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ExTRACTO

Para facilitar el cumplimiento de las decisiones y recomendaciones de la Unién Europea en
materia de politica de empleo, el Gobierno dicté una serie de reformas de la legislacion laboral
entre las que se encuentra la Ley 3/2012, uno de cuyos objetivos es fomentar el empleo. A tal
fin, su articulo 4 crea el contrato indefinido de apoyo a emprendedores, cuya mision consiste en
potenciar la iniciativa empresarial, pero solamente de aquellas empresas con un menor tamafo,
es decir, con menos de 50 trabajadores y que, a pesar de la situacion de crisis, apuesten por la
creacion de empleo.

Desde su entrada en vigor, este contrato ha estado sometido a un exhaustivo control judicial, pues
su peculiaridad mas importante, el periodo de prueba de un afo, ha terminado por convertirse
en un importante foco de litigiosidad. El presente estudio analiza las decisiones judiciales que
examinan si la regulacion del contrato cumple o no la legislacion espafiola e internacional. La
conclusion fundamental es que a pesar de las dudas planteadas, tanto el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea como el Tribunal Constitucional espafol han validado esta modalidad
contractual y la duracién de su periodo de prueba.
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y control de constitucionalidad.
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ABSTRACT

Law 3/2012 is intended to facilitate employment and is an example of the legislative reform
in the field of employment prompted by the decisions and recommendations of the European
Union on employment policy. Article 4 of Law 3/2012 provided for the employment contract of
indefinite duration to support entrepreneurs and in order to facilitate stability while fostering
the spirit of enterprise, undertakings with fewer than fifty workers, may conclude employment
contract to support entrepreneurs.

Since its entry into force, this contract is subject to review by the courts, thus its more important
characteristics, one-year probationary period, it has finally become an important source of litiga-
tion. This papers analyses court decisions determining whether the rules of this contract comply
or not with Spanish and international legislation. Despite the doubts, the main conclusion is that
the Court of Justice of the European Union and the Spanish Constitutional Court have validated
this type of contract and the duration of the trial period.

Keywords: contract of indefinite duration to support entrepreneurs, probationary period, freely be
dismissed and review of constitutionality.
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NOTA: El presente trabajo se enmarca dentro de las investigaciones realizadas en el marco del proyecto
concedido por el Ministerio de Economia y Competitividad: «Juventud y experiencia en el fomento
del empleo y del emprendimiento: Un reto para Europa y para Espafia. Marco juridico del empleo de
los trabajadores jovenes» (DER2013-48120-C3-1-P).
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1. LAJUSTIFICACION PARA LA CREACION DEUNA NUEVA MODALIDAD
CONTRACTUAL Y SU ESCASA UTILIZACION DESDE SU ENTRADA
EN VIGOR

Si ha existido una modalidad contractual polémica en los tltimos afios en el sistema espafiol
de relaciones laborales, esa ha sido el contrato indefinido de apoyo a emprendedores, ampliamente
contestada tanto desde cierto sector de la doctrina cientifica como desde los propios tribunales de
justicia, nacionales e internacionales, llegando el eco de la discusion a instancias supranacionales.

Acuciado por las elevadas tasas de paro, que no dejaban de aumentar desde el inicio de la
crisis situandose en uno de los niveles mas elevados de toda la Unidén Europea, tratando de me-
jorar la ocupabilidad de los trabajadores espaiioles, en especial de determinados colectivos con
especiales dificultades para acceder al mercado laboral (jovenes, mujeres, desempleados de larga
duracion, etcétera) y ante las presiones recibidas de las instituciones comunitarias y organismos
econdmicos mundiales, el Gobierno espafiol ha decidido acometer una serie de reformas labo-
rales de hondo calado con el fin de intentar minimizar los efectos de los problemas planteados y
poner en evidencia «la insostenibilidad del modelo laboral espafiol»!.

De esta forma, y con el objetivo declarado de aumentar las posibilidades de contratacion
estable en el seno de las pequefias y medianas empresas, «la reforma laboral trata de facilitar la
contratacion de trabajadores por parte de estas empresas, que representan a la mayor parte del te-
jido productivo de nuestro pais y que albergan las diversas formulas de organizaciéon empresarial
que posibilita nuestro ordenamiento juridico, entre las que cabe destacar el trabajo auténomo y
las diversas familias de la economia social. Con esta finalidad se crea una nueva modalidad de
contrato de trabajo por tiempo indefinido de la que solo podran hacer uso las empresas que ten-
gan menos de cincuenta trabajadores que, pese a la situacion de crisis econdmica, apuesten por
la creacion de empleo» (exposicion de motivos Ley 3/2012).

Pese a sus buenas intenciones, ya desde la promulgacion del Real Decreto-Ley 3/2012 y la
Ley 3/2012, han generado un abierto y agrio debate tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial,
con apoyos y criticas importantes, en particular por cuanto hace a determinadas especialidades
recogidas en su seno y que se apartan del régimen aplicable a un contrato ordinario que constitu-
ye su referencia. En efecto, esta figura contractual ex novo «ha dado lugar a grandes controver-

1 SSTSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 3 de diciembre de 2015 (rec. nim. 1906/2015) o de Madrid de 4 y 18 de
marzo y 8 de abril de 2016 (recs. niims. 13/2016, 39/2016 y 104/2016).
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sias doctrinales, sindicales y politicas sobre su verdadera naturaleza juridica y que incluso han
motivado que se dude de su posible constitucionalidad»?.

En el contexto significado, los articulos 4 del Real Decreto-Ley 3/2012 y de la Ley 3/2012
ordenan el régimen juridico de esta nueva modalidad contractual, si bien el tenor literal de ambos
preceptos no es idéntico, pues durante la tramitacion parlamentaria de la norma con origen en el
real decreto-ley, se introdujeron una serie de modificaciones tendentes a aclarar algunas cuestio-
nes ambiguas detectadas con la promulgacion del Real Decreto-Ley 3/2012, alterando en esca-
so margen de tiempo determinados aspectos que habian sido criticados por su falta de claridad y
concrecion; modificaciones que en muchas ocasiones vienen a limitar la utilizacién de esta mo-
dalidad contractual.

El objetivo declarado de este nuevo tipo contractual consiste en facilitar el empleo estable
a la vez que se pretende potenciar la iniciativa empresarial (art. 4.1 Ley 3/2012), pero solamente
dentro de aquellas empresas de menor tamaiio, es decir, con menos de 50 trabajadores y que, a
pesar de la situacion de crisis econdémica, apuesten por la creacion de empleo.

Por otra parte, cualquier trabajador puede ser contratado mediante esta clase de vinculo, pues
la norma no parece querer limitar los colectivos a contratar, habida cuenta de que dicha interpre-
tacion resultaria demasiado restrictiva. Ademas, la explicacion que acompaiia al modelo oficial
para esta modalidad asi permite corroborarlo.

Eso si, no es posible obviar que la propia reforma esta dirigida, por cuanto pretende mejo-
rar las posibilidades de contratacion de determinados colectivos ya cldsicos en los programas de
fomento del empleo, de manera que cuando el vinculo se celebra con desempleados con dere-
cho a prestacion por desempleo, no ocupados mayores de 45 aiios, jovenes entre 16 y 30 afios o
mujeres, las empresas tendran derecho a aplicar una serie de incentivos fiscales o de Seguridad
Social establecidos en la norma.

En cualquier caso, el legislador configura esta nueva modalidad contractual como un me-
canismo transitorio para atender a un problema coyuntural en el sistema espafiol de relaciones
laborales; no en vano la disposicion transitoria novena de la Ley 3/2012 permite su celebracion
hasta que la tasa de desempleo en Espaiia se situe por debajo del 15%. Eso si, dada la evolucion
del mercado laboral interno desde el comienzo de la crisis pueden repetirse experiencias pasadas
y cuanto nace con fecha de caducidad, puede terminar por convertirse en una medida permanen-
te en el tiempo a fin de dar solucidn a cuestiones de caracter estructural, aunque es cierto que si
se llega a formar Gobierno, esta modalidad contractual puede desaparecer de llevarse a efecto la
reforma laboral que todos los partidos han recogido en sus programas politicos.

En cuanto hace a su éxito, las estadisticas pueden constituir un buen termémetro para medir
el mismo, asi como el grado de utilizacion por parte de los empresarios.

2 STSJ de Catalufia de 6 de junio de 2013 (rec. nim. 1868/2013).

www.ceflegal.com 81

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


www.ceflegal.com
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL016420&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL016780&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL016420&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL016780&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL016780&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/documento.aspx?id=NSJ047513&pal_buscadas=

Sumario

RTSS. CEF, ntum. 404 (noviembre 2016) Ea

Evolucion del namero de contratos de apoyo a emprendedores celebrados

2012 2013 2014 2015 2016
Ajornada completa ................. 45.490 75.443 67.141 82.222 51.528
Ajornada parcial .........cccoeveeneee 0 0 29.918 45.298 30.092
Fijo discontinua ........ccccoeevuueee. 1.371 2.169 1.692 1.865 1.349
Total 46.861 77.612 98.751 129.385 82.969
Num. de contratos indefinidos 650.658 1.134.409 1.350.331 1.509.165 855.753
% sobre contratos indefinidos 7,20 % 6,85 % 7,32 % 8,58 % 9,70 %
Num. total de contratos ........... 8.537.058 | 14.792.614 | 16.727.089 | 18.576.280 9.194.687
% sobre el total de contratos ... 0,55 % 0,53 % 0,60 % 0,70 % 0,90 %
Fuente: Elaboracion propia, a partir de los resultados obtenidos de los Referentes de Informacion del Mercado de Trabajo publicados
por el Observatorio de las Ocupaciones del Servicio Publico de Empleo Estatal. Los datos relativos a 2012 incluyen los meses
de junio a diciembre y los de 2016 abarcan las cifras publicadas de enero a junio.

De la tabla anterior pueden extraerse dos consecuencias fundamentales:

1.

Existe una tendencia al aumento en la utilizacion de esta modalidad contractual,
pues no ha dejado de crecer el nimero de vinculos celebrados desde el 2012 hasta el
2015 y el avance a mitad de afio del 2016 hace presumir que se superaran las cifras
del afio anterior. Semejante incremento puede explicarse, al menos para quien sus-
cribe estas lineas, por la concurrencia de tres factores: de una parte, el crecimiento
en el nimero total de contratos, también de los indefinidos, dejando atras los peores
afios de la crisis hasta el momento; de otro, la modificacion legislativa que permi-
ti6 a partir de 2013 poder celebrar el contrato a jornada parcial; en fin, la actuacién
mayoritaria de los tribunales convalidando constitucional y legalmente la validez
del periodo de prueba de un afio y que ha aportado cierta seguridad juridica al em-
presario a la hora de signar esta modalidad.

A pesar del crecimiento resefiado, la trascendencia del contrato es muy escasa y po-
dria aseverarse que practicamente insignificante, pues ni en sus mejores momentos
llega a alcanzar la cifra del 10% de los contratos indefinidos celebrados, ni llega a
suponer el 1% de los vinculos laborales en su conjunto, situdndose, por compara-
cién, en unas cifras similares al peso del contrato para la formacion y el aprendizaje.

Tomando como referente las cifras resefiadas y teniendo en cuenta la alta litigiosidad (conforme
se podra comprobar a lo largo del presente texto) que ha provocado esta modalidad contractual, tras
cuatro afios de su puesta en marcha cabe concluir que los resultados no han sido los esperados y que
no ha alcanzado los objetivos propuestos cuando se promulgo, introduciendo en el sistema espaiiol

82

www.ceflegal.com

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


www.ceflegal.com

Sumario

El contrato indefinido de apoyo a emprendedores: Un nuevo ejemplo
E R. Ferndndez Ferndndez de modalidad fracasada en el sistema espariol de relaciones laborales

de relaciones laborales un elemento mas de distorsion, sin que ello haya podido verse compensa-
do por una utilizacion razonable capaz de coadyuvar a mejorar la contratacion estable en Espana.

Sobre dichas premisas, el presente comentario no pretende realizar un estudio del régimen
juridico completo de esta modalidad contractual, sino que su intencion es analizar aquellos aspec-
tos mas polémicos y que han dado lugar a la intervencion de los tribunales, en particular el tema
estrella dentro del foro cual es la legalidad o no de la duracion del periodo de prueba de un afio.

2. EL ALCANCE DE LA NOCION DE EMPRENDEDOR: EL TODO INCLUIDO
FRENTE A UNA INTERPRETACION RESTRICTIVA

Conforme se ha dicho, no cualquier empresa puede firmar esta modalidad contractual, pues
el legislador ha optado por permitir su utilizacion para aquellas empresas que tengan menos de 50
trabajadores; la nocion de empleador junto con la denominacion de emprendedor utilizada para
nombrar al contrato lleva a realizar algunas precisiones que el precepto no deja del todo claro:

1. Esnecesario aquilatar el término «empresa» y si este ha de ser interpretado de ma-
nera restrictiva o extensa. Al respecto, parece razonable optar por la segunda de las
posibilidades, mas atin de tomar en consideracion la remision que en el articulo 4.9
de la Ley 3/2012 se hace a la Ley 43/2006, de manera que la concisa prevision de
la norma puede ser ampliada mediante la aplicacion del articulo 1.3 de esta tltima,
la cual incluye a los trabajadores autonomos y las sociedades laborales o coopera-
tivas a las que se incorporen trabajadores como socios trabajadores o de trabajo,
siempre y cuando estas ultimas opten por su aseguramiento en un régimen de Se-
guridad Social propio de trabajadores por cuenta ajena.

A este respecto, el parrafo 4 del apartado III de la exposicion de motivos de la Ley
3/2012 pretende aclarar la situacion, pues al referirse a las empresas de menos de
50 trabajadores afiade «y que albergan las diversas formulas de organizacion em-
presarial que posibilita nuestro ordenamiento juridico, entre las que cabe destacar el
trabajo autonomo y las diversas familias de la economia social, justificando seme-
jante propuesta en que «las asociaciones de autonomos y de la economia social han
mostrado un especial interés en que la norma incluya las diversas vias de organiza-
cién empresarial. Se considera que el encaje propuesto en la Exposicion de Motivos
tiene un efecto declarativo mas que el efecto legalista que tendria su inclusion en
cada una de las medidas desarrolladas en la norma. Esta modificacion da respuesta a
las expectativas propuestas, evitandose por otro lado el riesgo de exclusion de otras
formulas empresariales que podrian suponer la inclusion expresa en el articulado»?.

3 Enmienda nimero 646 presentada al Proyecto de Ley por el Grupo Popular publicada en el BOCG Serie A num. 4-6,
de 27 de abril de 2012, pags. 516y 517.
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2. Resulta necesario tomar en consideracion la empresa en su totalidad y no cada
uno de sus centros de trabajo aisladamente considerados, pues la finalidad de la
norma consiste en apoyar a aquellas unidades con un menor tamafio al representar
la mayor parte del tejido empresarial espaiiol, y no a aquellas con un proceso pro-
ductivo deslocalizado geograficamente en pequefios centros de trabajo pero que en
su conjunto constituyen una empresa de cierto volumen.

En consecuencia, y con el fin de evitar utilizaciones fraudulentas de una figura pen-
sada para iniciativas empresariales de reducida dimension, en el caso de formas de
organizacion productiva como los grupos de empresas laborales «habria que com-
putar a todos los trabajadores del mismo, teniendo en cuenta la pacifica jurispru-
dencia que extiende la responsabilidad y otros efectos entre las diversas empresas
del grupo»*.

3. Lautilizacion del término «emprendedor» a la hora de nombrar el contrato lleva a
preguntarse si esta modalidad incluye a cualquier pyme o solamente abarca aque-
llas que cumplan unas caracteristicas especiales.

Segun el diccionario de la RAE dicha nocion define a aquellas personas que «em-
prenden con resolucién acciones o empresas innovadoras»’, de manera que una
interpretacion restrictiva de la norma llevaria a considerar que estan incluidos aque-
llos que no partan de una actividad previa sino que la inicien a partir de cero o, a
lo sumo, que lo hagan en sectores pioneros.

Esta es la opcion por la que ha optado alguna resolucion judicial, practicamente
testimonial, eso si, pues es de las pocas que defienden una interpretacion restricti-
va del término, cuando no duda en afirmar como «en la cuestion que ahora intere-
sa, los fines expuestos en la Ley 3/2012, y el uso constante de palabras y términos
como "emprendedores" o "creacion de empleo” (asi como el condicionamiento de
esta modalidad a que la tasa de desempleo supere el 15%) indican que el objeto
principal es que las empresas a las que va dirigida esta modalidad incrementen de
forma efectiva y estable su plantilla. Bien por inicio de una nueva actividad, bien
por ampliacion de la ya existente, y ello pese a las incertidumbres motivadas por
la crisis econdmica. Al fin y al cabo emprender es acometer y comenzar una obra,
un negocio, un empefio, especialmente si encierran dificultad o peligro, segun el

4 STSJ de Galicia de 19 de noviembre de 2014 (rec. num. 3082/2014), de conformidad con la cual «el articulo 4.1 de
la Ley 3/2012 [...] no contiene referencia alguna al nimero de trabajadores del grupo al que pertenece la empresa
que contrata al trabajador, y si bien como consecuencia de ello podria concluirse que el nimero de trabajadores de
la empresa que contrata bajo la modalidad de apoyo a los emprendedores ha de computarse sin tener en cuenta los
trabajadores del grupo de empresas a efectos mercantiles en el que se integra dicha empresa. Mas la conclusion ha
de ser diferente cuando se trate de un grupo de empresas a efectos laborales».

5 www.rae.es.
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diccionario de la Real Academia, y en la jerga econdomica empresarial, pese a la
manifiesta devaluacion de la palabra por su reiterado uso en los tltimos tiempos.
El término "emprendedor" lleva asociadas la innovacion, el riesgo, el cambio. Mal
se puede considerar "emprendedor" a quien sigue realizando exactamente la misma
actividad que antes sin asumir nuevos riesgos ni introducir innovaciones o cambios
en el sistema productivox»®.

De esta manera, la creacion de nuevas empresas o la expansion de las ya existentes
constituye uno de los fines de la reforma, procurando evitar que estas actividades
se vean truncadas por el temor a los costes laborales vinculados a la extincioén con-
tractual si el negocio falla a corto plazo por su falta de viabilidad; sin embargo, la
actitud empresarial puede ser calificada de fraudulenta cuando «no consta que la
empresa haya realizado ninguna actividad calificable como de emprendimiento,
pues esencialmente sigue gestionando los dos mismos complejos hosteleros desde
al afio 1994, sin constar ni la apertura de nuevas instalaciones ni la ampliacion de

servicios»’.

Abhora bien, la anterior es una posicion minoritaria habida cuenta de que la aplica-
cion de dicha hermeneusis parece no estar acorde con el espiritu de la ley, de manera
que es necesario utilizar una nocion amplia de emprendedor sin mayores aditivos,
encajando dentro de semejante término cualquier empresa con independencia de
la actividad productiva a la que se dedique y el cardcter mas o menos innovador
de su proceso productivo, pues «aunque emprendedor es un término mas amplio
que el de empresario [...] actualmente, el término se esta empleando, con sentido
elogioso, como sindénimo de aquel que, en la dificil situacion economica actual, se
lanza a un proyecto empresarial»$.

En consecuencia, cualquier empresa que no tenga el volumen de plantilla resefia-
do podra acudir a esta modalidad contractual aun cuando no merezca el califica-
tivo de emprendedora, habida cuenta de que «el concepto de empresa utilizado es
el amplio que proporciona su sentido o significacion econémica, que da cabida a

las distintas naturalezas y formas organizativas juridicas»’.

6 SJS, num. 5, de Santa Cruz de Tenerife de 24 de marzo de 2014 (autos 155/2014).
7 STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 12 de mayo de 2015 (rec. nim. 501/2014).

8 STSJ de Extremadura de 19 de febrero de 2013 (rec. nim. 6/2012). «Por tanto, el sesgo de esta modalidad viene de-
terminado no porque se realice una actividad emprendedora —aunque esa sea su denominacién— sino por el volumen
de la plantilla que tenga la empresa, de manera que este modelo contractual solo puede ser utilizado por empresas
que tengan menos de 50 trabajadores», PEREZ CAMPOS, A. L.: Contrato de trabajo indefinido de apoyo a emprende-
dores, Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi, 2015, pag. 28.

9 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.; VALDES DAL-RE, F. y CASAS BAAMONDE, M.* E.: «La nueva reforma la-
boral», Relaciones Laborales, nim. 28, 2012, pag. 16.
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3. PECULIARIDADES EN LAS CONDICIONES LABORALES: EN
PARTICULAR EL POLEMICO PERIODO DE PRUEBA

Las dudas en torno a la naturaleza juridica de esta modalidad contractual'? parecen haberse
superado a partir de los pronunciamientos judiciales que se van analizar con posterioridad y que
no titubean en considerarlo como una modalidad indefinida'!.

En la actualidad, por tanto, «el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores es [...]
un contrato de trabajo comun regido por el sistema de fuentes del art. 3 del ET, y es sobre dicho
régimen juridico sobre el que el legislador introdujo tres importantes correcciones con el fin de
hacer esta modalidad contractual til como instrumento para el fomento del empleo»!2.

Por otro lado, el contrato debe ser celebrado por escrito y en el modelo oficial establecido
al respecto (art. 4.2 Ley 3/2012), y que en el momento de creacion de esta modalidad contractual
se podia encontrar en la pagina web del Servicio Publico de Empleo Estatal bajo la numeracion
PE-151 y ahora se encuentra en modelo simplificado de contrato de trabajo indefinido recogido
en el mismo /ink!'3. De esta manera, el legislador ha querido establecer un requisito ad solemni-
tatem, cuyo incumplimiento llevard a mutar su naturaleza pasando a transformarse en un contrato
indefinido ordinario; de ser asi, decaera la clausula de prueba pactada y el empresario no podra
aplicar incentivo fiscal o de Seguridad Social alguno.

Eso si, tras la modificacion introducida en el precepto analizado por el Real Decreto-Ley
16/2013, ya no es necesario que el contrato se celebre a jornada completa como exigian las ver-
siones iniciales tanto del Real Decreto-Ley como de la Ley 3/2012, resultando admisible su con-
certacion a tiempo parcial, viniendo a poner fin a una incongruencia existente dentro de la propia

10 Tq1 y como reconoce expresamente algin pronunciamiento «para un sector doctrinal se trata mas bien de una mo-
dalizacion del contrato ordinario por tiempo indefinido, puesto que el régimen juridico del contrato y los derechos
y obligaciones que de ¢l se deriven se regiran, con caracter general, por lo dispuesto en el Estatuto de los Trabaja-
dores, con determinadas particularidades y limitaciones que se establecen en dicho precepto. Sin embargo, otros
autores consideran que su verdadera configuracion juridica se aproxima a la de un contrato temporal transformable
en indefinido, caracterizado durante la «fase temporal» del primer afio por la falta de indemnizacion empresarial o
libre rescision y en el que esta ausente la nota de causalidad, como era tradicional en nuestro derecho laboral, con
excepciones como el viejo contrato temporal de fomento del empleo», STSJ de Cataluiia de 6 de junio de 2013 (rec.
num. 1868/2013).

Eso si, «la condicion de trabajador indefinido de los contratos de apoyo a los emprendedores durante su primer ailo
de vigencia es muy relativa, dado que su régimen juridico lleva consigo una facultad de desistimiento empresarial
durante un aflo, sin necesidad de causay», STSJ del Pais Vasco de 29 de octubre de 2013 (rec. nim. 1707/2013).

12 STSJ de Asturias de 28 de noviembre de 2014 (rec. num. 2485/2014).

13 http://www.sepe.es.
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ley, en cuyo preambulo no se dudaba en afirmar las bondades del trabajo a tiempo parcial como
herramienta para crear empleo'“.

3.1. ASPECTOS COMUNES DEL PERIODO DE PRUEBA

En cuanto hace al régimen juridico y a los derechos y obligaciones derivados del contrato se
ordenaran por las previsiones generales recogidas por el TRLET (Real Decreto-Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre) y los convenios colectivos para el contrato ordinario por tiempo indefinido.

La salvedad mas significativa concurre por la no aplicacion del articulo 14 del TRLET en
cuanto a la duracion del periodo de prueba («unica excepcion en el régimen de derechos y obli-
gaciones que surgen entre las partes a raiz de la suscripcion de este tipo de contrato»)!’, habida
cuenta de que este sera de un afio en todo caso (art. 4.3 Ley 3/2012). Ademas de la comentada,
la reforma trae aparejados otros «cambios implicitos como la ausencia de distincion temporal
segun la categoria profesional» 6.

Como novedad respecto al Real Decreto-Ley 3/2012, la Ley 3/2012 introduce la imposibi-
lidad de alcanzar dicho pacto cuando el empleado hubiera ya desempefiado las mismas funciones
con anterioridad en la empresa bajo cualquier modalidad de contratacion.

Esta modificacion acaecida durante la tramitacion parlamentaria de la norma legal ha sido
calificada como «una mera adaptacion técnica sin mayor virtualidad practica, como precisa la
enmienda de la que trae su origen, puesto que la redaccion vigente del articulo 14 del Estatuto de
los Trabajadores» ya establece la nulidad del pacto de prueba cuando concurran las circunstan-
cias descritas, «lo que significa que aunque no se hubiera matizado en el articulo 4 dicho extre-
mo, llegariamos a la misma conclusion practica por aplicacion directa de la diccion del articulo
14 del ET, precepto que unicamente ha sido modificado respecto a la duracion del periodo de
prueba pero no respecto al resto de su régimen juridico»!”.

Sea como fuere, la doctrina judicial ha tenido oportunidad de aplicar dicha clausula en el
caso de contratos de apoyo a emprendedores cuando la prestacion de servicios se realiza suce-
sivamente para empresas distintas o aparentemente diferentes en circunstancias particulares. De
esta manera, se ha considerado nulo el pacto probatorio en el supuesto de la extincidon contractual
acaecida en una empresa en concurso y posterior contratacion de los trabajadores por la unidad

14 Miranpa Boto, J. M.*: «El nuevo contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores», Actua-
lidad Laboral, nim. 8, 2012, pag. 913.

15 STSJ de Andalucia/Granada de 17 de diciembre de 2015 (rec. num. 2662/2015).
16 STSJ del Pais Vasco de 18 de junio de 2013 (rec. ném. 970/2013).
17 STSJ de Cataluiia de 6 de junio de 2013 (rec. nim. 1868/2013).
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productiva que adquiere la primera por cuanto «carece de justificacion la actuacion empresarial
de imponer un periodo de prueba a quienes previamente habian acreditado suficientemente su
aptitud por el ejercicio de iguales tareas, aptitud que era conocida por la empresa antes de pro-
ceder a la formalizacion de los contratos de trabajo, razon por la que es procedente declarar la
nulidad de la clausula contractual que lo establece, por fraudulenta (art. 6.4 Codigo Civil) y abu-
siva (art. 7.2 del mismo texto legal), asi como que el cese de los demandantes constituye despido
improcedente»'®; a un supuesto de sucesion empresarial con contrataciéon temporal fraudulenta
en la primera empresa'?; al caso de contratacion sucesiva para dos empresas del mismo grupo??;
o al supuesto de sucesion empresarial, extinguiéndose fraudulentamente el contrato con la pri-
mera y celebrdndose un contrato indefinido de apoyo a emprendedores con la segunda?®!.

En cambio, los tribunales han admitido la validez del periodo de prueba pactado al ampa-
ro de la modalidad contractual analizada por cuanto «no existe constancia alguna de que el actor
prestara servicios con anterioridad para la misma empresa»®2, o al tratarse de dos empresas inde-

pendientes, sin que se haya podido acreditar la concurrencia de un grupo de empresas?.

3.2. EL CARACTER IMPERATIVO DE LA REGULACION DEL PERIODO DE
PRUEBA EN ESTA MODALIDAD CONTRACTUAL: LIMITACIONES AL
JUEGO DE LA AUTONOMIA COLECTIVA

La finalidad perseguida por el legislador al ordenar como lo ha hecho el periodo de prue-
ba parece doble?*: de un lado, en esta modalidad contractual la duracién de la prueba no puede
superar en todo caso un afo, impidiendo a la autonomia colectiva pactar un plazo mayor, pacto
factible de conformidad con el articulo 14 del TRLET para las restantes modalidades contractua-
les al establecer una remision in fotum en la norma paccionada al ser la competente para fijar los
limites maximos de duracion; de otro, ese limite maximo juega siempre y cuando se trate de este
tipo de vinculo, con independencia de cudl sea la categoria o cualificacion del trabajador contra-
tado, suprimiendo los limites en atencion a la titulacion o no del empleado.

18 STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de julio de 2015 (rec. nim. 337/2015).

19 STSJ de Castilla-La Mancha de 6 de octubre de 2015 (rec. nim. 694/2015).

20 §TSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 18 de diciembre de 2014 (rec. num. 1528/2014).
21 STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 15 de enero de 2014 (rec. nim. 1965/2013).

22 $STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 28 de mayo de 2015 (rec. nim. 548/2015) y de Andalucia/Granada de 17 de
diciembre de 2015 (rec. num. 2662/2015).

23 STSJ de Madrid de 9 de octubre de 2015 (rec. nim. 536/2015).
2 Siguiendo en la exposicion a la STSJ de Asturias de 28 de febrero de 2014 (rec. nim. 285/2014).
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De esta manera, se ha considerado que el precepto ordena «una prevision de derecho abso-
luto de tal forma que ni el convenio ni el acuerdo podran ampliar o reducir esa duracion de un
afion?>, con lo cual «la voluntas auctoritatis parece ser contraria a que se trate de una cuestion
susceptible de transaccion, quiza en el animo de que se mantenga —nuevamente en todo caso— el
principal incentivo que tiene este contraton?.

No obstante, quien suscribe se encuentra mas cercano a aquella otra opinion doctrinal que
defiende que las partes estan habilitadas para pactar un periodo «mas corto (por la razén que sea
y que convenga a ambas)»?’, habida cuenta de que es la norma paccionada la habilitada por el
articulo 14 del TRLET para ordenar el periodo de prueba, actuando la norma heteréonoma tnica-
mente en caso de ausencia de pacto en convenio colectivo. En consecuencia, si las partes inclu-
yen en el texto del convenio un plazo especifico de prueba para esta modalidad contractual (no
bastarian las clausulas aplicables con caracter general a cualquier vinculo laboral celebrado por
la empresa), dicha regulacion habria de ser preferente sobre el tenor legal, el cual inicamente ju-
garia en caso de ausencia de prevision alguna en el convenio.

Esta tltima opcidn es la seguida por algtin pronunciamiento judicial cuando no duda en afir-
mar que «no parece pues que haya de existir obstaculo alguno a que, como ocurria en aquel pre-
térito régimen, respetando el limite de duracién maximo de un afio legalmente establecido, por
negociacion colectiva se pueda fijar una duracion del mismo diferente e inferior al contemplado
en el reiterado real decreto ley atendiendo a otros criterios, como pueden ser grupos profesiona-

les o por volumen de trabajadores seglin empresas»?.

Sin embargo, dicha interpretacion ha sido descartada por el Tribunal Constitucional, por
cuanto «la configuracion legal como norma de derecho necesario absoluto de la duracion del pe-
riodo de prueba de un afio en el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores
actiia como garantia habil para evitar que, a través de la negociacidn colectiva, se pueda reducir o
eliminar el potencial incentivo a la contratacion indefinida que mediante esta medida ha querido
introducir el legislador»?®, de manera que el periodo de prueba ordenado «es medida establecida

25 QUIROS HIDALGO, J. G.: «IV. El nuevo contrato de apoyo a emprendedores», en AA. VV. (Fernandez-Costales Muiiiz,

1., dir.), Guia practica de la reforma laboral 2012, Leéon (Eolas), 2012, pag. 48. En el mismo sentido, STSJ de As-
turias de 15 de mayo de 2015 (rec. nim. 800/2015).

26 SempERE NAVARRO, A. V. y MARTIN JIMENEZ, R.: Claves de la reforma laboral de 2012 (Estudio del RDley 3/2012,

de 10 de febrero), Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi, 2012, pag. 183.

27 Gomez ABELLEIRA, F. J.: «Medidas para favorecer el empleo estable: El contrato de apoyo a los emprendedores y la

recuperacion de la conversion en indefinido por reiteracion de contratos temporales», en AA. VV. (Garcia-Perrote
Escartin, 1. y Mercader Uguina, J. R., dirs.), Reforma laboral 2012. Analisis practico del RDL 3/2012, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, Valladolid: Lex Nova, 2012, pag. 62.

28 STSJ de Asturias de 28 de febrero de 2014 (rec. ntim. 285/2014).
29 STC 119/2014, de 16 de julio.

www.ceflegal.com 89

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.normacef.es/BuscaResult/documento.aspx?id=NSJ049909&pal_buscadas=

Sumario

RTSS. CEF, ntum. 404 (noviembre 2016) Ea

por el legislador para todos los trabajadores, con independencia de su cualificacion o categoria,

y resulta indisponible para la negociacion colectiva.

Por otra parte, no faltan autores de reconocida relevancia que a la anterior afiaden otra pe-
culiaridad més cual es su incorporacion obligatoria en esta clase de vinculo laboral®!. Asi parece
corroborarlo también el modelo oficial del contrato donde se ofrecen pistas sobre la voluntas le-
gislatoris, pues a diferencia de la norma general donde el pacto es facultativo para las partes, en
este caso el sometimiento a periodo de prueba parece forzoso, habida cuenta de que la clausula
segunda del indicado Modelo PE-151 establecia que «la duracion del presente contrato sera in-
definida [...], y se establece un periodo de prueba de un afio en todo caso» y la nota 12 del mo-
delo unico de contrato indefinido sefiala expresamente que «en caso de acogerse al articulo 4 de
la Ley 3/2012 el periodo de prueba sera de un afio».

Sin embargo, para quien suscribe estas lineas, el tenor literal del precepto lleva a colegir
que el resto de previsiones del articulo 14 del TRLET serian de plena aplicacion a esta modali-
dad contractual, pues tnicamente establece como excepcion la duracion del tiempo de ensayo,
pero no lo extiende a la obligatoriedad de incorporar la prueba al contrato en toda circunstancia.
Es mas, la clausula recogida en el modelo oficial bien podria ser calificada como una interpreta-
cion extensiva contra legem, en la cual el érgano administrativo encargado de elaborar el mode-
lo se ha excedido de sus funciones, arrogandose la cualidad de intérprete auténtico de la norma,
convirtiendo cuanto debiera ser potestativo en obligatorio.

A este respecto, dicha opinion aparece corroborada por algin pronunciamiento judicial de
conformidad con el cual «no se establece por tanto para la nueva modalidad del contrato de traba-
jo indefinido para apoyo de emprendedores un régimen de la figura juridica "periodo de prueba"
diferente, autdbnomo o especial al regulado en ese ultimo precepto, sino que tan solo se modifica
la duracién del mismo. Se mantienen pues el resto de las previsiones a ¢l aplicables, entre ellas y
fundamentalmente la necesidad de la concurrencia del concierto de voluntades para su existencia,
que ha de ser previa al inicio de la relacion laboral, y la formalidad necesariamente escrita»>2.

Ahora bien, semejante interpretacion vuelve a chocar con la validez de las restricciones al
juego de la autonomia colectiva avalada por el Tribunal Constitucional y otras resoluciones judi-

30 STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 22 de abril de 2015 (rec. nim. 164/2015). En términos similares, STSJ de Ca-
narias/Santa Cruz de Tenerife de 22 de abril de 2015 (rec. nim. 764/2014).

31 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.; VALDES DAL-RE, F. y Casas BAAMONDE, M.* E.: «La nueva reforma la-
boraly, cit., pag. 16.

32 STSJ de Asturias de 28 de febrero de 2014 (rec. nim. 285/2014) y SJS, num. 4, de Pamplona de 1 de agosto de 2014
(prod. niim. 1394/2013). Pareciendo admitir de manera indirecta la necesidad del pacto por cuanto «la duda interpre-
tativa es si, en caso de que las partes acuerdan por escrito que exista periodo de prueba, este sera obligatoriamente
de un afio o si, por el contrario, las partes pueden determinar un periodo de prueba inferior, con ese limite maximoy,
SSTSJ del Pais Vasco de 8 de septiembre y 17 de noviembre de 2015 (recs. niims. 2018/2013 y 1995/2015).
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ciales, que consideran que la negociacion colectiva no puede alterar las reglas legales al presentar
la naturaleza de normas de derecho necesario absoluto33, constituyendo la tnica forma de impedir
que a través de la negociacion colectiva se pueda dar al traste con el objetivo legitimo de fomen-

tar el empleo al garantizarse el incentivo empresarial de desistimiento ad nutum durante un afio>*.

En otro orden de cosas, y resultando de aplicacion el articulo 14.2 del TRLET, durante el pe-
riodo correspondiente cualquiera de las partes puede solicitar la extincion del vinculo por no haberse
superado las labores objeto del ensayo, sin tener que aportar mayor motivacion, habida cuenta de
que «en cuanto a la libertad extintiva, ninguna especialidad presenta en este punto el RD-Ley por lo
que también para tal contrato el periodo de prueba constituye una condicion resolutoria pactada por
lo que, sobrevenida la condicidn, a instancia de cualquiera de las partes por medio de mera decla-
racion con voluntad extintiva se tiene libremente y sin causa por extinguida la relacion laboral»3>.

En consecuencia, «la decision de no proseguir la relacion laboral, si se manifiesta antes
de la duracion del plazo de prueba estipulada, no precisa especificar la causa que ha determina-
do tal decision finalizadora en cuanto que toda motivacion es meramente subjetiva de quien la
adopta»’®, de manera tal que «su validez no queda condicionada a la concesion de un plazo de

preaviso como si de un despido se trataran’.

Eso si, la libertad empresarial en dicho supuesto no es omnimoda, habida cuenta de que
habra de respetar los derechos fundamentales y una causa vinculada al espiritu de la prueba, sin
ser admisibles aquellas completamente ajenas y extraias a tal circunstancia, pudiendo ser contro-
ladas tales limitaciones por los tribunales. En cualquier caso, el derecho consagrado en el articulo
24.1 de la CE no avalaria el acceso a los 6rganos jurisdiccionales para solicitar una justificacion
causal del desistimiento o una indemnizacion ligada al mismo, pues se trata de condicionantes

no contemplados por el legislador para el pacto probatorio®s.

Sobre las premisas significadas, la facultad del titular de la unidad productiva no ampararia
aquella ejercida «con motivacion torpe por vulnerar los derechos fundamentales»>?, pues «no al-

3 stC 119/2014, de 16 de julio y SSTSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 22 abril 2015 (rec. nim. 164/2015) y Cana-
rias/Santa Cruz de Tenerife de 22 de abril de 2015 (rec. nim. 764/2014).

34 STSJ de Galicia de 15 de marzo de 2016 (rec. nim. 68/2016).

35 STSJ del Pais Vasco de 18 de junio de 2013 (rec. nim. 970/2013). Admitiendo incluso la validez de la comunicacion

«a través del llamado whatsapp», STSJ de Galicia de 5 de junio de 2015 (rec. nim. 1300/2015).
36 STS de 2 de abril de 2007 (rec. ndm. 5013/2005).
37 STSJ de Castilla y Ledn/Burgos de 16 de octubre de 2015 (rec. nim. 633/2015).

38 STSJ de Galicia de 12 de abril de 2016 (rec. ntim. 403/2016).

39 sTC 94/ 1984, de 16 de octubre. Asi, «se exceptia de la regla general de libre resolucion del contrato los supuestos de

cese durante el periodo de prueba que puedan producir resultados inconstitucionales, como lo seria la discriminacion
en el empleo de una mujer embarazada», STSJ de Catalufia de 25 de septiembre de 2014 (rec. nim. 3942/2014) —en
el mismo sentido, SJS, nim. 2, de Pamplona de 9 de junio de 2014 (proc. nim. 947/2013)~ o los casos de situacion
de riesgo durante el embarazo, STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 23 de julio de 2014 (rec. nim. 816/2014).
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canza a la produccion de resultados inconstitucionales, y que aunque la resolucion del contrato
no esté fundada en motivos tasados, sino en una decision no motivada, no excluye que desde la
perspectiva constitucional sea igualmente ilicita una resolucion discriminatoria, ya que esa facul-
tad resolutoria, de la que ha hecho uso la empresa, esta limitada en el sentido de que no se puede
hacer valer, por causas ajenas al propio trabajo, en contra de un derecho fundamental, como es
el de la igualdad recogido en el articulo 14 CE»*0.

Ademas, y junto a la contravencion de tan importantes prerrogativas en el ordenamiento
juridico espafiol, la jurisprudencia ha establecido «como limite al desistimiento empresarial la
conducta calificable como fraudulenta en tanto que descansara en consideracion ajena a las ex-
periencias que constituyen el objeto de la prueba [...] o si el ejercicio de la facultad comentada
fuera abusivo»?!, circunstancia que acaece «cuando sistemdticamente la empresa incumple los
fines perseguidos con el contrato de apoyo a los emprendedores»*?, de manera que «la finalidad
de la Ley 3/2012 no es en ninglin caso que los contratos por tiempo indefinido suscritos al amparo
de su articulo 4 no alcancen nunca o casi nunca el afio de duracion por una utilizacion sistematica
de la facultad empresarial de resolver el contrato en el periodo de prueba de un afio, pues junto
con la potenciacion de la iniciativa empresarial uno de los fines declarados de la ley es potenciar
el empleo estable, y mal puede merecer ese calificativo un empleo que presenta una duracion in-
ferior a la de algunos contratos temporales y que dejan al trabajador mas desprotegido en caso de
resolucion a instancias del empleador»®.

En cualquier caso, si el empleador opta por rescindir el contrato durante la vigencia del
periodo de prueba, su actuacion resultara aséptica para si mismo de no haber obtenido ninguna
deduccion fiscal o en las cotizaciones; sin embargo, mayores dudas alberga el caso de que haya
recibido alguna bonificacion o incentivo, pues el articulo 4.7 de la Ley 3/2012 y 37.3 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades carecen de la necesaria coordinacion entre ellos. Asi, el primero

40 3T1C 166/ 1988, de 26 de septiembre. De esta manera, «la facultad de desistir [...] no es omnimoda, ya que para su

validez es preciso que el periodo de prueba se halle todavia vigente y que no suponga un fraude de ley, sea discrimi-
natorio o atente contra los dictados de la buena fe o suponga un ejercicio abusivo de la facultad de desistir, por cuan-
to, en tales casos, se vulnerarian normas de caracter publico», STSJ de Castilla y Leon/Burgos de 10 de septiembre
de 2014 (rec. nim. 611/2014), en el mismo sentido, STSJ de Madrid de 26 de febrero de 2016 (rec. nim. 780/2015);
aplicando dicha contravencion por «no sujetarse a la forma establecida legalmente», STSJ de Madrid de 23 de sep-
tiembre de 2015 (rec. num. 338/2015).

4

—_

STSJ de Castilla-La Mancha de 28 de octubre de 2011 (rec. nam. 1010/2011). Del mismo parecer, las SSTS de 1 de
octubre de 1990 y 25 de noviembre de 2005 (rec. nim. 5064/2004) y SSTSJ de Asturias de 10 de octubre de 2014
(rec. nim. 1913/2014) o 15 de mayo de 2015 (rec. nam. 800/2015).

42 STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 12 de mayo de 2015 (rec. nim. 501/2014).

43 STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 12 de mayo de 2015 (rec. nim. 501/2014). En el caso en presencia, la

empresa contaba con un plantilla de 20 trabajadores y en los 2 afios transcurridos desde la entrada en vigor de esta
modalidad contractual, habia suscrito 91 vinculos de esta naturaleza, de los cuales solamente 3 habian superado el
afio de duracion, habiendo finalizado casi todas esas contrataciones (52 de 69) por decision unilateral de la empresa
dentro del periodo de prueba.

92 www.ceflegal.com

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


www.ceflegal.com
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL016780&pal_buscadas=
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1107
http://www.normacef.es/BuscaResult/documento.aspx?id=NSJ037428&pal_buscadas=

Sumario

El contrato indefinido de apoyo a emprendedores: Un nuevo ejemplo
E R. Ferndndez Ferndndez de modalidad fracasada en el sistema espariol de relaciones laborales

no recoge expresamente entre las causas extintivas justificativas de un incumplimiento del deber
de mantener el empleo durante tres afios la finalizacion por periodo de prueba, mientras el se-
gundo considera la extincion una vez transcurrido dicho periodo como causa exoneradora de la
obligacion de reintegrar lo indebidamente percibido. A este respecto, o el legislador quiso dar un
tratamiento diferente a los incentivos fiscales frente a las bonificaciones sociales, o cabe entender
que se trata de un /apsus y que tanto unos como otros presentan idénticos efectos.

4. LA DURACION DEL PERIODO DE PRUEBA: LA MEDIDA MAS
CONTESTADA Y CAUSA DE UNA ELEVADA TASA DE LITIGIOSIDAD

La introduccion de este plazo en el periodo de prueba ha sido uno de los aspectos mas po-
Iémicos de la nueva regulacion legal, en tanto la posibilidad de pactar un lapso tan amplio de
practica contradice cuanto ha venido fallando de manera mayoritaria la doctrina judicial espa-
fola en los ultimos tiempos, incluso se ha planteado la contravencion de textos internaciona-
les suscritos por Espafia, y por esa razon se van a dedicar las siguientes paginas a analizar su
licitud o ilicitud.

Ante las circunstancias resefiadas no deben extrafiar las importantes criticas vertidas sobre
la prevision legislativa, llegando a afirmar alguna resolucion judicial que el legislador ha termi-
nado por introducir «deliberadamente un importante elemento de precarizacion en el empleo y
en el caracter tuitivo que constitucionalmente se deriva del derecho al trabajo, y que tiene mucho
que ver con el derecho a no ver extinguido su contrato sin justa causa»**, configurando «un con-
trato sometido a un larguisimo plazo de libre desistimiento para el empleador [...] que reduce a
pura formalidad el caracter estable pretendido»®>.

4.1. LADURACION DEL PERIODO DE PRUEBA DE UN ANO BAJO EL CRISOL
DE LAS NORMAS INTERNACIONALES

Diferentes organismos supranacionales han tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el
particular como consecuencia de la presentacion de peticiones de intervencion en relacion con
el periodo de prueba recogido en la modalidad contractual analizada; fundamentalmente tres: la
Organizacion Internacional del Trabajo; el Comité Europeo de Derechos Sociales y el Tribunal
de Justicia de la Union Europea.

44 STSJ de Catalufia de 6 de junio de 2013 (rec. nim. 1868/2013).

45 MoLina NAVARRETE, C.: «De las "reformas laborales" a un nuevo, e irreconocible, "estatuto del trabajo subordinado”
(Comentario sistematico al Real Decreto-Ley 3/2012, de reforma del mercado de trabajo)», RTSS.CEF, nim. 348,
2012, pag. 44.
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Comenzando por la primera de ellas, el 10 de mayo de 2012 los dos sindicatos mas represen-
tativos a nivel estatal, CC. OO. y UGT, presentaron a la Oficina de la Organizacion Internacional
del Trabajo una reclamacion por posible incumplimiento por parte de Espaiia del Convenio de la
OIT numero 158 de 19824, por cuanto la reforma del afio 2012 podria vulnerar varios preceptos
de dicho texto internacional en relacion con la terminacion del trabajo.

Tras la presentacion de alegaciones por las mentadas organizaciones obreras, las organiza-
ciones empresariales CEOE y CEPYME y el Gobierno de Espaia, la OIT en su 321. reunion ce-
lebrada el 13 de junio de 2014 hizo publico el informe del comité encargado de examinar dicha
peticion*’. Este comité, sin sefialar claramente que el periodo de prueba de un afio recogido en la
Ley 3/2012 contraviene la normativa internacional de la OIT ratificada por Espaia, si que siem-
bra algunas sombras de duda en la regulacion de dicho periodo al albur del contenido recogido
en el Convenio niimero 158 de la OIT; en particular sefiala las siguientes observaciones:

1. La posibilidad de excepcionar la aplicacion de las clausulas del Convenio nimero
158 a cierta clase de trabajadores prevista en el articulo 2 parrafo 2 [cuya letra b)
hace referencia a los trabajadores que efecttian un periodo de prueba siempre que
la duracion sea fijada de antemano y sea razonable] debe ser interpretada de manera
restringida, sin que sea factible un uso generalizado de las exclusiones por tratarse
de una interpretacion contraria a la finalidad buscada por el convenio, de manera
que resultaria necesario lograr un equilibrio entre los intereses empresariales y de
los trabajadores, promoviendo el didlogo social como mecanismo para alcanzar
dicha ponderacion.

2. La ausencia de un acuerdo en el marco del didlogo social en la promulgacion de
la norma creadora del contrato de apoyo a emprendedores sustrae al comité de los
elementos de juicio suficientes para decidir si la extension de un ailo puede ser con-
siderada o no razonable, mas aun cuando dicho periodo no ha sido el resultado de
la concertacion social y la excepcion a las clausulas generales del convenio se han
aplicado de manera generalizada en dicha modalidad contractual.

3. Las dudas anteriormente expuestas llevan al comité a invitar al Gobierno espafiol
a presentar informes sobre la evolucion de esta modalidad contractual, y a la vista
de los datos obtenidos, examinar la posibilidad de adoptar medidas, en el marco del
dialogo social y previa consulta con los interlocutores sociales, tendentes a evitar
que este tipo de vinculo laboral pueda ser terminado por iniciativa de un empleador
con el objetivo de eludir de manera abusiva la proteccion recogida en el convenio.

46 Advirtiendo sobre la posible vulneracion de este tratado internacional ya desde el momento mismo de puesta en mar-
cha del contrato como gran experto y conocedor de la normativa laboral internacional, MIRANDA BoTO, J. M.*: «El
nuevo contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedoresy, cit., pags. 913 y 914.

47 Documento GB.321/INS/9/4
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Por cuanto hace a la intervencion del Consejo de Europa, se ha planteado el incumplimien-
to de la Carta Social Europea de 196148, y la aplicacion al caso concreto de la interpretacion
que sobre la misma ha realizado el Comité de Derechos Sociales en su Decision de 23 de mayo
de 2012 en relacion con la ampliacién en Grecia del periodo de prueba de 2 a 12 meses®. Asi,
a nivel interno no faltan pronunciamientos en instancia que han considerado que el periodo de
prueba estudiado «vulnera el art. 4.4 de la Carta pues no fija ni plazo de preaviso ni indemni-
zacion por finalizacion del contrato durante el periodo de prueba de un afio, no pudiéndose en-
tender como razonable un plazo de prueba de un afio en el caso objeto de esta /itis, como sefala
el comité, pues los requerimientos del puesto de trabajo del actor [...] no requieren de un afio
para que el empleador evalue sus capacidades en atencion a sus tareasy, sin que semejante cri-
terio pueda ser excepcionado por las especiales consecuencias de la recesion econémica pues
el citado organismo internacional ha dejado claro que «dicha crisis no podia tener como con-
secuencia la reduccion de la proteccion de los derechos reconocidos en la Carta y, por lo tanto,
que los Gobiernos estaban obligados a adoptar las medidas necesarias para garantizar que los
derechos de la Carta fuesen especialmente garantizados en el momento en que la necesidad de
proteccion se hace sentir mas»>’.

El Comité Europeo de Derechos Sociales se ha pronunciado sobre este particular el 22 de
enero de 2015 en su documento sobre Conclusiones XX-3 (2014) para el caso de Espafia. De
esta manera, dicho comité considera que la necesidad de preavisar o, en su lugar, la compensa-
cion econdmica vinculada al fin de la relacion laboral alcanza a todos los trabajadores con inde-
pendencia de tener una relacion de duracion determinada o indefinida, incluyendo el periodo de

48 Bl periodo de crisis econdmica en el que estan inmersos un niimero considerable de paises ha derivado, por lo que
se refiere a Espaia, en la adquisicion de un protagonismo sin precedentes en la normativa internacional, en particu-
lar de la Carta Social Europea. La explicacion es lamentablemente clara puesto que la adopcion de medidas restric-
tivas que afectan principalmente a los derechos sociales ha implicado que se recurra a ella con la finalidad de exigir
su reconocimiento, respeto y garantia. Con ello, se ha producido la logica tension frente al derecho nacional, resis-
tente a ceder o asimilar que su estandar de proteccion es inferior, volviendo al primer plano la controversia entre las
teorias monistas y dualistas en cuanto a la forma de articular la relacion entre ambos», SALCEDO BELTRAN, M.* C.:
«La aplicabilidad directa de la Carta Social Europea por los 6rganos judiciales», Trabajo y Derecho, nim. 13, 2016
(version electronica obtenida de http.//www.smarteca.es).

49 Aunque el comité no se habia pronunciado hasta ese momento sobre el periodo de prueba, en el caso griego termi-

na por fallar que la regulacion helena incumple la norma internacional por dos motivos fundamentalmente: «por un
lado, por no establecer un plazo de preaviso ni indemnizacion compensatoria en caso de finalizacion del contrato de
trabajo. Y, por otro lado, por la fijacién de una duracion tan amplia, no caracterizandola de razonable pues propor-
ciona al empresario la capacidad para celebrar, de forma encubierta, un contrato temporal sin tener que fundamen-
tarlo en una causa, permitiendo que se pueda dar por finalizado sin observar ninguna formalidad durante el primer
aflo», SALCEDO BELTRAN, M.* C.: «Jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales y periodo de prueba del
Contrato de Apoyo a Emprendedores: La aplicacion del control convencional en Espafia», Lex Social. Revista Juri-
dica de los Derechos Sociales, vol. 4, nam. 2, 2014, pag. 38.

50 SJS, num. 2, de Barcelona de 19 de noviembre de 2013 (rec. nim. 426/2013).
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prueba, circunstancia que no acaece en el caso analizado. Por todo ello, considera que la norma-
tiva espafiola no es conforme con el articulo 4 paragrafo 4 de la Carta Social Europea de 1961°!,

Sin embargo, el valor de las conclusiones elaboradas por dicho comité ha sido minimiza-
do por la mayor parte de los tribunales espaiioles, considerando sus decisiones no aplicables al
supuesto en presencia®?, y ello debido a dos razones fundamentales: de un lado, la técnica juri-
dica utilizada para redactar la carta, a partir de la cual los Estados asumen los compromisos y
obligaciones que quieren; en segundo lugar, y dada la formulacion genérica de sus mandatos, la
posibilidad de que los particulares puedan invocar la carta necesita de la adopcion de medidas
nacionales, imposibilitando el denominado self-executing, de modo que si la carta no puede ser
invocada a efectos de su aplicacion directa, menos lo son las conclusiones emitidas por el Comi-
té Europeo de Derechos Sociales®>.

En tercer lugar, el Juzgado de lo Social nimero 23 de Madrid decide presentar una cues-
tion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, solicitando de dicho 6rgano que
evalue si el periodo de prueba de un afio del contrato de apoyo a emprendedores es compatible o
no con el articulo 30 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y la Directiva
1999/70/CE, de 28 de junio de 1999, sobre el trabajo de duracion determinada®*.

Con su peticion, el juzgador espafiol plantea «de manera abierta el posible vinculo entre
la coordinacion de las politicas econdmicas y de empleo y una reforma acometida a nivel inter-
no que puede ser contraria a la Carta de Derechos Fundamentalesy, si bien el tribunal rechaza la
vinculacion de esta modalidad contractual con dichos instrumentos de coordinacion, pues estos
no hacian referencia alguna a periodos probatorios, y «al basar su rechazo en la ausencia de obli-
gaciones concretas sobre el periodo de prueba en tales orientaciones y recomendaciones, el Tri-
bunal parece dar por sentado que estos instrumentos de soff law también podrian desencadenar
la eficacia de la Carta de Derechos Fundamentales»™>.

51 «Dicho incumplimiento no es especifico del contrato de apoyo a emprendedores —ya que ningtin periodo de prueba ni
contrato temporal de duracion inferior a un afio tienen previsto en el ordenamiento espafiol la existencia de un plazo de
preaviso—, ni tampoco es la primera vez que el Comité emite esta conclusion sobre el régimen de preaviso contemplado
en la normativa espafola [...]. Por lo tanto, no parece que el Consejo de Europa se pronuncie sobre el caso del contrato
de apoyo a los emprendedores en particular sino, mas bien, sobre el posible incumplimiento por la legislacion espafiola
respecto del articulo 4.4 de la Carta Social Europea», HERNANDEZ-LAHOZ ORTIZ, P.: «Analisis del régimen juridico del
periodo de prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores desde una perspectiva constitucional, internacional y
comunitaria», Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 183, 2016, version electronica (BIB 2016/313).

52 Entre muchas, SSTSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 22 de abril de 2015 (rec. nim. 764/2014); de Catalufia de
22 de junio de 2015 (rec. nim. 134/2015) y 15, 16 o0 22 de septiembre de 2015 (recs. nims. 3760/2015, 3399/2015 y
3537/2015) 0 10 de febrero de 2016 (num. 5011/2015) y del Pais Vasco de 17 de noviembre de 2015 (rec. num. 1995/2015).

33 STSJ de Cataluiia de 1 de marzo de 2016 (rec. nam. 6039/2015).

54 AJS, nim. 23, de Madrid de 4 de marzo de 2014 (proc. nim. 860/2013).

55 MARTINEZ YAREZ, N. M.*: «El contrato de apoyo a los emprendedores y el articulo 30 CDFUE. Reflexiones a pro-

posito de la STIUE de 5 de febrero de 2015, asunto C-117/14, Nisttahuz Poclavay, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 40, 2015, pag. 381.
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De esta manera, el tribunal®® se declara incompetente para contestar a las cuestiones plantea-
das por cuanto la legislacion espafiola que regula la modalidad contractual analizada no constitu-
ye una aplicacion del Derecho de la Union Europea, pues la carta inicamente puede ser invocada
ante el tribunal cuando los Estados apliquen el Derecho de la Unidn, ni, lo que resulta mas direc-
tamente vinculado al supuesto estudiado, en el caso concreto se encuentra concernida la Directiva
1999/70/CE, habida cuenta de que «un contrato como el contrato de trabajo por tiempo indefini-
do de apoyo a los emprendedores previsto por el Derecho espaiiol no es un contrato de duracion
determinada comprendido en el &mbito de aplicacién» de la misma.

4.2. LA DURACION DEL PERIODO DE PRUEBA Y SU COMPATIBILIDAD
CON EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y LEGAL ESPANOL

En el caso espafiol, y para no retrotraerse demasiado en el tiempo, la jurisprudencia reciente
ha vuelto a insistir en que «la finalidad del instituto del periodo de prueba es la experimentacion
"sobre el terreno” de la relacion de trabajo mediante la ejecucion de las prestaciones respecti-
vas de las partes, siendo sus funciones manifiestas la comprobacion de la aptitud profesional y
la adaptacion al puesto de trabajo del trabajador contratado, teniendo mayor significacion estas
funciones en los trabajos cualificados y de direccion o supervision, que en otros menos cualifica-
dos y tiene, consustancialmente, un caracter de temporalidad y provisionalidad, y de ahi que sea

razonable que su duracién sea, por lo general, breve»’”.

Sobre las premisas anteriores, son considerados como abusivos aquellos pactos en los cuales
atendiendo a las circunstancias de las labores a desempefiar «el empresario necesite de un periodo
de prueba tan largo para advertir la capacitacion profesional en una actividad de estas caracteris-
ticas, que en principio no presenta —ni se describen— circunstancias tan particulares como para
necesitar un periodo de prueba tan prolongado»%.

De esta manera, «la negociacion colectiva no puede magnificarse hasta el extremo de admi-
tir como validas formulas convencionales que pueden resultar incompatibles con la propia fina-
lidad y funciones [...] del instituto del periodo de prueba, pues una regulacion convencional en
la que se fije una duracion excesivamente dilatada de dicho periodo, bien puede sugerir [...] que
se esté dando amparo a un resultado que, en la practica, puede asemejarse a la funcionalidad real

56 STICE C-117/14, de 5 de febrero de 2015, asunto Nisttahuz Poclava.

57 STS de 20 de julio de 2011 (rec. nim. 152/2010). «Ciertamente, la funcion de ese periodo puede ser no solo el apre-
ciar la capacidad técnica del trabajador, que ademas el titulo no garantiza, sino otros muchos elementos que pueden
ser a veces importantes en un contrato de trabajo, como puede ser la actitud ante el propio trabajo o ante los com-
pafieros o superiores, la puntualidad u otras muchas circunstancias que influyen en una relacion tan compleja como
puede ser la laboraly, STSJ de Canarias/Las Palmas de 30 de marzo de 2016 (rec. nim. 989/2015).

58 STS de 12 de noviembre de 2007 (rec. ntm. 4341/2006).
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de los contratos temporales, lo que podria encubrir situaciones de fraude de ley al poder utilizar-
se para enmascarar unos fines no queridos por el citado precepto estatutario. Dichas clausulas
son radicalmente nulas por contrarias a la ley y al orden publico social»®, habiendo sido cali-
ficadas como tal aquellas que establecian pactos de ensayo que se prolongaban uno o dos afios.
En consecuencia, «declarado abusivo y nulo el pacto que fijo al trabajador un periodo de prueba
de 2 afios, es claro que el cese amparado en la no superacion de tal periodo de prueba constituye
un despido improcedente, al que deben anudarse las consecuencias legalmente establecidas»®.

Siendo ello asi, diversos han sido los pronunciamientos tanto de los érganos jurisdicciona-
les del orden social como del Tribunal Constitucional que han entrado a conocer sobre la licitud
o no de la prevision legal, en tanto en cuanto ya no es el convenio colectivo el objeto de impug-
nacion por incorporar una clausula abusiva, sino que es la propia norma heterénoma la que posi-
tiviza dicho plazo y la que habra de ser puesta en tela de juicio.

Por las razones expuestas, no es de extrafiar que esta prevision legal haya sido objeto de la
presentacion de algun recurso de inconstitucionalidad y varias cuestiones de constitucionalidad y
existan cerca de medio centenar de resoluciones judiciales que se han pronunciado en torno a su
legalidad, si bien la cuestion no ha resultado pacifica pues los fallos no se han encaminado todos
hacia la misma interpretacion juridica.

4.2.1. La corriente judicial proclive a considerar la medida como ilicita

Las dudas sobre la constitucionalidad del periodo de prueba han llevado a la presentacion
de dos recursos de constitucionalidad por parte del Parlamento de Navarra y 104 diputados del
Parlamento espafiol, y a la presentacion de varias cuestiones de inconstitucionalidad bajo el ar-
gumento de que «dada la repercusion que, en orden a la extincion del contrato y a sus conse-
cuencias, tiene la regulacion del periodo de prueba, se trata de una norma cuyo analisis ha de ser
extremadamente cuidadoso desde el punto de vista de los derechos de las personas trabajadoras.
En efecto, esta regulacion supone que durante el afio de periodo de prueba, el contrato de trabajo
podra ser extinguido por desistimiento empresarial, por tanto, sin causa, sin derecho a indemni-
zacion alguna, lo que plantea serias dudas de adecuacion de esta prevision al texto constitucio-
nal», poniendo en duda el precepto bajo el prisma de los siguientes principios constitucionales®':

1. Posible vulneracion del principio de igualdad ante la ley y no discriminacién del
articulo 14 de la CE al permitir celebrar este tipo de contratos Uinicamente a las

59 STS de 20 de julio de 2011 (rec. nim. 152/2010).
60 SSTSJ de Madrid de 22 de septiembre de 2009 (rec. nim. 3392/2009) y 9 de diciembre de 2011 (rec. nim. 4015/2011).
61 Auto del TSJ del Pais Vasco de 21 de enero de 2014 (rec. nim. 2018/2013).
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empresas con menos de 50 trabajadores y consentir solamente a ellas ampliar el
periodo de prueba a un afio.

2. Posible contradiccion de la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publi-
cos prevista en el articulo 9.3 de la CE, pues la institucion del periodo de prueba y
la libertad de desistimiento empresarial durante la vigencia del mismo no guardan
relacion alguna causa-efecto con el fomento del empleo.

3. Posible incumplimiento de cuanto ordena el articulo 35.1 de la CE por vulnerar el
derecho al trabajo y a la continuidad o estabilidad en el empleo, esto es, a no ser
despedido de manera acausal y no motivada.

4. Posible afectacion del derecho a la negociacion colectiva recogido en el articulo
37.1 de la CE haciendo esta materia indisponible para los agentes sociales e impi-
diendo su adaptacion y adecuacion a las concretas circunstancias, particularidades
y necesidades de los distintos sectores y empresas, a diferencia de la regulacion
ordinaria en el articulo 14 del TRET.

5. Posible vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo
24.1 de la CE al impedir una reaccion adecuada contra el despido o cese, debilitan-
do la consistencia del Derecho del Trabajo y vaciandolo en su funcién tuitiva.

Al margen de la cuestion constitucional, en cuanto hace a los 6rganos judiciales que han en-
trado a valorar la legalidad del desistimiento empresarial por no superar el periodo de prueba, va-
rios de los consultados consideran excesivo dicho periodo atendiendo a los siguientes argumentos:

1. Contravencion de normas internacionales suscritas por Espafia, en los términos ya
analizados en el epigrafe precedente®?.

2. Vulneracion de la finalidad perseguida por el periodo de prueba tendente a que em-
presario y trabajador puedan conocer si las condiciones y aptitudes profesionales
del segundo se ajustan al puesto a desarrollar, asi como si las condiciones laborales
satisfacen o no las aspiraciones del empleado. En consecuencia, «el plazo de un afio
parece excesivo si con ello se pretende conocer y valorar la aptitud de las partes y
atn lo es mas si tenemos en cuenta que no se aplica en funcién de la dificultad o
especializacion técnica de la actividad, sino de manera lineal, introduciendo deli-
beradamente un importante elemento de precarizacion en el empleo y en el caracter
tuitivo que constitucionalmente se deriva del derecho al trabajo, y que tiene mucho
que ver con el derecho a no ver extinguido su contrato sin justa causa», apuntando
de esta manera, aun cuando sea indirectamente, hacia la ilegalidad de dicho periodo
por excesivo y abusivo. Eso si, la resolucion comentada califica como plenamente
licita la extincion realizada por el empresario, pues esta habia tenido lugar transcu-

62 SJS, num. 2, de Barcelona de 19 de noviembre de 2013 (rec. nim. 426/2013).
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rridos Unicamente 45 dias desde la celebracion del vinculo considerando «que no
resulta decisivo para la decision del pleito que el plazo legal precitado de un afio
pueda resultar, o no, ajustado a la legalidad constitucional, pues en cualquier caso
no se habria vulnerado aqui el régimen general sobre el periodo de prueba previsto
en el articulo 14 ET y en el convenio colectivo de aplicacion, que establece, para
la categoria profesional del actor, un periodo de prueba de 45 dias. Por lo que no
puede sostenerse que el libre desistimiento del contrato por el empresario carezca
de amparo legal y convencional, ni que la decision empresarial extintiva entraile
abuso de derecho, pues se ejercita antes incluso de transcurrir el plazo maximo de
duracién del periodo de prueba previsto en el convenio colectivo del sector»®3.

A partir de los pronunciamientos resefiados, cabe preguntarse cuales son las posibles conse-
cuencias derivadas de la consideracion como ilicita de la regla legal analizada; al respecto, cabe
dar cuenta fundamentalmente de las tres opciones siguientes:

1.

Calificar la contratacion celebrada en fraude de ley por no cumplir el periodo de
prueba la finalidad perseguida por el TRLET, ocultando bajo una modalidad esta-
ble cuanto no es mas que un contrato de duracion determinada sometido al térmi-
no de un aflo y, por tanto, en aplicacion del articulo 15.3 del TRLET presumir la
celebracion de un vinculo laboral ordinario e indefinido.

En efecto, las normas de 2012 no hacen sino contravenir «la legislacion nacional
en materia de contratacion temporal, puesto que a través del contrato de emprende-
dores con un periodo de prueba de un ano, durante el cual el empleador puede dar
por finalizado el contrato sin preaviso ni indemnizacion, se excluye la aplicacién
del art. 15 ET, en el que siempre se exige una causa para la contratacion temporal.
El RD-Ley convierte al contrato de emprendedores en un contrato temporal caren-
te de causa, algo prohibido en nuestro ordenamiento juridico»®*.

Considerar la nulidad total de dicha prevision impidiéndole poder desplegar efec-
to alguno en el trafico juridico, de manera que el empresario no podra extinguir el
contrato de trabajo de manera anticipada y sin justificar causa alguna bajo el am-
paro de que el trabajador no ha superado el correspondiente periodo de prueba, de
manera que habria que entender este como no puesto en el contrato celebrado.

Aplicar las reglas sobre nulidad parcial de las cldusulas previstas en el contrato de
trabajo en atencion a lo previsto en el articulo 9.1 del TRLET. En consecuencia,
«un eventual desajuste a la Constitucion del plazo fijado en la novedosa figura con-
tractual comentada no determinaria la nulidad total de la clausula sobre periodo de

63 STSJ de Catalufia de 6 de junio de 2013 (rec. nim. 1868/2013).

64 gj S, num. 2, de Barcelona de 19 de noviembre de 2013 (rec. nim. 426/2013).
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prueba pactada en el contrato, pues solo quedaria, en su caso, afectado por la nuli-
dad el exceso de duracion respecto de la establecida convencionalmente, quedando
rectificada la clausula ajustando este aspecto a la regulacion del convenio colecti-
vo [...]. No desaparece, pues, el pacto de periodo de prueba, sino solamente en lo
relativo a la duracién que exceda de la legal o convencionalmente aplicable»®.

Eso si, cuando el desistimiento acaezca una vez hubiera pasado el periodo de prueba con-
vencionalmente pactado, semejante extincion debe ser considerada como un verdadero despido
carente de causa, con las consecuencias previstas para el despido improcedente por los articulos
55 del TRLET y 108 de la LRJS®®.

Quien suscribe estas lineas considera mas adecuada la tercera de las opciones, pues las dos
anteriores, en particular la primera, parecen demasiado excesivas y supondrian un obstaculo mas
para la celebracion de esta modalidad contractual. Ademas, resulta coherente con la defensa de
la preferencia de la autonomia colectiva de la voluntad de las partes ex articulo 14.1 del TRLET
que se ha defendido anteriormente.

4.2.2. El refrendo constitucional de la regulacion legal sobre el periodo de
prueba de un afio

Con caracter previo a los pronunciamientos emitidos por el Tribunal Constitucional, no han
faltado fallos que consideran plenamente aplicable y licito el pacto de periodo de prueba ligado
a esta modalidad laboral por cuanto «el contrato que firmo la actora [...] fue un contrato de tra-
bajo indefinido de apoyo a los emprendedores que prevé que el periodo de prueba sera de un afio
en todo caso. Y aunque es cierto que la trabajadora pudiera haber demostrado ya sus aptitudes
profesionales para su anterior empleadora, nada impide que la nueva empleadora [...] someta a
la trabajadora a un nuevo periodo de prueba, y mas tratandose de una profesion como la de ayu-
dante de camarera, en la que prima el trato personal»®’.

65 STSJ de Catalufia de 6 de junio de 2013 (rec. ndm. 1868/2013).

En el mismo sentido, cabe sefalar que «el pacto de periodo de prueba plasmado en la clausula segunda del contra-
to de trabajo que suscribieron los litigantes no deviene nulo porque se haya pactado una duracion de un afio en todo
caso, sino que solamente queda afectado por la nulidad el exceso de duracion respecto de la establecida convencio-
nalmente, quedando rectificada la clausula ajustando este aspecto a la regulacion del Convenio Colectivo, como un
supuesto de nulidad parcial regulada en el art. 9.1 del Estatuto de los Trabajadores, lo que se ha denominado nulidad
parcial coactiva o imperativa», STSJ de Asturias de 28 de febrero de 2014 (rec. num. 285/2014); siguiéndola, la SJS,
num. 4, de Pamplona de 1 de agosto de 2014 (proc. nim. 1394/2013).

SJS, nim. 2, de Barcelona de 19 noviembre de 2013 (rec. num. 426/2013) y SJS, num. 1, de Toledo de 27 de no-
viembre de 2014 (rec. num. 536/2014). Del mismo parecer, la STSJ de Andalucia/Malaga de 15 de mayo de 2014
(rec. num. 528/2014).

66

67 STSJ del Pais Vasco de 18 de junio de 2013 (rec. nam. 970/2013). En efecto, «aun cuando pudiera cuestionarse la

constitucionalidad del articulo 4.3 examinado, en tanto en cuanto el Tribunal Constitucional no declare la incons-
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En cualquier caso, su constitucionalidad ha quedado plenamente avalada por tres senten-
cias del maximo intérprete de la Carta Magna®® que fallan contra los recursos y la cuestion de
inconstitucionalidad de la que se ha dejado noticia en paginas precedentes, si bien la decision no
ha resultado unanime como consecuencia de la firma de un interesante voto particular al respecto.

Los argumentos utilizados por el Tribunal Constitucional para avalar tan controvertida me-
dida pueden quedar sintetizados en los siguientes:

1.

El derecho al trabajo reconocido en el articulo 35.1 de la CE puede entrar en conflic-
to con otros bienes y derechos constitucionales en juego, en particular y por cuan-
to aqui interesa, con el articulo 38 de la CE que reconoce la libertad de empresa y
mandata a los poderes publicos velar por la garantia y proteccion de su ejercicio y
la defensa de la productividad.

De esta manera, la medida analizada se enmarca dentro de una situacion de una
virulenta crisis econdmica y constituye una herramienta destinada a favorecer la
creacion de empleo estable, respetando lo previsto en el Convenio numero 158 OIT
y las consideraciones recogidas por el Comité de Expertos de la OIT ya resefiado y
el precepto constitucional en juego por cuanto «la propia Ley 3/2012 establece un
limite temporal a la posibilidad de utilizar esta modalidad contractual: solo "hasta
que la tasa de desempleo en nuestro pais se sitie por debajo del 15 por ciento" [...
lo que] pone de relieve el caracter coyuntural y restringido en el tiempo con que el
legislador concibe el recurso a este contrato y a su ahora cuestionada peculiaridad
relativa a la duracion del periodo de prueba»®®, de manera que es necesario advertir
«en primer lugar, que dentro de un escenario de grave crisis economica, la medida
controvertida persigue como finalidad incentivar la contratacion indefinida, sobre
todo de los colectivos de desempleados mas vulnerables (jovenes, mujeres en ciertos
casos y mayores de 45 aflos). En segundo lugar, que tiene, como el propio contra-
to de trabajo en el que se inserta, un caracter excepcional y limitado en el tiempo,
pues solo podra aplicarse hasta que la tasa de desempleo en nuestro pais se sitie
por debajo del 15 %. En tercer lugar, que posee un alcance limitado en tanto que se
aplica solo en empresas de pequefias dimensiones, en las que hay mayores reticen-
cias para optar por la contratacion indefinida por la dificultad de afrontar eventua-
les riesgos econdmicos. En cuarto lugar, que se trata de una medida integrada en
un contrato en el que los beneficios que reporta al empleador (deducciones fiscales

titucionalidad del mismo, resulta de plena vigencia y de debida aplicacion para los operadores juridicos», STSJ de
Castilla y Leon/Valladolid de 6 de febrero de 2014 (rec. nam. 4/2014).

68 Sin poder obviar tampoco la existencia de una serie de autos del tribunal que consideran infundadas las cuestiones
de constitucionalidad presentadas al estar clara la interpretacion sobre estos extremos en las sentencias que van a ser
analizadas a continuacion, como, por ejemplo, AATC 250/2014, de 21 de octubre y 60/2015, de 17 de marzo.

69 STC 119/2014, de 16 de julio.
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y bonificaciones en las cuotas empresariales de la Seguridad Social) se condicio-
nan a la estabilidad en el empleo del trabajador contratado y al mantenimiento del
nivel de empleo del resto de la plantilla de la empresa contratante. Y, en fin, que
tal medida se acompana de otras que pretenden atemperar el aspecto mas gravoso
que para el trabajador tiene un periodo de prueba de mayor duracioén, como son, de
un lado, la eventual compatibilizacion del salario con la prestacion de desempleo
o el mantenimiento del derecho a su percepcion a la finalizacion, y, de otro, y esto
es lo mas relevante, que a la superacion del mayor periodo de prueba se le anuda
el caracter indefinido de la relacion laboral»’?,

De igual manera, la medida adoptada resulta proporcionada en relacion con la fi-
nalidad perseguida, pues constituye un estimulo para que las empresas de pequefio
tamafio puedan contratar de manera estable a su personal, mas ain en un momento
de incertidumbre econdmica como el actual, ofreciéndoseles a cambio de apostar
por un empleo indefinido la posibilidad de extinguir el contrato sin causa durante
un aflo, periodo en el que podran no solo comprobar las capacidades del trabajador
sino también si el puesto cubierto es 0 no econdmicamente viable’!.

2. Tampoco se aprecia vulneracion del articulo 14 de la CE, por cuanto «los recurren-
tes no ofrecen un término valido de comparacion para efectuar el juicio de igualdad
[pues] los colectivos de trabajadores que se contrastan se rigen por regimenes ju-
ridicos diversos, resultando plenamente diferenciadas las modalidades contractua-
les a las que unos y otros estan sometidos»’?. De esta manera, la fijacion del lapso
probatorio se destina «no solo a facilitar el mutuo conocimiento de las partes y de
las condiciones de prestacion de la actividad laboral y a acreditar que el trabaja-
dor posee las aptitudes necesarias para su contratacion [...], sino también, desde
la perspectiva empresarial, a verificar si el puesto de trabajo es economicamente
sostenible y puede mantenerse en el tiempo. Esta finalidad adicional justifica que
el legislador haya fijado un periodo de duracion de un afio para todos los trabaja-

dores, sin distinguir por su categoria o cualificacion»’3.

3. Conclusiones y argumentos idénticos se alcanzan y utilizan en relacion con el exa-
men de la vulneracion del articulo 37.1 de la CE, por cuanto la libertad de las partes
en materia de negociacion colectiva «puede quedar limitada por la ley en cuanto a
las materias objeto de negociacion o el sentido en que pueden ser reguladas por la
autonomia colectiva», de manera tal que «la decision legislativa impugnada con-

70 sTC 8/2015, de 22 de enero. Sobre la compatibilidad entre el contrato de apoyo a emprendedores y el cobro de una
parte de la prestacion por desempleo reconocida antes de la contratacion, STSJ del Pais Vasco de 14 de octubre de
2014 (rec. num. 1842/2014).

71 STSJ de Canarias/Las Palmas de 30 de marzo de 2016 (rec. num. 989/2015).
72 STC 8/2015, de 22 de enero.
73 STC 140/2015, de 22 de junio.
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tribuye pues a impedir que la actuacion de la autonomia colectiva pueda frustrar el
legitimo y ya comentado objetivo de creacion de empleo estable que se pretende
alcanzar a través de esta modalidad contractual y su régimen juridico»’4.

4. Finalmente, tampoco el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el ar-
ticulo 24.1 de la CE queda quebrantado por cuanto el trabajador puede acudir a los
organos jurisdiccionales cuando considere que la decision empresarial de desisti-
miento durante el periodo de prueba resulte no ajustada al régimen juridico estable-
cido por el ordenamiento laboral, sin que la resolucion sin causa ni compensacion
economica ligada a la finalidad probatoria impida al trabajador reaccionar ni coarte
el control judicial de la determinacién empresarial”>.

4.2.3. Una cuestion todavia no pacifica: Contestacion y refuerzo de los argu-
mentos del Tribunal Constitucional

Tomando en consideracion las diferentes soluciones que han aportado al caso en presen-
cia los organismos y tribunales internacionales y el Tribunal Constitucional sobre la licitud o no
del periodo de prueba recogido en el contrato de apoyo a emprendedores, no puede extrafiar la
existencia de resoluciones judiciales posteriores contradictorias entre si, pues asumen postula-
dos diferentes, volviendo a convertir la situacion en una cuestion nada pacifica dentro del orde-
namiento juridico espaifiol.

De esta manera, algunas resoluciones, minoritarias eso si, atendiendo a las decisiones del
Comité Europeo de Derechos Sociales para el caso de Grecia y considerando que las mismas
constituyen «jurisprudencia que debe ser aplicada por los 6rganos jurisdiccionales nacionales»
ha considerado que la norma interna vulnera el articulo 4.4 de la Carta Social Europea por cuan-
to «no fija ni plazo de preaviso ni indemnizacion por finalizacion del contrato durante el periodo
de prueba de un afio, no pudiéndose entender razonable un plazo de prueba de un afio en el caso
objeto de la /itis, pues los requerimientos del puesto de trabajo de la demandante [...] no requie-
ren de un aflo para que el empleador evalte sus capacidades en atencién a sus tareas»’©.

Incluso algunos pronunciamientos, conociendo la jurisprudencia constitucional pero justifi-
cando su parecer contrario en la falta de referencia del Tribunal Constitucional a la Carta Social
Europea, resuelven el conflicto de normas aplicando de manera preferente la legislacion interna-
cional, tanto el Derecho de la Unién Europea como la Carta Social Europea’’, de manera que «la

74 STC 8/2015, de 22 de enero.
75 STC 119/2014, de 16 de julio.
76 SJS, num. 1, de Toledo de 27 de noviembre de 2014 (rec. nim. 536/2014).

77 gl pronunciamiento «realiza una aplicacion de la normativa siguiendo los parametros fijados en la propia Constitu-
cion, que han de ser valorados de forma muy positiva puesto que no es facil encontrarse con pronunciamientos que
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mision de los tribunales espafioles es la aplicacion de las normas juridicas partiendo del principio
de jerarquia normativa, y en este sentido es posible manifestar que los tratados internacionales
estan por debajo de la Constitucion Espaiiola, pero por encima de las leyes internas, de manera
que si las disposiciones de una norma legal vulneran un tratado internacional se han de aplicar
preferentemente estas», debiendo tener en cuenta la interpretacion que «de las normas interna-
cionales puedan realizar los tribunales competentes para resolver un debate juridico en que dos
normas puedan entrar en contradiccion»’®,

Sin embargo, los pronunciamientos mayoritarios acomodan su parecer a los argumentos ver-
tidos por el Tribunal Constitucional’?, llegando a sefialar que «por si misma la Carta Social Euro-
pea de 1961 no desvirtua la interpretacion que hace el Tribunal Constitucional [...], ya que hace
mencion en el articulo 4, que se ha de reconocer el derecho de todos los trabajadores a un plazo
razonable de preaviso en caso de terminacion de empleo, ya que el término de razonabilidad es
un concepto juridico indeterminado, lo que determina el que no sea ajustado a derecho el citado
motivo de oposicion»®’; es mas, dicho lapso temporal previo a la extincidon no resulta exigible
«cuando el contrato no es definitivo como acontece con el sometido a periodo de prueba valido»®!.

Incluso llegan a poner en duda la vinculatoriedad para Espaiia de las resoluciones del Co-
mité Europeo de Derechos Sociales habida cuenta de que «Espaifia inicamente ha ratificado la
Carta primitiva de Turin y el Protocolo de 1988, pero no la Carta Revisada de 1996, lo que ex-
cluye a nuestro Estado de la competencia del Consejo para el conocimiento de las reclamaciones
formuladas por entes colectivos; por consiguiente, no resultarian vinculantes para nuestro pais
resoluciones como las que cita el recurrente como infringidas»32. Por tal razén, la Carta Social

tengan tan claros aspectos como la aplicacion directa de los Tratados internacionales frente a las normas que los vul-
neran, y menos aun que se proceda, como derivacion de ello, a inaplicar estas tltimasy, de manera que «el Tribunal
Constitucional no es el ultimo intérprete sin la jurisdiccion ordinaria, que debe erigirse en la principal garante del
respeto de las normas internacionales, sirviendo esta sentencia para demostrar a los numerosos escépticos que esta
interpretacion no solo es posible, sino que es la que exige la legalidad y la Constitucion Espafiola», SALCEDO BEL-
TRAN, M.* C.: «De nuevo sobre el periodo de prueba tras la doctrina del Tribunal Constitucional: El necesario respeto
a las normas internacionalesy», Revista de Derecho Social, nim. 68, 2014, pag. 159.

78 g5 S, nim. 3, de Barcelona de 5 de noviembre de 2014 (proc. nim. 116/2014). En este sentido, «quienes no aceptan

la tibieza con la que el TC habria asumido desnaturalizar el periodo de prueba en el contrato de emprendedores, aco-
modandolo a la mera coyunturalidad de la crisis econdmica, han encontrado en la normativa internacional y comu-
nitaria una valvula de escape», GALLEGO MOYA, F.: «El periodo de prueba en el contrato de apoyo a emprendedores
tras la STC 140/2015, de 22 de junio», Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 181, 2015, pag. 204.

79 SSTSJ de Asturias de 15 de mayo de 2015 (rec. nim. 800/2015); del Pais Vasco de 18 de septiembre de 2015 (rec.
nam. 1632/2014); de Andalucia/Granada de 17 de diciembre de 2015 (rec. nim. 2662/2015); de Galicia de 15 de
marzo y 12 de abril de 2016 (recs. nums. 68/2016 y 403/2016) o de Madrid de 17 de marzo y 9 de mayo de 2016
(recs. nums. 801/2015 y 221/2016).

80 STSJ de Catalufia de 2 de diciembre de 2014 (rec. ntim. 5253/2014).
81 STSJ de Galicia de 8 de julio de 2015 (rec. nim. 1844/2015).
82 SSTSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 25 de marzo y 22 de abril de 2015 (recs. nims. 60/2015 y 164/2015).
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Europea no puede ser invocada a efectos de su aplicacion directa y menos aun las conclusiones
que haya emitido el Comité Europeo de Derechos Sociales®3, pues los tribunales espafioles no
tienen que sentirse concernidos por ellas®*.

En algunos casos, lo hacen, eso si, con la boca pequefia y atendiendo al principio de seguri-
dad juridica y acatamiento (mas que por convencimiento) de las sentencias del Tribunal Consti-
tucional®’, pues si este lo ha declarado constitucionalmente valido no pueden declarar la nulidad
de una clausula que es acorde con la legislacion vigente, aun cuando obiter dicta reconozcan que
«el plazo de un aio [del periodo de prueba] parece excesivo si con ello se pretende conocer y va-
lorar la aptitud de las partes y atn lo es mas si tenemos en cuenta que no se aplica en funcion de
la dificultad o especializacion técnica de la actividad, sino de manera lineal, introduciendo deli-
beradamente un importante elemento de precarizacion en el empleo y en el caracter tuitivo que
constitucionalmente se deriva del derecho al trabajo y que tiene mucho que ver con el derecho a

no ver extinguido su contrato sin justa causa»®0.

Sobre las premisas anteriores, llegan a colegir que la norma espaiiola no contradice la nor-
mativa supranacional®’ y dan validez y plenos efectos al periodo probatorio de un afio y al deses-
timiento empresarial ad nutum realizado durante dicho plazo®®.

En fin, por si la existencia de las dos corrientes judiciales expuestas no fueran pocas y han
sido capaces de introducir elementos distorsionadores al aportar poca seguridad a los operadores
juridicos, se ha abierto una tercera via que, basandose en que el Comité Europeo de Derechos
Sociales no cuestiona ni la existencia misma del periodo de prueba ni la duracion de un afio, sino

83 Para un analisis detallado sobre la obligatoriedad de la aplicacion e interpretacion de la Carta Social Europea por

los tribunales espafioles, consultar las SSTSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 22 de abril de 2015 (rec. niim.
764/2014) y de Catalufia de 22 de junio de 2015 (rec. num. 134/2015) —esta con existencia de voto particular al res-
pecto—y 15, 16 0 22 de septiembre de 2015 (recs. nums. 3760/2015, 3399/2015 y 3537/2015).

84 En efecto, «la nula referencia a la Carta Social Europea en los fundamentos de derecho de las sentencias del Tribu-

nal Constitucional evidencian que el Tribunal Constitucional no se siente concernido por ella», STSJ de Catalufia de
1 de marzo de 2016 (rec. nim. 6039/2015).

85 Asi, frente a la cuestion de constitucionalidad interpuesta «lo cierto es que quedan desbaratados los argumentos ex-

playados por esta Sala, debiendo declarar por principios de seguridad y justicia la validez constitucional del periodo
de prueba efectuado en el contrato de emprendedores», STSJ del Pais Vasco de 8 de septiembre de 2015 (rec. num.
493/2015).

86 STSJ de Cataluia de 10 de febrero de 2016 (rec. nim. 5011/2015).
87 SJS, nim. 5, de Valencia de 4 de junio de 2015 (proc. ntim. 724/2014).

88 SSTSJ de Canarias/Las Palmas de 31 (dos) de julio de 2014 (recs. num. 979/2013 y 110/2014); de Murcia de 10 de
septiembre de 2014 (rec. nim. 309/2014); de Asturias de 28 de noviembre de 2014 (rec. nam. 2485/2014); de Gali-
cia de 3 de diciembre de 2014 (rec. nim. 3719/2014); de Catalufia de 10 de marzo y 24 de abril de 2015 (recs. nums.
7353/2014 y 5035/2013) o de Castilla y Leén/Burgos de 16 de octubre de 2015 (rec. nim. 633/2015) y SJS, nim.
23, de Madrid de 18 de marzo de 2015 (proc. nim. 860/2013).
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la falta de fijacion de un periodo de preaviso; la solucion para esta resolucion no es declarar nulo
tal pacto probatorio ni la existencia de un despido improcedente, sino que lo procedente es fijar
una indemnizacion por no respetar el plazo de preaviso oportuno, quedando fijada la misma por
analogia y en atencién a lo ordenado en los articulos 49 y 53 del TRET, en el importe correspon-
diente a 15 dias de salario®’.

5. REFLEXIONES FINALES

Transcurridos cuatro afios desde la entrada en vigor del contrato indefinido de apoyo a em-
prendedores hora es de hacer balance y analizar si su implantacion en el ordenamiento juridico
espaiiol ha servido o no para cumplir los objetivos marcados con su incorporacion en el articulo
4 de la Ley 3/2012.

A este respecto, y conforme ya se ha adelantado a lo largo del trabajo, la respuesta no puede
ser sino negativa, pudiendo resumirse la trayectoria de esta modalidad contractual acudiendo al
siempre sabio refranero popular, de manera que este vinculo ha venido cargado de mucho ruido
y recogido pocas nueces.

En efecto, los datos muestran la escasa utilizacion que ha tenido por parte de los empresarios
espailoles, de manera que cuanto se vendié como la medida estrella en materia de contratacion
de la reforma ha vuelto a estrellarse con la realidad del sistema espaiiol de relaciones laborales.
En este sentido, se vuelve a caer en errores del pasado y no se aprende de las experiencias pre-
téritas (recuérdese cuanto ocurri6 con el contrato para el fomento de la contratacion indefinida),
poniendo demasiadas expectativas en mecanismos ligados al fomento del empleo que nunca han
dado los resultados esperados en el &mbito interno.

Por si lo anterior no fuera suficiente, su periodo de prueba de un afio ha sido el foco de aten-
cion de significativas discusiones doctrinales y judiciales, con fervientes detractores y vehementes
defensores, hasta el punto de que, a pesar de la escasez de su utilizacion, ha provocado niveles de
litigiosidad elevados, demandando la intervencion de organismos y tribunales internacionales, el
Tribunal Constitucional y una gran panoplia de tribunales ordinarios.

Bien es cierto que la cuestion parece haber quedado casi cerrada (pues todavia existen pro-
nunciamientos que no dan su brazo a torcer y se niegan a aceptar la posicion judicial mayorita-
ria), habida cuenta de que la duracion del pacto probatorio ha pasado todos los filtros de legalidad
internacional y constitucional a los que ha sido sometido hasta ahora.

89 STSJ de Canarias/Las Palmas de 30 de marzo de 2016 (rec. nim. 989/2015).
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Sin embargo, quien suscribe se encuentra mas cercano a las posiciones beligerantes con
la figura que aquellos argumentos utilizados para respaldarla, pues no se comparte el pretexto
fundamental de que, en la situacion actual de crisis y en aras de mantener unos indicadores ma-
croecondmicos capaces de contentar la voracidad de las instituciones comunitarias (aunque estas
recientemente, tras el brexit y los renovados vientos anticuropeos que recorren el continente, hayan
dado muestras de cierta humanidad, no imponiendo sancion alguna a Espaiia por el incumplimiento
de su déficit, si bien habra que estar atento al calado de las reformas que van a exigir a cambio),
es posible realizar casi cualquier recorte en los derechos laborales reconocidos a los trabajadores.

Por todo ello, y dado su fracaso para aumentar la empleabilidad en las pequefias y medianas
empresas y causar mas problemas que los que ha sido capaz de resolver, se aboga por su elimina-
cion del ordenamiento espafiol, para quedar convertida en un mal suefio de una noche de verano
y una excepcion no repetida en futuras reformas laborales.
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