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SUPUESTO DE HECHO: El actor habia suscrito un contrato inde? nido
de apoyo de los emprendedores para realizar con la categoria de pedn las ta-
reas objeto del contrato consistentes en la recogida de neuméticos del sitio en
el que se encontraban y depositarlos en el lugar destinado al reciclado o al de
pavimentado. Para el ejercicio de dicha actividad se habfa pactado un periodo
de prueba de un afio. Se da la circunstancia de que el convenio colectivo apli-
cable a la empresa (convenio colectivo de recuperacion de residuos y materias
primas secundarias) habia ? jado para dicha categoria de trabajadores un perio-
do de prueba comprendido entre dos semanas y seis meses. Dias previos a la
? nalizacion del afio de prueba establecido en el contrato, la empresa comunica
por escrito al trabajador la resolucion del vinculo contractual.

RESUMEN: El Juzgado de lo Social n° 2 de Barcelona, que viene a co-
nocer el supuesto de hecho planteado como despido improcedente, efectiia un
planteamiento novedoso en el andlisis del objeto del litigio cuestionandose si
la duracién del periodo de prueba de un afio, segun lo establecido en el con-
trato y acorde con lo dispuesto en el art. 4.3 del RDL 3/2012 (actualmente
art. 4.3 L.3/2012), por el que se regula el contrato inde? nido de apoyo a los
emprendedores, resulta contrario al Derecho Internacional, concretamente al
art. 4.4 de la Carta Social Europea. El 6rgano juzgador concluye que la nor-
ma cuestionada contraviene lo dispuesto en Carta Social Europea apoyando
los argumentos de su resolucion en el criterio interpretativo del Comité de
Derechos Econdmicos y Sociales contenido en la Decision de 23 de mayo de
2012, que resuelve la reclamacién planteada contra la Ley griega 3899, de 17
de diciembre de 2010 -que amplid el periodo de prueba de dos a doce meses
para las nuevas contrataciones realizadas a cualquier trabajador y sin mediar
preaviso ni indemnizacién-.
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1. INTRODUCCION

El contrato inde? nido de apoyo a los emprendedores ha sido una de las no-
vedades que la reforma laboral de 2012 (RD L 3/2012, de 10 de febrero conver-
tido tras su tramitacion parlamentaria en la L.3/2012 de 6 de julio) incorporé a
nuestro ordenamiento dentro de un paquete de medidas cuyo comun objetivo
es el de romper la nefasta dindmica del mercado laboral caracterizada princi-
palmente por la falta de emprendimiento, la elevada destruccion de empleo, la
segmentacion y la elevada tasa de desempleo juvenil.

En concreto, la nueva ?gura contractual que sustenta este analisis se pre-
senta como el mecanismo iddneo para incentivar la iniciativaemprendedora, el
desarrollo empresarial de PYMES, la creacion de empleo joven y la reduccién
de los niveles de segmentacion®. Para conseguir tales retos se establece un
régimen juridico semejante al previsto para la contratacién inde?nida (ET y re-
gulacion convencional) -exceptuandose el periodo de prueba-y se le incorpo-
ran una serie de particularidades que, dejando al margen el atrayente aderezo
de los incentivos econdmicos que se le anexan, afectan a varios aspectos como
son: el ambito subjetivo, la duracion de la jornada, la forma de expresionde la
voluntad contractual de las partes y, sobre todoy como ya hemos avanzado, al
pacto que se afiade en relacion con el periodo de prueba, aspectos que, breve-
mente, se recogen en las siguientes lineas:

a) Ambito subjetivo: Una de las singularidades de presenta esta modalidad
contractual afecta a los sujetos contratantes de la relacion laboral, pues tanto
su denominacién como la politica de incentivos y bene?cios previstos para el
empresario la orientan principalmente hacia determinados colectivos, lo que,
en principio, podria entenderse como un limite a la contratacion, de forma que
dicha modalidad se concretaria para un determinado &mbito subjetivo. Asi, por
el lado del empresariado su denominacién como contrato “de apoyo a los em-

* En opinién de Calvo Gallego, en la prelacion de objetivos marcados por la reforma laboral,
a través de esta modalidad contractual lo que en realidad se potencia y prioriza es la creacion
de empleo “utilizando para ello un contrato que durante el primer afio, aun siendo formalmente
inde?nido, no proporciona ninguna estabilidad”. Vid. “Modalidades contractuales, dualidad en el
mercado y reformas laborales en el bienio 2010-2012 (I1): la Ley 3/2012”, Documentacion Labo-
ral n® 95-96, afio 2012, Vol. 11-111, pag. 135.
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prendedores” parece dirigirse sélo aunadeterminada categoria de empresas, es
decir, a empresas de nueva creacion pero, en realidad, no es asi puesto que no
se ha establecido ningln mecanismo que impida su utilizacién por cualquier
otra empresa ya consolidada (como sucede en el caso de autos) y haya o no
iniciado unanueva actividad o servicio, es decir, con independenciade laetapa
o ciclo de la actividad empresarial en laque se encuentre?. Es mas lo anterior se
con?rma si atendemos al concepto amplio que de emprendedor se recoge en el
art. 3 de laL.14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedoresy a
su internacionalizacién: “Se consideran emprendedores aquellas personas, in-
dependientemente de su condicidn de persona fisica o juridica, que desarrollen
una actividad econémica empresarial o profesional, en los términos estableci-
dos en esta Ley”. El sesgo de esta modalidad viene determinado no porque se
realice una actividad emprendedora -aunque asi sea su denominacién-, sino
por el volumen de la plantilla que tenga la empresa, de manera que este modelo
contractual s6lo puede ser utilizado por em presas que tengan menos de 50 tra-
bajadores —y no hayan efectuado extinciones declaradas improcedentes en los
seis meses anteriores a la celebracion del contrato-®. No obstante lo anterior,
si se efectla una traslacion de la restriccidn citada a los datos reales del tejido
empresarial espafiol aportados por la propia norma se puede observar como
dicha restriccién se desborda en sus propios limites, pues tal medida resulta
de aplicacion al 99,23% de las empresas espafiolas, es decir, a la casi totalidad
del empresariado.

En la contraparte de la relacion laboral la reforma laboral pretende situar
al trabajador joven. Para ello se recurre a medidas que ya son tradicionales en
nuestro ordenamiento laboral -como son la concesion de bene? cios econdmi-
cos al empresariado en forma de deducciones ?scales o boni? caciones socia-

2 En relacion con el concepto de “emprendedor” y su aplicacion ala modalidad contractual
analizada vid. Calvo Gallego J. y Feria Basilio |.: “El contrato de apoyo al emprendedor y la revi-
talizaciondel art. 15.5 ET en la Ley 3/2012”, en “Estudios en torno a la reforma laboral de 20127,
Dirs. Emilia Castellano Burguillo e lluminada Feria Basilio, Edit. Punto Rojo, S.L., pags. 69 a 72;
Calvo Gallego J.: “Modalidades contractuales, dualidad en el mercado y reformas laborales en el
bienio 2010-2012 (11): la Ley 3/2012”, op cit., pags.138-141; Aguilar del Castillo M.C .:”La consti-
tucionalidad del periodo de prueba enel contrato de apoyo alos emprendedores”. [Material gré? co
CD: “Constitucion espafiola y relaciones laborales ante el actual escenario social y econdmico”,
Monografias de Temas Laborales n® 51, coord. Eva Garrido Pérez]. CARL, 2013.

% Este criterio limitativo al uso fraudulento de e sta modalidad contractual resulta para More-
no Vida tan restrictivo en su &mbito temporal (seis meses anteriores a la contratacion) que permite
el uso de la misma a empresarios que hubiesen realizado despidos improcedentes o colectivos
en los seis meses anteriores a la contratacion y anteriores a la vigenciade la norma, de tal suerte
que, segun la autora, se establece asi una especie de “amnistia” para estos casos. Vid. op.cit. En
semejante sentido, Roqueta Buj R.:” Modalidades de contratacion: el contrato inde? nido de apoyo
para emprendedores”. Laleydigital.es, ref. 18649/2012: Relaciones Laborales [en linea]. N°.23.
Seccion Monografias (2013). [Consulta: 1 enero 20 14]. http://0. laleydigital.laley.es.fama.us.es/
Content/.
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les que se haran efectivas si la contratacion se realiza con trabajadores que
cumplan determinados per?les (jévenes menores de 30 afios, desempleados
menores de 30 afios perceptores de prestacién por desempleo, desempleados
mayores de 45 afios, contratacion de mujeres jovenes o mayores de 45 afios en
sectores que estén subrepresentadas)- absteniéndose de utilizar otros limites
como podria ser la edad de contratacién. La consecuencia practica de ello es
que, en puridad, tal limitacién subjetiva resulta méas formal que real, puesto
que si dejamos a un lado el sistema de bene?cios econdmicos, el contrato que-
da abierto a cualquier trabajadory de cualquier edad.

b) Duracién y forma: Como es sabido nuestro ordenamiento laboral di-
ferencia dos tipologias contractuales desde el punto de vista de su duracion:
los contratos de duracién determinada (art. 15ET) y los contratos por tiempo
inde? nido. Dentro de estos Ultimos tienen cabida el contrato por tiempo inde-
?nido ordinario y el ahora contrato inde?nido de apoyo a los emprendedores
cuya pervivencia en el tiempo queda supeditada la consecucién de un objetivo
de empleo: la reduccion de los niveles nacionales de desempleo que deberan
situarse por debajo del 15%".

Un aspecto a resaltar de su régimen juridico ha sido como la regulacion
prevista -tanto en el RDL 3/2012 como posteriormente en la L.3/2012- de la
jornada laboral aplicable a este modelo contractual excluy6 las contrataciones
realizadas a tiempo parcial cuando, precisamente, uno de los efectos preten-
didos por la reforma laboral ha sido el fomentar el uso de las contrataciones
a tiempo parcial. Esta falta de congruencia entre el efecto pretendido por la
reformacon la medida dispuesta ha quedad o actualmente superada con el RDL
16/2013, de 20 de diciembre que permite la contratacién bajo esta modalidad
con jornadas a tiempo parcial con el consecuente disfrute proporcional de los
incentivos ?scales que correspondan.

Otro aspecto a destacar seria la exigencia de forma escrita y en modelo
o?cial para una contratacidn que se ?ja con caracter inde?nido. Recuérdese
que el art. 8 ET consagra la libertad de forma y Unicamente prevé esta exigen-
cia de forma para los supuestos de contrataciones temporales alli previstos y

4 El contrato inde?nido de apoyo a los emprendedores viene a sustituir al contrato de
fomento de la contratacion inde?nida que ha sido derogado por la Disposicién derogatoria 1 letra
“a” del RDL3/2012 -letra“b” en la L.3/2012-. Recuérdese que la singularidad de esta modalidad
contractual por tiempo inde?nido se encontraba en los costes de salida de las relaciones laborales
vinculadosa estamodalidad cuando se declarase un de spido objetivo improcedente estableciéndose
una indemnizacion reducida de 33 dias de salario por afio de servicio . Al generalizarse porel RDL
3/2012 laindemnizacion a 33 dias de salario por aflod e servicio a cualquier modalidad contractual
deja de tener sentido el mantenimiento de esta ?gura contractual.

5 Esta circunstancia que queda patente en lapropia la exposicion de motivos Il que reconoce
que “el trabajo a tiempo parcial constituye una de las asignaturas pendientes de nuestro mercado
de trabajo” (RDL 3/2012 y L.3/2012).
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para —como sucede con esta modalidad- cuando asi se exija por disposicion
legal. Esterecurso obligatorio a laforma escrita conecta indirectamente con el
aspecto que mayor problema plantea en este contrato -que no esta en relacién
con los requisitos del contrato sino con un pacto que se afiade al mismo-y que
supedita su existencia a la exigencia de forma escrita: el periodo de prueba. Y
resulta problematico no por el hecho de su incorporacidn al contrato, sino por
la extension que se le ha dado al mismo -un afio-. La ampliacién en el tiempo
de este pacto que la norma establece como Unico, sin atencion a criterios ta-
les como las caracteristicas del puesto, la exigencia o preparacién profesional
del trabajador o el tamafio de la empresa y sin una justi?cacion vinculada al
propio ?n de la institucion ha generado el rechazo unanime de la doctrina
laboralista que critica su dilatada extension por los perniciosos efectos que se
derivan de ella®.

En resumen, se ha puesto de mani?esto que la formal naturaleza inde?nida
de larelacion contractual se desvirtla durante su primer afio hacia una contra-
tacion temporal sin causa, ya que durante dicho periodo el empresario puede
extinguir la relacion laboral sin que le sean de aplicacion las consecuencias
econdmicas (indemnizacion) que se vinculan al despido, lo que a dichos efec-
tos practicos y aln a riesgo de perder los incentivos econdmicos que se vin-
culan a dicha modalidad otorgarian al empresario la opcién del despido libre,
sin causa y sin indemnizacion —durante el margen temporal de un afio-, efectos
que quedarian amparados bajo el paraguas formal y legal de esta novedosa y
controvertidamodalidad contractual’. Sobre esta cuestion y en conexion con el
caso enjuiciado volveremos enseguida.

& Sirvan a titulo de ejemplo las reacciones de la doctrina laboralista contrarias a esta ?gura
en: Moreno Vida M.N.:” La reforma de la contrataci6n laboral: del nuevo fomento del empleo a
través de la precariedad”, lustel. com: Revista General de derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social [enlinea].n°34 (2013). [Consulta: 1 enero 2014]. < http://0.iustel.com fama.us.es/v2/revis-
tas/detalle_revista.asp?id=12&numero=34>; Salcedo Beltran M.C.:"El contrato de apoyo a em-
prendedores: su dificil encaje enla normativa internacional, europea y nacional”, Revista de Dere-
cho Social n° 62, afio 2013, pags.96 y 100-101; Calvo Gallego J.:” en:” Modalidades contractuales,
dualidad en el mercado y reformas laborales en el bienio 2010-2012 (11): la Ley 3/2012”, op.cit.,
pag. 146; Aguilar del Castillo M.C.:”La constitucionalidad del periodo de prueba en el contrato de
apoyo a los emprendedores”, op.cit.; Roqueta Buj R.:” Modalidades de contratacién: el contrato
inde?nido de apoyo para emprendedores” op.cit.; Pérez Rey J.:” El contrato de apoyo a los em-
prendedores: una nueva vuelta de tuerca a la precariedad como férmula de fomento del empleo”,
Revista de Derecho Social n° 57, afio 2012, pag. 51 que lo cali?ca de “ hibrido” y “engendro”.

7 Vid.nota anterior.
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2. CONSIDERACIONES SUSTANTIVAS SOBRE EL PERIODO DE
PRUEBA

Como es sabido el periodo de prueba es pacto de origen legal y de caracter
potestativo para las partes, las cuales deciden acerca de su incorporacién o no al
contrato de trabajo. Esta voluntariedad queda limitada en determinadas relaciones
laborales en las que el pacto probatorio dimana de la propia norma que regula dicha
relacion contractual estableciendo su necesaria incorporacion al vinculo juridico®.

La citada exigencia normativa de incorporar el pacto probatorio en deter-
minadas relaciones laborales, a juicio de un sector doctrinal, también parece
desprenderse del régimen juridico del contrato de apoyo a los emprendedores,
pues consideran que laintencidn del legislador hasido la de incorporar el pacto
con caracter imperativo al contenido contractual, exigencia que también pare-
ce deducirse de la version actual del modelo o?cial de contratos inde? nidos®
en cuyo clausulado general se especi?ca en la nota 12 que los contratos que
se acojan a lo dispuesto en el art. 4 de la L.3/2012 el periodo de prueba sera
de un afio. Ciertamente su regulacion (actualmente art. 4.3 L. 3/2012) resulta
poco clara y confusa cuando se re?ere a su duracién que se dice que “sera de
un afio en todo caso”, por lo que tal interpretacion resultaria acorde con la
intencion de Aexibilizar la relacion laboral durante dicho periodo dando un
amplio margen al empresario para decidir si mantiene o no la relacion laboral
iniciada —opcion que, por otra parte, ha sido en la practica generalizada por el
empresariado como sucede en el caso de autos-. Pero, al mismo tiempo, estaria
en contra del tenor literal del propio art. 4.3 de la L.3/2012 que en sus primeras
lineas reconduce el periodo de prueba a la regulacién estatutaria -salvo la ex-
cepciodn relativa a la duracion del periodo de prueba- con lo cual una relectura
del precepto permitiria interpretar que la voluntariedad de las partes en su
?jacion queda incélume™.

® Vid. Ballester Pastor M.A.:” El periodo de prueba”, Edit. Tirant lo Blach, coleccion laboral
n° 26, Valencia 1995, pags.15-16 en relacion con pags. 67 y ss.

° Disponible en la pagina web del SEPE http://www.sepe.es en la aplicacion “asistente de
contratos”.

¥ Vid. Roqueta Buj R.:”Modalidades de contratacion: el contrato inde?nido de apoyo para
emprendedores™ op.cit.; Rodriguez-Pifiero, M. Valdés Dal-Re, F, y Casas Baamonde M.E.:” La
nueva reforma laboral”, Relaciones Laborales n° 5, afio 2012, pag. 17, cit. por Baz Rodriguez J.:”
El contrato de trabajo inde?nido de apoyo a los emp rendedores. Analisis critico de una apuesta
por la Aexi-inseguridad”, Revista de Derecho Social n° 59, afio 2012, pag. 96. Vid. las distintas
interpretaciones posibles en Pérez Rey J.:” El contrato de apoyo a los emprendedores: una nueva
vuelta de tuerca a la precariedad como férmula de fom ento del empleo”, op cit., pag.57.

1 Respecto del caracter potestativo del periodo d e prueba ? jado en esta modalidad contractual
vid. Moreno Vida M.N.:” La reforma de la contratacion laboral: del nuevo fomento del empleo a
través de la precariedad”,op.cit.; Aguilar del Castillo M.C.:"La constitucionalidad del periodo de
pruebaen el contrato de apoyo a los emprendedores”, op.cit.
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Una vez acordado el pacto probatorio no existe lugar a dudas de que éste
solo puede aplicarse coincidiendo en el tiempo con la primera fase de la re-
lacién laboral. Ello se debe a su objeto que no es otro que el de otorgar un
margen temporal a las partes contratantes para que comprueben su adecuacion
al negocio juridico pactado: el empresario puede conocer las aptitudes perso-
nales y profesionales de la contraparte y el trabajador puede comprobar si las
expectativas sobre la prestacion de servicios se cumplen o no. En de? nitiva,
se trata de un tiempo en el que vigente la relacién contractual las partes se
someten a una “mutua experimentacion a través de las correspondientes pres-
taciones sinalagméticas”*2 De esta forma se facilita al empresario la seleccion
de personal dandose al mismo tiempo cump limiento a lanormativa laboral que
exige la causalidad en los supuestos de extincion contractual®. En palabras del
TS y “En términos de gestion de recursos humanos, la funcién institucional
del periodo de prueba podria formularse asi: en lugar o ademas de la informa-
cion adquirida por el empresario y el trabajador en los tratos preliminares a la
iniciacion de la relacion laboral, las partes pueden disponer conforme a lo es-
tablecido en el articulo 14 ET de un plazo o margen temporal para comprobar
sobre el terreno que el contrato concertado satisface sus intereses respectivos.
Mediante esta comprobacion en el curso de la relacién de trabajo se ahorran
los “costes de transaccion” (de tiempo, de esfuerzo y de dinero) que pudiera
comportar una comprobacion o veri?cacién exhaustiva o completa antes de su
conclusién”.

A este ? nexperimental se anuda una doble exigencia: por un lado, que las
partes deben de realizar en el transcurso de dicho periodo las experiencias que
constituyan el objeto de la prueba —exigencia que limita el libre desistimiento
empresarial si dicha comprobacion no tiene lugar, salvo imposibilidad material
no imputable aun incumplimiento de las partes-% Por otro, que la duracion del
citado periodo se ha de adecuar al ?n previsto, siendo la regulacién conven-
cional la que mejor puede determinar dichos Iimites®; de ahi, la remisién del
legislador en el art. 14 ET alos Convenios Colectivos ?jando, en su defecto,
unos limites temporales maximos de caracter general variables en funcién del
nivel profesional del trabajador, del tamafio de la empresa y, recientemente

2 Vid. FJ. n° 4 de la STS 18-4-2011 RJ 2011\5814. No obstante dicho criterio bilateral
resulta para Moreno Vida M.N. més formal que real pues, en la practica, este periodo favorece
al empresario y atiende fundamentalmente a la defensa de sus intereses, puesto que le permite
desistirse del contrato sin abonar indemnizacion alguna. Vid. en:” Lareformade la contratacion
laboral: del nuevo fomento del empleo a través de la precariedad”, op.cit.

3 \/id. Ballester Pastor M.A.:” El periodo de prueba”, op.cit., pag.9.

¥ Vid., F. J. 3 STS 12-12-2012, RJ 2012/9598.

5 Esta habilitacion expresa a la negociacion colectiva para ?jar la duracion del periodo de
prueba fue incorporada al art. 14 del ET por la L.11/1994, de 19 de mayo.
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afiadido por el RDL 16/2013, de la duracion de los contratos temporales®®. En
consecuencia, los limites legales del art. 14.1 ET se aplicaran supletoriamen-
te en defecto de regulacidn convencional. Serd, pues, ésta la facultada por el
legislador para poder ampliar o reducir la duracién del periodo de prueba en
términos razonables y de forma acorde con su objeto, de manera que aquellos
periodos de prueba ?jados por convenio colectivo que no cumplan tal rigor
seran declarados nulos por los Tribunales -por abusivos e incompatibles con
su propia ?nalidad-’.

También se anuda la prohibicién de establecer un periodo de prueba cuan-
do el trabajador haya realizado con anterioridad en la misma empresa las mis-
mas funciones aun cuando hubiese estado vinculado con otra modalidad con-
tractual®®,

Al objeto de la prueba ?nalmente se anuda una consecuencia: el libre
desistimiento de cualquiera de las partes, de manera que durante el margen
temporal que alberga el periodo probatorio cualquiera de ellas podra resolver
el contrato sin necesidad de ninguna exigen cia concreta de forma ni de especi-
? cacién de la causa que motiva la extincio n —pues su motivacion es subjetiva-
siempre y cuando dicho periodo no supere los limites legales o convencionales
por los que se regule y no se trate de un desistimiento abusivo, discriminatorio
o atentatorio a derechos fundamentales®. Teniendo en cuenta lo anterior el cri-
terio doctrinal — no unénime- del TS refrendado recientemente por la tampoco
unénime STC de 10-10-2013 inadmite la aplicacién analdgica al periodo de
prueba de la garantia reforzada del art. 55.5.b en los supuestos de trabajado-
ras embarazadas en caso de despido (art. 55.5.b ET), puesto que las diferen-

¢ EI RDL 16/2013, de 20 de diciembre ?ja en un mes la duracion méaxima del periodo de
prueba para los contratos de duracion determinada no superior a seis meses.

7 El TS se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre este extremo: “la negociacion
colectiva no puede magni? carse hastael extremo de admitir como validas formulas convencionales
que pueden resultar incompatibles con la propia ?nalidad y funciones —que hemos descrito- del
instituto del periodo de prueba, pues una regulacion convencional en la que se ?je una duracién
excesivamente dilatada de dicho periodo, bien puede sugerir —-como ha puesto de mani?esto la
doctrina cienti? ca- que se esté dando amparo a un resultado que, en la practica, puede asemejarse
a lafuncionalidad real de los contratos temporales, lo que podria encubrir situaciones de fraude de
ley al poder utilizarse para enmascarar unos ?nes no queridos por el citado precepto estatutario.
Dichas clausulas son radicalmente nulas por contrarias a la ley y al orden publico social” (STS
20-7-2011 R)M\2011\6680). Vid. un comentario de la misma en Todoli Signes a.:” Glosa judicial.
Limitesa la duraciéndel periodo de prueba (Comentario ala STS de 20 de julio de 2011. Rec. Ud.
152/2010), Actualidad Laboral n® 4, Quincenadel 16 al 29 de febrero, 2012, Tomo I. (publicado
en laleydigital.es).

® Dicha prohibicién no ?guraba en el texto del art. 4 del RDL 3/2012, sino que se ha
incorporado en la L.3/2012.

3 Vid. STS de 20-4-2007 R.J)\2007\3193; STS de 12-12-2008 R.J\ 2009\257; STS de 6-2-
2008 RJ\2008\665; STS de 14-5-2009 RN2009\257 ; STS de 23-11-2009 RN2009\7761; STS de
18-4-2011 RI\2011\5814; STS de 12-12-2012 RJ\201 2\9598.
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cias entre ambas instituciones (periodo de prueba y despido) son sustanciales:
“mientras que en el despido (tanto disciplinario como por causas objetivas) la
ley exige requisitos de forma (por escrito y con expresién de la causa) y cuyo
incumplimiento acarrea la ilicitud de la decision extintiva, en cambio, en el
desistimiento empresarial durante el periodo de prueba no existen requisitos
formales (pudiendo incluso ser verbal y sin exteriorizacién de la causa). En
de?nitiva, el periodo de prueba supone una clara atenuacién del principio de
prohibicién de la libre extincion del contrato, si bien, como es obvio, esa facul-
tad de desistimiento empresarial vigente el periodo de prueba (art. 14 LET) no
es omnimoda para el empresario, pues en ningln caso podra dar lugar a que se
produzcan «resultados inconstitucionales» 2. Asf las cosas, la nulidad de la de-
cisién extintiva durante la fase probatoria solo seria aplicable a dicho periodo
cuando se acreditasen indicios de discriminacion -circunstancia que no tiene
lugar cuando la empresa desconoce el estado de gestacidn de la trabajadora-.
Sentado lo anterior, el empresario, como titular del derecho a la libertad de
empresa esel que decide libremente si conviene asu interés contractual mante-
ner o no la relacion laboral en periodo de prueba; y de ahi que la resolucion de
la prueba durante su periodo de vigencia no quede sujeta, por imperativo legal,
a requisitos causales ni formales?.

3. EL PERIODO DE PRUEBA EN EL CONTRATO INDEFINIDO DE
APOYO ALOSEMPRENDEDORES

En el caso de autos el trabajador habia suscrito con una empresa, que no
es de nueva creacidn sino consolidada en el tejido empresarial espafiol, un
contrato de trabajo inde? nido en la modalidad de apoyo a los emprendedores
para realizar, con la categoria de pedn, las funciones que se describen en el
relato factico de la sentencia comentada: “coger los neumaticos de lugar en
que se encontraban y dejarlos en el montén destinado al reciclado o en el de
pavimentado”. A tales ?nes, y siguiendo lo dispuesto en el art. 4.3 del RDL
4/2012 - hoy art.4.3 de la L.3/2012-, se ?j6 un periodo de prueba de un afio. Se
da la circunstancia que el convenio colectivo aplicable a la empresa demanda-
da estableci6 un periodo de prueba para la categoria profesional del trabajador
de dos semanas, ampliables a seis meses. La di? cultad de determinar cudl es la
regulacion aplicable cuando se da un supuesto como en el del caso de autos en
el que conAuyen dos periodos de prueba distintos (el periodo de prueba de un
afio que ?ja la norma que regula el contrato de apoyo a los emprendedores y
un periodo de prueba inferior establecido por el convenio colectivo atendiendo

% Vid. F.J.n°4 STC 10-10-2013RTC\2013\173 siguiendoa la STS 18-4-2011 RN\2011\5814.
21 Por todas STS 12-12-2012, R}\2012\9598.

TEMAS L ABORALES nim. 12420 14. Pags.221-243



236 Macarena Hernandez Bejarano

a la categoria profesional del trabajador) ha planteado dudas doctrinales en
relacion a la posible aplicacion adicha modalidad contractual de un periodo de
prueba inferior cuando éste se encuentra regulado en convenio colectivo®. En
el caso de autos entiende lajuzgadora que al haberse suscrito el vinculo laboral
bajo esta nueva modalidad contractual cuyo régimen juridico establece en un
afio la duracion del pacto de prueba resulta, en principio, inaplicable lo dis-
puestoen elart. 14.1 ET en el que se establece que sera la norma convencional
-y en su defecto el ET- el referente normativo que establezca el limite temporal
al periodo de prueba. En virtud del principio de jerarquia normativa seré pues
el art. 4.3 del RDL 3/2012 el que sirvade referente al caso enjuiciado. No obs-
tante lo anterior, y antes de emitir un pronunciamiento de?nitivo sobre el obje-
to del litigio la jueza aborda otra cuestion ahora centrada ya en el precepto que
sirve de referencia al caso de autos (art. 4.3 RDL 3/2012), en concreto, en su
contenido planteandose si la extensiony Gnica duracion del periodo de prueba
resulta compatible con determinados mecanismos de proteccién internacional
de los derechos de los trabajadores, como lo es la Carta Social Europea.

4. LA DURACION DE UN ANO DEL PERIODO DE PRUEBA Y SU
COMPATIBILIDAD CON LOS MECANISMOS NACIONALES E IN-
TERNACIONALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS
TRABAJADORES

Como ya se ha puesto de mani? esto en lineas precedentes la problematica
principal que suscita el contrato de apoyo a los emprendedores es la referida
a la extension uniforme del periodo de prueba elevada a un afio, sin que la
duracion de dicho periodo atienda a ningun criterio de puesto de trabajo, de
cuali? cacién profesional o caracteristica de la empresa que lo justi?que, salvo
la implicita necesidad de creacion de empleo. La consecuencia que se deriva
de lo anterior es la anulacion de la esencia material del pacto probatorio —que
el empresario pueda comprobar la aptitud profesional y adaptacidn del traba-
jador al puesto de trabajo y que el trabajador compruebe si el trabajo cumple
sus expectativas- vaciando la institucion de su contenido material que se suple

2 Enrelacion aestacuestionvid. Salcedo Beltran M.C..”El contrato de apoyoaemprendedores:
su dificil encaje en la normativa internacional, europeay nacional”, op.cit., pag. 102. Para Calvo
Gallego la expresion “en todo caso” aplicable al periodo de prueba de un afio “parece destinada a
evitar cualquier otra duracion alternativa —fundamentalmente la que quisiera establecerse por parte
de lanegociacidn colectiva- al mismo tiempo que hace inaplicable la jurisprudencia que durante
estos Ultimos afios ha intentado reducir las extralimitaciones de ciertos convenios en relacion
con la duracién del periodo de prueba para actividades de escasa complejidad, independencia,
autonomia o exigencia de titulacion”. Vid. en: Modalidades contractuales, dualidad en el mercado
y reformas laborales en el bienio 2010-2012 (11): la Ley 3/2012”, op.cit., pag. 145.
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con otra ?nalidad radicalmente diferente: de politica de empleo. La pretension
implicita de atraer al empresariado hacia el uso de esta modalidad contractual
por la Aexibilidad que el pacto incorpora al otorgarle el margen de una anua-
lidad para comprobar si puede/quiere/ o le interesa 0 no mantener el empleo
dispensandole durante dicho margen temporal de las exigencias frente al des-
pido injusti? cado comporta el uso perverso del referido periodo de prueba -que
formalmente se dice que es de prueba, pero que en realidad no lo es, 0 al menos
en los términos en los que hasta ahora se concebia dicho pacto- permitiendo
al empresariado el libre desistimiento sin justa causa durante el extenso y ex-
cesivo periodo de un afio con los consiguientes efectos reductores sobre las
garantias de proteccion al empleo.

De lo anterior deriva que se haya puesto en cuestion la constitucionalidad
de la medida desde distintos ambitos. A nivel cienti?co, son muchos los au-
tores que han incidido en la afectacién de derechos constitucionales como el
derecho al trabajo (art. 35.1 Constitucién) en cuanto al derecho del trabajador
a no ser despedido sin justa causa o el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24 Constitucién) al limitar el control judicial sobre la decisién empresarial re-
solutoria durante dicha anualidad®®. También se ha cuestionado si la limitacién
del derecho del trabajo que implica el uso de dicha medida supera el tripe test
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad; o dicho en otros términos, si la
medida en si consigue el ?n propuesto (idoneidad), si es necesaria por no exis-
tir otra de afectacion menor (necesidad) y si se adecua al objeto de proteccidn
por derivarse de la misma mayores bene? cios que perjuicios sobre el interés
general (proporcionalidad)®.

En otro nivel, esta vez, politico también se ha cuestionado su constitucionali-
dad encontrandose, actualmente, en fase de resolucién por parte del Tribunal Cons-
titucional el recurso de inconstitucionalidad planteado por diversas fuerzas politi-
cas por posible vulneracion de losarts. 35.1, 37.1y 24.1 todos de la Constitucion®,

Pero dicha medida no sélo ha provocado un choque frontal con las exi-
gencias que se derivan de la Carta Magna, sino también con los compromisos

2 Moreno Vida M.N..” La reforma de la contratacion laboral: del nuevo fomento del
empleo a través de la precariedad”, op.cit.; Aguilar del Castillo M.C.:”La constitucionalidad
del periodo de prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores”, op.cit.; Moreno Gené J..”
La inconstitucionalidad del periodo de prueba del contrato de apoyo a los emprendedores”,
comunicacion presentada a las XXIV Jornadas Catalanas de Derecho Social 21-22 febrero de
2013, pégs.15-18; Pérez Rey J.:” El contrato de apoyo a los emprendedores: una nueva vuelta de
tuercaa la precariedad como férmula de fomento del empleo”, op.cit., pags. 60-64; Baz Rodriguez
J..” El contrato de trabajo inde?nido de apoyo alos emprendedores. Andlisis critico de una apuesta
por la Aexi-inseguridad”, op cit., pags.103-1086.

# \id Calvo Gallego J.: Modalidades contractuales, dualidad en el mercado y reformas
laborales en el bienio 2010-2012 (I1): la Ley 3/2012”, op.cit., pags. 147-148.

% El recurso de inconstitucional, actualmente en tramite, fue presentado el 4-10-2012 por
el Grupo Parlamentario Socialistay Diputados de los Grupos IU ICV- EiUAe Izquierda Plural.
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internacionales suscritos por Espafia en diferentes Textos (Carta de Derechos
Fundamentales de la Uni6n Europea, Convenio n® 158 OIT, Pacto Interna-
cional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Carta Social Europea,
Recomendacion n° 166 de la OIT) que impiden el despido sin causa y que
también han sido puestos de mani?esto por la doctrina,

La situacién descrita en el litigio tiene como precedente de derecho com-
parado la aplicacién directa por parte de los tribunales franceses del Convenio
n° 158 de la OIT en un proceso de despido presentado por una trabajadora con-
tra el polémico “contrat du travail des nouvelles embauches” establecido en la
Ordenanza 2005-893, de 2 de agosto?’. En resumen, la Sentencia del Tribunal
de Apelacion francés —con? rmada posteriormente por el Tribunal Supremo-
aplica directamente al caso el Derecho internacional (art. 4 del Convenio n°
158 OIT) y en base al mismo resuelve a favor de la trabajadora reconociendo
que el periodo de consolidacion de la modalidad contractual citada —equipara-
ble al periodo de prueba- durante el cual se permite la resolucién contractual
sin que el juez pueda examinar el caracter “real y serio” del despido vulnera el
art. 4 del Convenio n° 158 OIT. Tampoco resulta “razonable” su duracion de
dos afios, por lo que no puede serle de aplicacién el art. 2 de la citada norma
internacional que permitiriaa los Estados ? rmantes excluir de laaplicacién del
Convenio a “los trabajadores que efectdien un periodo de prueba o que no ten-
gan el tiempo de servicios exigido, siempre que enuno u otro caso la duracion
se haya ? jado de antemano y sea razonable”?,

También la propia OIT tuvo la ocasién de pronunciarse sobre periodo de
suspensién establecido en el “contrat de nouvelles embauches” en respuesta a
la reclamacidn sindical presentada contra él por supuestavulneracion del Con-
venio n° 158 OIT y de la Recomendacién n® 166. En su resolucion el Comité

% Moreno Vida M.N.:” La reforma de la contratacion laboral: del nuevo fomento del empleo
a través de la precariedad”, op.cit.; Salcedo Beltran M.C.:"El contrato de apoyo a emprendedores:
su dificil encaje en la normativa internacional, europeay nacional”, op.cit., pdgs. 103 y ss; Pérez
Rey J.:” El contrato de apoyo a los emprendedores: una nueva vuelta de tuerca a la precariedad
como férmula de fomento del empleo”, op.cit., pags. 60; Roqueta Buj R.:” Modalidades de
contratacion: el contrato inde?nido de apoyo para emprendedores” op.cit.; Baz Rodriguez J.:” El
contrato de trabajo inde?nido de apoyo a los emprendedores. Analisis critico de una apuesta por la
Aexi-inseguridad”, op cit., pags.98-102 y 107-108.

7 Dicho contrato permitia a las empresas de hasta 20 trabajadores —salvo en determinadas
actividades estacionales o de caracter temporal- poder utilizar este contrato inde?nido enel que se
establecia un periodo Ilamado de “consolidacion” de dos afios durante el cual el trabajador podia
ser despedido mediando preaviso y con una indemnizacion inferior a la estipulada con carécter
general, sin necesidad de que el empresario tuviese q ue alegar justa causa.

% \/id. Salcedo Beltran M.C.:"El contrato de apoyo a emprendedores: su dificil encaje en
la normativa intemacional, europea y nacional”, op.cit., pags. 106-113; Moreno Vida M.N.:” La
reforma de la contratacion laboral: del nuevo fomento del empleo a través de la precariedad”,
op.cit.; Baz Rodriguez J.:” El contrato de trabajo inde?nido de apoyo a los emprendedores.
Anlisis critico de una apuesta por la Aexi-inseguridad”, op.cit., pags. 99-100.
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de la OIT considerd que el establecimiento de un periodo excesivamente largo
podria privar a los trabajadores de la proteccidn prevista en el Convenio?®.

En el caso de autos la juzgadora no se p lantea la constitucionalidad del art.
4.3 RDL 3/2012 sino que va mas alla del derecho nacional y, al igual que hizo
el Tribunal de Apelacién francés trajo al caso de autos el derecho internacional
como criterio hermenéutico. Pero a diferencia de aquél la jueza no efectia su
andlisis en la compatibilidad o no del precepto cuestionado con el Convenio
n° 158 OIT sino con otro instrumento internacional: la Carta Social Europea.
En concreto, se plantea si la aplicacion del art. 4.3 del RDL 3/2012 resultaba
contrario a la Carta Social Europea (1961) rati? cada por Espafia por Instru-
mento de 29-4-1980 tal y como sostuvo la defensa del trabajador en el tramite
procesal de las conclusiones®. En su argumentacion parte la jueza del valor
que la Carta Social posee en nuestro derecho interno; es decir, un instrumento
internacional que dimana del Consejo de E uropa con la ? nalidad de garantizar
los derechos sociales en ella suscritos al objeto de mejorar el nivel de vida 'y
promover el bienestar social de los ciudadanos. Tras ser rati?cado por Espafia
la Carta se integrd en el ordenamiento juridico espafiol situdndose por encima
de la Ley nacional y con el mismo valor vinculante que los tratados de la
Union Europea (arts. 10.2 y 96.1 Constitucién). De la correcta interpretacion
y cumplimiento de sus preceptos se encarga el Comité Europeo de Derechos
Sociales cuyas decisiones se emiten en forma de Conclusiones (en respuesta a
los informes anuales emitidos por los Estados ?rmantes) o de Decisiones, (en
respuesta areclamaciones colectivas presentadas por las organizaciones habili-
tadas al efecto). En consecuencia, tanto la Carta como las Decisiones emitidas
por el Comité Europeo de Derechos Sociales son vinculantes para los drganos
jurisdiccionales nacionales, de manera que ambas pueden ser invocadas por
los particulares en defensa de los derechos en ellas incluidos. De igual modo,
los érganos jurisdiccionales pueden fundar sus resoluciones atendiendo a los
derechos que en ella se reconocen y a las Decisiones adoptadas por el Comité
Europeo de Derechos Sociales respecto del incumplimiento de alguno de sus
preceptos por la legislacion de algin Estado ?rmante.

Partiendo de tales razonamientos para resolver el asunto objeto de debate
y por laidentidad sustancial existente con el mismo la juzgadora trae al caso
de autos la Decision del Comité Europeo de Derechos Sociales de 23 de mayo
de 2012 (reclamacién 65) adoptada por unanimidad por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa el 5-2-2013 (Resolucién CM/ResChS (2013) 2). La De-

% V/id. Salcedo Beltran M.C.:”El contrato de apoyo a emprendedores: su dificil encaje en la
normativa internacional, europea y nacional”, op.cit., pags. 106-113.

% Hay que aclarar que Espafia no harati?cado la Gltima revision de la Carta Social Europea
llevada a cabo el 3-5-1996 ni el Protocolo de 1995 por el que se permiten a los Estados ? rmantes
la presentacion de reclamaciones colectivas.
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cisién tiene su origen en la reclamacion colectiva (conforme al art. 1 del Protocolo
Adicional de la Carta de 1995) planteada por la Federacién General de trabajado-
res de la empresanacional de energia eléctrica (GENOP-DEI) y la Confederacion
de Sindicatos de Funcionarios Griegos (AD EDY) en relacion al art. 17.5 de la
Ley 3899 de 17-12-2010 de Grecia que establecié una ampliacion del periodo de
prueba de dos a doce meses para todos los trabajadores sin diferenciacién de la
cuali?cacion profesional o nivel de especializacion en el trabajo para el que son
contratados. Durante su vigencia laempresatenia la opcidn de rescindir larelacion
laboral sin previo aviso y sin tener que abonar indemnizacion alguna al trabajador,
salvo que existiera pacto expreso entre las partes contratantes. Las organizaciones
reclamantes entendieron que el referido precepto vulneraba el art. 4.4 (Parte 1)
de la Carta que establece que se reconoce a todos los trabajadores el derechoa un
plazo de preaviso en caso de terminacién del empleo.
Hay que hacer constar que en esta modi? cacidn que efectu6 el estado grie-
go en el precepto objeto de la reclamacion es respuesta a las exigencias im-
puestas por la propia UE para solventar su dificil situacién econdémica y que
ha supuesto la adopcién de medidas muy restrictivas de los derechos de los
trabajadores. Prueba de lo anterior es la Decision 2010\320\UE del Consejo
de 8 de juniode 2010 dirigida a Grecia en la que se le advirtié del cumplimien-
to de un paquete de medidas para reducir su excesivo dé? cit publico; entre
ellas, la reforma de la normativa de empleo que, entre otros aspectos objeto
de modi?cacidn, debia de ampliar el periodo de prueba a un afio en las nuevas
contrataciones, medida que se reitera como necesaria en la Decision 2011/734/
UE del Consejo de 12 de julio de 2011%,
Para las organizaciones sindicales la medida impuesta por el art. 17.5 de
laley griega vulnera el art. 4.4 del Carta Social Europea. Argumentaron que:
* La duraciéon del periodo de prueba debe estar en funcién de la
cuali?cacion profesional que tenga el trabajador no pudiendo
establecerse un periodode prueba uniforme paratodos los trabajadores.
» Laduracion establecida por el art. 17.5 de la ley griega va contra el
principio de proporcionalidad que encuentra su reconocimiento en la
Carta Europea de los Derechos del Hombre y en las resoluciones del
TJUE.
»  Todo trabajador tiene derecho a un plazo razonable de preaviso cuando
el empresario va a dar por ?nalizada la relacién laboral.
En cambio, para el Estado griego el preaviso no se aplica cuando el tra-
bajador esta en periodo de prueba considerando razonable el plazo de prueba
de un afio.

3 V/id. Salcedo Beltran M.C.:”El contrato de apoyo a emprendedores: su dificil encaje en la
normativa internacional, europea y nacional”, op.cit., pag.114.
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La reclamacidn en cuestidn fue resuelta por el Comité Europeo de Dere-
chos Saciales en base a las siguientes cons ideraciones:

a)

b)

Respecto del derecho a la noti? cacion razonable: entiende el Comité
que el ejercicio de este derecho ha de seraplicadoa cualquiertrabajador
con independencia de su categoria y régimen de contratacion inclusive
durante el periodo de prueba. Se trata, pues, de un derecho que ha de
ser garantizado por lalegislacion nacional para que ningn trabajador
quede desprotegido. Aun cuando el Comité ni ha de?nido el concepto
de noti? cacién razonable ni se ha pronunciado sobre la funcion del
preaviso o de la indemnizacion, por cuanto que se tratan de aspectos
que han de ser valorados caso por caso considera el Comité que el
principal criterio a tener en cuenta es la duracion del servicio. Para
clari? car la cuestion el Comité considera que, a modo de ejemplo, un
periodo de preaviso inferior a un mes después de un afio de trabajo
resulta contrario a la Carta.

Respecto del objetivo o ?nalidad del preaviso: es decir, que el
trabajador disponga de un margen de tiempo para buscar otro empleo
mientras se encuentra percibiendo su salario siendo aceptable por el
Comité que en defecto de preaviso el trabajador sea resarcido con
una cuantia equivalente al salario a percibir por el trabajador durante
dicho periodo. En consecuencia, la falta grave por parte del trabajador
seria la Unica causa admisible que justi?caria un despido inmediato.
Respecto de la extension del periodo de prueba: ain cuando el
Comité no se ha pronunciado especi? camente sobre el periodo de
prueba entiende que, en cualquier caso, su duracion ha de estar en
relacion con las condiciones requeridas para el mismo o con las
circunstancias en que la ampliaciéon del mismo se pueda considerar
como aceptable. El periodo de prueba permite al empresario veri?car
si las cuali? caciones y aptitudes del trabajador se corresponden
con las exigencias del puesto de trabajo que ocupa pero, en ningin
caso, debe interpretarse de manera tan amplia ni utilizar un periodo
excesivamente largo que priven al trabajador de las garantias previstas
en materia de preaviso e indemnizacion.

Por lo anteriormente expuesto el Comité interpreta que el art. 17.5 de la
ley griega, que no prevé plazo de preaviso ni indemnizacion por ? nalizacion
de contrato en los supuestos en que un contrato de trabajo inde?nido se acabe
durante el periodo de un afio constituye una violacion del art. 4.4 de la Carta
Social Europea.

Tomando como base la Decision del Comité y atendiendo a la identidad
sustancial con el caso de autos (contrato inde? nido con periodo de prueba de
un afio en el que no se ha pactado ni indemnizacidn ni plazo de preaviso) la
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Juzgadora aplica directamente el derecho internacional y concluye que el art.
4.3 del RDL 3/2012 —hoy art. 4.3 de la L.3/2012- vulnera el art. 4.4 de la Carta
Social Europea sin que sea posible entender como razonable un periodo de
prueba de un afio en el supuesto de autos, pues las funciones del trabajador
(pedn) consistian en llevar neumaticos de un sitio para otro, tarea para la que
no se requiere un periodo de prueba tan extenso para que el empresario evalle
sus capacidades en atencion a dicho trabajo.

Siguiendo la introduccion general a las Conclusiones X1X-2 (2009) del
Comité que en relacion a las repercusiones economicas de la crisis sobre los
derechos sociales la juzgadora reconoce que el RDL 3/2012 ha sido dictado en
una situacion de crisis econémicay es precisamente durante dicha circunstan-
cia cuando los derechos de los trabajadores se vuelven mas vulnerables y, por
ello, no deben quedar desprotegidos. En consecuencia, los Gobiernos estan
obligados a adoptar las medidas necesarias para garantizar que los derechos
de la Carta queden especialmente garantizados en un momento que como el
actual de crisis econdmica, la necesidad de proteccion se hace sentir mas. Pero,
a mayor abundamiento si cabe, la juzgadora considera que el art. 4.3 RDL
3/2012, también es contrario a la norma nacional en materia de contratacion
temporal (art. 15 ET) “puesto que, a través del contrato de emprendedores con
un periodo de prueba de un afio, durante el cual el empleador puede dar por ?-
nalizado el contrato sin preaviso niindemnizacion, se excluye laaplicacién del
art. 15 ET, en el que siempre se exige una causa para la contratacién temporal.
El RD Ley convierte al contrato de emprendedores en un contrato temporal
carente de causa, algo prohibido en nuestro ordenamiento juridico”.

Por todo ello la juzgadora, considerando que el art. 4.3 del RDL 3/2012
vulnera lo dispuesto en la Carta Social Europea, -instrumento que sirve de cri-
terio hermenéutico valido para la interpretacién del contenido y alcance de los
derechos y libertades constitucionales y siendo posible la aplicacién directa
de los tratados internacionales o las interpretaciones emanadas de los érganos
que los supervisan por parte de los drganos jurisdiccionales- resuelve de forma
contraria a lo establecido en dicho precepto concluyendo que “el apartado 4.3
del RD Ley no puede ser aplicado por contravenir una norma de rango supe-
rior, elart. 4.4 de la Carta, pues no ?ja ni preaviso ni indemnizacién por ?nali-
zacion de un contrato inde? nido dentro del periodo de prueba de un afio, plazo
que es excesivoy carente de causa, y en consecuencia, lo que debe aplicarse es
el ET, que remite al Convenio colectivo de aplicacién en la materia”.

Sin lugar a dudas las consecuencias del contenido de la resolucién co-
mentada resultan trascendentales para la viabilidad futura de una modalidad
contractual que como esta centra su reclamo principal en la Aexibilidad que
se le otorga al empresariado al poder utilizar el margen de una anualidad del
periodo de prueba para decidir o no el mantenimiento de la relacion laboral sin
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consecuencia alguna. La linea interpretativa que inicia esta sentencia al dejar
de aplicar el art. 4.3 del RDL 3/2012 (actualmente art. 4.3 de la L.3/2012) en
lo que respectaa laduracion del periodo de prueba en bene?cio de lo dispuesto
en la norma convencional, tal y como establece el art. 14 .1 ET comporta la
nulidad parcial de la clausula probatoria asi pactada dejando expedita la via a
la reclamacidn por despido improcedente cuando el trabajador contratado bajo
esta modalidad de apoyo a los emprendedores vea resuelta su relacion laboral
antes de ?nalizar el periodo de prueba de un afio y la actividad para la que
fue contratado tenga establecida por convenio colectivo un periodo de prueba
inferior. En consecuencia con lo anterior, resultaria ajustada a derecho la reso-
lucién de una relacion laboral —por desistim iento empresarial- de un trabajador
contratado a través de esta modalidad de apoyo a los emprendedores si dicha
resolucién, adn habiéndose estipulado el plazo de una anualidad, se produce
dentro de los margenes establecidos en el convenio colectivo de aplicacion®.

% Es el caso debatido en la STSJ de Catalufia de 6-6-2013 rec. n° 1868/2013. Se trataba de un
trabajador con la categoria de fregaplatos que suscribi6 con la empresa un contrato de trabajo de
apoyo a los emprendedores ? jandose un periodo de prueba de un afio y cuya relacion fue resuelta
por la empresa antes de expirar el plazo maximo de 45 dias establecido para el periodo de prueba
por el convenio colectivo de aplicacion. La Sala desestima el recurso de suplicacion por despido
improcedente planteado por el actor puesto que “al margen de que, ciertamente, la duracion del
periodo de prueba en estos contratos haya sido objeto de recurso de inconstitucionalidad, pues el
plazo de un afio parece excesivo si con ello se pretende conocer y valorar la aptitud de las partes
y ain lo es méssi tenemos en cuenta que no se aplica enfuncién de la di? cultad o especializacién
técnica de la actividad, sino de manera lineal, introduciendo deliberadamente un importante
elemento de precarizacion en el empleo y en el caracter tuitivo que constitucionalmente se deriva
del derecho al trabajo, y que tiene mucho que ver con el derecho a no ver extinguido su contrato
sin justa causa, lo cierto es que, en el presente caso, al margen de la duracion pactada de un afio,
el empresario desistié del contrato, por nosuperacion del periodo de prueba por el hoy recurrente,
antes del transcurso de 45 dias desde su suscripcion, por lo que no resulta decisivo para la decision
del pleito que el plazo legal precitado de una afio pueda resultar, o no, gjustado a la legalidad
constitucional, pues en cualquier caso no se habria vulnerado aqui el régimen general sobre el
periodo de prueba previsto en el articulo 14 ET y en el convenio colectivo de aplicacion, que
establece, para la categoria profesional del actor, un periodo de prueba de 45 dias. Por lo que no
puede sostenerse que el libre desistimiento del contrato por el empresario carezca de amparo legal
y convencional, ni que la decision empresarial extintiva entrafie abuso de derecho, pues se ejercita
antes incluso de transcurrir el plazo maximo de duracién del periodo de prueba previsto en el
convenio colectivo del sector”.
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