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ExTRACTO

El objeto del presente estudio es analizar la relacion entre el principio de estabilidad en el empleo
y el periodo de prueba de un afo del contrato indefinido de apoyo a emprendedores (CIAE),
incorporado a nuestro ordenamiento juridico por la Ley 3/2012.

El derecho del trabajador a la estabilidad en el empleo, esto es, el derecho a no ser despedido
sin justa causa, constituye, segtin doctrina del Tribunal Constitucional, el aspecto individual del
derecho al trabajo reconocido en el articulo 35.1 de la Constitucion Espafiola.

El periodo de prueba, como instituto juridico que permite la libre resolucion contractual, supone
una limitacién de este principio de estabilidad. La compatibilidad entre el citado instituto y el
derecho ano ser despedido sin justa causa requiere que la facultad empresarial de desistimiento
durante el periodo de prueba aparezca limitada temporalmente, debiendo fijarse este limite
temporal en atencion a la finalidad propia del periodo de prueba: que la empresa pueda verificar
la aptitud del trabajador para el desempefio de la prestacion laboral.

En el presente estudio se mantiene que el periodo de prueba de un afio del CIAE resulta irrazo-
nable atendiendo a la finalidad tipica de esta institucién y supone la vulneracién del principio
de estabilidad en el empleo.
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ABSTRACT

The aim of this study is to analyze the relationship between the principle of employment stabi-
lity and the probationary period of one year of open-ended contract in support of entrepreneurs
(CSE), created by Law 3/2012.

The employee's right to job security, that is, the right not to be unjustified dismissed, is, accord-
ing to doctrine of Constitutional Court, the individual aspect of the employee's right to work
recognized in the article 35.1 of Spanish Constitution.

The probationary period, as a legal institution that allows employment at will, is a limitation of
the principle of employment stability. The compatibility between the said institute and the right
not to be unjustified dismissed requires the withdrawal during the probationary period appears
limited in time. This time limit must be set in response to the very purpose of the probationary
period: establish employee's suitability for the post.

This work argues that the probationary period of a year of CSE infringes the principle of employ-
ment stability.

Keywords: principle of employment stability, probationary period, open-ended contract in support
of entrepreneurs.
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1. LA DURACION DEL PERIODO DE PRUEBA COMO ESPECIFICIDAD
JURIDICA DEL CONTRATO INDEFINIDO DE APOYO A
EMPRENDEDORES (CIAE)

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, in-
trodujo en nuestro ordenamiento juridico laboral una nueva modalidad de contrato indefinido: el
contrato indefinido de apoyo a emprendedores.

Este nuevo tipo de contrato, que tiene como destinatarias las empresas de menos de 50 tra-
bajadores! y que puede concertarse con una jornada a tiempo completo o a tiempo parcial?, tiene
como finalidad el fomento de la contratacion indefinida y la creacion de empleo estable (exposi-
cioén de motivos y art. 4.1 de la citada ley). En aras de la consecucion de este objetivo, este con-
trato alumbrado por la Reforma Laboral dispone diversos incentivos a favor de los empresarios
(beneficios fiscales y bonificaciones en las cuotas empresariales a la Seguridad Social por la con-
tratacion de determinados colectivos con especiales dificultades de acceso al empleo: art. 4.4y 5
Ley 3/2012) y establece como especialidad que la duracion del periodo de prueba de este tipo de
contrato sea en todo caso de un afio, medida esta ultima que, tal y como sefiala la STC 119/2014,
de 16 de julio®, «cabe interpretar como un instrumento adicional de incentivacion de la creacion
de empleo, que eventualmente puede contribuir a potenciar la decision empresarial de concertar
contratos de trabajo indefinidos».

Notese que la excepcion a la regulacion estatutaria del periodo de prueba solo se produce
respecto a la duracion de dicha institucion, de forma que, tal y como ha mantenido algin pro-
nunciamiento judicial, el CIAE no establece un régimen diferente, autobnomo o especial del pe-
riodo de prueba sino que solo modifica la duracion del mismo (STSJ de Catalufia de 6 de junio
de 2013* y STSJ de Asturias de 28 de febrero de 2014)°.

Sefiala a este respecto la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012 que «las empresas de cincuenta o menos trabaja-
dores constituyen, segun datos del Directorio Central de Empresas del Instituto Nacional de Estadistica, el 99,23 %
de las empresas espafiolasy» por lo que representan «a la mayor parte del tejido productivo de nuestro pais».

Tras la modificacion del articulo 4 de la Ley 3/2012 introducida por el articulo 2 del Real Decreto-Ley 16/2013, de
20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores.

Como se comentara mas adelante en el cuerpo del texto, esta STC resuelve el recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por el Parlamento de Navarra contra la Ley 3/2012 y en el que se impugna, entre otros y por lo que a este
trabajo interesa, el articulo 4 de la Ley 3/2012 por posible vulneracion del periodo de prueba de un afo del CIAE de
los derechos de igualdad (art. 14 CE), a la negociacion colectiva (art. 37 CE) y al trabajo (art. 35 CE).

4 Rec. ntm. 1868/2013.
5 Rec. nim. 285/2014.
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El periodo de prueba como institucion laboral a la que se remite el articulo 4.3 de la Ley
3/2012 aparece regulado en el articulo 14 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET) y se con-
figura como un pacto escrito que las partes pueden concertar con caracter previo o simultaneo
al comienzo de la ejecucion del contrato® y que tiene por finalidad «la experimentacion "sobre
el terreno" de la relacion de trabajo mediante la ejecucion de las prestaciones respectivas de las
partes»’. Tal y como sefiala la STS de 23 de octubre de 20088, es precisamente para que el pe-
riodo de prueba pueda responder a la finalidad que le es propia que el citado precepto estatutario
establece la obligacion de empresario y trabajador de realizar durante dicho periodo «las expe-
riencias que constituyen el objeto de la pruebay (art. 14.1.1IT ET).

En cuanto a la regulacion estatutaria de la duraciéon maxima que haya de tener el periodo de
prueba, tras la Ley 11/1994 se produce una dispositivacion de esta materia de forma que se fa-
culta a la negociacion colectiva a regular esta condicion de trabajo y, solo en defecto de pacto, el
articulo 14.1.1 del ET fija de manera supletoria el limite de seis meses para los técnicos titulados
y de dos meses para los demas trabajadores, no pudiendo exceder de tres meses para los que no
sean técnicos titulados en las empresas de menos de 25 trabajadores®.

Como acaba de decirse, el articulo 4.4 de la Ley 3/2012 introduce una excepcion a este ré-
gimen general y establece que la duracion del periodo de prueba sera «de un afio en todo caso».
A la luz de la transcrita diccion del precepto, debe entenderse, en cuanto a la relacion entre la
configuracion legal del periodo de prueba del CIAE y la negociacion colectiva, que resulta incon-
cusa —aunque criticable— la voluntad del legislador de que esta materia resulte indisponible para
los agentes sociales que no podran, pues, adaptar y adecuar la duracion de la prueba de los CIAE

6 Segtin doctrina jurisprudencial, para que exista el periodo de prueba es necesario que el mismo se haya acordado por
escrito al celebrar el contrato, sin que su omision pueda quedar suplida por la regulacion establecida en convenio
colectivo. Por tanto, «el periodo de prueba recogido en los Convenios Colectivos no tiene virtualidad directa y sus
previsiones no son suficientes para entenderlo existente, ya que se ha configurado siempre como un pacto tipico en
el inicio del contrato, dependiente de la voluntad de empresa y trabajador, a quienes puede o no interesar pactarlo»:
STS de 5 de octubre de 2001 (rec. nim. 4438/2000). Cuestion distinta es que, para entender pactado el periodo de
prueba en el contrato, se considere suficiente que en este conste su establecimiento aunque en cuanto a su duracion
se realice una remision expresa al convenio colectivo: por todas, STSJ de Madrid de 7 de junio de 2006 (rec. niim.
1133/2006) y STSJ de Cataluiia de 18 de septiembre de 2008 (rec. niim. 3965/2008).

MARTIN VALVERDE, A.: El periodo de prueba en el contrato de trabajo, Madrid: Montecorvo, 1976, pag. 13.

8 Rec. nim. 2423/2007.

Tras la redaccion dada al articulo 14.1 del ET por el apartado dos del articulo 1 del Real Decreto-Ley 16/2013, de 20
de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, en
«el supuesto de los contratos temporales de duracion determinada del articulo 15 concertados por tiempo no superior
a seis meses, el periodo de prueba no podra exceder de un mes, salvo que se disponga otra cosa en convenio colecti-
voy. Se corrige asi normativamente la doctrina jurisprudencial que venia permitiendo que, en los contratos temporales
de corta duracion, coincidiese la duracion del contrato con la del periodo de prueba, lo que suponia que el trabajador
estuviese a prueba durante todo el tiempo contratado: por todas, STS de 4 de marzo de 2008 (rec. num. 1210/2007).
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a las concretas circunstancias, particularidades y necesidades de los distintos sectores y empre-
sas!0. La duda acerca de la constitucionalidad de esta disposicion de derecho necesario absoluto
ha sido resuelta por la STC 119/2014, de 16 de julio, que desestima el recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto por el Parlamento de Navarra y, partiendo de la primacia de la ley sobre los
convenios colectivos, declara que el articulo 4.3 de la Ley 3/2012 no vulnera el derecho a la ne-
gociacion colectiva reconocido en el articulo 37.1 de la Constitucion Espaiiola (CE).

La prolongacion de la duracion del periodo de prueba que se introduce, como regla de dere-
cho necesario absoluto, en la nueva modalidad contractual de caracter indefinido creada por la re-
forma laboral suscita dudas acerca de su adecuacion al principio constitucional de estabilidad en el
empleo reconocido en el articulo 35 de la CE y ello debido a que la «dificil convivencian! entre
aquel instituto juridico y este principio constitucional se agudiza conforme se amplia la duracion
del periodo de prueba. Asi, el Parlamento de Navarra presento recurso de inconstitucionalidad con-
tra la Ley 3/2012 en el que se impugna el articulo 4 de la Ley 3/2012 por posible vulneracion del
periodo de prueba de un ano del CIAE de los derechos de igualdad (art. 14 CE ), a la negociacion
colectiva (art. 37 CE ) y al trabajo (art. 35 CE ). Por lo que se refiere a lo que es objeto de este tra-
bajo, esto es, el analisis del periodo de prueba desde la perspectiva del necesario respeto al principio
de estabilidad en el empleo, el recurso plantea que el periodo de prueba de un afio «permite al em-
presario resolver libremente durante su transcurso el contrato de trabajo, sin causay sin obligacion
de indemnizar al trabajador, lo que romperia el principio de causalidad en la extincion contractual
por voluntad empresarial (...)». La STC 119/2014, de 16 de julio, resuelve el recurso declarando
la adecuacion constitucional del precepto impugnado manteniendo, para fundamentar el respeto
del principio de estabilidad en el empleo, una nueva finalidad del periodo de prueba del CIAE.

10 por todos, GARcia BLasco, J.: «Crisis econdmica, Reforma Laboral y reordenacion del contrato de trabajo: entre el
fomento de la contratacion indefinida y la preocupacion por el empleoy, Revista del Ministerio de Empleo y Seguri-
dad Social, nim. 100, 2012, pag. 91. En contra, la STSJ de Asturias de 28 de febrero de 2014 (rec. nim. 285/2014),
al entender esa resolucion que lo razonable es deducir que la finalidad perseguida por el legislador a través del ar-
ticulo 4.3 de la Ley 3/2012 ha sido la de, por un lado, impedir que la negociacion colectiva pueda pactar una duracion
superior a un afio para el periodo de prueba del CIAE y, por otro, que dicho tope maximo de un afio opere siempre
al margen de cudl sea la categoria o cualificacion del trabajador contratado. Por tanto, entiende la citada resolucion
judicial, que no parece que haya de existir obstaculo alguno a que, «respetando el limite de duraciéon méaximo de un
afio legalmente establecido, por negociacion colectiva se pueda fijar una duracion del mismo diferente e inferior» a la
de un afio atendiendo a otros criterios, «como puedan ser grupos profesionales o por volumen de trabajadores segin
empresasy.

Aplicando el citado criterio hermenéutico al supuesto sobre el que conoce, el Tribunal entiende que, por aplicacion de
los articulos 3.1 ¢) y 9.1 del ET debe reputarse como pacto nulo y sustituido por lo establecido en el convenio colec-
tivo la clausula del CIAE en la que se establece el periodo de prueba de un afio, al resultar este de mayor duracion —y,
por tanto, menos favorable para el trabajador— que el fijado convencionalmente. Conforme a lo anterior, desestima el
recurso de la empresa contra la sentencia de instancia que habia calificado como despido improcedente la resolucion
empresarial del CIAE celebrado con un trabajador el 13 de septiembre de 2012 y a quien el 29 de agosto de 2013 —
superado el periodo de prueba fijado convencionalmente y dos dias después de iniciar una situacion de incapacidad
temporal derivada de enfermedad comin—, la empresa comunica su cese por no superacion del periodo de prueba.

11 Martin VALVERDE, A.: El periodo de prueba..., op. cit., pag. 19.
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El criterio hermenéutico sentado en la sentencia del Tribunal Constitucional sera objeto de
analisis critico mas adelante pero, a continuacion, y como paso previo y necesario a la conside-
racion de si el periodo de prueba del CIAE supone la vulneracion del articulo 35 de la CE, ha-
remos una breve referencia a la configuracion constitucional del citado principio y a su relacion
conflictual con el periodo de prueba.

En cuanto a la estabilidad en el empleo, esto es, el derecho a no ser despedido sin justa causa,
constituye, segiin doctrina del Tribunal Constitucional, el aspecto individual del derecho al tra-
bajo reconocido en el articulo 35.1 de la CE (STC 22/1981, de 2 de julio).

La necesaria concordancia que debe establecerse entre el antecitado derecho al trabajo y la
facultad empresarial de despido —que, como poder empresarial de gestion organizativa, se confi-
gura como una manifestacion del reconocimiento constitucional a la libertad de empresa: art. 38
CE- exige la limitacion de dicha facultad, sin que de la misma pueda deducirse un principio de
libertad ad nutum de despedir (STC 192/2003, de 27 de octubre).

Podemos entender que esta exigencia de causalidad al acto extintivo empresarial derivada de
la anterior doctrina constitucional supone una concrecion de la que ha sido razon de ser historica
del ordenamiento juridico laboral, esto es, la necesaria limitacion de los poderes empresariales'?.
La proscripcion del despido libre en nuestro ordenamiento juridico vendria, asi, a «civilizar»13 el
poder empresarial de extincion unilateral del contrato de trabajo. Configurandose el empleo es-
table como un vector esencial de insercion social e incluso de ciudadania!?, la estabilidad en el
empleo aparece como un valor reconocido y garantizado en la conciencia de todas las sociedades
civilizadas®®. En la sociedad actual, la integracion y participacion social se produce de manera
importante a través del trabajo, por lo que se ha podido caracterizar al despido como acto de vio-
lencia del poder privado empresarial en tanto supone la expulsion del trabajador de una esfera
social y culturalmente decisival®.

La limitacion de este poder empresarial, a través de la exigencia de causalizacion del mismo
derivada del principio de estabilidad, se configura asi como una exigencia de nuestro Estado So-
cial y democratico de Derecho (STC 192/2003, de 27 de octubre) y ha de entenderse que la ade-
cuada reaccion frente al despido o cese injusto constituye un aspecto esencial de la funcion tuitiva

12 [ 2 limitacion de la subordinacion del trabajador a los poderes empresariales como «tema central del Derecho del
Trabajo y la razon de su existencia» en APARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A.: «Autoridad y democracia en la em-
presa» en Aparicio Tovar, J. y Baylos Grau, A. (coords.), Autoridad y democracia en la empresa, Madrid: Trotta,
1992, pag. 11.

13 La «eivilizacion» del poder empresarial como razon de ser del Derecho del Trabajo en Supior, A.: Critica del Dere-
cho del Trabajo, Madrid: MTAS, 1996, pag. 148.

14 JEAMMAUD: «Mercado de Trabajo y Derecho del Trabajo», RDS, nim. 39, 2007, pag. 13.

15 Montova MELGAR, A.: «La estabilidad en el empleo», RPS, num. 118, 1978, pag. 45.

18 Bavros GRAU, A. y PEREZ REY, J.: El despido o la violencia del poder privado, Madrid: Trotta, 2009, pag. 44.
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que el Derecho del Trabajo tiene dentro del &mbito de lo social como caracteristica esencial del
Estado de Derecho, «cuya finalidad en este sector no es otra que compensar la desigualdad de las
situaciones reales de empresario y trabajador» (STC 20/1994, de 27 de enero).

Por lo que se refiere a la configuracion del periodo de prueba como limitacion del principio
de estabilidad en el empleo, la misma deriva del hecho de que durante este lapso de tiempo ini-
cial del contrato, los derechos y obligaciones del trabajador seran los mismos que le correspon-
derian «como si fuera de plantilla, excepto los derivados de la resolucion de la relacion laboral,
que podra producirse a instancia de cualquiera de las partes durante su transcursoy (art. 14.2 ET).

Dada la facultad de resolucion contractual ad nutum de la que el trabajador dispone con
caracter genérico y teniendo en cuenta las altas tasas de desempleo que caracterizan nuestro
mercado de trabajo, no puede sino concluirse que la aparente disciplina neutra o equitativa que
caracteriza la regulacion normativa de esta figura encubre una institucion que precariza la situa-
cion del trabajador al facultar al empresario a resolver libremente el contrato de trabajo durante
el periodo inicial del mismo'”.

Esta libertad de desistimiento que caracteriza el periodo de prueba permite afirmar que la
problematica juridica que acompaia a esta institucion se deriva de su dificil convivencia con el
principio de estabilidad en el empleo a la que se hizo referencia anteriormente.

Aunque no han faltado intentos doctrinales'® de causalizar la resolucion empresarial del
contrato durante el periodo de prueba, con base en que el deber de experimento recogido en la
normativa solo tendria virtualidad en el caso de exigirse que la extincion empresarial haya de
fundarse en la falta de aptitud del trabajador, es lo cierto que el criterio hermenéutico que se ha
impuesto en nuestra doctrina jurisprudencial y constitucional es el de entender que la resolucion
contractual decidida unilateralmente por el empresario durante el periodo de prueba no requiere
alegacion de causa alguna.

Asi, segun esta doctrina debe entenderse que, con el periodo de prueba, «la ley ha previsto
un sistema extintivo diferente al del despido, cuyas reglas y principios no le son aplicables, que
se manifiesta (...) en la falta de necesidad de motivacion» de la resolucion contractuall®. Duran-
te la prueba, la extincion del contrato puede producirse, pues, «por la sola y exclusiva voluntad»
del empresario, sin que sea necesario «cumplir ninguna exigencia especial al respecto, (...), sin
que sea preciso para ello llevar a cabo ninguna clase especial de comunicacion, ni especificar la

17 En este sentido, se ha sefialado respecto del pacto de prueba que «lo que aparentemente no pasa de ser una equitati-
va disciplina liberadora por igual del empresario y el trabajador, en caso de frustracion del experimento, encubre en
realidad el otorgamiento de un privilegio patronal»: MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, Madrid: Tecnos,
2012, pag. 521.

18 De forma destacada MARTIN VALVERDE, A.: El periodo de prueba..., op .cit., pag. 279.

19 STC 94/1984, de 16 de octubre.
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causa (...), pues la motivacion es meramente subjetiva»?’, lo que supone una clara atenuacion
del principio de prohibicion de la libre extincion del contrato??.

Tal y como sefiala la STS de 12 de julio de 201222, el empresario, en ejercicio del derecho
constitucional a la libertad de empresa (art. 38 CE), sera quien decida si conviene o no a su legi-
timo interés contractual el mantenimiento de una determinada relacion de trabajo en periodo de
prueba, pudiendo desistir de dicha relacion libremente, sin que resulte necesaria, ni siquiera per-
tinente, una indagacion ulterior de los motivos de la decision empresarial, en tanto el legislador
ha exonerado al empresario en tal supuesto de la expresion y de la acreditacion de los motivos
de su decision de desistimiento?2.

Debe sefialarse que la STC 119/20014, de 16 de julio, al pronunciarse sobre la adecuacion
del periodo de prueba del CIAE al principio constitucional de estabilidad en el empleo parte de
esta relacion conflictiva a la que acaba de aludirse. Asi, segln la citada sentencia el periodo de
prueba se configura como una «condicion resolutoria, positiva y potestativa, expresamente asu-
mida por las partes en el momento de suscripcion del contrato (...)» y cuya activacion esta su-
jeta Ginicamente a la «mera declaracion de voluntad de cualquiera de las partes —singularmente,
del empresario— (...)», constituyendo de esta forma «un mecanismo que habilita la extincion
contractual ad nutum a iniciativa empresarial». Desde esta perspectiva, por tanto, «el periodo de
prueba admitido y regulado por el legislador puede actuar como una limitacion del derecho a la
estabilidad en el empleo —mayor cuanto mas amplia sea su duraciéon—, y que, por tal razon, entra
en conexion con el art. 35.1 CE».

Esta admision normativa del libre desistimiento empresarial de la relacion laboral es posible
—siguiendo la doctrina sentada en la STC 119/2014— en tanto el derecho al trabajo reconocido en
el articulo 35.1 de la CE «no es absoluto ni incondiconal, sino que puede quedar sujeto a limita-
ciones justificadas en atencion a la necesidad de preservar otros derechos constitucionales dignos
de tutela». En la relacion conflictiva que, como vimos, se mantiene entre el derecho al trabajo —y
su concreta manifestacion de no ser despedido sin causa—y la libertad de empresa reconocida en el

20 TS de 2 de abril de 2007 (rec. nam. 5013/2005). En este mismo sentido, y entre otras, SSTS de 12 de diciembre de
2008 (rec. nam. 3925/2007), 14 de mayo (rec. nam. 1097/2008) y 23 de noviembre de 2009 (rec. nam. 3441/2008).

21 §TC 173/2013, de 10 de octubre.

22 Rec. ntim. 2789/2011.

23 La total libertad de desistimiento empresarial durante el periodo de prueba siempre que la extincion del contrato no

implique violacion de derechos fundamentales aparece afirmada en la doctrina jurisprudencial que permite resolver
el contrato durante el periodo de prueba encontrandose el trabajador en situacion de baja por incapacidad temporal,
incluso para el supuesto de que a la empresa le hubiese resultado imposible verificar la idoneidad del trabajador por
haberse producido la baja a las pocas horas de iniciada la prestacion laboral: SSTS de 3 de octubre de 2008 (rec. num.
2584/2007) y de 12 de julio de 2012 (rec. nim. 2789/2011). Entendemos que seria mas acorde con la finalidad de la
institucion y mas coherente con la prevision estatutaria del deber de experimentacion de las partes, el que en los casos
en que haya resultado imposible comprobar la aptitud del trabajador no sea posible cesarlo licitamente. En este sentido,
FERNANDEZ MARQUEZ, O.: El periodo de prueba en el contrato de trabajo, Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, pag. 38.
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articulo 38 de la CE, el periodo de prueba se configura como una limitacion justificada del princi-
pio de estabilidad en el empleo que se concreta en el reconocimiento legal a favor del empresario
de una facultad de resolucion contractual que pasa a integrarse en su poder de gestion empresarial.

2. EL PERIODO DE PRUEBA DEL CIAE COMO VULNERACION DEL
PRINCIPIO DE ESTABILIDAD EN EL EMPLEO: CRITICA A LA STC
119/2014, DE 16 DE JULIO

2.1. EL PERIODO DE PRUEBA DEL CIAE COMO VULNERACION DEL
PRINCIPIO DE ESTABILIDAD EN EL EMPLEO

La libertad de resolucion contractual derivada del periodo de prueba y basada en la mera
voluntad empresarial, a la que se acaba de hacer referencia en el apartado anterior, no se confi-
gura en nuestro ordenamiento como una facultad omnimoda en tanto la misma no tiene efectos
si su ejercicio supone la vulneracion de derechos fundamentales o si el periodo de prueba del
que deriva se ha establecido en fraude de ley o de manera abusiva. Tal y como destaca la STSJ
de Catalufia de 13 de mayo de 201074, «la facultad de desistir que prevé el articulo 14 del Esta-
tuto 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 discriminatorio o atente contra los dictados de la
buena fe o suponga un ejercicio abusivo de la facultad de desistir, por cuanto, en tales casos, se
vulnerarian normas de caracter publico».

En cuanto al primer limite, tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional, el desisti-
miento de la relacion laboral durante el periodo de prueba no puede dar lugar a resultados incons-
titucionales (SSTC 94/1984, 166/1988, 173/2013). De esta forma, «la facultad de resolucion de
la relacion laboral (...) esta limitada en el sentido de que no se puede hacer valer, por causas aje-
nas al propio trabajo, en contra de un derecho fundamentaly (STC 94/1984). Por tanto, la indife-
rencia que la regulacion estatutaria muestra acerca de cual haya sido el motivo de la resolucion
empresarial durante el periodo de prueba no es predicable respecto de los supuestos en los que
la indagacion de la causa del acto resolutorio «quiera mostrar la presencia de una discriminacion
de las prohibidas por los articulos 14 de la CE y 17.1 del ET —o, en general una violacion de los
derechos fundamentales y libertades publicas—»2°.

En cuanto al segundo limite —que es el que interesa en este trabajo—, es doctrina jurispru-
dencial que podra revisarse la libre extincion del contrato y calificarse como despido improce-
dente el libre desistimiento empresarial durante el periodo de prueba, cuando se aprecie fraude

24 Rec. ntm. 626/2010.
25 ALonso OLEA, M. y Casas BAAMONDE, M. E.: Derecho del Trabajo, Madrid: Civitas, 2000, pag. 242.
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de ley (art. 7.2 Codigo Civil) o abuso de derecho (art. 6.4 del mismo texto normativo) en la
actuacion empresarial28,

De entre los diferentes supuestos de fraude o abuso de derecho nos centraremos, por la im-
portancia que tiene en cuanto al andlisis de la problematica del CIAE, en el supuesto de estable-
cimiento de periodos de prueba de excesiva duracion.

En cuanto a la duracion del periodo de prueba, debe partirse de que, segun doctrina del Tri-
bunal Supremo, dado que la funcion manifiesta de dicho periodo es la comprobacion empresarial
de la aptitud profesional del trabajador y su adaptacion al puesto de trabajo, este instituto laboral
«tiene, consustancialmente, un caracter de temporalidad y provisionalidad, y de ahi, que sea ra-
zonable, que su duracion sea por lo general, breve» (STS de 20 de julio de 2011)%7.

En este sentido, debe destacarse que, aunque resulta claro que en cuanto al establecimiento de
la duracion del periodo de prueba existe, conforme al articulo 14.1.1del ET, una relacion de suple-
toriedad entre la regulacion legal y la negociacion colectiva, quedando esta ultima expresamente
habilitada para establecer duraciones superiores a las fijadas en el texto estatutario —lo que se haria
en detrimento de la estabilidad de los trabajadores en su puesto de trabajo: negociacion in peius—,
es criterio jurisprudencial que «la negociacion colectiva no puede magnificarse hasta el extremo
de admitir como validas formulas convencionales que puedan resultar incompatibles con la pro-
pia finalidad y funciones (...) del instituto del periodo de prueba» (STS de 20 de julio de 2011)%3.

Segtin doctrina del Tribunal Supremo (SSTS de 12 de noviembre de 20072° y de 20 de julio
de 2011)%°, partiendo de que el tiempo de prueba debe adecuarse necesariamente «a la finalidad
misma de la institucion que no es otra que posibilitar el conocimiento reciproco entre las partes del
contrato, de manera que el empresario pueda valorar las actitudes del trabajador y la conveniencia
de mantener el vinculo contractual asumidoy, la regulacion convencional que fije duraciones ex-
cesivamente dilatadas del periodo de prueba en relacion con la funcionalidad del instituto —por no
resultar razonable que el empresario necesite periodos tan largos para advertir la capacitacion profe-
sional del trabajador— sera constitutiva de fraude de ley y deberan reputarse radicalmente nulas las
clausulas convencionales que fijen dicha duracion por contrarias a la ley y al orden publico social.

La desvirtuacion de la razon de ser del periodo de prueba que supondra el establecimiento
convencional de duraciones excesivas de dicho periodo conlleva que se declare nula la cldusula

26 Como sefiala la STSJ de Madrid de 28 de noviembre de 2004 (rec. nim. 3995/2003), los limites a la duracion del perio-
do de prueba vendran determinados por la propia finalidad de la institucion y por el abuso de derecho y el fraude de ley.

27 Rec. ntim. 152/2010.
28 Rec. nim. 152/2010.
29 Rec. ntim. 4341/2006.
30 Rec. nim. 152/2010.
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contractual que acoge la prevision convencional y que la resolucion empresarial del contrato por
no superacion de tal periodo de prueba fuera del plazo legal (que viene a sustituir al convencio-
nal fraudulento: art. 9.1 ET) sea constitutivo de despido improcedente.

Noétese que en estos supuestos en los que se califica judicialmente como despido improce-
dente la resolucion empresarial del contrato durante el periodo de prueba no se exige la causali-
zacion del desistimiento —no se indaga acerca de la razon que llevo al empresario a entender que
el trabajador no resultaba apto para el puesto de trabajo— sino que, partiendo de la finalidad del
periodo de prueba, se reputa fraudulento el establecimiento del mismo por ser de duracion ex-
cesiva e innecesaria, lo que trae consigo que al empresario no se le reconozca la libertad de ex-
tincion contractual.

De esta forma, aunque no se causaliza el desistimiento empresarial, la doctrina jurispruden-
cial del abuso de derecho o fraude de ley supone establecer un limite a la libertad de resolucion
empresarial en tanto circunscribe la misma a un plazo temporal cuya duraciéon necesariamente ha
de obedecer a la funcién propia de la institucion.

Debe entenderse que la proscripcion del despido ad nutum que, como vimos, es manifes-
tacion del aspecto individual del derecho al trabajo reconocido en el articulo 35 de la CE exige
limitar la libre extincion del contrato durante el periodo de prueba. Esta limitacion vendria con-
formada por el caracter temporal del libre desistimiento al que estamos aludiendo, de forma que
el mismo solo se puede producir durante el tiempo que resulte razonablemente necesario para
conocer la aptitud del trabajadorsL.

Como vemos, este limite temporal obedece al componente causal que el periodo de prueba
tiene —otorgamiento al empresario de un plazo razonable para que puede verificar que el traba-
jador responde a sus expectativas y es apto para el puesto de trabajo—, aunque este componente
aparezca difuminado como consecuencia de la posibilidad de extincion sin causa (STSJ de Va-
lencia de 11 de marzo de 2004)%2.

Este limite temporal que causaliza, si no la extincion del contrato durante el periodo de prue-
ba si, al menos, la celebracion del mismo, permite afirmar que esta institucion supone, tal y como
vimos anteriormente, una «clara atenuacion del principio de prohibicion de la libre extincion del
contratoy» (STC 173/2013, de 10 de octubre) pero no la eliminacién/vulneracion del mismo, en tanto
la limitacion temporal del periodo de prueba confiere a la suspension del principio de causalidad
del despido un caracter transitorio que sera razonable en tanto obedezca a la funcionalidad propia
de la institucion; transcurrido el plazo razonable, el principio de causalidad surtira plenos efectos.

31 Eneste sentido, la STSJ de Madrid de 28 de noviembre de 2003.
32 Rec. nim. 4212/2003.
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Pues bien, una vez analizada la trascendencia que la duracion del periodo de prueba tiene
respecto a la posible vulneracion del articulo 35.1 del ET y teniendo en cuenta la funcionalidad
que informa a esta institucion juridico-laboral, parece claro que, a tenor del régimen normativo
de su duracion y la doctrina jurisprudencial analizada en el apartado anterior, no cabe sino con-
cluir que la duracién de un afio resulta excesiva y vulneradora del principio de estabilidad en el
empleo derivado del articulo 35 de la CE.

En cuanto a la comparacion respecto al régimen fijado en el articulo 14.1.1 del ET, el plazo
de un afio resulta, tal y como se destaca en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Parlamento de Navarra contra la Ley 3/2012, una duracion excesiva que duplica a la estableci-
da con caracter general para los técnicos titulados, supera en seis veces la prevista para quienes
carecen de dicha cualificacion y en cuatro la contemplada para trabajadores sin cualificacion en
empresas de menos de 25 trabajadores.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, acabamos de ver como se
mantiene la nulidad de clausulas convencionales que recogian duraciones del periodo de prueba
constitutivas de abuso de derecho en tanto resultaban excesivamente dilatadas por no adecuarse
a la finalidad propia de esta institucion, pronunciandose en este sentido la STS de 20 de julio de

2011 sobre un periodo de prueba de, precisamente, un afio de duracion3?.

El caracter irrazonable3* del periodo de prueba de un afio del CIAE atendiendo a la funcion
propia de aquel se hace todavia mas patente si se tiene en cuenta que la misma opera al margen
de la cualificacion exigida para el desempefio del puesto de trabajo, puesto que, como es 16gico, la
complejidad de los trabajos contratados se erige como elemento fundamental a la hora de delimi-
tar si la duracion del periodo de prueba cumple con su finalidad®®, por lo que esta duracion lineal
e indiferenciada del periodo de un afio impide un uso racional de esta institucion. Esta irraciona-
bilidad del periodo de prueba ha sido destacada por la doctrina judicial que ha se ha pronunciado
sobre el periodo de prueba del CIAE: SJS de Barcelona niim. 2 de 19 de noviembre de 201336 y
SJS de Toledo num. 1 de 27 de noviembre®’; SSTSJ de Catalufia de 6 de junio de 2013%8 y del
Pais Vasco 21 de enero de 2014%°.

33 También la doctrina judicial habia considerado constitutivo de abuso de derecho, en atencion a la complejidad del

trabajo a desempeniar, el periodo de prueba de un afio: STSJ de Valencia de 8 de julio de 2009 (rec. num. 1264/2009).

34 El caracter irrazonable de la duracién del periodo de prueba en LUJIAN ALCARAZ, J.; GONZALEZ Diaz, F. y Rios MEs-

TRE, J. M.: «Medidas para el fomento de la contratacion indefinida y a la contratacién de empleo», en Cavas Marti-
nez, F., (coord.), La reforma laboral de 2012, Murcia: Laborum, 2012, pags. 88 y 89.

35 Por todas SSTSJ de Valencia de 11 de marzo de 2004 (rec. nim. 4212/2003 y 8 de julio de 2009 (rec. nim. 1264/2009).

36 Rec. nam. 426/2013.
37 Rec. ntm. 536/2014.
38 Rec. num. 1868/2013.

39 Rec. nam. 2018/2013.
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A este respecto, cabe sefialar que en la queja interpuesta por los sindicatos CC. OO. y UGT
ante el director general de la OIT por violacion de derechos de los trabajadores referido a la ter-
minacion de la relacion de trabajo se mantiene la falta de razonabilidad del periodo de prueba de
un afio alegando que «dicha duracién no se vincula, ni directa ni indirectamente, ni a la cualifica-
cion y formacion profesional del trabajador, ni a la experiencia que haya adquirido a lo largo de
su trayectoria profesional, ni a la mayor o menor responsabilidad exigible al puesto de trabajo, ni
al grado de dificultad en el desempefio de las funciones pactadas, quedando desvirtuada por com-
pleto la institucion y la funcién a la que sirve: comprobacion de las aptitudes y de la adaptacion
del trabajador al puesto de trabajo. Se trata de un plazo de duracion unico y universal, aplicable
indiscriminadamente a todos los trabajos contratables, desde la funcién de mas alta responsabi-
lidad en la gestion, y la técnicamente mas complejay.

Parece claro que el alargamiento del periodo de prueba introducido por el CIAE no tiene
como finalidad ampliar el plazo durante el cual el empresario pueda verificar que las aptitudes
profesionales y personales del trabajador se ajustan a sus expectativas, sino el extender el lapso
del tiempo durante el cual la empresa puede rescindir libremente el contrato. Esta duracion de
una afio no obedece, pues, a la finalidad y naturaleza del periodo de prueba sino que se centra
en extender indebidamente la consecuencia propia de la misma (la libre rescision del contrato).

La excesiva duracion y el caracter indiferenciado del plazo de un afio previsto en el CIAE
para su periodo de prueba supone, pues, una clara desnaturalizacion de este instituto juridico en
tanto no obedece a su funcién clasica.

Debe entenderse que, eliminada la racionalidad del limite temporal del periodo de prueba
que permitia entender limitado pero no vulnerado el principio de estabilidad en el empleo, el pe-
riodo de prueba de un aflo supone la introduccién factica, aunque formalmente encubierta, en
nuestro ordenamiento juridico del despido ad nutum o no causal“°.

El que a través de este «sucedaneo juridicamente andmalo pero econémicamente muy ttil»*!
que supone el periodo de prueba del CIAE se haya hecho realidad «el suefio empresarial del despido

40 g periodo de prueba del CIAE como despido libre en VALDES ALONSO, A.: «Sobre la posible inconstitucionalidad
del art. 4.3 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo», RL, num.
21,2012, pag. 1; SALA FRANCO, T.: «Puntos criticos para un debate sobre la Reforma Laboral de 2012», RL, ntim. 10,
2013, pag. 4; FERNANDEZ MARQUEZ, O.: El periodo de prueba en el contrato de trabajo, Valencia: Tirant lo Blanch,
2014, pag. 89; GUAMAN HERANDEZ, A. e ILLUECA BALLESTER, H.: El huracan neoliberal: una reforma laboral con-
tra el Trabajo, Madrid: Sequitur, 2012, pag. 168; 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, niim. 348, 2012, pag. 45; MIRANDA BoTo, J. M.: «El nuevo contrato de trabajo por
tiempo indefinido de apoyo a emprendedores», AL, nim. 8, 2012, pag. 3 (version digital).

41 MoLina NAVARRETE, C.: «De las reformas laborales...», op. Cit., pag. 45.
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libre»*? implica la vulneracion del derecho al trabajo reconocido en el articulo 35 de la CE en tanto,
tal y como vimos en el primer apartado de este trabajo, la vertiente individual de dicho derecho
se concreta, segun la doctrina del Tribunal Constitucional, en el principio de estabilidad en el em-

pleo que supone la proscripcion de nuestro ordenamiento juridico laboral del despido sin causa®’.

Creemos, pues, acertado el criterio que se mantiene en el recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por el Parlamento de Navarra contra la Ley 3/2012 de entender que nos encontramos ante
un fraude constitucional llevado a cabo por el legislador en tanto este, a través de una figura legal
pretende conseguir una finalidad prohibida por nuestro ordenamiento juridico. Asi, mediante la in-

debida utilizacion de un impropio periodo de prueba pretende soslayar las exigencias de estabilidad
que el derecho constitucional al trabajo reclama, con prohibicion de los despidos sin justa causa.

2.2. CRITICA A LA NUEVA FINALIDAD DEL PERIODO DE PRUEBA
MANTENIDA POR LA STC 119/2014, DE 16 DE JULIO

La STC 119/2014, de 16 de julio, ha entendido, en contra de lo defendido en el apartado
anterior, que el periodo de prueba del CIAE no vulnera el derecho al trabajo reconocido en el ar-
ticulo 35 de la CE.

42 OLARTE ENcaABo, S.: «La ilegalidad internacional del periodo de prueba de un afio del contrato de apoyo a emprend-
edores (Comentario a la Sentencia del Juzgado de 10 Social nim. 2 de Barcelona, de 19 de noviembre de 2013, nim.
412/2013)», RTSS.CEF, nim. 370, 2014, pag. 176.

43 Entre la doctrina cientifica, plantean la posibilidad de que el periodo de prueba del CIAE vulnere el articulo 35 de

la CE, entre otros y por todos: MOLINA NAVARRETE, C.: «De las reformas laborales...», op. Cit., pag. 46; VALDES
ALONSO, A., 0p. Cit., pag. 1. En este sentido también el Auto del TSJ del Pais Vasco de 21 de enero de 2014 (rec.
num. 2018/2013) que eleva cuestion de inconstitucionalidad por posible vulneracion, entre otros y por lo que aqui
interesa, del derecho al trabajo del articulo 35.1 de la CE.

En linea con lo que se ha defendido en el anterior apartado de este trabajo, el TSJ del Pais Vasco, en la citada reso-
lucion, parte de la consideracion de que el periodo de prueba, como institucion juridica que supone una excepcion
legal al principio de causalidad de la extincion del contrato por decisiéon empresarial, tiene su justificacion y razén
de ser en la configuracion de su propia finalidad, esto es, en la comprobacion por el empresario de las aptitudes pro-
fesionales de la persona trabajadora al inicio de la relacion laboral.

Esta regulacion excepcional, destaca la citada resolucion judicial, no puede abstraerse de la necesidad de objetivacion
de la misma y de proporcionalidad y razonabilidad en relacion con la finalidad de la misma, requisitos estos que no
se aprecian en el periodo de prueba del CIAE, dado que «se prevé un periodo de un afio, sin conexion con el puesto
de trabajo o los servicios encomendados ni la titulacion de la persona trabajadora; se prevé un muy largo periodo de
prueba que excede de manera relevante de la regulacion general del articulo 14 del ET, sin justificacion razonable,
lo que merma extremadamente la proteccion de la persona trabajadora en relacion con la extincion de su contrato y
su derecho constitucional al trabajo en su vertiente individual de estabilidad en el empleo en el marco de un contrato
denominado indefinido».
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Debe recordarse que, tal y como sefiala el voto particular a la citada sentencia, el limite tem-
poral del periodo de prueba es decisivo «para el logro de una adecuada configuracion legal del
periodo de prueba que garantice el constitucionalmente exigible equilibrio entre los intereses de
los empresarios y de los trabajadores. Al formar parte el principio de causalidad del contenido
esencial del derecho al trabajo ex articulo 35.1 de la CE, la limitacién temporal del periodo de
prueba confiere a la suspension de dicho periodo un caracter transitorio, asegurando su activa-
cion una vez transcurrido ese plazo.

Resultando inconcuso que la duracion de un afio del periodo de prueba, atendiendo a la
configuracion normativa y jurisprudencial de dicha institucion, tal y como vimos, es exorbitante
—por utilizar el calificativo que se recoge en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Parlamento de Navarra— en relacion con la finalidad tipica de la prueba y, por tanto, atentatorio
del principio de estabilidad en el empleo derivado del articulo 35 de la CE , el Tribunal Constitu-
cional interpreta, para salvar la constitucionalidad del articulo 4.3 de la Ley 3/2012 y acogiendo
el argumento de oposicion dado por el Abogado del Estado, que la finalidad propia de la prueba
del CIAE no es solo la tradicional o tipica sino que a esta se le afiade una nueva: disponer de un
periodo de tiempo durante el cual el empresario pueda constatar «la sostenibilidad econdmica
del nuevo puesto de trabajo creado».

Asi, segun el criterio interpretativo del Tribunal Constitucional, ha de entenderse que la cues-
tionada duracion del periodo de prueba del CIAE esta vinculada a los objetivos de politica de em-
pleo que son propios de esta nueva modalidad contractual de caracter indefinido. De esta forma,
con la finalidad de fomentar la contratacion indefinida y la creacion de empleo estable se articu-
la un periodo de prueba cuya duracion atiende a «la necesidad empresarial de determinar, en un
contexto de crisis como el actual, si el puesto de trabajo es viable econdémicamente y por tanto,
sostenible»**. Con el periodo de prueba del CIAE, sostiene el Tribunal Constitucional, se pretende
no solo el mutuo conocimiento de las partes y la constatacion de las aptitudes del trabajador contra-
tado sino, sobre todo, «facilitar y promover decisiones de creacion de empleo de pequeiias y me-
dianas empresas, reduciendo las incertidumbres propias de todo proyecto de inversion empresarial,
favoreciendo ademas que tales decisiones se orienten hacia la contratacion de caracter establey.

Por tanto, con la figura del articulo 4.3 de la Ley 3/2012, en interpretacion del Tribunal Cons-
titucional, no solo se somete a prueba al trabajador sino también al puesto de trabajo que aquel
pasa a ocupar y que demostrara su aptitud si resulta viable econdomicamente y, por tanto, soste-
nible. Si el puesto de trabajo no resulta sostenible econdmicamente, el trabajador contratado para
desempenarlo podra ver extinguido su contrato sin preaviso ni indemnizacion y esto aunque haya

44 La constitucionalidad del articulo 4.3 Ley 3/2012 con base en esta «nueva finalidad» del periodo de prueba del CIAE
ha sido defendida por el profesor GARCiA BLASCO con anterioridad a la sentencia del Tribunal Constitucional y con
fundamentacion normativa en la disposicion transitoria novena de la Ley 3/2012: GARcia BLAsco, J.: «La contra-
tacion laboral en la reforma legal de 2012: entre el estimulo de la contratacion indefinida y la preocupacion por el
empleoy», DL, niims. 95-96, 2012, pag. 14.
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acreditado durante la prueba su aptitud y capacidad profesional. Esta nueva finalidad economica
del periodo de prueba y la posibilidad de resolucion contractual libre y sin costes obedeceria a una
nueva concepcion del Derecho del Trabajo conforme a la cual y siguiendo al profesor GONZALEZ-
PosaDA®, las exigencias de flexibilidad y disponibilidad del factor trabajo transforma la subor-
dinacién individualizada del trabajador respecto del empleador en una subordinacion genérica
respecto del sistema econdmico y productivo en tanto es el trabajador quien asume el riesgo de que
su trabajo por cuenta ajena no resulte viable econdmicamente en un contexto de crisis econdmica,
desvirtuandose asi la nota de ajenidad en los riesgos que caracteriza al trabajo por cuenta ajena.

Atendiendo a esta nueva finalidad economica que se postula respecto del periodo de prueba
del CIAE, el Tribunal Constitucional mantiene que la duracion del mismo es conforme al dere-
cho al trabajo del articulo 35 de la CE, en tanto no resulta desproporcionada.

El Tribunal Constitucional en su pronunciamiento, tras mantener esta nueva finalidad del
periodo de prueba del CIAE pasa a examinar si el mismo supera las debidas exigencias de razona-
bilidad y proporcionalidad, pero en este trabajo nos centraremos en esta nueva finalidad predica-
da por el Tribunal Constitucional respecto del periodo de prueba y que se constituye como punto
de partida necesario para salvar la constitucionalidad del referido periodo de prueba. El criterio
interpretativo del Tribunal Constitucional nos merece las siguientes criticas:

1. Atribuir una nueva finalidad al periodo de prueba supone desnaturalizar una figura
juridica tradicional en nuestro ordenamiento juridico cuya finalidad deriva de su re-
gulacién juridica. Tal y como sefiala la STS de 23 de octubre de 20084, al disponer
el articulo 14.1 del ET «que las partes estan obligadas a realizar las experiencias
que constituyen el objeto de la prueba, evidencia que el fin del periodo de prueba
es acreditar la idoneidad del trabajador para el empleo que motiva el contrato y el
logro de ese objetivo lo condiciona todo»; condiciona, entre otros aspectos y como
hemos visto en el segundo apartado de este trabajo, la duraciéon maxima de esta ins-
titucidn que necesariamente ha de ser razonable en cuanto a la funcion perseguida.

Ademas, entendemos que el Tribunal Constitucional no tiene apoyo normativo en la
regulacion juridica que del CIAE hace el articulo 4.3 de 1a Ley 3/2012 para sustentar
su interpretacion, pues de la misma se deriva que la unica especialidad del periodo de
prueba de este nuevo contrato respecto al general regulado en el articulo 14 del ET
es la relativa a su duracién. En cuanto al resto de sus caracteristicas —y, entre ellas
la trascendental de su finalidad— resultara aplicable el régimen juridico general.

45 GoNzALEZ POSADA MARTINEZ, E.: «Recomposicion del sistema econdmico y Derecho del Trabajo», en EI Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social ante la crisis econdmica, Madrid: Universidad Complutense de Madrid, Facul-
tad de Derecho, Madrid, 1984, pag. 25.

46 Rec. ntim. 2423/2007.
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A este respecto, llama la atencion que en la STC 119/2014 se destaque que «la re-
gulacion del periodo de prueba que realiza el art. 4.3 Ley 3/2012 constituye la tinica
especialidad del régimen juridico del contrato de trabajo por tiempo indefinido de
apoyo a los emprendedores que esta Ley introduce, tal como afirma expresamente
el art. 4.3 analizadoy, cuando en realidad lo que Uinicamente se exceptua del régi-
men general de manera expresa por el citado articulo es «la duracion del periodo
de prueba a que se refiere el art. 14 del Estatuto de los Trabajadores» y ningtin otro
aspecto juridico de dicha institucion.

Esta interpretacion que del periodo de prueba del CIAE hace el Tribunal Consti-
tucional supone la introduccion de una excepcion al régimen general del articulo
14 del ET no prevista por la Ley 3/2012, como es la de una nueva finalidad puesto
que, junto con la finalidad tipica de todo periodo de prueba, el periodo de prueba
del CIAE tendra, ademas, una finalidad especifica: potenciar la iniciativa empre-
sarial como instrumento para contribuir, junto con otras medidas de su régimen
juridico, a promover la creacién de empleo estable.

A este respecto, nos alineamos con la tesis mantenida en el voto particular a la sen-
tencia que comentamos, segun la cual la finalidad legalmente legitima de promo-
cion del empleo estable es predicable inicamente del CIAE pero no de la duracion
de su periodo de prueba, pues a esta ultima institucion le es ajeno el objetivo de
creacion de empleo®’.

La falta de sustento normativo para la nueva finalidad postulada por el Tribunal Cons-
titucional no se deriva solo de la expresa y unica excepcion recogida en el articulo
4.3 de la Ley 3/2012 a la que acaba de hacerse referencia, sino también del hecho,
destacado por el voto particular a la STC 119/2014, de que en su regulacion juridi-
ca no se prevé ninguna prevision que permita defender la tesis de la nueva funcion
economica del periodo de prueba. Tal y como afirma el mencionado voto particu-
lar, para poder atribuir el menor viso de verosimilitud legal a esta nueva finalidad
economica, «el legislador tendria que haber regulado el CAE en unos términos bien
diferentes a como lo ha hecho; en concreto, tendria que haber condicionado la cele-
bracion de cada singular contrato de esta nueva modalidad contractual a la creacion
de un nuevo puesto de trabajo» y tendria, afiadimos nosotros, que haber previsto
que la resolucion del contrato durante el periodo de prueba habria de traer consigo
necesariamente la desaparicion del puesto de trabajo inviable econdémicamente, evi-
tando asi la rotacion fraudulenta de trabajadores para un mismo puesto de trabajo.

. Por otra parte, nos parece forzado el razonamiento juridico seguido por el Tribunal

Constitucional para defender la nueva finalidad del periodo de prueba y su acomo-

47 En este mismo sentido, el citado Auto del TSJ del Pais Vasco de 21 de enero de 2014 (rec. nam. 2018/2013), para
el que «la institucion del periodo de prueba y la libertad de desistimiento empresarial durante la vigencia del mismo
no guarda relacion alguna causa-efecto con el fomento del empleoy.
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dacion constitucional al articulo 35 de la CE. Tal vez consciente de la desnatura-
lizacién del periodo de prueba que se produce con la atribucioén al mismo de una
finalidad que no le es propia, el Tribunal Constitucional mantiene en un principio
que el debate acerca de la naturaleza y finalidad de tal institucion es ajeno al control
de constitucionalidad puesto que la figura del periodo de prueba no aparece expre
samente prevista y regulada en el texto constitucional. Segtin la STC 119/2014, no
resulta trascendente el dilucidar si «la cuestionada regulacion del art. 4.3 de la Ley
3/2012 encaja en la configuracion que del periodo de prueba efectiia con caracter
general el art. 14 LET, como si en ella se disefia una institucion de contenido y
alcance diferentes, aun recibiendo del legislador idéntica denominacion, lo inico
relevante a efecto de nuestro analisis es determinar si el art. 4.3 de la Ley 3/2012
vulnera o no el art. 35.1 CE».

Pero dicho lo anterior, da por hecho que entre el «contenido y alcance» de la figu-
ra creada por el articulo 4.3 de la Ley 3/2012 se encuentra la caracteristica funda-
mental del periodo de prueba, esto es, la posibilidad de desistimiento empresarial
sin alegacion de causa y para salvar la constitucionalidad de la figura le otorga una
finalidad econdémica que, como venimos diciendo, es desconocida para el periodo
de prueba en su configuracion normativa e interpretacion jurisprudencial.

Y decimos que se trata de una interpretacion forzada en tanto, como destaca el voto
particular a la sentencia, en realidad no ofrece dudas interpretativas el hecho de que
la institucion regulada en el articulo 4.3 de la Ley 3/2012 sea el periodo de prue-
ba, en tanto existe una explicita remision del citado articulo al articulo 14 del ET.
Las dudas interpretativas surgen porque la remision a la que acabamos de referiros
supone que deba «presumirse una correspondencia plena entre el nomen asignado
por el legislador y la configuracion (naturaleza, funciones o efectos por citar algu-
nos elementos significativos) que resulte de aplicaciony.

Tal y como hemos analizado en el segundo apartado de este trabajo, la funcion o
finalidad propia del instituto del periodo de prueba, derivada de su régimen nor-
mativo, es la de posibilitar el conocimiento reciproco entre las partes del contrato,
de manera que el empresario pueda valorar las actitudes y aptitudes del trabajador
y la conveniencia de mantener el vinculo contractual asumido. El principal efec-
to del pacto de prueba consiste en dotar a las partes —sefialadamente al empresa-
rio— de un mecanismo que les permita resolver el vinculo contractual ad nutum,
librandose de efectos indemnizatorios*®. Ahora bien, para que esta consecuencia o
efecto no suponga una vulneracion del principio de estabilidad en el empleo deri-
vado del derecho al trabajo reconocido en el articulo 35 de la CE, es necesario que
la duracion del periodo de prueba, esto es, el plazo durante el cual el empresario
puede ejercer esta facultad de extincion, sea razonable atendiendo a la finalidad a

48 GONZALEZ DEL Rio, J. M.: «Nulidad del pacto sobre el periodo de prueba: una interpretacion teleologica del articulo
14 del Estatuto de los Trabajadores», AS, num. 4 (BIB 2005/1094), 2005, pag. 3.
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la que acaba de hacerse referencia. Como deciamos, las dudas interpretativas de
la doctrina cientifica y judicial acerca del instituto regulado en el articulo 4.3 de la
Ley 3/2012 no han girado, tal y como hemos visto en el apartado anterior de este
trabajo, en torno a su consideracién como periodo de prueba sino acerca de la ra-
zonabilidad de la duracién de un afio prevista en el citado articulo.

. En todo caso, si amparandonos en una interpretacion que atendiese a la realidad

social en la que se enmarca el CIAE —contexto de crisis econdmica que se traduce
en elevadas tasas de desempleo— fuese dable, conforme al criterio hermenéutico
del Tribunal Constitucional, defender la finalidad econémica del periodo de prue-
ba recogido en el articulo 4.3 Ley 3/2012, entendemos que la libre resolucion del
contrato no seria aplicable en este caso.

Parece factible que, en la situacion de crisis econdomica que atravesamos y en el marco
del proceso de flexibilizacion laboral al que estamos asistiendo, el legislador optase
por crear una nueva figura juridica que vendria a ser un periodo de prueba para el
puesto de trabajo, a través de la cual, y siguiendo el criterio de la STC 119/2014, se
trasladase al trabajador el riesgo de la inviabilidad econdmica de su puesto de trabajo,
facilitando la resolucion empresarial del contrato. Esta facilitacion podria articularse
a través de la omision del plazo de preaviso y de la indemnizacion prevista para el
despido objetivo econdomico del articulo 52 c¢) del ET pero no, so pena de vulnerar
el articulo 35 de la CE, a través de la descausalizacion de la extincion contractual.

Asi, si, tal y como hace la STC 119/2014, se postula una nueva finalidad econé-
mica del periodo de prueba, lo coherente en un plano juridico seria exigir que la
resolucion empresarial durante el mismo fuese causal, debiendo la empresa acre-
ditar que no ha sido posible sostener econdmicamente el puesto de trabajo para el
que se contratd al trabajador bajo la modalidad del CIAE.

Y es que, si se ha podido defender doctrinal y jurisprudencialmente la resolucion ad
nutum durante el periodo de prueba, ha sido con base en la imposibilidad de con-
trolar la valoracion subjetiva empresarial acerca de la actitud/aptitud del trabajador
para desempeifiar el puesto de trabajo en tanto podian ser objeto de apreciacion du-
rante el periodo de prueba no solo capacidades de caracter profesional sino también
cualidades de caracter personal dificiles de ponderar objetivamente. Pues bien, esta
dificultad de fiscalizacion de la decision empresarial acerca de la conveniencia de
mantener o no el vinculo contractual con base en las capacidades del trabajador eva-
luadas subjetivamente por el empresario durante la prueba no se da en el supuesto
de que la causa de resolucion contractual sea la inviabilidad economica del puesto
de trabajo, circunstancia esta tltima que puede y deberia acreditarse objetivamente.

Llegados a este punto, si la finalidad de la figura creada con el articulo 4.3 de la
Ley 3/2012 ha sido, seglin la STC 119/2014, el promover la creacién de empleo
reduciendo las incertidumbres propias de todo proyecto de inversion empresarial
a través de la facilitacion de la extincion contractual en caso de inviabilidad eco-
némica del puesto de trabajo, cabria plantearse el porqué no ha optado el legisla-
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dor por permitir el despido objetivo basado en causas econdémicas sin preaviso ni
indemnizacion durante el primer afio de vida del contrato®.

Una primera respuesta, que presupone asumir la finalidad de caracter economico a
la que acaba de hacerse referencia, seria la de que, con objeto de facilitar al maxi-
mo y evitar totalmente las incertidumbres empresariales (que podrian derivar de
una revision judicial de la causa del despido), el legislador acuda a la figura del
periodo de prueba para permitir la resolucion ad nutum sabedor de que un despido
objetivo acausal resultaria incompatible con el articulo 35.1 de la CE.

La segunda respuesta, acorde con lo defendido en el apartado segundo de este tra-
bajo, supone negar la procedencia de la cuestion en tanto se discute la premisa de
la misma: el legislador no acude a la facilitacion del despido objetivo porque su in-
tencion no es evitar incertidumbres y riesgos de caracter econdmico en un contexto
de crisis sino simple y llanamente promocionar la celebracion de contratos posibili-
tando el despido libre durante el primer afio de vida del contrato. Entendemos que
la medida de fomento de empleo no consiste en afladir una finalidad econdomica a la
ya tradicional del periodo de prueba, de forma que la empresa no asuma el riesgo de
inviabilidad econdémica del puesto de trabajo, sino en liberar al efecto propio de esta
figura —la resolucion ad nutum del contrato— del limite temporal que lo racionaliza.
Curiosa medida de fomento de empleo institucional basada en la creencia neolibe-
ral «segln la cual el mejor incentivo legal para crear puestos de trabajo consiste en
permitir la destruccion de los existentes por parte de los operadores juridicos».

3. EL PERIODO DE PRUEBA DEL CIAE COMO MEDIDA DE
«FLEXISEGURIDAD»: CRITICA AL «DESPIDO LIBRE» INSTAURADO
A TRAVES DEL PERIODO DE PRUEBA DE UN ANO

Tal y como se viene diciendo, el objetivo del CIAE, y, por tanto, del incentivo juridico®! que
supone el periodo de prueba del citado contrato, es la creacion de empleo estable.

Desde un punto de vista ideologico, dicho incentivo se inserta en el proceso de deslegitima-
cion tedrica (GOLDIN)® que esté sufriendo el Derecho del Trabajo, segin el cual las instituciones

49 Valdés Alonso ya habia advertido de forma critica que el objeto del periodo de prueba de un afio no era la compro-
bacion de aptitudes sino la comprobacion de la viabilidad econémica de la empresa y que dicho periodo se asemeja-
ba a un singular despido objetivo encubierto por causas econémica en el que no es preciso acreditar causa ni pagar
indemnizacioén: VALDES ALONSO, A.: op. Cit., pag. 19

50 RomaGNoLL, U., prélogo en Baylos Grau, A. y Pérez Rey, J.: op. cit., pag. 11.

51 La distincién entre incentivos monetarios y juridicos propios del CIAE en MIRANDA BoTo, J. M.: op. cit., pag. 2.

52 GOLDIN, A.: «Algunos rasgos definitorios de un derecho del trabajo en proceso de cambioy, RL (1), nim. 2 (La Ley
40/2014), 2014, pag. 9.
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protectoras propias de este sector del ordenamiento juridico resultan incompatibles con la eficiencia
y competitividad empresarial y, por ende, con la creacion de empleo que se derive de las mismas.

Esta sefializacion del Derecho del Trabajo como responsable de las tasas de desempleo —el
Derecho del Trabajo como freno al derecho al trabajo—°3 no es un fendémeno novedoso sino una ac-
tuacion recurrente que acompaiia a las situaciones de crisis econdomica y que legitima tedricamente
«la subordinacion de la tutela del trabajo a las exigencias de la produccion y del sistema econémico
y la supresion de limites a los poderes empresariales con la esperanza de reducir el desempleo»®*.

De esta forma, los temas juridicos laborales son analizados desde una nueva perspectiva
segun la cual el Derecho del Trabajo ha de formular soluciones juridicas apropiadas a las nece-
sidades econdmicas y servira como valido ordenador social siempre que responda a las mismas.
Conforme a este criterio, «el contenido de la tutela de los derechos de los trabajares vendra de-
terminada por las exigencias econdmicas»®®, produciéndose asi un desplazamiento del centro de
gravedad del Derecho del Trabajo desde la tutela de los derechos del trabajador a la primacia del
interés empresarial®®.

La crisis economica trae de esta forma consigo la crisis del Derecho del Trabajo, en tanto
aquella supone la introduccion de nuevas ideas o criterios de regulacion que «disputan el terreno
a las ideas y principios clasicos del ordenamiento laboral»>”. El Derecho del Trabajo de la crisis
se pone al servicio de los objetivos del empleo, cuando su sentido tradicional es el de compensar
las desigualdades y desequilibrios existentes en el seno de la relacion laboral®®.

Y no es solo que bajo esta nueva perspectiva economicista del Derecho del Trabajo se le
atribuyan a este objetivos —competitividad empresarial, creacion de empleo— que tradicional-
mente le han sido ajenos y para cuya consecucion presenta importantes limitaciones®®, sino que,

53 RomaGNoOLL, U.: «El Derecho del Trabajo ante la crisis», RDS, niim. 58, 2011, pag. 21.

54 RODRIGUEZ-PINERO, M.; VALDES DAL-RE, F. y Casas BAAMONDE, M. E.: «La aplicacion de la Reforma Laboraly,

RL, ntim. 12, 2013, pag. 2.

55 ApariCIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A.: «Introduccion», en El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante

la crisis econoémica, Madrid: Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, 1984, pag. X VII.

56 BEscupero RODRIGUEZ, R.: «La aplicacion de la Reforma laboral de 2012 o el anunciado réquiem por la flexiseguri-

dad», RL, num. 12, 2013, pag. 5. En este mismo sentido, Rodriguez-Pifiero, Valdés Dal-R¢ y Casas Baamonde des-
tacan como rasgo del Derecho del Trabajo que resulta de la Reforma Laboral la inversion de su funcion protectora
de los trabajadores para reconocer derechos a los empresarios y proteger valores empresariales para crear empleo o
evitar su destruccion: RODRIGUEZ-PINERO, M.; VALDES DAL-RE, F. y Casas BAAMONDE, M. E., op. cit., pag. 6.

57 MARTIN VALVERDE, A.: «El Derecho del Trabajo de la crisis en Espafia», REDT, num. 26, 1986, pag. 170.

38 ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: op. cit., pag. 5.

59 Tal y como destaca Montoya Melgar, no es responsabilidad del Derecho del Trabajo la creacion de empleo, en tanto

este sector del ordenamiento no puede mas que «coadyuvar, en un plano de indudable modestia, a la busqueda de
soluciones para el problema del desempleo». MONTOYA MELGAR, A.: «La incidencia de la crisis econdomica en la
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ademas, la consecucion de estas nuevas metas implica necesariamente la negacion de los valo-
res tradicionales del ordenamiento juridico laboral en tanto las medidas de flexibilidad —interna
y externa— suponen un debilitamiento de la posicion juridica del trabajador frente a quien ya es
detentador de poder, su empresario, y una acentuacion, por tanto, del desequilibrio al que acaba
de hacerse referencia. La intervencion publica en las relaciones laborales se produce ahora para
instaurar desequilibrios en perjuicio del trabajador, acentuando las notas de dependencia y su-
bordinacion del trabajo asalariado, cuya limitacion y regulacion estuvieron en el origen histori-
co del Derecho del Trabajo.

A este respecto, es conveniente tener en cuenta la observacion que ya hiciera el profesor
GALIANA MORENO acerca de la flexibilizacion del mercado de trabajo relativa a que «si se sucum-
be de algin modo a esta nueva tentacion neoliberal que nos acecha, el Derecho del Trabajo se
veria peligrosamente apartado del que es su objetivo basico, y como tal irrenunciable, de aunar,
en inestable pero necesario equilibrio, la paz y la justicia sociales»©C.

En esta linea de flexibilizacion del mercado de trabajo, con el periodo de prueba de un afio,
se normaliza «bajo la presion del chantaje del empleo»5! ese paradigma del neoliberalismo que
constituye la extincion ad nutum del contrato de trabajo. Se apuesta asi fuertemente por la flexi-
bilidad de salida para facilitar la entrada al mercado de trabajo%? siguiendo un razonamiento eco-
nomicista sobre la regulacion del despido, segun el cual, la «inica forma de crear empleo pasa

porque cueste menos destruirlo»©2,

La funcionalizacion del ordenamiento juridico laboral a la creacion de empleo va a suponer,
en el caso del CIAE, la consolidacion legal de un desequilibrio en perjuicio del trabajador que
podra ver rescindido su contrato sin causa, preaviso ¢ indemnizacion durante el primer afio de vida
del mismo. Este desequilibrio obedece a la defectuosa implantacion que en nuestro ordenamien-
to juridico laboral estd teniendo esa idea que, en el ambito europeo, se presenta como solucion
justa a la necesidad de compatibilizar derechos de los trabajadores y mercado: la flexiseguridad.

Tal y como se expresa de la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012, la Reforma Laboral
propuesta «trata de garantizar tanto la flexibilidad de los empresarios en la gestion de los recursos

dogmatica de la relacion laboraly», en EI Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la crisis econdémica, Ma-
drid: Universidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, 1984, pag. 32

60 GaLiana MORENO, J. M.: «Orden econdémico y ordenamiento laboral (Consideraciones sobre la flexibilizacion del

mercado de trabajo»), Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 1984, pag. 8.

61 Sefiala Romagnoli como fendémeno mas frecuente propio del re-equilibrio que se esta produciendo en la actualidad

entre los derechos sociales y la economia el que las reglas del trabajo sean normalizadas bajo la presion del chantaje
del empleo. RoMAGNOLI, U.: «El Derecho del Trabajo ante la crisis», RDS, num. 58, 2011, pag. 21.

62 OLarTE ENcaBo, S.: op. cit., pag. 173.

63 BavLos GRAU, A. y PEREZ REY, J.: El despido o la violencia del poder privado, Madrid: Trotta, 2009, pag. 33.
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humanos de la empresa como la seguridad de los trabajadores en el empleo y adecuados niveles
de proteccion social» y tiene, por tanto, como objetivo la «flexiseguridad»®*.

Ahora bien, debe entenderse que en realidad, en la Reforma Laboral en general, y en el pe-
riodo de prueba de un afio en particular, el acento se pone en el primer polo del concepto en per-
juicio del segundo, ya que el legislador pone todo su énfasis en la defensa de la productividad y
de la libertad de empresa®®, dando lugar a lo que se ha denominado «flexibilidad insegura», con-
forme a la cual, la seguridad de los trabajadores se invierte al servicio de la flexibilidad®®.

Tal y como destaca el Auto del Juzgado de lo Social nim. 23 de Madrid de 4 de marzo de
201497, el CIAE oftrece sin duda flexibilidad a las pequefias empresas, «pero no otorga a cambio
seguridad alguna a los trabajadores, sino que precariza la contratacion de quienes sean objeto de
esta modalidad contractual, al menos durante el primer afio de su vigencia, pues durante ese pe-
riodo podra producirse (...) la resolucion del contrato de trabajo a instancias del empresario, sin
tener que acreditar o probar una causa objetiva o subjetiva relacionada con la conducta de la tra-
bajadora, bastando unicamente la alegacion de que la trabajadora no ha superado el periodo de
pruebay. En este sentido, no cabe obviar que el periodo de prueba de un ailo introduce «un ele-
mento 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 el contrato
sin justa causa» (STSJ de Catalufia de 6 de junio de 2013)%8,

Y es que el despido no es solo un instrumento de gestion empresarial sino ante todo «un
instrumento fundamental del poder real del empresario»%®. La posibilidad de libre rescision em-
presarial del CIAE durante el primer afio supone una medida de flexibilidad externa que refuerza
el poder empresarial en detrimento de la seguridad que para los trabajadores implica el principio
de estabilidad en el empleo’®.

04 Eneste sentido, sefiala Garcia Blasco que el CIAE, situado en el marco de la politica de flexiseguridad adoptado por

la Union Europea, forma parte «de la conveniencia sobre la necesidad de redefinir el contrato por tiempo indefinido,
a fin de que la proteccion del puesto de trabajo vaya aumentando progresivamente comenzando con un nivel basico
de proteccion de este, que se incrementaria progresivamente con el ejercicio del mismo, hasta obtener la plena pro-
tecciony. GARCIA BLASCO, J.: «La contratacion laboral en la reforma legal de 2012: entre el estimulo de la contrata-
cion indefinida y la preocupacion por el empleo», DL, nums. 95-96, 2012, pag. 11.

65 Escupero RODRIGUEZ, R.: 0p. cit., pag. 2.

66 RODRIGUEZ-PINERO, M.; VALDES DAL-RE, F. y Casas BAAMONDE, M. E.: op. cit., pag. 15.

67 Proc. niim. 860/2013. Esta resolucion plantea cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea

por considerar que la duracion del periodo de prueba del CIAE vulnera el articulo 4.4 de la Carta Social Europea de
1961y la Directiva 1999/70/CE.
68 Rec. nim. 1868/2013.

69 RODRIGUEZ-PINERO, M.; VALDES DAL-RE, F. y Casas BAAMONDE, M. E.: op. cit., pag. 18.

70 Escupero RODRIGUEZ, R.: op. cit., pag. 10.
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En definitiva, con el establecimiento de un periodo de prueba no limitado temporalmente
por su funcionalidad tipica de experimentacion no se hace sino reforzar la posicion hegemonica
del empleador y acentuar la posicion de contratante débil del trabajador’, en tanto «el miedo a

perder el trabajo actia como narcético que neutraliza reclamaciones»’2.

El reconocimiento factual del despido libre operado a través del periodo de prueba del CIAE
supone un ataque al trabajo y el reconocimiento a las empresas de un poder al que, siguiendo a
FERRAJOLI, no cabe sino calificar de «absoluto y salvaje»’3.

4. REFLEXIONES FINALES

Entendemos que el periodo de prueba de un afio establecido en el articulo 4.3 de la Ley
3/2012 se inserta, desde un punto de vista ideoldgico, en el proceso de deslegitimacion tedrica
que esté sufriendo el Derecho del Trabajo y conforme al cual se culpabiliza de manera importan-
te a este sector del Derecho de las consecuencias negativas que sobre el mercado de trabajo trae
consigo la crisis econdmica.

Estarfamos ante una concrecion del proceso descrito por el profesor PALOMEQUE LOPEZ*
con ocasion de la crisis economica de los afios setenta del siglo pasado. El citado proceso supo-
ne que, al amparo de esta crisis, se produce «el asalto neoliberal a la ciudadela del garantismo
de los derechos de los trabajadores, fatigosamente conseguidos a lo largo de la historia y hoy ya
patrimonio comtin del moderno Estado Social de Derecho (art. 1 CE)». Asi, a través del periodo
de prueba de un afio, se lleva a cabo el desarme de la funcidn tuitiva propia de este Derecho —re-
presentada en el principio de causalidad del despido—y el derrumbamiento de una sefia de identi-
dad esencial del ordenamiento juridico laboral, como es el principio de estabilidad en el empleo.

Tal y como ya destacaran APARICO TOVAR Y BAYLOS GRAU??, no se trata de ignorar la cri-
sis econdmica, sino de destacar que la misma no puede justificar cualquier intento de desvalori-
zacion radical de la fuerza de trabajo y de negar «la unidireccionalidad de la salida de la misma,
sobre la base de otra concepcion del propio Derecho del Trabajoy.

71 Este efecto del periodo de prueba sobre las posiciones de las partes del contrato de trabajo en MARTIN VALVERDE,
A.: El periodo de prueba en el contrato de trabajo, Montecorvo, Madrid, 1976, pags. 162-163.

72 Escubero RODRIGUEZ, R.: op. cit., pag. 8

73 Estos calificativos son utilizados por Ferrajoli para referirse al poder empresarial ejercido al margen de la Constitu-
cion, leyes y convenios colectivos. FERRAJOLI, J.: Poderes Salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Ma-
drid: Trotta, 2011, pag. 72. Lo desconcertante es que, en el tema que estamos tratando, el poder «salvaje» de poder
extinguir el contrato sin alegar causa ni indemnizar haya sido reconocido por el legislador y validado, como veremos
posteriormente, por el Tribunal Constitucional.

74 PALOMEQUE LOPEZ, M. C.: «Un compaiiero histérico del Derecho del Trabajo: la crisis econdémica», RPS, nim. 143,
1984, pag. 17.

75 ApARICIO TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A.: 0p. Cit., pag. 18.
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Esta salida a la crisis al amparo de una nueva concepcion del Derecho del Trabajo implica
pasos atras en la tutela juridica del trabajo en aras de una pretendida mejora de la productividad
y competitividad. Estos retrocesos en el caracter tutitivo de la legislacion laboral se encuadran
en un proceso de mercantilizacion del trabajo que implica la recosificacion del mismo’® y, por
tanto, «la crisis definitiva del Derecho del Trabajo por la desaparicion de los elementos esencia-
les que crearon su nacimiento»’’.

Sefiala GOLDIN’® que para poder valorar la trascendencia de los procesos de transformacion
a los que esta siendo sometido este sector del ordenamiento juridico «bajo fuego» que es el De-
recho del Trabajo, debe determinarse si los cambios operan o no sobre sus «rasgos delimitado-
res», sobre sus «sefas de identidad».

Pues bien, la reforma operada por el articulo 4.3 de la Ley 3/2012 afecta de raiz a un principio
fundamental que es rasgo delimitador y sefia de identidad de la regulacion del contrato de traba-
jo, como es el de estabilidad en el empleo y, por ello, debe entenderse que la misma se enmarca
en el modelo de flexibilizacién econdmica al que MARTIN VALVERDE’® denomina «de inspiracion
neoliberal» y que se caracteriza por suprimir la legislacion tuitiva propia del Derecho del Trabajo.

Entendemos que la anterior consideracion puede y debe suavizarse atendiendo al caracter
excepcional de la regulacion del CIAE. Asi, el caracter coyuntural y restringido del CIAE y sus
correspondientes limitaciones de caracter temporal —solo podra utilizarse hasta que la tasa de des-
empleo en nuestro pais se sitie por debajo del 15%— y objetivo —solo pueden formalizar el con-
trato las empresas de menos de 50 trabajadores— permiten entender que el ataque al principio de
estabilidad no es definitivo®(.

Por otra parte, no cabe desconocer que, dada la regulacion juridica del despido improcedente
—calificacion esta que merece la resolucion empresarial del contrato durante un periodo de prueba
abusivo—, el principio de estabilidad en el empleo no pasa de ser algo que bien puede calificarse

76 RomAGNoOLL, U.: «Del Derecho "del" trabajo al Derecho «paray el trabajo», RDS, num. 2, 1998, pag. 15.

7T GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: op. cit., pag. 26

78 GoLDIN, A.: op. cit., pag. 13.

79 MARTIN VALVERDE, A.: «El Derecho del Trabajo de la crisis en Espafay», REDT, nim. 26, 1986, pag. 176.

80 |4 propia STC 119/2014, al ponderar la razonabilidad y proporcionalidad de la limitacion del derecho al trabajo que
implica el periodo de prueba de un afio, ha destacado la importancia que, a la hora de determinar la concurrencia
de estas exigencias, tienen el contexto de crisis economica en el que se aprueba la norma y el conjunto de limites,
condiciones y garantias legales a las que queda sujeto el CIAE. El propio Tribunal Constitucional, queriendo resal-
tar lo circunstancial de su decision de entender conforme a la CE un periodo de prueba de un afio, advierte que «la
eventual aprobacion futura de normas legales que incidan sobre la duracion del periodo de prueba en la contratacion
laboral, asi como el control de constitucionalidad a que pudieran someterse, requeriran de este Tribunal una nueva
valoracion y decision, no necesariamente condicionada por la solucion ahora adoptadax.
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como retorico®!. Siguiendo a Ka1z%2, debemos entender que no existe estabilidad en el empleo en
sentido propio cuando, ante la calificacion judicial de un despido como ilicito, es el empresario
quien puede optar entre la conservacion del puesto de trabajo y cierta indemnizacion. En ese ca-
mino de mercantilizacion de los valores juridicos a que se refiere ZAGREBELSKY®3, el grave dafio
provocado a un trabajador por la pérdida injusta de su puesto de trabajo va a poder resarcirse por
medio de una indemnizacion, que, como es sabido, ha sido rebajada por la propia Ley 3/2012.

Pero pese a lo anterior no debe obviarse que la proscripcion del despido libre y la defensa
del principio de estabilidad —aunque se traduzca en una compensacion econdémica reconocida
al trabajador despedido sin causa— contribuye a la consecucién de la que, segiin SINZHEIMER®#,
es la mision especial del Derecho del Trabajo: lograr la dignidad del trabajador y evitar que
sea tratado igual que las cosas.

Vista las posiciones del legislador y del Tribunal Constitucional en torno al periodo de
prueba del CIAE, parece que la salvaguarda de la dignidad de los trabajadores pasa por acudir
a la normativa internacional. En este sentido, tanto la doctrina cientifica®> como la judicial han
destacado la vulneracion que el periodo de prueba del CIAE supone respecto de la normativa
supranacional, en concreto del Convenio num. 158 de la OIT, de 22 de junio de 1982, sobre la
terminacion de la relacion de trabajo, cuyo articulo 4.2 establece que la duracion del periodo de
prueba debera ser «razonable» y de la Carta Social Europea de 1961 del Consejo de Europa, cuyo
articulo 4.4 reconoce «el derecho de todos los trabajadores a un plazo razonable de preaviso en
caso de terminacion del empleo».

Puede decirse que la respuesta judicial mas contundente la encontramos en la SJS de Barce-
lona niim. 2 de 19 de noviembre de 2013%¢ que, tras sefialar que durante la situacion de crisis «no
se puede desproteger a los trabajadores de sus derechosy, califica como despido improcedente la
resolucion empresarial del CIAE celebrado con un trabajador al que, tras casi un afio moviendo
neumaticos, se le comunica la finalizacion de su contrato por no superacion del periodo de prue-
ba. La fundamentacion de la decision judicial se basa en la aplicacion del principio de jerarquia
normativa y en consideracion de que el periodo de prueba de un afio contraviene el articulo 4.4

81 PALOMEQUE LopPEZ, M. C.: op. cit., pag. 17.

82 Karz, E.: La estabilidad en el empleoy otros estudios de Derecho del Trabajo, Buenos Aires: Roque Depalma, 1957,
pags. 3-4.

83 ZAGREBELSKY, G.: El derecho ductil: ley, derechos, justicia, Madrid: Trotta, 2011, pag. 126.

84 SiNzHEIMER, H.: «La esencia del Derecho del Trabajo», en Crisis econémica y Derecho del Trabajo: cinco estudios
sobre la problematica humana y conceptual del Derecho del Trabajo, Madrid: Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, 1984, pag. 73

85

Véase a este respecto el trabajo de la profesora SALCEDO BELTRAN, M.* C.: «El contrato de apoyo a emprendedores:
su dificil encaje en la normativa internacional, europea y nacional», RDS, nim. 62, 2013. En el mismo sentido, BEL-
TRAN DE HEREDIA Rulz, L.: «El contrato indefinido de apoyo a emprendedores: argumentos para la inconstituciona-
lidad del periodo de prueba», REDT, num. 158, 2013, pag. 208.

86 Rec. num. 426/2013.
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de la Carta Social Europea conforme a la interpretacion que ha realizado del mismo el Comité
Europeo de Derechos Sociales®’. Se trataria, segiin JIMENA QUESADA, «de la primera vez que un
organo jurisdiccional espaiiol ha aplicado la Carta Social Europea descartando la aplicacion de
la legislacion nacional contraria a ella; o lo que es lo mismo, la primera ocasion en la que una ju-
risdiccion nacional espafiola ha aplicado con tanta nitidez el denominado control de convencio-

nalidad para asumir la solucién mas favorable ofrecida por el estandar europeo»®s.

A este respecto y siguiendo en este punto al profesor MOLINA NAVARRETES?, se ha de en-
tender que con la declaracion de constitucionalidad del periodo de prueba de un afio, el Tribu-
nal Constitucional no ha escrito la tltima palabra sobre su validez juridica. Asi, el «principio de
competencia —la garantia tlltima de la legalidad ordinaria esta en el Tribunal Supremo— y/o el de
primacia de la norma internacional y/o transnacional —el efecto vinculante de la doctrina o juris-
prudencia de los 6rganos internacionales— estan llamados a revisar profundamente en la practica
la decision constitucional (...)», debiendo los tribunales aplicar directamente la legalidad inter-
nacional contravenida por el periodo de prueba de un afio de duracion.

En esta linea, cabe citar la reciente SJS de Toledo niim. 1 de 27 de noviembre de 2014%,
que, tras la STC 119/2014, reitera el criterio hermenéutico mantenido en la citada SJS de Barce-
lona nim. 2 de 19 de noviembre de 2013°! y declara improcedente la decision extintiva empre-
sarial durante el periodo de prueba de un CIAE.

87 En esta misma linea de entender que el periodo de prueba de un aio del CIAE contraviene la normativa comunitaria se
encuentra el Auto del Juzgado de lo Social nim. 23 de Madrid de 4 de marzo de 2014 —proced. num. 860/2013— que,
al conocer de la demanda de despido presentada por una trabajadora que ve extinguido su CIAE al sexto mes —y 10
dias después de haber sido dada de baja por enfermedad comun—, acuerda plantear cuestion prejudicial ante el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea por considerar que el periodo de prueba de un aflo podria ser contrario al Derecho
de la Union Europea, concretamente, a la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio, sobre trabajo de duracion
determinada, al articulo 30 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y a los principios funda-
mentales que dimanan de la Carta Social Europea (apartados 3 y 4 del art. 4) y del Convenio nim. 158 de la OIT (art.
4). También el citado Auto del TSJ del Pais Vasco de 21 de enero de 2014 —rec. nim. 2018/2013— que plantea cues-
tion de inconstitucionalidad, cuenta con un voto particular que, aunque se muestra conforme con los razonamientos
del auto, mantiene que no es necesaria la sustentacion de la cuestion de inconstitucionalidad en tanto el periodo de
prueba de un afo contraviene la normativa comunitaria e internacional —Convenio 158 OIT, la Carta Social Europea
y la Directiva 1999/70/CE, relativa a los trabajos de duracion determinada— que resultaria de aplicacion directa.

88 JimENA QUESADA, L.: «La proteccion internacional de los derechos sociales y laborales: la Carta Social Europea y el

Comité Europeo de Derechos Sociales», RDS, nim. 65, 2014, pag. 26.

89 MoLiNa NAVARRETE, C.: «Reforma Laboral y "justicia constitucional": el Tribunal Constitucional ni es "infalible"

ni ya tiene la "Gltima palabra". Comentario a la STC 119/2014, de 16 de julio, RI 5603-2012 interpuesto por el Par-
lamento de Navarra contra la Ley 3/2012, de 6 de julio, de reforma del mercado de trabajo», RTSS.CEF, nums. 377-
378,2014, pag. 189.

90 Rec. nim. 536/2014.
91 Rec. nam. 426/2013
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