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1. EL MARCO LEGAL: VOLUNTAD DEL LEGISLADOR Y VOLUNTAD
LEGISLATIVA

No es la primera vez que en las paginas de esta Revista se da cuenta de las vicisitudes por
las que esté atravesando, en su recién inaugurada aplicacion judicial, una de las medidas «estre-
llay de la reforma laboral para animar el deprimido mercado de trabajo espaiiol. Si, claro que si,
me refiero al celebérrimo periodo de prueba, de un afio en todo caso, previsto para el contrato de
apoyo a emprendedores —art. 4 Ley 3/2012—. Al margen de la valoracion que pueda merecer una
prevision legislativa de este tipo, discutida y discutible, la intencion del legislador al contem-
plarla, «contra viento y mareay, era la de dar certeza juridica al empleador, bien cada vez mas
apreciado por su dimensidén econdmica, no solo juridica. En efecto, al dilatar el periodo en que es
licito «desistir» del contrato de trabajo «sin causa —sin explicacion—y sin coste —sin indemniza-
cién—», incrementaba el legislador las posibilidades que tendria aquel, el empleador, de extinguir
el contrato de trabajo que no le acomode econdomicamente sin riesgo a ser condenado por despi-
do improcedente, con el consiguiente mayor coste y, sobre todo, sin verse envuelto en un tedioso
procedimiento que, de seguro, en su difundido imaginario social, iba a perder.

Sin embargo, ese «gozo pareceria fenecer en el pozo» al que lo abocaba la reciente «doctrina
de instancia social», seglin la cual, tal regulacion chocaba de raiz contra la normativa internacional
en la materia y, por mor del principio de jerarquia normativa —art. 9.3 en relacion con el art. 96 CE—,
debia dejarse sin eficacia, con la consiguiente «abrogacion de facto» de la ley en este punto'. Por
lo tanto, de nuevo dejando a un lado la valoracion social, econdmica e incluso juridica que pueda
merecer esta decision judicial, que no es firme pero si se toma en serio el Derecho Humanitario

1 Vid. el comentario de la Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 2 de Barcelona, de 19 de noviembre de 2013, en RTSS.
CEF, nim. 370/2014, pag. 173 y ss.
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RTSS. CEF, ntm. 372 (marzo 2014) E

Internacional del Trabajo, asistiriamos a la escritura de un camino claro en torno a la ilegitimidad
de esa medida. Claro que no es firme, por supuesto, porque la sentencia exigira ser consolidada, o
no, como jurisprudencia por el tribunal competente para ello. Pero al menos la senda estaba trazada.

Pues bien, confirmando que vivimos tiempos revueltos, poco dados a la certidumbre, no ya
en torno a las respuestas, sino incluso a las preguntas, no ya respeto a la meta, sino en relacion
con el camino mismo, un diferente tribunal, la Sala Social del TSJ del Pais Vasco, cuando lo tenia
todo para «rematar» esta figura en la experiencia practica, le ha dado aire, aunque sea prolongando
su agonia. En efecto, el reciente Auto del TSJ del Pais Vasco de 21 de enero de 2014 —rec. nam.
2018/2013—, no se ha creido en condiciones de llevar a cabo esa interpretacion «abrogatoriay» por
si mismo y ha elevado cuestion de inconstitucionalidad para que el TCO, cuando lo considere
oportuno —dentro de cuatro, cinco... afios—, diga el Derecho valido y eficaz.

2. EL CASO: SINTESIS DEL SUPUESTO DE HECHO

En el hecho segundo del auto se deja constancia de cual era la situacion factica. En sintesis,
se trataba de una trabajadora que habia prestado servicios para una empresa como directora de
area de espacios escénicos, percibiendo un salario de 2.200 euros/mes. El alta tuvo lugar el 18 de
junio de 2012, de acuerdo con un contrato de trabajo indefinido de apoyo a los emprendedores,
en el que se incluyd una clausula que remitia a un periodo de prueba de un afio. El 13 de febrero
de 2013, la empresa comunica a la actora su cese con efectos desde el 15 de dicho mes y afio, a
consecuencia de la no superacion del periodo de prueba.

Con fecha 9 de abril de 2013 tuvo entrada, por turno de reparto, ante el Juzgado de lo Social
n.° 6 de Bilbao demanda por despido. Dictada sentencia por dicho Juzgado de lo Social, desestima
la demanda y absuelve de todas las peticiones a la empresa demandada. Frente a dicha resolucion
se interpuso por la demandante recurso de suplicacion, que fue impugnado por la mercantil de-
mandada. En fecha de 4 de diciembre de 2013 la Sala Social del TSJ del Pais Vasco dict6 provi-
dencia acordando oir a las partes y al Ministerio Fiscal en el plazo comun e improrrogable de 10
dias, para que alegaran lo que a su derecho conviniera sobre la pertinencia de plantear cuestion
de inconstitucionalidad y/o sobre el fondo de la misma, debido a las dudas que la sala alberga
sobre la constitucionalidad del articulo 4.3 de la Ley 3/2012, de 6 de julio.

3. LADOCTRINA JUDICIAL SENTADA: CLAVES DEL RAZONAMIENTO
JURIDICO DE LA MAYORIA, Y TAMBIEN DE LA MINORIA

Esas dudas sobre la constitucionalidad de dicho articulo 4.3 se centran en:

a) El principio de igualdad ante la ley y no discriminacién del articulo 14 de la CE.
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La regla altera el régimen ordinario ex articulo 14 del ET solo para las empresas
de menos de 50 trabajadores, de un lado, ¢ indiscriminadamente para todo tipo de
trabajador, de otro. La sala no acierta a entender ni la especificidad de ese umbral
ocupacional ni el tratamiento por igual a todo trabajador. Sin caer en la tentacion
del oficio de profeta, creo que muy débil es este argumento critico.

b) Una eventual vulneracion del derecho al trabajo (35.1 CE), negociacion colectiva
(37 CE) y tutela judicial efectiva (24 CE).

Un periodo de prueba tan largo e incondicionado sustraeria a los trabajadores de
la proteccion frente al despido, a los interlocutores sociales de su funcion regula-
dora y a los jueces de la suya de juzgar las causas de la extincion. Con el debido
respeto al tribunal, me parece que tampoco esta linea argumental es suficiente-
mente so6lida, por cuanto que es mas que conocido que el TCO, y el TJUE, admi-
ten limites a estos derechos por razones de interés general, como es el fomento
del empleo.

¢) Una posible vulneracion de la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publi-
cos del articulo 9.3 de la CE.

Mas consistente es esta segunda duda, pues un periodo de prueba tan amplio puede
suponer una arbitrariedad prohibida, dado que establece una diferencia extrema
entre reglas, la excepcional y la ordinaria, de duracion de periodos de prueba, sin
que exista una razonable justificacion, salvo la presunta de fomento de empleo.
Pero, como también se conoce, no es posible aceptar una limitacién o restriccion
del derecho que no supere, como no, el juicio de razonabilidad, a su vez exigencia
del principio de proporcionalidad juridica de la restriccion.

Es aqui donde gana peso no solo la doctrina de instancia social referida al inicio de este
comentario, sino también el voto particular que incorpora la resolucion judicial analizada y que
tiene, a mi entender, bases mucho mas so6lidas que el razonamiento y decision de la mayoria. La
disconformidad del Magistrado discrepante no reside en el fondo, sino en la oportunidad de la
opcidn interpretativa abrogatoria elegida. A su entender, no era necesaria su sustanciacion ante el
TCO porque, a la luz de la normativa comunitaria, era de aplicacion directa la misma, y por tanto
se podia prescindir de este procedimiento teniendo por no puesta la posibilidad de que el contra-
to de trabajo se extinga por no superacion del periodo de prueba en el primer aio. Para ello, se
invoca una jurisprudencia permanente del TIUE que sefiala que los tribunales nacionales pueden
aplicar directamente la normativa comunitaria cuando la misma de manera manifiesta acredita
una contradiccion con la normativa interna (7JUE de 8 de septiembre de 2011, C-177/10, entre
las muchas existentes), cifrando dicha contradiccion tanto en principios generales del Derecho
Comunitario, los que derivarian de la normativa internacional —Convenio n.° 158 OIT y Carta
Social Europea—, cuanto en Derecho Social Comunitario derivado —Directiva 1999/70, relativa
a los trabajos de duracion determinada.
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4. TRASCENDENCIA PRACTICA DE LA SENTENCIA Y PROBABILIDAD
DE CONSOLIDACION COMO JURISPRUDENCIA

A diferencia de la opcion seguida, en situaciones o idénticas o andlogas, por diversos jue-
ces de lo Social, la Sala Social del TSJ del Pais Vasco se muestra especialmente —yo diria que en
extremo— «prudente» con el articulo 4.3 de la Ley 3/2012, respetando el consabido principio de
presuncion de legitimidad de las leyes. De ahi que, en vez de dejarlo vacio de contenido practico,
por mor del articulo 96 de la CE, haya preferido trasladar la responsabilidad de la correccion del
exceso legal al TCO. Ahora bien, con ello no solo contribuye a dilatar casi sine die el problema,
cuando podia darle una solucion directa e inmediata, sino que aumenta la inseguridad juridica
respecto de cudl vaya a ser la solucion final del asunto, pues ofrece un soplo de vida a una figura
juridica que, por los argumentos expresados en el voto particular, ya fenecia.

Ciertamente, si hay dudas de constitucionalidad, que las hay y muy fundadas, deberia ser
el TCO quien las resolviera. Ahora bien, ni se pronuncia este en un tiempo razonable, ni, por su
composicion, hoy es posible aventurar el sentido de su fallo, cuando lo haya, después de afios y
afios. Se abre un calvario y una incertidumbre que el juez social debia y podia evitar.
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