a pesar de haber firmado este
ultimo documento el 23 de octubre de 2000%3. Esta falta de ratificacion se considera la asignatura
pendiente de Espafia en relacion con la Carta Social Europea y ha permitido afirmar que el grado
de compromiso de nuestro pais con el sistema de la Carta es francamente menor, pese a que Es-

41 Se trata de un procedimiento contradictorio y escrito, como afirma LOPEZ MARTIN, A. G.: «El Sistema Europeo: El
Consejo de Europa y la Carta Social (I)», cit., pag. 252, sin perjuicio de la posible celebracion de una audiencia
publica.

42 concreto, el Protocolo de 1988 fue firmado por Espaiia el 5 de mayo de 1998 y ratificado mediante instrumento

de 24 de enero de 2000 (BOE num. 99, de 25 de abril de 2000). El Protocolo de 1991 fue firmado por nuestro pais
el 21 de octubre de 1991 y ratificado el 24 de enero de 2000.

43 Como sefiald en su dia el Informe de 26 de noviembre de 1999 de la Secretaria General Técnica del Ministerio de

Trabajo y Asuntos Sociales, al que hace referencia el Dictamen del Consejo de Estado de 11 de mayo de 2000 (num.
expediente 1740/2000), existe cierta reticencia entre los Estados —especialmente los Estados miembros de la Union
Europea— a ratificar la Carta revisada, aunque la mayoria de ellos la ha firmado. Como sefiala SALCEDO BELTRAN,
C.: «El contrato de apoyo a emprendedores: su dificil encaje en la normativa internacional, europea y nacional», Re-
vista de Derecho Social, nam. 62, 2013, pag. 113, la situacion de la Carta revisada es fruto de las reticencias de la
Union Europea ante la posibilidad de que se produzcan resoluciones divergentes entre el TIUE y el Comité Europeo
de Derechos Sociales.
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pafia se constituya en un Estado social y democratico de derecho y el titulo I de la Constitucion
contenga un amplio y progresista catilogo de derechos y principios sociales**.

Precisamente, en el afio 2016 (XI Legislatura) se aprobo en el Congreso de los Diputados
una Proposiciéon no de Ley sobre el alcance de los incumplimientos de la Carta Social Europea
por la legislacion laboral espaiola. En ella, el Congreso de los Diputados insta al Gobierno que
se constituya a ratificar la Carta Social revisada y el Protocolo de 1995%. La naturaleza de este
instrumento de impulso politico no permite hacer un pronostico fiable sobre si el Gobierno aten-
dera lo dispuesto en la Proposicion no de Ley en cuanto a la ratificacion de los citados textos
internacionales. Ademas, hay que tener en cuenta que las reticencias de nuestro pais a la hora
de vincularse por estos acuerdos internacionales no conocen distincidén en funcion del partido
politico que esté en el Gobierno, ya que la situacion se ha mantenido con ejecutivos de distinta
orientacion ideologica.

Lo anterior tiene trascendencia en relacion con los mecanismos de control de aplicacion de
la Carta Social Europea. Por un lado, la ratificaciéon de la Carta originaria conlleva que en Es-
pafia —como en todos los paises que pertenecen al Consejo de Europa— sea aplicable el procedi-
miento de informes; sin embargo, la falta de ratificacion del Protocolo de 1995 —o de adhesion al
mismo— implica que no sea posible utilizar el procedimiento de reclamacion colectiva para hacer
frente a eventuales vulneraciones de los derechos previstos en la Carta.

Pese al caracter programatico de la parte I, la Carta Social Europea es un auténtico tratado
internacional y, como tal, contiene obligaciones juridicas de carcter internacional®®, tal y como
se establece en su anexo. En virtud del articulo 96.1 de la CE, la Carta forma parte del ordena-
miento interno, gozando de una posicion jerarquica privilegiada puesto que —de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales (LTAI)—, en caso de conflicto prevalece sobre cualquier otra norma del ordena-
miento interno, excepto las de rango constitucional. En principio, la Carta—como cualquier tratado
publicado validamente concluido— es de aplicacion directa, a menos que de su texto se desprenda
que dicha aplicacion queda condicionada a la aprobacion de una norma de desarrollo, tal y como

44 Ese menor grado de compromiso de Espafia respecto al sistema de la Carta Social Europea es puesto de manifiesto
por JIMENEZ GARCIA, F.: «La Carta Social Europea (revisada): entre el desconocimiento y su revitalizacion...» cit.,
pag. 15; por su parte, CARDONA RUBERT, B.: «La situacion del Estado espafol...», cit., pag. 104 considera la falta de
ratificacion de ambos instrumentos como la asignatura pendiente de nuestro pais en el ambito de la Carta.

4 Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Podemos-En Comt Podem-En Marea (BOCG Con-

greso de los Diputados, serie D, nam. 34, de 15 de marzo de 2016), aprobada con las enmiendas formuladas por el
Grupo Parlamentario Socialista y el Grupo Parlamentario Ciudadanos por la Comision de Empleo y Seguridad Social
en su sesion de 30 de marzo de 2016 (BOCG Congreso de los Diputados, serie D, num. 55, de 18 de abril de 2016).

46 No se trata, por tanto, de un mero acuerdo internacional no normativo. Segun el articulo 2 de la Ley 25/2014, de 27

de noviembre, de Tratados y Acuerdos Internacionales (LTAI), este tipo de acuerdos contienen declaraciones de in-
tenciones o establecen compromisos de actuacion, pero no son fuente de obligaciones internacionales, ni se rigen
por el Derecho internacional.
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establece el articulo 30.1 de la LTAI Este es, como se vera mas adelante, uno de los asuntos que
ha suscitado controversias entre los 6rganos jurisdiccionales internos, pues dada la redaccion de
muchos preceptos de la Carta parece dudoso que puedan ser directamente aplicables, en el senti-
do de amparar pretensiones juridicas de los particulares de un Estado parte.

IV. EL PERIODO DE PRUEBA Y LA CARTA SOCIAL EUROPEA

La Carta Social Europea no se refiere expresamente —ni en la version originaria, ni en la
revisada— al periodo de prueba. Sin embargo, en la medida en que la extincion del contrato de
trabajo durante el mismo no esta sujeta a preaviso, se ha planteado la compatibilidad de la regu-
lacién del periodo de prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores con el articulo 4.4 de
la Carta. En virtud del citado precepto, los Estados firmantes se comprometen a reconocer el de-
recho de los trabajadores a un plazo razonable de preaviso en caso de terminacion del empleo,
para garantizar el efectivo derecho a una remuneracion equitativa.

El derecho a un preaviso razonable, tal y como esta contemplado en el articulo 4.4 de la Carta,
es un derecho que los Estados deben reconocer a todos los trabajadores sea cual sea la naturaleza
de su relacion laboral e incluso durante el periodo de prueba. Este es el punto de conexion entre el
periodo de prueba y la Carta Social Europea: en la medida en que esta se refiere a un incondicio-
nado derecho al preaviso y el régimen juridico del periodo de prueba en nuestro pais no contempla
—ni con caracter general, ni en el concreto supuesto del contrato de apoyo a los emprendedores—
obligacion empresarial alguna de preavisar al trabajador la extincion del contrato durante la prueba.

1. LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL COMITE EUROPEO DE DERECHOS
SOCIALES SOBRE LA AUSENCIA DE PREAVISO DURANTE EL PERIODO
DE PRUEBA

Entre los numerosos pronunciamientos del Comité Europeo de Derechos Sociales sobre el
articulo 4.4 de la Carta Social Europea se traen ahora a colacion dos de ellos relacionados con el
periodo de prueba, por la especial trascendencia que han tenido o pueden tener en nuestro pais. El
primero de ellos —dictado en el marco del procedimiento de reclamacion colectiva— no se refiere a
Espafia, pero ha sido utilizado por algunos 6rganos judiciales como fundamento de sus decisiones
sobre el contrato de apoyo a los emprendedores. El segundo pronunciamiento —elaborado en el pro-
cedimiento de informes— se refiere expresamente a nuestro pais y a la referida modalidad contractual.

1.1. Decision de fondo de 23 de mayo de 2012 (reclamacion colectiva 65/2011)

Cumpliendo las exigencias comunitarias en el marco del rescate a Grecia, se aprobd en
aquel pais una norma segun la cual los primeros 12 meses en un contrato indefinido se conside-
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raban periodo de prueba durante el que los trabajadores podian ser despedidos sin previo aviso
y sin derecho a recibir ninguna indemnizacion, salvo pacto en contra®’. En febrero de 2011, la
Federacion General de Trabajadores de la Empresa Nacional (GENOP-DEI) y la Confederacion
de Funcionarios Publicos (ADEDY) presentaron ante el Consejo de Europa una reclamacion co-
lectiva solicitando que se declarase la violacion del articulo 4.4 de la Carta Social Europea por
la citada normativa.

El Comité de Derechos Sociales, en la Decision de 23 de mayo de 2012, concluye que la
normativa impugnada constituye una vulneracion del articulo 4.4 de la Carta*®. Para alcanzar
esta conclusion, el Comité recuerda algunos de los principios fijados con anterioridad en rela-
cion con el periodo de prueba y la necesidad de un plazo de preaviso en el despido. Basicamente

tales principios son*’:

1. El derecho a un plazo de preaviso razonable en caso de despido se aplica a todo
trabajador, también durante el periodo de prueba®’.

2. No es posible determinar en abstracto qué debe entenderse por preaviso razonable,
por lo que hay que analizar las situaciones caso por caso, siendo el principal crite-
rio a tener en cuenta la duracion de la prestacion de servicios.

3. La finalidad de dar un plazo razonable de preaviso al trabajador es proporcionarle
un cierto tiempo para buscar otro trabajo antes de que finalice su empleo, siendo
aceptable la sustitucion del preaviso por una compensacion economica, siempre y
cuando su cuantia sea equivalente a lo que el trabajador habria cobrado durante el

preaviso’!.

4. Es posible el despido sin preaviso en los casos de falta grave del trabajador’2.

47 Ley 3899/2010, de 17 de diciembre (art. 17.5).

48 El texto de la decision puede consultarse en inglés en https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx? ObjectID

=09000016805ca431. Un analisis de la decision puede verse en SALCEDO BELTRAN, C.: «Jurisprudencia del Comité
Europeo de Derechos Sociales y periodo de prueba del contrato de apoyo a emprendedores: La aplicacion del control
de convencionalidad en Espafay, Lex Social. Revista Juridica de los Derechos Sociales, nim. 2, 2014, pags. 36-38.
También en BELTRAN DE HEREDIA Rulz, I.: «Contrato indefinido de apoyo a los emprendedores: argumentos para la
inconstitucionalidad de periodo de prueba», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 158,2013, pags. 216-218.

49 Vease apartado 25 de la Decision.

30 Conclusiones XI1I-4, de 30 de septiembre de 1996, en relacion con Bélgica y Conclusiones de 22 de octubre de 2010,

en relacion con Ucrania.

51 Conclusiones de 22 de octubre de 2010, en relacion con Ucrania.

52 Conclusiones XIV-2, de 30 de noviembre de 1998, en relacion con Irlanda. Por su parte, el anexo a la Carta dispone

que el articulo 4.4 se interpretara en el sentido de que no prohibe un despido inmediato en caso de infraccion grave.
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Sentado lo anterior el Comité sefiala que hasta la fecha no ha sido requerido para pronun-
ciarse sobre el concepto de periodo de prueba y su posible duracion, ni respecto a las circunstan-
cias en las que la duracion de ese periodo puede considerarse aceptable. Sin embargo, considera
que, siendo legitimo que el periodo de prueba se utilice para permitir al empresario comprobar
que el trabajador cumple los requerimientos del puesto de trabajo, el periodo de prueba no de-
beria ser tan ampliamente interpretado y su duracion tan larga que las garantias del preaviso y la
indemnizacion se vuelvan ineficaces®>. En el caso objeto de reclamacion no esta previsto plazo
de preaviso ni indemnizacion cuando el contrato finalice durante el periodo de prueba de un afio
fijado en la norma, por lo que el Comité concluye por unanimidad que la normativa impugnada
constituye una violacion del articulo 4.4 de la Carta Social Europea®.

Una observacion puede hacerse al respecto de esta decision. En realidad, el Comité no de-
clara la violacion de la Carta Social Europea por la duracion del periodo de prueba sino, en sen-
tido estricto, por la ausencia durante el mismo de un plazo de preaviso razonable. Es decir, una
cosa es la duracion del periodo de prueba, que no es un asunto que pueda considerarse cubier-
to directamente por la Carta, y otra es el preaviso exigible para la correcta extincion de la rela-
cion laboral®®. Solo indirectamente puede concluirse que el periodo de prueba es contrario a las
disposiciones de la Carta en la medida en que se excluye toda proteccion de preaviso durante el
mismo. Ademas, como acaba de verse, el Comité elude manifestarse de modo concreto sobre la
eventual duracion del periodo de prueba, indicando de modo genérico que la duracion del mismo
no puede ser tal que la garantia de preaviso se revele ineficaz.

La cuestion que surge inmediatamente es: jen qué casos puede entenderse que la garantia de
preaviso deviene ineficaz por la duracion del periodo de prueba? La respuesta no es desde luego
sencilla, ni puede darse con caracter general; pasaria, quiza, por aplicar un criterio semejante al
que utiliza el Comité a la hora de valorar la razonabilidad del preaviso: el tiempo de prestacion
de servicios o, en este caso, el tiempo de duracion de la prueba. De modo que podria sostenerse
que, a mayor duracion del periodo de prueba —en la medida en que es posible una mayor dura-
cion de los servicios—, cobra mas sentido la existencia de preaviso en el despido, por lo que es
mas censurable su ausencia. Por lo mismo, a mayor duracion del periodo de prueba deberia exi-

33 Apartado 26 de la Decision de 23 de mayo de 2012, en el que literalmente se dispone lo siguiente: «To date, the com-
mittee has not been required to rule specifically on de concept of probationary or trial periods, the length that such
a period might last, in view, in particular, of the qualifications required for the post occupied, or the circumstances
under which the extension of the period may be regarded as acceptable. However, it does go without saying that,
while it is legitimate for such concepts to apply to enable employers to check that employees' qualifications and,
more generally, their conduct meet the requirements of de post they occupy, the concept should not be so broadly
interpreted and the period it lasts should not be so long that guarantees concerning notice and severance pay are ren-
dered ineffective».

34 Apartados 41 y 28 de la Decision.

35 Este razonamiento realiza GOMEZ ABELLEIRA, F. J.: «El contrato de apoyo a emprendedores ante el Derecho inter-

nacional: Comentario a la Sentencia del Juzgado de lo Social, nim. 2 de Barcelona de 19 de noviembre de 2013»,
Informacion Laboral, nim. 1, 2014, pag. 3 del ejemplar manejado de la base de datos westlaw.es (BIB 2014/599).
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girse un mayor plazo de preaviso y, viceversa, en periodos de prueba breves seria suficiente con
un preaviso minimo. Lo anterior deberia aplicarse en el caso concreto, sin que sea posible una
solucion mas concreta a priori.

1.2. Conclusiones XX-3 (2014) sobre el cumplimiento por Espafia de la Carta
Social Europea

Las Conclusiones XX-3 (2014), que fueron publicadas en enero de 2015%¢, son las correspon-
dientes al informe remitido por el Gobierno de Espafia el 19 de septiembre de 2013, en relacion
con el cumplimiento de las disposiciones del grupo 3 —derechos vinculados al trabajo— durante
el periodo 2009-2012. Se traen a colacion estas Conclusiones porque una de las disposiciones
examinadas es precisamente el articulo 4.4 de la Carta y el Comité se ha pronunciado, en los tér-
minos que se vera a continuacion, sobre la adecuacion del periodo de prueba en el contrato inde-
finido de apoyo a los emprendedores.

El resultado del examen llevado a cabo por el Comité Europeo de Derechos Sociales se con-
creta en diecisiete conclusiones, de las cuales nueve son de conformidad®’, siete son de no confor-
midad y una de ellas queda aplazada en tanto el Estado no remita la informacién que se solicita®.
Las conclusiones de no conformidad tienen que ver con la regulacion de la jornada flexible en re-
lacion con la jornada laboral maxima; con la falta de medidas compensatorias para todos los traba-
jadores expuestos a riesgos para la seguridad y salud; con la insuficiencia del salario minimo para
garantizar un nivel de vida digno; con las horas extraordinarias y con la falta de preaviso adecua-
do ante la terminacion del contrato. En el ambito de las relaciones colectivas de trabajo, se aprecia
la falta de conformidad con la Carta Social Europea en relacion con la posibilidad de inaplicacion
unilateral por el empresario de las condiciones previstas en el convenio colectivo y con la posible
imposicién de un arbitraje obligatorio que ponga fin a la huelga, més alla de lo previsto en la Carta™°.

En concreto, en relacion con el derecho a un plazo razonable de preaviso en caso de termi-
nacion del empleo (art. 4.4 de la Carta), el Comité llega a la conclusion de que la situacion de

56 E] informe esta disponible en http.//portal.ugt.org/actualidad/2015/abril/boletin2 1/001-europa.pdyf.

57 Las conclusiones de conformidad se refieren a los articulos 2.2 —dias festivos pagados—y 2.5 —descanso y concerta-

cion paritaria—. Ademas, respecto de otros cinco preceptos la conclusion es de conformidad con reservas mientras no
se remitan los datos solicitados al Gobierno; tal es la situacion respecto de los siguientes articulos: 2.3 —vacaciones
anuales pagadas—, 5 —derecho sindical—- 6.3 —conciliacion y arbitraje— articulos 2 y 3 del Protocolo de 1988 —dere-
cho de los trabajadores a la informacion y consulta y derecho de los trabajadores a tomar parte en la determinacion
y mejora de las condiciones de trabajo, respectivamente—.

58 Qe trata, en concreto, de la conclusion sobre el articulo 4.5 de la Carta, relativa a la limitacion de las retenciones sobre

los salarios.

39 Sobre las conclusiones de no conformidad con la Carta Social Europea, puede verse CARDONA RUBERT, B.: «La si-

tuacion del Estado espaiiol...», cit., pags. 112-114.
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Espafia no se ajusta al tratado por varios motivos: por una parte, porque considera que no es ra-
zonable el plazo de preaviso aplicable en la extincion del contrato por expiracion del tiempo o
la realizacion de su objeto (art. 49.1 ¢ ET), ni en caso de extincion por desaparicion del empre-
sario (art. 49.1 g ET) maés alla de los tres afios de antigiiedad del trabajador, ni en el despido por
causas objetivas (arts. 52 y 53.1 ET) cuando el trabajador tenga mas de seis meses de antigiie-
dad. También considera que se vulnera la Carta cuando el plazo de preaviso se deja en manos de
las partes contratantes. Y, en lo que ahora mads interesa, se entiende vulnerada la Carta porque
el plazo de preaviso queda excluido del despido durante el periodo de prueba en el contrato de
apoyo a los emprendedores.

En relacion con este contrato, CC. OO. y UGT sefialaron en sus comentarios al informe del
Gobierno que el periodo de prueba de un afio podia favorecer que este tipo de contrato se utili-
zara para fomentar el empleo temporal. El Gobierno, en la réplica a estos comentarios, bas6 su
argumentacion en los limites a la celebracion del contrato y en las medidas para evitar un uso
abusivo del mismo, asi como en el silencio de la Carta Social Europea sobre el periodo de prueba.

El Comité en sus Conclusiones recuerda que la proteccion que brinda el preaviso se reco-
noce a todos los trabajadores, también durante el periodo de prueba; asimismo constata que en
el contrato de apoyo a los emprendedores no se prevé ningin preaviso ni indemnizacioén durante
el periodo de prueba. Por lo anterior, considera que la norma que establece el periodo de prueba
en el contrato de apoyo a los emprendedores no se ajusta al articulo 4.4 de la Carta Social Eu-
ropea. Puede trasladarse aqui la misma observacion que se acaba de realizar en relacion con la
decision de fondo sobre Grecia: en realidad, el Comité no declara la violacion de la Carta So-
cial Europea por la duracion del periodo de prueba sino, en sentido estricto, por la ausencia du-
rante el mismo de un plazo de preaviso. Aun mas, en las Conclusiones sobre Espaiia, el Comité
no entra en consideraciones sobre la duracion del periodo de prueba —ni en este contrato, ni en
general—, limitdndose a constatar la ausencia de preaviso en el supuesto que se le ha planteado
y haciendo derivar de ella su disconformidad con la Carta. De ahi que se haya sostenido que si
nuestro pais introdujera un plazo de preaviso en la extincion del contrato durante el periodo de
prueba del contrato de apoyo a los emprendedores —siempre que tal plazo fuera razonable—, po-

dria seguir manteniendo el periodo de prueba de un afio®.

Ahora bien, siguiendo el escueto razonamiento del Comité y dado que la normativa espaiola
sobre el periodo de prueba no contempla —ni en el contrato de apoyo a los emprendedores, ni en
ningun otro supuesto— la necesidad de un preaviso en caso de despido, habria que pensar que es
la regulacion general del periodo de prueba (art. 14 ET), y no solo la del contrato de apoyo a los

60 B este sentido se expresa GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: «Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea, Carta Social Europea y reforma laboral espafiola. A proposito de la duracion del periodo de prueba del contra-
to de trabajo de apoyo a los emprendedoresy, Trabajo y Derecho, num. 15 (2016), pag. 3 del ejemplar manejado en
laleydigital360 (ref. La Ley 905/2016).
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emprendedores, la que no se ajusta a la Carta Social Europea®!. De hecho, el Comité solicita al
Gobierno que en el proximo informe indique el plazo de preaviso o la indemnizacion aplicable
al despido durante el periodo de prueba que se rige por el articulo 14 del ET, reservandose entre
tanto su opinidn sobre este punto. A la vista de la postura mantenida hasta el momento por el Co-
mité —y salvo una modificacion del régimen legal de la prueba en este aspecto— puede aventurarse
que muy probablemente, cuando disponga de la informacion requerida, concluya en términos de
no conformidad del articulo 14 del ET con la Carta Social Europea. No obstante, dicho pronun-
ciamiento no se ha producido hasta la fecha.

V. LA DOCTRINA JUDICIAL EN RELACION CON EL PERIODO DE
PRUEBA EN EL CONTRATO DE APOYO A LOS EMPRENDEDORES Y
LA CARTA SOCIAL EUROPEA

Los jueces y tribunales espafioles no han permanecido indiferentes a los pronunciamientos
del Comité Europeo de Derechos Sociales en la materia que nos ocupa, aunque no siempre con
las mismas consecuencias. Asi, una parte de la doctrina judicial ha decidido inaplicar la norma-
tiva sobre la duracion anual del periodo de prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores
por entenderla contraria al articulo 4.4 de la Carta Social Europea. Esta doctrina, cuyo punto de
arranque se sita en la sentencia del Juzgado de lo Social nimero 2 de Barcelona de 19 de noviem-
bre de 201392, se ha acogido en otros pronunciamientos posteriores, dictados incluso después de
que el Tribunal Constitucional haya avalado la medida. Frente a esta doctrina, otras resoluciones
—fundamentalmente dictadas en suplicacion— descartan la nulidad del periodo de prueba porque
niegan la aplicacion directa de la Carta asi como el caracter vinculante de los pronunciamientos
del Comité. La cuestion es tanto mas relevante en la medida en que, a la vista de las sentencias
del Tribunal Constitucional y la falta de un pronunciamiento expreso en otras instancias interna-
cionales, la vulneracion de la Carta Social Europea parece ser el ultimo asidero al que aferrarse
para dejar de aplicar la polémica regulacion del contrato de apoyo a los emprendedores.

61 Asilo considera GOMEZ ABELLEIRA, F. J.: «El contrato de apoyo a emprendedores ante el Derecho internacional...»,
cit., pag. 3 cuando afirma que, en realidad, lo que es contrario a la Carta no es esta modalidad contractual, sino el
hecho de que en el periodo de prueba la legislacion espafiola no exija un preaviso en ninguin caso. Estas considera-
ciones mantienen toda su vigencia, aunque se realizaron antes de que fueran conocidas las conclusiones que ahora
se examinan.

62 Autos ntim. 426/13. La sentencia ha sido objeto de numerosos comentarios, entre los que pueden destacarse los rea-

lizados por SALCEDO BELTRAN, C.: «Incumplimiento por Espana de los Tratados Internacionales...», cit., pags. 119
y ss.; GOMEZ ABELLEIRA, F. J.: «El contrato de apoyo a emprendedores ante el Derecho internacional: Comentario a
la Sentencia del Juzgado de lo Social niim. 2 de Barcelona de 19 de noviembre de 2013», Informacion Laboral, nim.
1, 2014; OLARTE ENCABO, S.: «La ilegalidad internacional del periodo de prueba de un afio del contrato de apoyo a
emprendedoresy, RTSS.CEF, nim. 370, 2014, pags. 173 y ss.; HERNANDEZ BEJARANO, M.: «El periodo de prueba del
contrato de apoyo a los emprendedores: Un ejemplo de vulneracion de la Carta Social Europeay», Temas Laborales,
num. 124, 2014, pags. 227 y ss.

www.ceflegal.com E21

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


www.ceflegal.com
http://www.laboral-social.com/real-decreto-legislativo-2-2015-texto-refundido-estatuto-trabajadores-actualizado.html#punto21
http://www.laboral-social.com/real-decreto-legislativo-2-2015-texto-refundido-estatuto-trabajadores-actualizado.html#punto21
http://www.normacef.com/BuscaResult/documento.aspx?id=NSJ048039&pal_buscadas=
http://www.normacef.com/BuscaResult/documento.aspx?id=NSJ048039&pal_buscadas=
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=370&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1333&bbdd=1201&codrama=0&titulo=LA ILEGALIDAD INTERNACIONAL DEL PERIODO DE PRUEBA DE UN A�O DEL CONTRATO DE APOYO A EMPRENDEDORES (Comentario a la Sentencia del Juzgado de lo Social n�m. 2 de Barcelona, de 19 de noviembre de 2013, n�m. 412/2013)
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=370&area4=&area5=&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1333&bbdd=1201&codrama=0&titulo=LA ILEGALIDAD INTERNACIONAL DEL PERIODO DE PRUEBA DE UN A�O DEL CONTRATO DE APOYO A EMPRENDEDORES (Comentario a la Sentencia del Juzgado de lo Social n�m. 2 de Barcelona, de 19 de noviembre de 2013, n�m. 412/2013)

Sumario

RTSS. CEF, ntm. 407 (febrero 2017) E

1. LADOCTRINA JUDICIAL QUE INAPLICA LA REGULACION DEL PERIODO
DE PRUEBA EN EL CONTRATO DE APOYO A LOS EMPRENDEDORES
POR CONTRAVENIR LA CARTA SOCIAL EUROPEA

La doctrina judicial partidaria de inaplicar la regulacion del periodo de prueba del contrato
de apoyo a los emprendedores tiene su principal exponente en la ya citada sentencia del Juzgado
de lo Social num. 2 de Barcelona. El litigio afecta a un trabajador contratado bajo esta modali-
dad de contratacion, con la categoria profesional de peon, cuyas funciones consistian en coger
los neumaticos de un lugar y llevarlos al monton destinado al reciclado o al pavimentado. En el
contrato se estableci6 un periodo de prueba de un afio, aunque segun el convenio colectivo apli-
cable —de recuperacion de residuos y materias primas secundarias— la duraciéon que correspon-
deria a su categoria profesional seria de dos semanas ampliable hasta seis meses. Unos pocos
dias antes de cumplirse el afio de su contratacion el trabajador fue despedido por no superar el
periodo de prueba. El trabajador impugna la decision empresarial solicitando que el despido sea
declarado improcedente, alegando en su defensa que el periodo de prueba de un afio vulnera la
Carta Social Europea.

En realidad, la sentencia del Juzgado de lo Social de Barcelona no basa su argumentacion
en el articulo 4.4 de la Carta, sino en la interpretacion del mismo realizada por el Comité Euro-
peo de Derechos Sociales en su Decision de 23 de mayo de 2012 sobre Grecia, a la que ya se ha
hecho referencia. Dada la similitud del supuesto de autos con el analizado por el Comité —son
casos idénticos segun la propia sentencia— la juez llega a la conclusion de que la regulacion del
periodo de prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores vulnera la Carta Social Europea
al no fijar ni plazo de preaviso ni indemnizacion por finalizacion del contrato durante el mismo.
En consecuencia, entiende que el articulo 4.3 de la Ley 3/2012 no puede ser aplicado, apelando a
un principio de legalidad supraestatal o supralegal, no ya para corregir o reorientar el sentido de
la norma nacional, sino para abrogarla en virtud del principio de jerarquia normativa®. A resultas
de lo anterior, se declara la improcedencia del despido por carecer de causa, al no ser aplicable
el periodo de prueba de un afio y haberse producido la extincion del contrato una vez superada la
duracion de la prueba establecida en el convenio colectivo.

La sentencia realiza lo que en la doctrina se ha denominado «control de convencionalidad»,
es decir, la posibilidad de que un 6rgano de la jurisdiccion ordinaria no aplique una ley interna
en vigor, no declarada inconstitucional, por contradecir un tratado internacional integrado en el
ordenamiento juridico interno, o la interpretacion de dicho tratado efectuada por la maxima ins-
tancia de control del mismo®*. Para efectuar este control, el 6rgano jurisdiccional parte de la pre-

03 Tal y como indica OLARTE ENCABO, S.: «La ilegalidad internacional del periodo de prueba...», cit., pag. 175.

4 Tales serian las claves del control de convencionalidad, segun JIMENA QUESADA, L.: Jurisdiccion nacional y control
de convencionalidad. A propdsito del dialogo judicial global y de la tutela multinivel de derechos, Navarra: Aran-
zadi-Thomson Reuters, 2013, pag. 24.
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misa de que las decisiones del Comité constituyen jurisprudencia que debe ser aplicada por los
organos jurisdiccionales nacionales, premisa que, como se vera, no es asumida pacificamente ni
en la doctrina judicial ni en la cientifica.

Al respecto deben tenerse en cuenta dos aspectos: por una parte, que la resolucion del Co-
mité Europeo de Derechos Sociales que sirve de base a la sentencia se dicta en un procedimiento
de reclamacion colectiva, procedimiento de control al que no esta sujeto nuestro pais. Parece algo
forzado que si Espafia no se ha querido vincular —al menos por el momento— a través de un proce-
dimiento de esta naturaleza, sus tribunales puedan verse obligados por las resoluciones dictadas
en este tipo de procedimientos hasta el extremo de dejar de aplicar una norma interna®. Por otra
parte, hay que tener en cuenta que en el momento de dictarse la sentencia —noviembre de 2013—
no existia todavia un pronunciamiento expreso del Comité sobre la normativa espafiola contro-
vertida —que no se producira hasta enero de 2015—; por tanto, la sentencia no efectua el control
de convencionalidad aplicando una declaracion expresa sobre nuestro ordenamiento del drgano
que controla el cumplimiento de la Carta, sino que, asumiendo no solo la argumentacion del Co-
mité sino también sus funciones, declara la inadecuacion de la norma espaiiola con el tratado in-
ternacional. Conviene recordar que el anexo de la propia Carta dispone que la aplicacion de las
obligaciones juridicas de caracter internacional que contiene Uinicamente esta sometida al control
establecido en la parte IV, es decir, a los procedimientos de informes y de reclamacion colectiva.
Esta formula se introdujo, precisamente, para excluir la posibilidad de que los individuos pudie-
ran hacer valer directamente las disposiciones de la Carta ante las jurisdicciones nacionales®.

El criterio seguido por esta sentencia ha sido asumido por otras resoluciones judiciales
que, unas veces como argumento fundamental y otras veces de manera colateral, han manteni-
do la vulneracion de la Carta Social Europea por el periodo de prueba en el contrato de apoyo a

los emprendedores, haciendo derivar de ella la ilicitud del despido efectuado por la empresa®’.

65 1a cuestion, sin embargo, no es pacifica en la doctrina; asi, GOMEZ ABELLEIRA, F. J.: «El contrato de apoyo a em-
prendedores ante el Derecho internacional...», cit., pag. 4, considera que quiza sea voluntarista afirmar que nuestros
tribunales estén vinculados por la «jurisprudencia» del Comité, teniendo en cuenta que el Gnico procedimiento de
control a que se sujeta Espaiia es el de informes. En sentido contrario, CARDONA RUBERT, B.: «La situacion del Esta-
do espanol...», cit., pag. 106, afirma que las decisiones de fondo son de obligatorio cumplimiento para los Estados,
aunque no se pueda utilizar en ellos el procedimiento de reclamacion colectiva por falta de la ratificacion correspon-
diente. En cualquier caso, no es admisible fundar la ausencia de vinculacion de nuestro pais por las resoluciones del
Comité Europeo de Derechos Sociales en la falta de ratificacion por Espafia de la Carta Social revisada, como con-
sidera la STSJ de Castilla y Ledén/Valladolid, de 25 de marzo de 2015 (rec. nim. 60/2015).

66 Estaes la opinion manifestada en su momento por el presidente del Comité Europeo de Derechos Sociales, Pierre

Laroque, a que se refiere BELORGEY, J-M.: «La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su érgano de con-
trol...», cit., pag. 347. No obstante, este tltimo considera que dicha clausula del anexo a la Carta no significa que
las jurisdicciones nacionales no tengan vocacion de aplicar la Carta y de atribuirle efectos directos, sino inicamente
que en el plano internacional solo el Comité Europeo de Derechos Sociales tiene dicha vocacion; véase, pag. 375.

Asi, entre otras, la SJS niim. 1 de Toledo de 27 de noviembre de 2014 (proc. nim. 536/2014), la SJS niim. 3 de Bar-
celona de 5 de noviembre de 2014 (proc. nim. 116/2014) o el AJS niim. 23 de Madrid de 4 de marzo de 2014 (proc.
nam. 860/2013).

67
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2. LAS CRITICAS AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Frente a la doctrina judicial que inaplica la regulacion del periodo de prueba en el contra-
to de apoyo a los emprendedores por ser contraria a la Carta Social Europea, otras resoluciones
descartan tal posibilidad fundamentando su postura basicamente en la dificultad de aplicar direc-
tamente la Carta y de considerar vinculantes las conclusiones del Comité Europeo de Derechos
Sociales. A lo anterior se afiaden algunas consideraciones en relacion con el principio de seguri-
dad juridica, asi como algunas discrepancias en relacion con las consecuencias que deberian se-
guirse del incumplimiento de la Carta Social Europea.

A continuacion se analizan los mencionados argumentos tomando como referencia la Sen-
tencia de la Sala de lo Social (Pleno) del TSJ de Catalufia de 22 de junio de 2015, rec. de suplica-
cién 134/2015. Aunque no es el primer pronunciamiento en este sentido®®, puede considerarse un
buen exponente de esta doctrina y su argumentacion ha sido asumida en posteriores resoluciones
judiciales®. Por otra parte, la existencia de un voto particular en la sentencia facilita entablar un
didlogo critico con la solucion alcanzada por la sala.

2.1. Sobre la aplicabilidad directa de la Carta

El principal argumento de la sala para descartar la inaplicacion de la regulacion del periodo
de prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores es la imposibilidad de aplicar directamen-
te la Carta Social Europea y en particular el articulo 4.4. Las dificultades derivarian de la propia
técnica juridica empleada en el tratado, puesto que de su redaccion se desprenden compromisos
y obligaciones que los Estados asumen al ratificarla —debiendo adoptar las medidas internas que
sean necesarias para hacer efectivos los compromisos asumidos— pero no reglas juridicas que
puedan aplicarse a los particulares.

No hay duda de que el valor juridico de la Carta Social Europea es el propio de un tratado
internacional validamente celebrado y publicado. Como tal, forma parte de nuestro ordenamiento
y sus normas prevalecen sobre cualquier otra, excepto las normas de rango constitucional. Como
cualquier otro tratado internacional es, en principio, de aplicacion directa, salvo que de su texto
se desprenda que dicha aplicacion queda condicionada a la aprobacion de las leyes o disposicio-
nes reglamentarias pertinentes.

68 Sostienen el mismo criterio otras sentencias anteriores, por ejemplo, las SSTSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 25
de marzo y de 22 de abril de 2015 (recs. nums. 60/2015 y 164/2015), asi como la STSJ de Canarias/Tenerife de 22
de abril de 2015 (rec. nim. 764/2014).

9 Como ocurre en la STSJ de Cataluiia de 16 de septiembre de 2015 (rec. nim. 3560/2015).
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Pues bien, del texto de la Carta se desprende con claridad que sus disposiciones no pueden
ser directamente aplicables’®. Prescindiendo de la parte I de la Carta —de valor programético por
tratarse de una enumeracion de objetivos—, la inmensa mayoria de las disposiciones de la parte
II tampoco pueden ser directamente aplicables. Basta comprobar el tenor literal de la practica to-
talidad de sus articulos, segln el cual las partes contratantes se comprometen a...; es decir, se
trata de una norma —no puede olvidarse que la Carta establece obligaciones juridicas de caracter
internacional— que esta dirigida al Estado, de manera que si al momento de ratificar la Carta no
garantiza los derechos a los que se haya decidido vincular, debera adoptar las medidas internas
que sean precisas —modificaciones legales, por ejemplo— para garantizar a los particulares el dis-
frute de los derechos en los términos sefialados en la Carta. Por tanto, en la medida en que se trata
de normas dirigidas a los Estados signatarios, si estos no las asumen en sus respectivos ordena-
mientos, no parecen capaces de amparar pretensiones juridicas de los particulares’.

La anterior conclusion se refuerza a la vista de la redaccion de los articulos 6.4y 18.4 de la
Carta. A tenor de los mismos los Estados reconocen —no se comprometen a reconocer— el derecho
a las medidas de conflicto colectivo y el derecho a salir del pais para realizar una actividad lucra-
tiva en el territorio de las demas partes contratantes. En consecuencia, el Estado firmante que se
vincule por ellos —como es el caso de Espafia— al ratificar la Carta no se estd comprometiendo a
reconocer tales derechos, sino que los esta reconociendo directamente, por lo que ambos podran
ser alegados por los particulares ante los tribunales nacionales.

También resulta significativa a estos efectos la comparacion de los términos en que esta
redactada la Carta Social Europea con los empleados en el CEDH. Ambos son tratados interna-
cionales adoptados en el ambito del Consejo de Europa, sin embargo, la técnica de uno y otro di-
fiere notablemente, ya que en virtud del articulo 1 del CEDH las partes contratantes reconocen a
toda persona bajo su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el titulo I del Convenio.
De nuevo, las diferencias con la Carta Social Europea son claras.

Sentado lo anterior, podria plantearse la posibilidad de trasladar a este ambito la doctrina
sobre el efecto directo de las directivas, que permite a los particulares de un Estado miembro de
la Union Europea invocar los derechos reconocidos en caso de falta de transposicion, siempre que
la directiva contenga una regulacion autosuficiente y, por tanto, sea susceptible de ser aplicada
por los jueces nacionales’?; es decir, cuando se trate de una norma sefl-executing. Sin embargo, el

70 Como sefialé ya en su dia RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «La Carta Social Europea y la problematica de
su aplicacion», Revista de Politica Social, nim. 118, 1978, pags. 28 y ss., la técnica juridica utilizada con caracter
general por la Carta Social Europea dificulta la aplicacion directa de sus previsiones.

1 Por eso no puede compartirse el argumento de la ubicacion sistematica del articulo 4.4 en la parte II de la Carta que

utiliza el voto particular de la STSJ de Catalufia de 22 de junio de 2015 para sostener su aplicacion directa. Es cier-
to que la Carta distingue con nitidez la parte I —programatica— de la parte II como de contenido juridico vinculante;
pero no puede pasarse por alto que las obligaciones juridicas de esta parte de Carta van dirigidas a los Estados no a
los particulares, por lo que no serian directamente aplicables.

72 Gomez ABELLEIRA, F. J.: «El contrato de apoyo a emprendedores ante el Derecho internacional...», cit., pag. 5, se

refiere también en este ambito a la aplicacion analdgica de la doctrina sobre el efecto directo de las directivas.
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articulo 4.4 de la Carta no contiene una regulacion suficientemente precisa, al limitarse a contem-
plar de manera general la necesidad de reconocer un plazo razonable de preaviso, sin establecer
un derecho concreto y preciso, lo que permite varias opciones a los Estados’>.

Distinta es la opinion del voto particular formulado contra la STSJ de Catalufia de 22 de
junio de 2015, que entiende que el articulo 4.4 de la Carta es una norma suficientemente clara y
precisa para ser aplicada directamente. El magistrado discrepante considera que la obligacion de
establecer un plazo de preaviso no es una norma programatica, por lo que es directamente invo-
cable por el trabajador en el marco de sus relaciones juridicas, al existir un claro incumplimiento
de la misma por el legislador interno. Ahora bien, admitiendo que el articulo 4.4 no es una norma
programatica, no esta de mas recordar que esto no basta para declarar el carcter self-executing
de una disposicion, siendo necesario que contenga una regulacion lo suficientemente precisa y
concreta para ser aplicable por el tribunal nacional, circunstancia que en nuestra opinién no se da.

2.2. Sobre el caracter vinculante de las resoluciones del Comité Europeo de
Derechos Sociales

Otro de los puntos de discrepancia entre las corrientes judiciales a las que se viene haciendo
referencia tiene que ver con el caracter —vinculante o no— de las resoluciones del Comité Europeo
de Derechos Sociales. Quienes consideran que no puede aplicarse la regulacion interna sobre el
periodo de prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores, estiman que las decisiones del
Comité constituyen jurisprudencia que debe ser aplicada por los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales, no solo en aquellas resoluciones que se pronuncien sobre nuestro pais, sino también en las
decisiones adoptadas en reclamaciones contra otros Estados. Sin embargo, la corriente judicial
contraria niega el caracter vinculante de las resoluciones del Comité, incluso de las conclusiones
relativas a nuestro pais.

Aungque no faltan autorizadas voces en la doctrina que opinan lo contrario’, resulta dudoso

que las conclusiones emitidas por el Comité tengan la eficacia suficiente como para vincular a los
jueces nacionales hasta el punto de inaplicar una norma interna. La obligatoriedad de las resolu-

73 De ahi que GARCIA-PERROTE ESCARTIN, L.: «Carta de los Derechos Fundamentales...» cit., pag. 3, declare que, al
menos desde esta perspectiva, el articulo 4.4 CSE no es una norma self-executing.

74 Entre otros, SALCEDO BELTRAN, C.: «Incumplimiento por Espafia de los Tratados Internacionales...», cit., pag. 132,

sefiala el caracter vinculante tanto de las decisiones de fondo como de las conclusiones y su consideracion como ju-
risprudencia. Por su parte, OLARTE ENCABO, S.: «La ilegalidad internacional del periodo de prueba...», cit., pag. 175,
se refiere a la «doctrina-jurisprudencia» del Comité Europeo de Derechos Sociales. En el ambito judicial tanto la
SJS niim. 2 de Barcelona de 19 de noviembre de 2013, como el voto particular a la STSJ de Cataluna de 22 de junio
de 2015 (ambos ya citados), asumen la doctrina contenciosa sobre la naturaleza jurisprudencial de las conclusiones
del Comité Europeo de Derechos Sociales expresada, entre otras, en las STS (Sala III) de 25 de mayo de 2012 (rec.
nam. 3340/2011) o STSJ (Sala de lo Contencioso-administrativo) de la Comunidad Valenciana de 8 de marzo de
2011 (rec. num. 2256/2008).
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ciones de las organizaciones internacionales depende de lo dispuesto por su tratado regulador’>.
En la Carta Social Europea no hay ninguna disposicion que establezca el caracter vinculante de
las resoluciones del Comité; ni siquiera existe una disposicion analoga al articulo 46 del CEDH
segun el cual las partes se comprometen a acatar las sentencias definitivas del TEDH en los li-
tigios en que sean partes. Tampoco el Reglamento del Comité Europeo de Derechos Sociales’®
contempla explicitamente la obligatoriedad de sus resoluciones, ni de las adoptadas en el proce-
dimiento de informes, ni en el de reclamaciones colectivas. Por lo demas, en el ambito interno,
no existe en nuestro pais una norma —ni constitucional, ni legal— que disponga la obligatoriedad
de las resoluciones dictadas por una organizacion internacional.

Aunque formalmente el Comité Europeo de Derechos Sociales no es un 6rgano jurisdiccio-
nal, desde la implantacién del mecanismo de reclamaciones colectivas se ha potenciado su ima-
gen judicial o cuasi judicial; sin embargo, la «jurisdiccion» del Comité no es una jurisdiccion en
toda su plenitud, ya que sus decisiones no son directamente ejecutivas’’, siendo necesario un acto
posterior del Comité de Ministros a estos efectos. Asi, en el sistema de reclamaciones colectivas,
el procedimiento finaliza con una resolucion del Comité de Ministros y, en caso de que se aprecie
disconformidad con lo dispuesto en la Carta, con una recomendacion en la que se invita al Esta-
do a la adopcion de medidas de adecuacion a la Carta Social Europea. Los términos empleados
en la Carta son elocuentes: se trata de una recomendacion, de una invitacion al Estado a realizar
lo necesario para adecuarse al Tratado. En realidad, la obligacion que asumen los Estados como
consecuencia de este procedimiento es la de rendir cuentas de lo realizado para poner en prac-
tica la recomendacion recibida en el siguiente informe que remitan a la Secretaria General. La
ejecucion de las decisiones de fondo esta guiada por el principio de subsidiariedad, quedando en
buena medida al albur de la voluntad politica del Estado contra el que se dirige la reclamacion’s.

No obstante, dado que Espafia no esta sometida al procedimiento de reclamacion colecti-
va, merece la pena hacer referencia al otro procedimiento de control: el de informes. La cuestion
tiene ain mas relevancia si se tiene en cuenta que en las conclusiones emitidas en este procedi-
miento el Comité ha declarado expresamente la vulneracion del articulo 4.4 de la Carta Social
Europea por la regulacion del contrato de apoyo a los emprendedores. Estas conclusiones son un
informe del Comité al que la Carta no atribuye valor vinculante para los Estados, ni caracter de
complemento o integracion del Tratado. Las conclusiones de no conformidad pueden determinar
la emision de recomendaciones al Estado, pero es discutible su consideracion como interpretacion

75 Véase PASTOR RIDRUEJO, J. A.: Curso de Derecho Internacional Publico..., cit., pag. 154.

76 Reglamento de 29 de marzo de 2004 (version vigente desde el 9 de septiembre de 2014).

77 Asilo afirma BELORGEY, J-M.: «La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su 6rgano de control...», cit., pag.

353, aunque acto seguido aflade que pese a que las decisiones del Comité no sean directamente ejecutivas, el Comité
de Ministros en todos los casos —excepto en uno— les ha dado semejante fuerza.

78 Véase JIMENA QUESADA, L.: La jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales, Valencia: Tirant lo Blanch,

2007, pag. 67.
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auténtica y vinculante de la Carta Social Europea’®. Ahora bien, el hecho de que las conclusiones
no sean vinculantes no quiere decir que no puedan tener ningtn efecto en el Derecho interno. Por
ejemplo, la elevacion de la edad de educacion obligatoria a los dieciséis afios o la extension de
los permisos del articulo 37 del ET a los empleados de hogar en nuestro pais son consecuencia
de conclusiones del Comité Europeo de Derechos Sociales®0.

Si se considera, como se viene haciendo, que las conclusiones del Comité no son vinculan-
tes para el Estado, parece razonable que los drganos judiciales nacionales tampoco se encuentren
vinculados por las mismas hasta ¢l extremo de dejar de aplicar una norma interna. Ademas, no
tendria mucho sentido afirmar el caracter vinculante de las resoluciones del Comité para nuestros
tribunales si las disposiciones sobre cuyo cumplimiento se pronuncia no se consideran de aplica-
cion directa en nuestro ordenamiento.

2.3. Sobre las consecuencias del incumplimiento de la Carta Social Europea

Aun sosteniendo que las conclusiones del Comité Europeo de Derechos Sociales no sean
vinculantes para el juez nacional, algunas sentencias que consideran inaplicable el articulo 4.4
de la Carta Social Europea en relacion con el contrato de apoyo a los emprendedores se plantean
cudl seria la consecuencia que deberia producirse si se admitiera, siquiera a efectos dialécticos,
el caracter vinculante de las conclusiones del Comité®!.

Dado que el Comité ha declarado vulnerado el articulo 4.4 de la Carta Social Europea, no
por la duracion de un aiio del periodo de prueba en el tipo de contrato de que se trata sino por la
ausencia de preaviso en caso de despido, se plantea la duda sobre cudles deberian ser las conse-
cuencias concretas sobre los despidos realizados. Es decir, si el juez nacional deberia inaplicar
totalmente la regulacion del periodo de prueba —art. 4.3 de la Ley 3/2012— o bien imponer al em-
presario la obligacion de indemnizar al trabajador por no haber preavisado la extincion del con-
trato. De admitirse la primera posibilidad la consecuencia seria la ilicitud del periodo de prueba
y la consiguiente declaracion de improcedencia del despido efectuado durante el mismo, como
sostienen las sentencias partidarias de aplicar el control de convencionalidad en esta materia.

La cuestion, y la solucion que se dé a la misma de forma general, tiene trascendencia porque
la extincion durante el periodo de prueba en el contrato de emprendedores no es, ni mucho menos,
el tnico supuesto en el que el Comité considera vulnerado el articulo 4.4 de la Carta. Aplicando

79 Véase al respecto la STSJ de Canarias/Tenerife de 22 de abril de 2015 (rec. num. 764/2014), a la que ya se ha alu-
dido en alguna ocasion.

80 A estas consecuencias en nuestro ordenamiento del procedimiento de informes se refiere CARDONA RUBERT, B.: «La
situacion del Estado espanol...», cit., pag. 108.

81 Es el caso de las ya citadas SSTSJ de Canarias/Tenerife de 22 de abril de 2015 (rec. nim. 764/2014) o de Catalufia
de 22 de junio de 2015.
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la logica juridica de los pronunciamientos que declaran la ilicitud del despido, deberian también
considerarse improcedentes, por ejemplo, las extinciones de los contratos temporales —tanto de
duracion inferior o superior a un aflo—y, con toda probabilidad, la de cualquier despido durante
el periodo de prueba sea cual sea la modalidad contractual.

Sin embargo, puede entenderse que el efecto juridico del incumplimiento del preaviso no
deberia ser la improcedencia del despido, sino la condena a abonar los salarios correspondien-
tes a los dias de preaviso incumplido®?, basicamente por dos motivos: en primer lugar, porque
en realidad lo unico que busca garantizar el sistema de la Carta Social Europea es el preaviso en
caso de despido o, al menos, una indemnizacion sustitutiva; y, también, por el criterio general de
nuestro ordenamiento laboral en el que la omision por la empresa del plazo de preaviso exigible
en la extincion del contrato no provoca, por si misma, la improcedencia del despido sino la obli-
gacion de indemnizar por los dias de preaviso incumplido®3.

No obstante, hay que tener en cuenta que la anterior solucion cuenta con un problema préc-
tico de dificil solucién: cuantificar la condena por incumplimiento de un preaviso cuya duracion
no se conoce. El juez no puede determinar la cuantia de la indemnizacion sustitutiva del preaviso
porque en nuestro ordenamiento esta viene condicionada por el tiempo incumplido, y no es po-
sible conocer el alcance exacto del incumplimiento cuando el preaviso no esta determinado en la
ley. La opcidn de la aplicacion de un plazo de preaviso por analogia tampoco parece viable. Dada
la duracion anual del periodo de prueba, lo razonable seria aplicar por analogia lo dispuesto en
relacion con la extincion de los contratos de duracion inferior al afio, pero nuestra legislacion no

prevé preaviso alguno es estos casos®.

Otro argumento, mas secundario, utilizado en sede judicial para descartar la improceden-
cia del despido durante el periodo de prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores, es que
con la improcedencia del despido, en realidad, se trasladan al empresario las consecuencias del
incumplimiento por parte del Estado de una obligacion asumida a nivel internacional. En este
sentido, se apela al principio de seguridad juridica que quedaria en entredicho si una empresa,
que se ampara en una norma vigente —y expresamente declarada constitucional— para celebrar
un contrato de trabajo, tiene que responder por un despido improcedente porque la normativa a
la que se acoge supone un incumplimiento internacional del Estado®. La inseguridad juridica se

82
83
84

De esta opinion es, por ejemplo, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: «Carta de los Derechos Fundamentales...» cit., pag. 3.
Asi ocurre, por ejemplo, en el caso del despido por causas objetivas (véase art. 53.4 ET).

Estos problemas, asi como la imposibilidad del recurso a la analogia, son puestos de manifiesto por GOMEZ ABE-
LLEIRA, F. J.: «El contrato de apoyo a emprendedores ante el Derecho internacional...», cit., pag. 5. Por su parte, las
sentencias que se muestran partidarias de la indemnizacion del trabajador no ofrecen una formula para solucionar el
problema que ellas mismas constatan. Simplemente se limitan a sefialar que no pueden pronunciarse en el caso de
autos por no haberse reclamado indemnizacion alguna en la demanda.

85 Enla doctrina, se refiere a la seguridad juridica y a la situacion en la que queda el empresario que actua en la con-

fianza de lo que dice la ley GOMEZ ABELLEIRA, F. J.: «El contrato de apoyo a emprendedores ante el Derecho interna-
cional...», cit., pag. 7. En el ambito judicial la STSJ de Catalufia de 22 de junio de 2015, a la que se viene haciendo
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ve acentuada a la vista de las discrepancias entre los tribunales sobre la aplicabilidad de la Carta
Social Europea y sobre las consecuencias derivadas de su incumplimiento. Por este motivo, dada
la complejidad de la materia, seria deseable un pronunciamiento unificador que evite que su-
puestos idénticos puedan ser resueltos de manera antagoénica en funcion del 6rgano que resuelva.

VI. CONCLUSION

La prevision de una modalidad contractual con un periodo de prueba de un afio de duracion,
aunque sea con el loable objetivo de fomentar el empleo en un contexto de crisis, parece una
medida excesiva, especialmente si —como es el caso— se aplica con caracter general, sin tener en
cuenta la complejidad del puesto de trabajo a desempefiar o la cualificacion del trabajador. Una
medida de estas caracteristicas introduce un elemento de precarizacion dificilmente compatible
con la deseable estabilidad en el empleo.

Por estas y otras razones, desde el establecimiento del contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores se han puesto en marcha diversos mecanismos juridicos tendentes a evitar la apli-
cacion de este controvertido aspecto de su régimen juridico. Superado el test de constituciona-
lidad y despejadas —de manera mas formal que real— las dudas sobre su adecuacion al Derecho
comunitario y al Convenio 158 de la OIT, la Carta Social Europea ha adquirido un protagonismo
hasta ahora desconocido entre nuestros tribunales.

A pesar de que la Carta Social Europea no hace ninguna referencia al periodo de prueba,
el Comité Europeo de Derechos Sociales ha concluido que el periodo de prueba del contrato in-
definido de apoyo a los emprendedores es contrario a la Carta. El motivo de esta infraccion no
radica tanto en la duracion del periodo de prueba como en la falta de preaviso en caso de despi-
do durante el mismo.

Sin embargo, pese a contar con un pronunciamiento expreso en esta materia no es posible que
los 6rganos judiciales internos dejen de aplicar la regulacion del periodo de prueba en este contra-
to, basicamente por dos motivos: en primer lugar, porque aunque la Carta forma parte de nuestro
ordenamiento —como tratado internacional validamente celebrado—, no puede considerarse una
norma directamente aplicable en la medida en que lo que contiene son obligaciones internacionales

referencia, también apela al principio de seguridad juridica para descartar la nulidad del periodo de prueba del con-
trato de apoyo a los emprendedores, especialmente al haber sido declarado constitucionalmente valido. Sin embar-
g0, el voto particular que se formula a esta sentencia refuta este argumento sobre la base de que, precisamente, dejar
de aplicar una ley contraria a un tratado en virtud del principio de jerarquia normativa no solo no es contrario a la
seguridad juridica sino que es un requisito indispensable para hacerlo efectivo. La infraccion del principio de jerar-
quia normativa —al aplicar la ley interna en contra de lo previsto en un tratado— es lo que haria peligrar la seguridad
juridica. Esta argumentacion es plenamente coherente si, como entiende el magistrado discrepante, la Carta Social
es directamente aplicable, pero resulta dificil de asumir en caso contrario.
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que el Estado se compromete a garantizar, por lo que no seria apta para amparar las pretensiones
de los particulares. Por otra parte, porque en el sistema de la Carta Social Europea las resolucio-
nes del Comité Europeo de Derechos Sociales no tienen caracter vinculante para los Estados. De
hecho, las decisiones y conclusiones del Comité se concretan en recomendaciones para que estos
adectlien su normativa y practica interna a los compromisos adquiridos al ratificar la Carta. En
definitiva, su cumplimento queda a la voluntad de cada Estado, sin perjuicio del control que el
Comité de Ministros efectta a través de los informes periddicos que los paises deben presentar.

En consecuencia, la imposibilidad de aplicar directamente la Carta y la falta de caracter
vinculante de las conclusiones del Comité convierten en ineficaz el recurso a este instrumento
internacional para proteger al trabajador frente a la duracion anual del periodo de prueba en el
contrato de apoyo a los emprendedores. Ante esta situacion, el Ginico expediente que permiti-
ria la tutela del trabajador seria el fraude de ley. No obstante, su apreciaciéon no podria hacerse
a priori con caracter general y es una opcion no exenta de problemas, entre ellos probatorios.
Ademas, la amplia interpretacion del Tribunal Constitucional sobre la finalidad del periodo de
prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores podria restringir notablemente el margen
de apreciacion del fraude.
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