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RESUMEN: Dap peLY

El objeto del presente trabajo de fin de grado es el estudio de la naturaleza
juridica de una institucién tan tipica del derecho individual del trabajo como lo es el
periodo de prueba, pero no de manera aislada y aséptica sino para ponerla en relacion
con la figura estelar que introduce la Reforma Laboral del afio 2012 (operada por el
RDL 3/2012 y por la L 3/2012), el controvertido “contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores”, cuya caracteristica esencial es el uso hipertrofiado de la facultad de
libre rescision contractual propia del periodo de prueba que dicha figura contractual

permite.

Parte del proyecto, la tedrica, ha sido obtenida de la consulta de la bibliografia
doctrinal en la materia y otra, la préctica, se ha confeccionado estudiando la
jurisprudencia que sobre dicha institucion ha elaborado tanto el Tribunal Supremo como

el Tribunal Constitucional.

Palabras claves: pacto, libertad de rescision, prueba, reforma, incentivos ,

jurisprudencia.
ABSTRACT:

The object of the present work of end of degree is the study of the juridical
nature of such a typical institution of the individual right of the work like it is the period
of test, but not in an isolated and aseptic way but to put it in relation with the stellar
figure that introduces the Labor Reform of the year 2012 (produced by the RDL 3/2012
and for the L 3/2012), controversial " indefinite contract of support to the entrepreneurs
", whose essential characteristic is the use hypertrophied of the faculty of free
contractual own rescission of the probation period that the above mentioned contractual

figure allows.

Part of the project, the theoretical one, it has been obtained of the consultation of
the doctrinal bibliography in the matter and other one, the practice, has been made
studying the jurisprudence that on the above mentioned institution has elaborated both
the Supreme Court and the Constitutional Court.

Key words: Agreement, Freedom of rescission, test, reform, incentives, jurisprudence.
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1. INTRODUCCION:

/e

A lo largo de este trabajo se va a analizar la figura del periodo de prueba, tanto el
concepto, como su evolucion historica, objeto, regulacion, duracion, limitaciones del
mismo entre otras. Ademas, se analizara la ultima de las reformas laborales, la del afio
2012. Concretamente, serd objeto de este estudio una de las figuras contractuales
surgida tras su aprobacion, “contrato indefinido de apoyo a emprendedores™. Asi como
la extincion del contrato durante el periodo de prueba en el caso de las mujeres
embarazadas. Parte de este trabajo se ha elaborado basado en bibliografia y otra parte

consultando jurisprudencia al respecto.

Tanto el periodo de prueba como la Reforma Laboral de 2012, como el “contrato
indefinido de apoyo a emprendedores” es objeto de debate actualmente. Vamos a ver la
evolucion que ha experimentado el periodo de prueba a lo largo de la historia, desde sus

origenes hasta la regulacion actual.

Debido a la evolucidon legislativa del articulo 14 del Estatuto de los
Trabajadores, el periodo de prueba ha experimentado importantes cambios que

analizaremos a lo largo del trabajo.

El periodo de prueba es el periodo de tiempo pactado entre trabajador y
empresario al inicio de la relacién laboral que tiene como finalidad principal la
comprobacion de la aptitud del trabajador. También debemos destacar la duracién del
mismo, ya que existe una regla general contenida en el Estatuto de los Trabajadores,
pero también debemos tener en cuenta las modificaciones sufridas por el impacto de la
reforma de 2012, constituyendo una excepcion a la duracién del mismo establecida en
dicha legislacién. Son destacables los efectos que producen el pacto de prueba en el
contrato de trabajo, asi como los requisitos formales que debe reunir para su validez y la
interrupcion del mismo. El establecimiento del periodo de prueba tiene una serie de
limitaciones por lo que son necesarias tenerlas en cuenta a la hora de pactarlo. La
negociacion colectiva tiene una gran influencia sobre esta institucion en especial en su

duracion.

Ciertamente la Reforma Laboral del afio 2012 no solo ha producido

modificaciones en el ambito del periodo de prueba, sino que ademéas ha afectado
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practicamente a todos los ambitos del Derecho Laboral, tanto individual comd”éblectlvo

(la naturaleza y fuerza vinculante de los convenios colectivos no es la misma antes y
después de la reforma), asi como al procedimiento laboral pero, debido a las modestas
pretensiones de éste trabajo, no pueden ser abordadas ahora. Nos centraremos por tanto
en la modalidad contractual ya referida del ‘“contrato indefinido de apoyo a

emprendedores” que surge ex novo como consecuencia de dicha reforma.

El contrato “indefinido” de apoyo a los emprendedores ha suscitado grandes
controversias en la actualidad, por los requisitos y especificidades que presenta, siendo
necesario realizar un estudio de todas las caracteristicas de esta novedosa modalidad
contractual. También veremos el elevado nimero de contratacion que se realiza bajo
esta modalidad, asi como las Comunidades Auténomas donde mas se registran e incluso
las principales ocupaciones que suscriben este contrato.
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2. PERIODO DE PRUEBA
2.1 CONCEPTO:

/e

El periodo de prueba es el pacto que se realiza entre trabajador y empresario,
antes del inicio de la relacion laboral. Dicho pacto le sirve al empresario para
comprobar si el trabajador cumple con las expectativas que él requiere. Este periodo
puede tener distinta duracién en funcion del tipo de contrato, asi como de la titulacion y

categoria profesional del trabajador.

Podemos definirlo como el periodo de tiempo, suscrito entre trabajador y
empresario, durante el cual el trabajador debe mostrar sus habilidades, aptitud,
adaptacion y ejecucion. Por tanto, para el empresario se trata de un mecanismo eficaz de
verificacion, para determinar si le conviene o no mantener el vinculo. En el ambito de la
gestion de los recursos humanos, también sirve para demostrar que el trabajador reune
las caracteristicas profesionales y personales necesarias. En caso de desacuerdo, ambos
sujetos tienen libertad para poner fin a la relacion laboral en dicho plazo.

En el capitulo 2, apartado 111, al margen del deber del trabajador de no concurrir
con la actividad de la empresa, podemos encontrar determinados pactos del contrato de
trabajo. Algunos de estos pactos son los de plena dedicacion, permanencia en la
empresa o el de no competencia postcontractual recogidos en el articulo 21 ET. Entre
estos pactos esté el periodo de prueba, objeto de estudio de este trabajo. A su regulacion

dedica el Estatuto de los Trabajadores el articulo 14.

Su finalidad principal, como antes apuntamos, es comprobar la aptitud
profesional del trabajador, lo cual tendra mayor importancia cuanta mas cualificacion se
requiera para desarrollar determinados puestos, como es el caso de los puestos de
direccion o supervision. Frente a otros que sean menos cualificados o tengan un caracter
temporal y provisional, por eso, como normal general debe ser un plazo de tiempo

breve.
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2.2 EVOLUCION HISTORICA:

/e

El periodo de prueba es una institucion juridica caracterizada por tener un
aspecto experimental de naturaleza laboral. El pacto de prueba, se regul6é en un primer
estadio a través de normas sectoriales y reglamentarias y posteriormente paso a ser
reconocido como una norma de caracter general, con rango de ley por el articulo 17 de
la Ley de Relaciones Laborales, cuyo contenido fue posteriormente regulado por la Ley
8/1980 Estatuto de los Trabajadores. Que a su vez sufrié una modificacion en el Texto
Refundido de 1994.No se ha tenido una configuracién uniforme. Inicialmente surgio de
la necesidad de elegir al trabajador més idéneo para el puesto, asi como para reforzar el
principio de estabilidad en el empleo. El objetivo del periodo de prueba es poder
facilitar al empresario los datos mas importantes asi como los aspectos mas precisos
para conocer al trabajador y consigo conocer lo que va a desarrollar en la relacién
laboral. Gracias a dicha institucion se permite agilizar los procesos de contratacion,
también eliminar contrataciones defectuosas, poder fijar las condiciones de trabajo
siempre que no suponga un abuso del derecho.

Gracias a la reforma de 1994 el periodo de prueba alcanza su exponente
maximo, como instrumento de politica de empleo. Otra de las novedades de esta
reforma, es la creacion de contratos formativos ya que con anterioridad a dicha ley no
existian. También se produjeron importantes cambios en cuanto a la duracion del
periodo de prueba (art 14 ET), también se establecio la necesidad de que en los
Convenios Colectivos se recogiera el periodo de prueba, a través de duraciones
subsidiarias para en caso de que no se pactara en el contrato de trabajo esta le serian de
aplicacion. Uno de los Ejes de la reforma del afio 1994, fue eliminar el caracter minimo
de derecho necesario relativo que poseia la regulacion del periodo de prueba. Se
pretendian conseguir la disminucion en la duracion del mismo. Algunas de las
novedades que introdujo es que si el trabajador era técnico titulado, le corresponde 6
meses de periodo de prueba. En cambio, para el resto de trabajadores se utilizd otro
criterio de division con esta reforma y es que el establecimiento de la duracion del
periodo de prueba ird en funcion de la dimension de la empresa, si es superior a 25
trabajadores se establecian 2 meses de prueba y si es inferior a 25 trabajadores se

establecian 3 meses.
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Se empez6 a utilizar este criterio de la magnitud de la empresa, potque las

e

pequefias empresas tenian el inconveniente de tener mayor dificultad por no contar con

los medios materiales y personales suficientes.

Esta reforma supuso un gran avance, pues no se tiene en cuenta la modalidad de
contratacion que haya precedido la relacion laboral a la que se quiere aplicar el periodo
de prueba. Otra de las novedades es que el contrato en practicas se reduce a 1 0 2 meses
segun el trabajador cuente con titulacion de grado medio o superior, salvo que la

regulacion convencional establezca otra cosa.

2.3 FUENTES:

El periodo de prueba viene regulado en el Estatuto de los Trabajadores,
concretamente en el precepto 14, el cual nos remite a los Convenio Colectivos de
aplicacion, que ademas siempre nos estableceran algunas precisiones para ampliar o
limitar tal regulacion. En ocasiones, podemos encontrarnos con normas laborales que
nos hace referencia a dicha institucién. Algunas modalidades de contrato cuenta con una
regulacién especifica en cuanto al periodo de prueba, es el caso del contrato en practicas
(articulo 11 ET) o el contrato indefinido de apoyo a emprendedores (articulo 4 Ley
3/2012).

2.4 EFECTOS:

El periodo de prueba, si se pacta, tiene los siguientes efectos:

eDurante su transcurso el trabajador debe estar dado de alta y cotizando en el

Régimen General de la Seguridad Social.

el as partes deben realizar la experiencia que se consideran el objeto de la

prueba.
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oEl trabajador tiene los mismos derechos y las mismas obllgacmnes éibe si se

tratara de un trabajador de plantilla.

eCualquiera de las partes podran extinguir la relacion laboral, por decision
unilateral. En caso de no extinguir dicha relacion, el tiempo del periodo de

prueba computara para la antigiiedad del trabajador en la empresa.

eSe produce la interrupcion del periodo de prueba en los casos de suspension del
contrato por Incapacidad Temporal, maternidad, adopcién o acogimiento.
Siempre que exista acuerdo, si no existiera acuerdo el plazo de dicho periodo

seguira corriendo.

La jurisprudencia ha considerado en algunas ocasiones, como es el caso de la
sentencia del TS de 12 diciembre de 2008, que la situacion de IT, maternidad, adopcion
0 acogimiento no interrumpen el periodo de prueba, confirmando la sentencia recurrida
en la que la trabajadora sostenia que la situacion de IT no permitia al empresario
extinguir el contrato por no superacion del periodo de prueba. A pesar de que estaba
establecido en una clausula del contrato, la Sala defendia que la situacion de IT nada
impedia la posibilidad de rescindir el contrato por no superar el periodo de prueba. Por

lo que en este caso existe una contradiccion con lo dispuesto anteriormente.

Cuando se ha pactado expresamente el periodo de prueba se constituye en un
contrato sujeto a condicién resolutoria. En caso de declaracion de voluntad resolutoria
por parte de alguno de los sujetos, se extingue de forma automatica la relacion juridica,
dejando de producir efectos. También cuando nos encontramos ante un pacto de

permanencia, se considera ineficaz el periodo de prueba por quedarse sin efecto.

En contraste con este criterio, podemos observar una sentencia del Tribunal
Supremo de 20 julio 2011. La trabajadora habia firmado un contrato en el que se
establecia un periodo de prueba de 1 afio. Antes de la finalizacién de ese afio le
comunican el cese de la relacion laboral. EI Convenio Colectivo de aplicacion establece
una duracion del periodo de prueba de 2 afios, lo cual constituye un abuso del derecho
ya que califica de excesiva esta duracion puesto que no persigue la finalidad de la
institucién. Es decir, la finalidad principal del periodo de prueba. Aun asi, parece claro

que la extincion de la relacion laboral basada en la no superacion del periodo de prueba
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trabajadora con una categoria profesional de promotora de ventas, no es necesario
requerir un periodo de tiempo tan largo. Por lo que el Tribunal Supremo resuelve que
se considera un despido improcedente debiéndose producir la readmision de la

trabajadora en la empresa o la indemnizacion.

El periodo de prueba tiene una serie de limitaciones por lo que no se puede
establecer libremente. La finalidad del mismo es para el trabajador conocer las
condiciones en las que se va a desarrollar su trabajo, asi como para el empresario le
permite comprobar si el trabajador esta capacitado para el trabajo para el que ha sido
contratado. Con ello se introduce un elemento de objetivacion del periodo de prueba
que lleva a que el empresario en caso de superacion o no, emita un juicio objetivo como
resultado. EI empresario debera valorar no solo el trabajo sino también cualidades
personales que pueden influir en la aptitud del trabajador. Relacionado directamente con
el articulo 51 a) ET puesto que la ineptitud del trabajador no puede alegarse después
siendo causa de despido. Esta finalidad tiene una limitacion, regulada en el articulo 14.1
parrafo tercero, y es que no se puede establecer un periodo de prueba cuando el
trabajador haya realizado con anterioridad las mismas funciones en la empresa bajo
cualquier modalidad de contrato. Por tanto, podemos decir que el establecimiento de un

periodo de prueba es licito en la fase inicial de la relacion laboral.

Tanto trabajador como empresario deben poner a prueba si esa persona responde o
no con las expectativas que se tienen, si satisface o no los intereses, por lo tanto cabe
destacar que una de las caracteristicas es la bilateralidad. Aunque en la préctica
podemos observar que satisface méas a los intereses del empresario. Durante el plazo
establecido tanto empresario como trabajador podran extinguir la relacién laboral sin
preaviso, ni argumentar causa alguna asi como tampoco tendra derecho el trabajador a

indemnizacion.

2.5 FORMA:
El periodo de prueba es facultativo y no obligado para las partes. En caso de
establecerlo las partes siempre debe de hacerse de forma escrita, no cabe concertarlo de

forma verbal o tacita.
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Se exige que aunque el Convenio Colectivo de aplicacion fije un pé‘f‘lodo de

prueba determinado, este sea pactado en el contrato de trabajo. Puesto que no se puede
aplicar de forma directa del Convenio Colectivo, sino que debe estar establecido de

forma expresa y por escrito en el Contrato de Trabajo.

En un pronunciamiento del Tribunal Supremo (TS 5 octubre 2001) podemos
observar la necesidad de establecer por escrito el periodo de prueba, puesto que su
omision no queda suplida por la aplicacion del Convenio Colectivo. En este caso, existe
una contradiccion pues la sentencia recurrida que desestima la pretension sobre el
despido, al entender que vincula la duracion del periodo de prueba establecido en el
Convenio Colectivo aunque esto no esté plasmado en el contrato de trabajo. Por el
contrario, en la sentencia de contraste si se estima la pretension aunque no esté pactado
en el Contrato de trabajo. Si realizamos una interpretacion literal del articulo 14.1 ET,
podemos destacar como requisitos exigidos que se pacte por escrito y cuya duracion
debe estar dentro de los limites establecidos por el Convenio Colectivo. También
aclarando que en caso de no pactarse por escrito, se entiende que no existe periodo de
prueba. Se concluye estimando el recurso de casacion por lo que se declararia
improcedente dicho despido. Sin considerar que la firma del finiquito tal y como
interpret6 el Juzgador de instancia, suponia la conformidad con el despido. Por lo que
revocaron tal sentencia y estimaron el recurso. Finalmente la empresa fue condenada a
readmitir al trabajador en las mismas condiciones o a indemnizarlo a 45 dias de salario

por afios de servicios.

El periodo de prueba debe ser acordado por escrito con anterioridad o de forma
simultanea al inicio de la relacion laboral. Por eso la importancia de dicho pacto y que
se considere un pacto tipico de los contratos de trabajo. No se considera valido el pacto
del periodo de prueba con posterioridad al inicio de la relacion laboral. Dicha
institucion es algo que forma parte del contrato de trabajo. Solo basta con decir que una
vez transcurra dicho periodo sin el desistimiento por alguna de las partes, el contrato
produce plenos efectos. En este caso, ese plazo de tiempo computa para la antigtiedad

del trabajador en la empresa.
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Sélo de forma excepcional se podra establecer un periodo de prueba si una
anterior relacion laboral no se completd por desistimiento del trabajador por lo que seria

licito fijar un periodo de prueba en un contrato posterior.

Se considerara nulo el pacto formalizado cuando ya se conozca la aptitud con
respecto a la actividad a desarrollar por haber prestado servicios el trabajador para otra
empresa pero en la misma infraestructura, con el mismo material y bajo las érdenes de

la misma persona (TS 18 enero de 2005).

En contraste con esto, la jurisprudencia del Supremo (STS 20 enero de 2014)
establece que si se puede establecer un nuevo pacto de prueba aunque con anterioridad
haya sido contratada dos veces para la misma empresa bajo distintas modalidades
contractuales. EI Tribunal Superior de Justicia de Valencia, considerd que sera nulo el
establecimiento de un nuevo periodo de prueba puesto que la empresa ya habia suscritos
contratos con la trabajadora pues ya se consideraba que ya se conocia la aptitud, por lo
que declard la improcedencia del despido. Este tribunal resuelve esta controversia en el
cual concurre el principio de contradiccion entre la sentencia recurrida y la de contraste
(TSJ de Canarias/ Las Palmas 23 diciembre de 2005). La empresa aleg6é que con los
maltiples contratos temporales no se ha superado el limite convencional establecido.
Haciendo una interpretacion literal del articulo 14.1 ET cabria la posibilidad de
concertar un nuevo periodo de prueba, por haber sido contratado a traves de distintas
modalidades contractuales. Segun la sentencia precedente de este tribunal, que lo
importante es el plazo no las modalidades de contrato. En este caso, como no Se supera

el plazo contenido en los Convenios Colectivos.

La cual entiende que: “la interpretacion correcta del ultimo pdrrafo del art.
141 ET (RCL 1995, 997) es que el pacto probatorio sera nulo cuando el desempefio

de las mismas funciones bajo cualquier modalidad contractual llegue a superar,
singular o acumulativamente, el periodo total convencionalmente establecido para la
prueba, siempre, claro estad, que no quepa apreciar situaciones de fraude,

)

discriminatorias o vulneradoras de derechos fundamentales.’
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Existe la posibilidad de establecer un periodo de prueba en el caso de los
contratos temporales eso si, con una duracion menor en proporcion a la duracion del

contrato.

Nos remitimos a la Sentencia del Tribunal Supremo, concretamente a la del 4
marzo 2008. Donde se plantea un recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
que versa sobre la posibilidad del establecimiento de un periodo de prueba, en un
contrato temporal, de una duracion igual a la duracion del contrato. La sentencia
recurrida admite la validez de dicho periodo siempre que tal duracion esté establecida
en el Convenio Colectivo de aplicacion. En la sentencia de contraste aportada, se
considerd abusivo el establecimiento de un periodo de prueba igual a la duracion del
contrato. Como el plazo de duracion del periodo de prueba se ajusta a lo dispuesto en el
Convenio Colectivo, no se considera en ningin caso que constituya abuso de derecho
por parte del empresario. Pues para calificarlo como abuso de derecho, seria necesario
acreditar que no es necesario un periodo de prueba tan largo para advertir de la

capacitacion del trabajador. La sentencia concluye desestimando el recurso de casacion.

Existe la posibilidad del suscribir un nuevo periodo de prueba (incluso dando
lugar a un segundo periodo) en caso haber acaecido un cambio en las tareas que realiza
el trabajador a diario. También es posible establecer un nuevo periodo de prueba,
cuando a pesar de haberlo tenido con anterioridad no se llegue con la suma a superar el
méaximo establecido en el articulo 14 ET. La STS 20 enero 2014, confirma que se puede
suscribir un nuevo periodo de prueba cuando a pesar de que se haya estado contrata con
anterioridad para la misma empresa. Lo que supone que no se tenga en cuenta el
conocimiento de la empresa de la actitud del trabajador, pues en ocasiones se suele
tratar de pequefios periodos de tiempo. No se tiene en cuenta la modalidad contractual
sino el desconocimiento de la empresa de la aptitud del trabajador. Eso si siempre debe
respetarse el maximo establecido en Convenio Colectivo como en el articulo 14 ET. En
este caso la trabajadora habia trabajado con anterioridad catorce dias a través de un
contrato de interinidad y sumados estos con los de otro contrato temporal no superan el

limite establecido.
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2.7 DURACION:

Existen controversias en cuando a la duracion del periodo de prueba, al existir
intereses contrapuestos entre trabajador y empresario con tal decision. El interés del
trabajador sera que el periodo sea lo mas corto posible, en cambio por otro lado
encontramos la tendencia del empresario de alargar lo maximo posible dicho plazo.
Entre otros motivos por lo explicado anteriormente, la facultad de libre rescision. La
duracién estd limitada por lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores.
Concretamente, en el articulo 14.1 ET pues se somete a lo dispuesto en los Convenios
Colectivos, que en ningln caso puede prolongar la duracion del mismo. El periodo de
prueba cabe ser pactado en contratos temporales pero no cabe en contratos que sean
verbales. Los plazos van a variar en funcion de la categoria del trabajador, asi como la

formacion y la modalidad de contrato.

Como norma general, el periodo de prueba no puede tener una duracion superior
a seis meses cuando se trate de técnicos titulados ni de dos para el resto de trabajadores.
Para las empresas cuya plantilla cuente con menos de veinticinco trabajadores se limita

la duracion méxima a tres meses para los técnicos no titulados.

En el caso de contratos temporales de duracion determinada regulados en el
articulo 15 por periodo de tiempo no superior a seis meses, el pacto de prueba no podra

exceder de un mes, salvo que asi lo establezca el Convenio Colectivo.

En el Estatuto de los Trabajadores, concretamente en el precepto 11.1 d)
establece que el periodo de prueba no puede ser superior de 1 mes para los trabajadores
que posean un titulo medio y en el caso de trabajadores con grado superior el periodo de
prueba no podra superar los 2 meses cuando se trate de contratos de practicas

Esto se va a ver afectado por la nueva reforma aprobada por el Real Decreto-ley
3/2012, 10 febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Dicha
reforma introduce una nueva modalidad contractual cuya especificidad es la duracion
del periodo de prueba que posteriormente pasaremos a analizar. Esta reforma pretende
potenciar el empleo, especialmente esta orientada hacia a potenciar el empleo estable.
Existe una duracion especial en el caso del novedoso “contrato de trabajo por tiempo
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los cuales recogen especificidades en cuanto a la duracion del periodo de prueba. La
especificidad de este contrato es la duracion del periodo de prueba el cual establece que

sea de un afo.

2.7.1 PRECISIONES:

Se considerara nulo ese pacto de prueba y por consiguiente tendra como consecuencia la

extincion del contrato calificAndose como improcedente:

Cuando primero se inicia la relacién laboral verbalmente y después de un tiempo
se fija por escrito periodo de prueba, ya que su establecimiento supondria la renuncia
por parte del trabajador a la relacion laboral que tenia anterior.

Nos apoyamos en el pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Sentencia 225/2002). A través de la cual se declara nulo el periodo de prueba
por haberlo suscrito con posterioridad al inicio de la relaciéon laboral considerandose
una infraccion del articulo 54 en relacion con el articulo 14. Puesto que se considera
uno de los requisitos del periodo de prueba, el establecimiento con anterioridad al inicio
de la relacién laboral asi como la necesidad de establecerse por escrito, se ha visto
apoyado por multiple jurisprudencia. En caso de no establecerse, se considerara

inexistente, es decir, sin sujecion a prueba.

Cuando el trabajador haya realizado las mismas funciones en la empresa
habiendo suscrito con anterioridad cualquier otro tipo de modalidad contractual. Incluso
sucederia lo mismo cuando pase de una Empresa de Trabajo Temporal a la empresa

usuaria sin solucién de continuidad.

Prueba de ello es una sentencia dictada por el Tribunal Supremo (TS 18 enero
2005) en la cual se produce la extincion del contrato durante el periodo de prueba,
habiéndose establecido un periodo de prueba cuando el trabajador ya habia sido
contratado con anterioridad por la misma entidad, realizando el trabajo en el mismo
centro asi como recibiendo 6rdenes de la misma persona. Por lo que se califica dicha

extinciébn como un despido improcedente, ya que segun el art 14.1 no es posible
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cualquier modalidad para la misma empresa.

Existe la posibilidad de establecer un periodo de prueba en un contrato cuando
se haya suscrito otro con anterioridad para la misma empresa pero se haya extinguido

por voluntad del trabajador, no del empresario.

Ante este tipo de supuesto existen distintos pronunciamientos pues en la
sentencia TS 23/10/08 nos aclara como se resuelve en estos casos. En dicha sentencia se
plantea un conflicto en cuanto al establecimiento de un periodo de prueba una vez que
la persona ya habia sido contratada con anterioridad en la empresa y con el
correspondiente periodo de prueba durante el cual la trabajadora o el trabajador
extinguieron la relacién laboral por voluntad propia. En la sentencia se aportan dos
sentencias, la de contraste y la de referencia. En la sentencia de referencia (TSJ del Pais
Vasco REC 560/07) podemos observar cdmo se desestima la demanda al considerar que
no se puede establecer un nuevo periodo de prueba habiéndose extinguido la relacion
laboral anterior por voluntad del trabajador en la misma empresa (art 14.1 ET). La
sentencia de contraste (TSJ de Galicia 28 febrero 2001), consideran que se puede pactar
un nuevo periodo de prueba cuando no haya quedado claro en el periodo de prueba
anterior la idoneidad del trabajador. Tanto los fundamentos, como los hechos como las
pretensiones son similares en ambos casos. La diferencia radica en que en la primera
sentencia el desistimiento del trabajador se produce un dia antes de la finalizacion del
periodo de prueba (ocho dias). En cambio, en la segunda el desistimiento tiene lugar el
dia cuarenta y cinco habiéndose pactado un plazo de 3 meses. El hecho de que se diese
un periodo de tiempo tan corto justificaria la necesidad de conceder otro periodo
posterior pues quizas no se pudo apreciar la idoneidad del trabajador. Ambas sentencias
resolvieron de forma contradictoria. Para lo cual dicho tribunal tuvo que pronunciarse
para sentar la doctrina correcta. En este supuesto no se aprecio que la empresa actuara
en fraude de ley puesto que el Convenio Colectivo de aplicacion establece un plazo de 3
meses. Por lo que habiéndose extinguido la relacion laboral al séptimo dia se podria

concertar posteriormente un nuevo periodo de prueba.

No es necesario ningun requisito formal para la comunicacion del cese de la

prestacion de servicios
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contrato durante el periodo de prueba sin comunicarse al trabajador de forma escrita. El
Juzgado de lo Social correspondiente habia desestimado la demanda contra la empresa
al considerar que no constituia un despido improcedente pues no vulneraba lo dispuesto
en el articulo 14 ET. En cambio, el Tribunal Superior de Justicia resolvio en suplicacion
calificando tal despido como improcedente al considerar que una cosa es que el
empresario podia desistir libremente el contrato sin justificar causa alguna y otra cosa
bien distinta era no comunicarlo por escrito al trabajador apoyandose ante tal decision

en lo dispuesto en los articulos 55.1 ET y 24.1 CE.

En el recurso de casacidn se argumentaron dos contradicciones por un lado la
exigencia de forma escrita y por otro plantea que los salarios de tramitacion debian ser
abonados hasta la fecha de finalizacion del contrato. Dicho tribunal se basa en la
sentencia de contraste dictada por el mismo 06/07/1990 (R. 3669/89) en la cual
establecia “siendo el periodo de prueba una institucion que permite a cualquiera de las
partes que intervienen en el contrato de trabajo rescindir unilateralmente el mismo, por
su sola y exclusiva voluntad, sin necesidad de cumplir ninguna exigencia especial al
respecto, bastando con que el periodo de prueba este todavia vigente y que el
empresario o el empleado extinga la relacién laboral, sin que sea preciso para ello
llevar a cabo ninguna clase especial de comunicacion, ni especificar la causa que ha
determinado tal decisién finalizadora, pues su motivacién es meramente subjetiva de
quien la adoptd, salvo que la decision este motivada por razén discriminatoria que
viole el art. 14_CE o vulnere cualquier otro derecho fundamental “. Cosa que en este

caso no Se aprecia.

Dicha decision de la empresa por tanto respeta lo dispuesto en el articulo 14.2
ET, no implica por imperativo del articulo 55.1 ET no deba quedar constancia de la
fecha de extincion del contrato y del motivo. Por lo que concluyeron estimando el
recurso de casacion confirmando la sentencia de instancia, por lo que tal despido no se

calific6 como improcedente.

No cabe deducir que pueda existir periodo de prueba por estar recogido en
Convenio Colectivo sino que se hace necesario la exigencia de que se pacte de manera

expresa y haciendo constar por escrito
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omisién suponga la aplicacién del plazo fijado en el Convenio Colectivo de aplicacion,
tenemos una sentencia del Tribunal Supremo (TS 05/10/01, RJ 2001/9590). En la cual
existe una contradiccion, pues en la sentencia impugnada desestiman la pretension
sobre el despido, al entender que vincula el periodo de prueba del Convenio Colectivo
aunque dicho plazo no haya sino pactado en el Contrato de Trabajo. En cambio, la
sentencia de contraste estima la pretension al no aparecer pactado en el Contrato de

Trabajo aun cuando el Convenio Colectivo lo recoge.

Si tenemos en cuenta lo dispuesto en el articulo 14.1 ET, podemos deducir los

siguientes requisitos:
*Que debe ser pactado por escrito en el Contrato de trabajo

eAsi como que la duracion esté dentro de los limites fijados por el Convenio

Colectivo

eEn caso de no pactarse en el Contrato se entiende inexistente el periodo de

prueba

Por lo que el TS concluye estimando el recurso de casacion, declarando el despido
como improcedente a pesar de que la trabajadora habia firmado un recibo de finiquito
sin esto suponer la conformidad de la decision de la empresa. Revocando la sentencia de
instancia y calificando dicho despido como improcedente condenando a la empresa a la

readmision del trabajador o a indemnizarle.

Es valido establecerlo aunque se haya superado una oposicion pero siempre debe
incluirse en las bases de la convocatoria (TS 23 enero 2014). Dicha sentencia confirman
que ante estos casos de extincion del contrato durante el periodo de prueba aunque se
haya superado un concurso-oposicion, siempre se estara a lo dispuesto en las Bases de

la convocatoria.

El diez a quo del computo como norma general, es el comienzo de la prestacion
comprendiendo todos los dias naturales los cuales los entendemos como dias naturales

de trabajo efectivo. Es decir, dias que efectivamente el trabajador ha trabajado.
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contratos temporales. Siempre debemos de tener en cuenta lo dispuesto en el Convenio
Colectivo, el plazo no puede superar dicho plazo, considerandose este como un limite.
Se puede admitir una duracién igual a la del contrato cuando asi lo establezca el

Convenio de aplicacion.

Puede ser posible el establecimiento de un periodo de prueba de la misma
duracion que el contrato. Tal duracion estd permitida, siempre que el Convenio
Colectivo de aplicacion lo permita. En algunos pronunciamientos se considera abuso del
derecho. Como el plazo de duracién de la prueba se ajusta a lo establecido en Convenio
Colectivo en ningan caso constituye abuso de derecho por parte del empresario, pues
para ello se debe acreditar que no es necesario un periodo de prueba tan largo para
advertir la capacitacion de la persona. (TS 4 marzo de 2008).

Cuando se extingue un contrato una vez finalizado el periodo de prueba este despido se

considera improcedente o nulo.

En caso de cesion ilegal esto no supone que no pueda extinguirse el contrato
durante el periodo de prueba. Pues a pesar de existir una cesion ilegal de trabajadores,
esto no supone que no exista 0 que no sea valido el periodo de prueba pactado en el
Contrato de trabajo. Sigue siendo vinculante con independencia de que exista cesion
ilegal o no (TS 30 mayo 2006).

Se considera atipica la duracion del periodo de prueba de un afio en el novedoso
contrato indefinido de apoyo a los emprendedores, pues mas que buscar la finalidad de
la institucién busca el fomento de empleo. Asi como un contrato temporal falso, donde
el trabajador no tiene derecho a indemnizacién. En este caso si podemos considerar que
estamos ante una situacion de abuso del derecho.

La jurisprudencia califica como abusiva esta clausula en la que se establece la
duracion del periodo de un afno. Al considerar que “desvirtiia la razéon de ser de la
institucion del periodo de prueba” (TS 20 julio 2007). Por lo que conlleva a considerar
nula la clausula contractual que establece un afio de prueba vy siendo considerado el
cese amparado en la no superacion del periodo de prueba constituye un despido
improcedente.
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normas especificas las cuales regulan la duracién del periodo de prueba como es el caso
de:

ePersonal de alta direccion cuya duracion maxima es de nueve meses para

contratos de duracion indefinida
eServicio del hogar familiar se establece un periodo de prueba de dos meses

eArtistas en espectaculos publicos cuya duracion es la que se establezca en el

contrato

eL_0os minusvalidos cuentan con un periodo de adaptacién al trabajo con una

duracion maxima de seis meses

el_a duracién del periodo de prueba para el contrato en practicas no podra ser
superior a un mes para trabajadores con un titulo medio ni a dos con un titulo

superior

2.7.2 NEGOCIACION COLECTIVA SOBRE LA DURACION:

Los Convenios Colectivos estdn habilitados para establecer la duracion del
periodo de prueba siempre que respeten la finalidad y funciones de la institucion, por lo
gue no deben admitirse formulas convencionales incompatibles. Una duracion
demasiado larga del periodo de prueba se asemeja a la funcionalidad de los contratos
temporales, pudiendo constituir un fraude de ley no permitido por la norma estatutaria.
Las clausulas convencionales que sean contrarias a la ley y al orden social seran

consideradas nulas, pudiendo los tribunales dejar de aplicarla.

Cabe destacar como ejemplo el convenio colectivo de empresa (dedicada a la
telefonia) para la categoria profesional de promotora de ventas, considerado como
abusivo pues la actividad de la trabajadora se limita a la venta de “paginas amarillas y
otros productos” y en el cual se establecia un periodo de prueba de un afio (STS 20 de

julio de 2011).
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convencionalmente establecido. En caso de exceder el plazo fijado en el convenio, la
decision de extinguir el contrato por parte del empresario serd considerado despido.
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2.8 SITUACION DEL CONTRATO DURANTE LA PRUEBA:
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Tanto trabajador como empresario estan obligados a realizar durante el periodo
de prueba las experiencias que constituyen el objeto de la prueba (articulo 14.1 ET).
Esta es la finalidad principal de dicho acuerdo, su objetivo principal es observar la
aptitud profesional del trabajador. Siempre y cuando no se produzcan situaciones que

vulneren los derechos fundamentales del empleado concretamente su intimidad.

El empresario podré extinguir la relacion laboral por la ineptitud del trabajador,
con anterioridad a la finalizacién de dicho periodo. No ocurre lo mismo cuando se
realiza con posterioridad. Tampoco quiere decir que por no observar ineptitud por parte
del trabajador en el transcurso de ese periodo, tampoco puede observarse con
posterioridad. Los trabajadores durante este plazo tendran los mismos derechos y las
mismas obligaciones que si fueran trabajadores de plantilla (articulo 14.2 ET). En
muchas ocasiones, los empresarios establecen clausulas especificas en los contratos al

respecto.

2.9 INTERRUPCION DEL PERIODO DE PRUEBA:

La interrupcion del periodo de prueba se produce en los casos de suspension del
contrato de trabajo por Incapacidad temporal, maternidad, riesgo durante el embarazo o
lactancia, adopcion o acogimiento, paternidad. En el transcurso de estas situaciones se
interrumpe el cémputo del mismo, asi como la libertad para extinguirlo sin alegar causa
alguna (articulo 14.3 ET). Para ello es preciso el acuerdo entre ambas partes del

contrato.

La STS 12 diciembre 2008, en el que la demandante tenia una clausula en su
contrato individual por el que se establecia que la situacion de Incapacidad Temporal
suspenderia el plazo del periodo de prueba. La Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia, mantenia que se podia rescindir el contrato por no superar el periodo de
prueba durante un proceso de Incapacidad Temporal. En la sentencia de referencia

aportada la empresa extinguio el contrato de una trabajadora por no superar el periodo
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de prueba durante una situacion de Incapacidad Temporal (Sala de Io Sdblal del

Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia 17 julio 1997), considerando que dicha sala
que durante el proceso de Incapacidad Temporal queda interrumpido ademéas del
periodo de prueba vy la facultad de desistir el contrato en cualquier momento por lo que

califico el despido como improcedente.

En el presente litigio, se pactd en el Contrato que la situacion de Incapacidad
Temporal interrumpe el computo del periodo de prueba. Ademas de una inhibicion de la
facultad de desistimiento que también vuelve a poseerse en el momento en que se acabe
la situacion de Incapacidad Temporal. Por lo que este tribunal resolvié desestimando el
recurso y confirmando la sentencia recurrida. Al no considerar que la situacién de

incapacidad no supone la interrupcion de la facultad para desistir el contrato.

2.10 RESCISION DEL CONTRATO DURANTE PERIODO DE PRUEBA EN EL
CASO DE TRABAJADORAS EMBARAZADAS.

Frente a la proteccion automatica que se produce en el supuesto de una situacion
de embarazado, por posible vulneracion de un derecho fundamental encontramos el
conflicto al encontrarnos con que la trabajadora se encuentra inmersa en un pacto de
prueba. La extincion del contrato que se produzca mientras la trabajadora se encuentre
en periodo de embarazo daria lugar a la consideracion de dicha extincion como nula. Al
considerar que esta decision de rescindir el contrato supone una vulneracion de un
derecho fundamental, el derecho a la igualdad y no discriminacién por razon de sexo.
Se considera que la trabajadora esta en periodo de embarazo desde la fecha del inicio de
la gestacidn hasta el comienzo la suspension del contrato por maternidad. Por lo que
toda extincion que se produzca durante el mismo, debe considerarse despido nulo.
Ademas se exige de que después de incorporada la mujer tras la suspension del contrato
por maternidad, el empresario debe mantenerla durante un periodo de tiempo sin que se

produzca la extincion del contrato.

Lo que nos interesa en virtud del objeto del estudio de este trabajo, es que
sucede en el supuesto en que la trabajadora sea cesada por no superacion del periodo de
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prueba estando embarazada. Segun STS 18/04/2011 la proteccién es Ia |ﬁ‘r‘6bla del

\

derecho fundamental a la no discriminacion por razén de sexo y no la consideracion de
nula la que si opera en el caso del despido. Por lo que en caso de desconocimiento del
embarazo no se podria considerar como lesionado el derecho fundamental antes

referido.

La jurisprudencia sentada del Tribunal Constitucional 166/1988 considero la
rescision del contrato de la trabajadora embarazada como una decision discriminatoria
por razon de sexo. Ya que frente a esta situacion la empresa no cambid de puesto a la
trabajadora para que fuera compatible con su estado de gestacion. Se entiende que dicha
resolucion vulnera el articulo 14 CE produciendo situaciones de discriminacion. Tanto
en las sentencias 92/2008 como en la 124/2009, la falta de conocimiento del estado de
gestacion por parte de la empresa supone que no se considere discriminatorio. No se
considera discriminatorio cuando la decision de extincion del contrato se funda en otras
causas laborales, TSJ de Valladolid 29/4/09. La STC 173/2013, 10 octubre, nos hace
una distincion de la naturaleza juridica del despido frente a la extincion del contrato
durante el periodo de prueba, no exigiendo éste requisitos formales (cabe la posibilidad
de que sea de forma verbal y sin exteriorizacion de causa alguna). En este caso en
concreto la decision no supone vulneracion o lesion del derecho a la no discriminacion
puesto que con la extincién del contrato de la trabajadora también se realizaba la
extincion del contrato a otro comparfiero, por lo que las causas fueron ajenas a la
situacion del embarazo. En contraste con esto, la STC 17/2007, en la que si se considero
que la causa de extincion de la relacién laboral tenia un movil discriminatorio

propiciado por el estado de gestacion de la trabajadora.

2.11 RESOLUCION DEL CONTRATO Y PERCEPCION DEL DESEMPLEO:

El empresario tiene la facultad para extinguir libremente el contrato de forma
unilateral durante el periodo de prueba sin que sea necesario argumentar ninguna causa,
ni dando derecho a lugar a una indemnizacion para el trabajador que se encuentra en

situacion legal de desempleo, siempre que:
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eSe extinguid el contrato por muerte, incapacidad, despido o flnallidélon del

contrato o jubilacion del empresario
eHayan transcurrido 3 meses desde la extincién del contrato

Estos argumentos se acreditan mediante la comunicacion escrita del empresario

desistiendo el contrato durante el periodo de prueba.

El trabajador contara con un plazo de 20 dias para interponer la demanda una vez
extinguido el contrato, en caso de que se encuentre en desacuerdo. Este plazo es el

determinado para despidos.

En caso de que el despido sea causa de discriminacion por vulnerar derechos
recogidos en la Constitucion o en el Estatuto de los trabajadores este anularia la validez
de dicha resolucidn, procediéndose a la readmision de la trabajadora o trabajador.

El principio de libre desistimiento que caracteriza al periodo de prueba supone que
existe libertad de las partes sin fundarse en motivo ni causa alguna, ni tampoco debe
cumplir formalidad especifica. Conviene no olvidar que se puede establecer requisitos

al efecto en convenio o en el propio acuerdo (STS 22 octubre de 1985).

El desistimiento puede producirse en cualquier momento del periodo de prueba
fijado, al no ser que se haya pactado un minimo de prueba, y sin necesidad de previo
aviso salvo que se haya pactado en el momento del contrato. En caso de existir pacto,

Ileva consigo el abono de los salarios correspondientes.

La extincion del contrato, en caso de que el trabajador haya sufrido un accidente de
trabajo durante el periodo de prueba y se encuentre en situacion de incapacidad

temporal, se considera un abuso de derecho.

2.12 VENCIMIENTO DEL PLAZO:

El periodo de prueba finaliza por el vencimiento del plazo que se habia pactado
previamente para el mismo, sin que se haya producido el desistimiento por alguna de

las partes, el contrato producira plenos efectos computandose el mismo para la
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antigiiedad del trabajador en la empresa (art 14.3 ET). A partir de este ‘ﬁ?bmento

cualquier tipo de decision empresarial sobre la extincién del contrato pasard a
configurarse como despido.

El pacto de prueba no se considera una fase preparatoria pues el contrato
produce plenos efectos durante el mismo, exista 0 no prueba. La finalizacion del plazo

supone mantener integramente las condiciones previas.

2.13 FRAUDE DE LEY:

El principio de libre desistimiento de las partes no implica que se extinga el
contrato por causas ajenas al periodo de prueba. Que exista libertad de desistimiento del
empleador no significa que no puedan existir otras causas de extincion del contrato. Si
la causa de extincion es ajena a la experimentacion es ilegitimo por fraudulento. Si
existe una causa que no es del trabajo entrariamos a analizar si el desistimiento es objeto
de un despido improcedente o nulo si la causa real es discriminatoria por alguna de las
circunstancias recogidas en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola.
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3. REFORMA LABORAL DE 2012.

El ordenamiento juridico laboral a lo largo de la historia ha sufrido importantes

reformas. Algunas de ellas sufridas tras la entrada en vigor del Estatuto de los

Trabajadores podemos agruparlas en grandes bloques:

ela primera etapa gira en torno al afio 1984, en la cual se establece como

respuesta al elevado nivel de desempleo se crea la contratacion temporal.

eEn 1994 tiene lugar la segunda etapa cuyo objetivo principal fue flexibilizar la
legislacion laboral asi ampliando la facultad de la negacién colectiva, evitando
asi las intervenciones de la administracion en las relaciones laborales. Buscaba
que los empresarios en lugar de suscribir muchos contratos bajo la forma de
temporales y de despedir muchos de sus trabajadores, se orientaran a la

reorganizacion del trabajo mas flexible.

eEn torno a 1997 aunque recogia bastantes aspectos de la reforma del 94 se
intentaba potenciar la contratacion indefinida, introduciendo una modalidad
contractual que era el contrato de fomento que ha existido hasta que tuvo lugar

la Gltima reforma.

e«Como ultima etapa tenemos la reforma del afio 2010, mantenia lo que habian
introducido las reformas anteriores pero ademas presenta un caracter mas
integral pues fue acompafiada por una nueva Ley de la Jurisdiccion Social y
ademéas de una reforma de la negociacidon colectiva. Se insistia en abaratar
despidos, flexibilizar la regulacién laboral, fomentar la contratacion indefinida.
Buscaba solucionar el desempleo y reorientar las politicas empresariales hacia la
flexibilidad interna y no hacia el despido y la contratacion temporal de

trabajadores.

La actual reforma del 2012 no se diferencia demasiado de las anteriores pues mas o

menos tiene los mismos objetivos que se han venido manteniendo. La mayor parte de

estas reformas surgen para dar solucién a la elevada tasa de desempleo, la dualizacion

laboral, la poca flexibilidad por parte de las empresas, intentar hacerlas mas

competitivas y productivas, eliminar el exceso de contratacion temporal asi la
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de las empresas ni mucho menos consiguieron cambiar el ciclo econémico por el que
atravesaba el pais. El despido exprés que nacid6 como una medida coyuntural que
supuestamente se ha hecho desaparecer cuando lo que se ha producido es su conversion

en estructural al eliminar el abono de los salarios de tramitacion.

3.1 UNA VIA INADECUADA.

Al haber adoptado la forma de Real Decreto-Ley el legislador debe acreditar la
situacion de extraordinaria y urgente necesidad. Al que posteriormente le siguié una
modificacion en forma de Ley 3/2012. Esta reforma se presenta como una medida
coyuntural a la crisis. Con esta reforma se intentd cambiar el sistema de relaciones
laborales para que fuera compatible con la ideologia del Gobierno y de los poderes
sociales y econdmicos que lo mantienen. ElI mejor ejemplo lo da cuando se hace
mencién al despido exprés considerando que tiene como aspectos negativo la
inseguridad que puede producir al trabajador, sabiendo que este despido tenia como
aspecto positivo la restriccion de los salarios de tramitacion para el empleador y para los
trabajadores, dos aspectos positivos como son el reconocimiento del despido como
improcedente y la asignacion de la indemnizacion propia del despido improcedente. Por
lo que al eliminarlo se lo Unico que se ha suprimido consigo los efectos positivos que
producia en el trabajador. Con esta reforma se pone en cuestion la seguridad juridica

que presuntamente ofrece. Ademas de garantizar la flexiseguridad.

3.2 CARACTERIZACION GENERAL DEL REAL DECRETO-LEY 3/2012

La Reforma Laboral de 2012 ha entrado en vigor a partir de la promulgacion del
Real Decreto —Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral. Su texto fue publicado en el BOE del dia 11 de febrero y la entrada en
vigor se produjo al dia siguiente de dicho dia. Posteriormente, Ley 3/2012.Hoy en dia

presenta gran controversia en cuanto a los que estan en contra y los que estan conformes
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con las medidas adoptadas. Para muchos es considerada como una norma“@:‘éMpleja

relevante, polémica y compleja.

Las razones principales de la reforma la podemos encontrar en la exposicion de

motivos:
eL0s elevados niveles de destruccidn de empleo sobre todo en los jovenes.

elLos largos periodos de desempleo de los trabajadores asi como la mayor

dificultad de acceso a un nuevo empleo.

elLa dualidad de la poblacion activa con una elevada cifra de trabajadores
desempleados temporales.

eL0s perjudiciales efectos que produce la poca evolucién del empleo sobre la

Seguridad Social

Ante una situacion econoémica asi el Gobierno entendidé que era necesario actuar
frente a esto mediante una reforma inmediata. Por lo que estimo que no se podia esperar
al procedimiento ordinario y se procedio a tramitarlo de urgencia mediante la forma de
Real Decreto-Ley. ElI motivo fue la verdadera situacion del mercado laboral del pais. El
objetivo fundamental de esta reforma es crear seguridad juridica para potenciar el
empleo en el pais. Con la reforma se trata de garantizar tanto la flexibilidad de los
empresarios en la gestion de los recursos humanos con los que cuenta como la

seguridad de los trabajadores en el empleo.

Esta reforma apoya a las pequefias y medianas empresas pues consideran que son las
que soportan mayor dificultad en cuanto a las cargas laborales. Algunas medidas

destacables:

ePara empresas menores de 250 trabajadores importantes reducciones en cuotas
a la Seguridad Social cuando se trata de la modalidad contractual para la

formacion y el aprendizaje.

eEmpresas con menos de 50 trabajadores creacion del contrato de trabajo por
tiempo indefinido de apoyo a emprendedores, con aplicacion de bonificaciones

en las cuotas asi como la aplicacion de incentivos fiscales.
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eEn las empresas cuya plantilla es inferior a 25 trabajadores compenéé\uon de

parte de las indemnizaciones por la declaracion de los despidos improcedentes.

Se introducen también modelos para el trabajo a distancia permitiendo
compatibilizar el trabajo presencial con el trabajo on line. Se incentiva la formacion
para los trabajadores a través de la “cuenta de personal”, asi como se establece el
permiso retribuido de 20 horas anuales para trabajadores que lleven en la empresa un
afio o méas. Lo que se intenta con esto es potenciar la preparacion profesional de los
trabajadores. Se intenta reforzar la formacion del trabajador cuando el empresario lleve

a cabo una modificacion técnica.

Otro de los objetivos de la Ley 3/2012 es el fomento de empleo establece que lo
pretende conseguir mediante la eliminacion del antiguo contrato indefinido de fomento
y la creacién de una nueva modalidad contractual como el contrato indefinido de apoyo
a los emprendedores que con posterioridad pasaremos a analizar. Esta reforma viene a
“ofertar” un nuevo tipo de relacion en el que el coste econdmico y el rigor formal de la
extincion serian inexistentes desde el primer afio de duracion al utilizar el periodo de
prueba como un instrumento para evitar las reglas de proteccién del empleo. A través de
este contrato lo menos que se consigue es la estabilidad en el empleo a pesar de su
consideracién de indefinido. Por lo que este contrato no estad sometido a término. Todo
esto lo consigue a través de una bateria de bonificaciones de las cuotas a la Seguridad
Social asi como una serie de incentivos fiscales que resultan atractivos para las
empresas y que mas adelante pasaremos a explicar de forma detallada. Es de destacar
que debido a la grave crisis econdmica por la que esta pasando el pais se presenta como
una respuesta atractiva para las empresas, debido a los grandes problemas
presupuestarios de estas. Esta modalidad de contratacion establece determinados
colectivos para poder suscribirlo en funcion de la edad del trabajador o también del
disfrute de prestaciones contributivas de desempleo. El contrato de apoyo a
emprendedores podemos calificarlo como una institucion compleja puesto que por un
lado pretende atraer al empresario con la flexibilidad normativa existente y por otro
intenta evitar los costes laborales que llevan consigo los despidos. Lo méas destacable de
esta institucion es el caracter provisional que tiene ya que no ha sido incorporada al

Estatuto de los Trabajadores y en la cual en la propia Exposicion de Motivos podemos
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ver su caracter provisional. Para muchos se trata de un contrato descausalizatio y no
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indemnizado. Este tipo de medidas son medidas provisionales las cuales pretenden
fomentar el espiritu emprendedor con la creacion de riquezas, mercados que sean

dindmicos, fomento de empleo e innovacion.

Se pretende conseguir la colocacion de trabajadores permitiendo a las Empresas
de Trabajo Temporal actuar como auténticas agencias privadas de colocacién con sus
correspondientes requisitos para ello. Se eliminan las reglas que penalizan el
encadenamiento de contratos temporales regulados en el articulo 15.5 ET. Con esta
medida se pasa a permitir la formacion en centros y entidades debidamente autorizados
para ello. Los planes de formacién pasan de nuevo a ser estatales pero su gestion se

encomienda a las Comunidades Autonomas.

En cuanto a la negociacion colectiva encontramos modificaciones una de ellas es
que se pasa a permitir la revision de los convenios durante su vigencia a través de la
Comisién Negociadora. Se intenta incrementar el descuelgue aplicAndolo a materias
como es el salario (en cuanto a distribucion, turnos, jornadas, horarios), sistema de
trabajo, asi como funciones, rendimiento y mejoras voluntarias. Sustituyendo a las
modificaciones sustanciales de los contratos. Se sitla al convenio de empresa en
situacion de primacia. La ultra actividad se limita a un méaximo de dos afios. Surge la
clasificacion de grupos profesionales como consecuencia de la eliminacion de

categorias profesionales.

En relacion con las medidas de flexibilidad interna, la reforma hace desaparecer
la categoria profesional y sera sustituido por los grupos profesionales, que es el que
agrupa las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido de la prestacion. En cuanto
a la distribucion de la jornada la empresa puede disponer de un minimo de un 5% de
jornada irregular (nuevo art. 34.2 ET). Las causas que llevan a las empresas a optar por
la movilidad geografica o la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
pasaron a ser mas genericas. Se tienen en cuenta prioridades a la hora de llevar a cabo
una movilidad geogréafica cuando se trata de trabajadores que tengan cargas familiares o
con discapacidad. La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo pasa a partir
de entonces a tener un preaviso de 30 a 15 dias. Desaparece la autorizacion

administrativa para poder llevar a cabo suspension de contratos o incluso reducciones
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impedir que la empresa adopte decisiones en cuanto que vincule salarios y
productividad.

La calificacion del despido como improcedente a partir de este momento deja
condenar al empleador al abono de los salarios de tramitacion. La indemnizacion
correspondiente a la calificacion de un despido como improcedente pasa a ser de 33 dias

por afio de prestacion de servicios estableciendo un maximo de 24 mensualidades.

Los despidos colectivos que afecten a mas de 50 trabajadores se exigen un plan
de recolocacion (outplacement) considerando el incumplimiento como una infraccion

muy grave.

Se realizan modificaciones en cuanto al contrato para la formacion y para el
aprendizaje. Se eleva la edad maxima para tener acceso a estas modalidades
contractuales debido a la mayor duracion de los estudios y a la elevada tasa de
desempleo en menores de 30 afios hasta que la tasa de desempleo logre situarse por
debajo del 15%.

Una vez transcurra un periodo de formacion el trabajador podra utilizar esta
modalidad de contrato en otros sectores lo que va a permitir mejorar la empleabilidad
del trabajador. Esta formacion puede ser recibida en la propia empresa si cuenta con los

medios adecuado para ello.

La reforma de 2012 intenta luchar contra el absentismo y el fraude en las
empresas, intentando potenciar que los desempleados realicen trabajos para la

comunidad traves de convenios de colaboracion con las Administraciones publicas.

El absentismo repercute en la empresa suponiendo grandes costes econémicos y
organizativos. Por lo que fue necesario eliminar la vinculacion que se establecia entre el

grado de absentismo del trabajador y la plantilla como causa de despido.
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La reforma laboral de 2012 ha introducido una nueva modalidad contractual el
cual fue definido como “contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a
emprendedores”. Este tipo de contrato tiene por objeto potenciar la iniciativa
empresarial asi como facilitar el empleo estable en nuestro pais. Primero fue regulado
por el RDL 3/2012 y posteriormente por la Ley 3/2012. Tales objetivos los encontramos
explicitamente en el articulo 4 de la Ley 3/2012. Ha sido una medida provisional
tomada por el gobierno del Presidente Rajoy puesto que en su propia definicidn
encontramos un limite temporal al establecimiento de dicho contrato, el cual establece
que esta modalidad contractual puede suscribirse hasta lograr situar el nivel de la tasa de
desempleo por debajo del 15%. Por lo que podemos decir que tiene ademas de los

objetivos anteriormente nombrado, también busca disminuir el nivel de desempleo.

Existe un requisito genérico y es que solo pueden suscribir este tipo de contrato
las empresas que cuenten en el momento de pactar el contrato menos de 50 trabajadores.
Por lo que no seria valido para medianas y grandes empresas. Esto tiene su razén en que

lo que se intenta es potenciar la iniciativa empresarial de las PYMES.

El contrato, tiene una duracion por tiempo indefinido y a jornada completa o
también puede establecerse a tiempo parcial, ya que es valido para ambas modalidades.
Requiere que se formalice por escrito, puesto que no es valida cualquier otra forma de

celebracion, en el modelo que se establezca.

Tiene un requisito fundamental y es que no pueden suscribir este contrato las
empresas que con anterioridad hayan extinguido de forma improcedente contratos,
concretamente en los meses anteriores a la celebracion del contrato. No se podra
concertar el contrato, cuando a pesar de haber extinguido contratos de trabajo por
causas objetivas declaradas improcedentes por sentencia judicial o por despido
colectivo durante los seis meses anteriores, estos meses hayan sido con posterioridad a
la reforma laboral del 2012. No podran disponer de este contrato para cubrir las
vacantes de dichas extinciones asi como tampoco para ocupar puestos del mismo centro
0 centros de trabajo ni de otro grupo profesional que los afectados por la extincion
(articulo 4.6 Ley 3/2012).
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el modelo oficial establecido, puede ser a tiempo parcial o a jornada completa. El
régimen juridico por el cual se rige es el régimen del contrato de trabajo ordinario. El
contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores tiene una especialidad y
es que establece un periodo de prueba que en todo caso tiene una duracion de un afio.
No siendo admisible periodos inferiores ni superiores. No podré establecer otro periodo
de prueba en convenio colectivo. No podré pactarse dicho periodo cuando el trabajador
haya realizado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier
modalidad contractual (art. 4.3 Ley 3/2012). Esta particularidad de la duracién de un
afio del periodo de prueba supone una contradiccion con lo dispuesto en el régimen
general de la prueba que se encuentra en el precepto 14 del Estatuto de los
Trabajadores. No cabe distincion alguna en cuanto a si se trata de un trabajador titulado
0 no, puesto que es comun para ambos. Este periodo de prueba tan largo supone una
desventajas para los trabajadores pues debemos recordar que durante el periodo de
prueba el empresario tiene la posibilidad de desistir libremente el contrato sin derecho a
indemnizacién ninguna, ni preaviso y es mas sin alegar causa alguna, por lo que para el
trabajador un periodo de prueba tan largo no supone ninguna ventaja. Al igual que las
demés modalidades contractuales en caso de superacion del periodo de prueba, este
computa para la antigiiedad del trabajador en la empresa. Como es légico, se debe
concertar antes del inicio de la relacién laboral. Dentro de dicho plazo se deben realizar
las experiencias que constituyen el objeto de la prueba. Concretamente se necesita
conocer la aptitud del trabajador, modo de trabajar, grado de adaptacion al trabajo,
organizacion. Durante su vigencia el trabajador se encuentra de alta y cotizando a la

Seguridad Social. Una vez superado dicho periodo el contrato produce plenos efectos.

4.1 INCENTIVOS A LA CONTRATACION:

Deducciones fiscales:

Esta modalidad presenta una serie de incentivos fiscales para las empresas que
contratan bajo esta modalidad. Teniendo en cuenta los elevados tributos que soportan
las empresas en la actualidad parece atractiva la posibilidad de disfrutar de una serie de
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ademas del incentivo institucional el cual ofrece la posibilidad de libre desistimiento por

las partes durante un afio, ofrece importantes beneficios econémicos.

Si el primer contrato de trabajo que realice la empresa se efectGa con un
trabajador menor de afios, la empresa tiene derecho a una deduccion de 3.000€ en la
cuota integra del periodo impositivo correspondiente a la finalizacion del periodo de

prueba del afio que exige el contrato.

La empresa tendra derecho a una deduccién de la cuota integra del periodo
impositivo correspondiente a la finalizacion del periodo de prueba de un afio exigido

por el tipo de contrato del 50% del menor de los siguientes importes:

eCuando el trabajador tuviera pendiente de percibir una prestacion por
desempleo en el inicio de la relacion laboral, se tendra en cuenta el importe de la

misma.

eEn caso de tener reconocida una prestacion por desempleo, el importe de las
doce mensualidades. Sera de aplicacion esta deduccion cuando dentro de los
doce meses siguientes al inicio de la relacion laboral se produzca un incremento
de la plantilla media total de la entidad en al menos una unidad respecto de la
que se poseia con anterioridad a dicho periodo de tiempo. Por lo que serd de
aplicacion esta deduccion cuando con este contrato realizado en el periodo
impositivo hasta que se alcance una plantilla de 50 trabajadores y siempre que se

cumpla lo expuesto anteriormente.
Apoyo salarial indirecto:

En caso de las empresas contratar a desempleados beneficiarios de una
prestacion contributiva de desempleo, una de las novedades que este tipo de contrato
permite es compatibilizar el trabajo con la percepcion de la prestacion por desempleo,
concretamente el 25% de la prestacion contributiva de desempleo. Que el trabajador
tenga pendiente de percibir en el momento de suscribir el contrato y para el cual
dispondréa de un plazo de 15 dias a contar desde la fecha del inicio de la relacién laboral.
Ademas, debe cumplirse de que el trabajador viniera percibiendo la prestacién

contributiva por desempleo durante 3 meses con anterioridad al inicio de la relacion
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donde se le informe sobre el importe de la prestacion pendiente de percibir en la fecha
del inicio de la relacion laboral. Tal y como establece el articulo 4.4 de la Ley 3/2012, el
trabajador una vez extinguida la relacion laboral por no superacion del periodo de
prueba o en caso de extincion con posterioridad al periodo de prueba, podra optar a
percibir la prestacion contributiva por desempleo ya que sélo se habia durante el
contrato se habia recibido el 25% de la misma. También el trabajador puede solicitar
directamente una nueva prestacion. Durante el periodo de tiempo en el que se esta
compatibilizando ambas prestaciones tanto la entidad gestora de la Seguridad Social

como el beneficiario estan exentos de cotizar en el sistema.

Este incentivo s6lo es aplicable cuando se contrata a trabajadores bajo esta
modalidad contractual y a tiempo completo. Cuando se trate de un trabajador a tiempo
parcial, debemos acudir al Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
asi como las normas de desarrollo, para ver las opciones que se presentan en cuanto a la

compatibilizacion de un contrato a tiempo parcial y las prestaciones o subsidios.
Bonificaciones en la cuota empresarial a la Seguridad Social:

La contratacion bajo esta modalidad contractual dara lugar a una serie de
bonificaciones en las cuotas de la Seguridad Social siempre que el trabajador esté
inscrito en la Oficina de Empleo pero ademéas que esté incluido en alguno de estos

colectivos:

eJOvenes cuyas edades estén comprendidas entre los 16 y los 30 afios ambos
inclusive la empresa disfrutard de una bonificacion en la cuota de la Seguridad
Social durante 3 afios, cuya cuantia va a ir variando en funcién del afio en el que
se encuentre. Para el primer afio, la cuantia esta establecida en 83,33 euros al
mes, siendo un total de 1.000 euros anuales. En el segundo afio, la cuantia se
incrementara a los 91,67 euros al afio lo que vendrian a ser 1.100 al afio. En el

tercer afio, seran 100 euros suponiendo 1.200 euros al afio.

Cuando se lleve a cabo la contratacion de mujeres que realicen funciones en

ocupaciones en las que estén menos representadas, todas las cuantias anteriormente
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euros mas anuales.

eCuando se trate de trabajadores mayores de 45 afios que estén inscritos en la
Oficina de Empleo, la empresa tendrd una bonificacion en la cuota de la
Seguridad Social cuya cuantia sera de 108,33 euros consistente en 1.300 euros al
afio, esta bonificacién se prolonga durante tres afios. Cuando se contraten a
mujeres cuyas ocupaciones estdn menos representadas la bonificacion sera de

125 euros siendo un total de 1.500 euros al afio.

Para identificar cuales son las profesiones de las mujeres donde existe menos
ocupacion debemos de acudir a la OM 16 septiembre de 1998, en relacion con la
clasificacion nacional de ocupaciones 2011, aprobada por RD 1591/2010, de 26 de

noviembre, cuya aplicacion tuvo lugar a partir del 1 de enero de 2011.

En caso de que se trate de un contrato a jornada parcial, la bonificacion sera

proporcional a la jornada de la trabajo pactada en el momento de suscribir el contrato.

Para dar derecho a toda esta serie de bonificaciones es preciso que el empresario
mantenga el contrato suscrito durante al menos tres afios desde la fecha en que se inicid
la relacion laboral. Asi como también resulta obligatorio mantener el nivel de empleo
alcanzado con dicha contratacion durante al menos un afio. En caso contrario, el
empresario debera reintegrar las bonificaciones obtenidas. No se considera tal el
despido objetivo ni disciplinario declarado o reconocido como procedente, ni la
extincion por la superacion del tiempo convenido, realizacion de la obra o servicios
contratados o dimision, muerte, jubilacion o incapacidad permanente, total o absoluta
del trabajador (art. 4.7 Ley 3/2012).

Lo establecido en la seccion | del Capitulo | de la Ley 43/2066, salvo lo que
establece el art. 6.2 en materia de exclusiones (art. 4.9 Ley 3/2012), sera de aplicacion

de forma supletoria.

Las bonificaciones de las cuotas a la Seguridad Social resultaran siempre
compatibles con los incentivos fiscales obtenidos por la contratacion a través del

contrato indefinido de apoyo a emprendedores. Ademas de ser también compatible con
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totales no supongan el 100% de la cuota empresarial a la Seguridad Social.

El Tribunal Constitucional ha sido eco de los problemas ocasionados por la
aplicacion de la novedosa modalidad contractual objeto de este trabajo. Concretamente
en la Sentencia 119/2014 de 16 de julio, la cual es la primera que conoce este tribunal
sobre esta materia. Esta sentencia inaugurd los razonamientos sobre el control de la
constitucionalidad. Constituye el primer pronunciamiento sobre esta medida adoptada
por la Ley 3/2012. En el cual se desestima el recurso de inconstitucionalidad planteado
ya que considera que no supone una vulneracion de los derechos fundamentales
regulados en nuestro ordenamiento juridico. Concretamente, se pone en duda la
vulneracion de determinados articulos de la Constitucion Espafiola, los cuales son el art.
14, 24.1, 35.1 y 37.1. Segun la cual dicha vulneracion surge de la aplicacion de los
articulos 4 y 14.1 de la Ley 3/2012. Dicho tribunal defiende la idea de que el
establecimiento de un periodo de prueba de un afio que es la principal particularidad del
contrato indefinido de apoyo a emprendedores. Pues al considerar que no supone
ninguna lesion ni a derecho a la igualdad, ni a el derecho a la tutela judicial efectiva, ni
el derecho al trabajo y por supuesto que tampoco lesiona el derecho a la negociacion

colectiva.

La normativa comunitaria concretamente el articulo 2.2 del Convenio num. 158 OIT
excluye de las garantias del convenio a los trabajadores que efectlen un periodo de

prueba. Segun la OIT, este tipo de litigio le corresponde resolverlo a cada Estado.

El limite a la duracién del periodo de prueba consiste en no fijar un periodo
excesivamente largo. Ha admitido también que siempre que sea como medida de
fomento de empleo se podra contribuir a un periodo de exclusién de garantias

relativamente largo.

El establecimiento de un periodo de prueba superior al generalmente previsto
para el resto de relaciones laborales, se justifica no solo en la finalidad tipica del
periodo de prueba sino ademas en la especifica y legitima finalidad de potenciar la
iniciativa empresarial como medida para promover el empleo estable. Por lo que resulta

aceptable la duracion de un periodo de prueba de un afio establecido por el contrato
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Constitucional.

Debido a las grandes controversias doctrinales, sindicales y politicas sobre la
naturaleza juridica e incluso se ha llegado a dudarse de su constitucionalidad. Siendo

esto objeto de mdltiples pronunciamientos de nuestros tribunales.

La Sentencia del Tribunal Constitucional (STC 8/2015, 22 enero) la cual
resuelve el recurso de inconstitucionalidad planteado por presunta vulneracion de
derechos fundamentales. La nueva modalidad contractual creada por la Ley 3/2012
presenta diversos conflictos en cuanto a su aplicacion. Una de las especificidades que
tiene este contrato como ya hemos adelantado y siendo objeto de este trabajo, la
duracion del periodo de prueba. Debemos tener en cuenta que esta figura contractual
surge en un momento de excepcional coyuntura de emergencia la cual estaba
caracterizada por elevados niveles de desempleo. Lo que trata de conseguir este contrato
es fomentar la contratacion estable, condicionando una serie de beneficios a la
estabilidad en el empleo asi como al mantenimiento del nivel de empleo. En esta
sentencia el conflicto gira en torno a la vulneracion de los articulos 14, 24.1, 35.1y 37.1
CE. El tribunal considera que no se puede considerar que el articulo 4.3 de la Ley
3/2012 vulnere el articulo 14 de la Constitucién, ya que no se produce un trato
diferenciado entre los trabajadores temporales y los indefinidos, por el no
reconocimiento del derecho a indemnizacion en caso de rescindir el contrato durante el
periodo de prueba. Tampoco cabe la vulneracion del articulo 24.1 CE ya que es posible
que las decisiones empresariales sean revisadas por los jueces y tribunales adoptados al
amparo del articulo 4.3 Ley 3/2012. Permitiendo la revision al alcance que establece la
propia institucion del periodo de prueba. EI reconocimiento del principio de estabilidad
en el empleo y la casualidad de la extincion de la relacion laboral no produce una lesion
al derecho al trabajo. Como tampoco ocurre con el precepto 37.1 CE. EIl carécter
imperativo de la regulacién legal impugnada en este caso goza de justificacion legitima,
razonable y proporcionada para el cual el periodo de prueba actla como garantia habil
para evitar que a traves de la negociacion colectiva se pueda reducir o potenciar el

incentivo a la contratacion.
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Como hemos venido explicando, la finalidad y el objetivo del contraﬂ?‘éé doble

por un lado como se quiere conseguir potenciar la contratacion indefinida y la creacion
de empleo estable por parte de las empresas que cuenten con menos de 50 trabajadores
asi como también se quiere potenciar la iniciativa empresarial facilitando para las
pequefias y medianas empresas que a pesar de la grave situacion econdémica en que nos
encontramos apuestan por contratar de manera estable. Consiguiendo consigo aumentar
la plantilla de manera estable y de forma efectiva. Lo cual justifica el caracter
excepcional de este contrato. Mediante la eliminacion de los elevados costes laborales
que supone la extincién de los contratos se pretende conseguir la creacién y expansion

de las empresas.

Existen muchas controversias por considerar que esta modalidad de contrato lo
que pretender conseguir con un contrato indefinido los objetivos que deben realizarse a

través de los contratos temporales.

En una interpretacion juridica del articulo 4 de la Ley 3/2012, més que fomentar el
empleo parece que se propicia la utilizacion abusiva del contrato, dadas las pocas

limitaciones que establece:
eMenos de 50 trabajadores
eNo haber despedido de forma improcedente en los 6 meses anteriores

ePrecision: el no mantenimiento del trabajador durante 3 afios supone la
obligacion de devolucion de los incentivos de los cuales ha disfrutado la

empresa

El Tribunal Constitucional en la Sentencia 119/2014, de 16 de julio, ya se ha
pronunciado sobre esta modalidad contractual, declarando que el periodo de prueba de 1
afio que establece este contrato, no vulnera los articulos 35 parrafo 1°, 37 parrafo 1°, 24
parrafo 1° y 14 de la Constitucion Espafiola, interpretacion del Tribunal Constitucional
que vincula a la jurisdiccién ordinaria, conforme dispone el articulo 5 parrafo 1° de la

Ley Organica del Poder Judicial.

Segun dicha sentencia el objeto y finalidad de la especifica regulacién del contrato

de apoyo a emprendedores es doble, de conformidad con el preambulo y con el articulo
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4 parrafo 1° de la Ley 3/2012, por un lado fomentar la contratacion mdefiﬁ’ida y la

creacion de empleo estable por empresas de menos de cincuenta trabajadores y, por

otro, potenciar la iniciativa empresarial, tratando de facilitar la contratacion de

trabajadores por parte de pequefias y medianas empresas que, pese a la situacion de

crisis economica, apuesten por la creacion de empleo estable.

Igualmente dicha sentencia también recalca:

Su caréacter coyuntural, a la vista de lo establecido en la disposicion transitoria
novena de la Ley 3/2012, que limita temporalmente la posibilidad de realizacion
de contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores hasta
el momento en que “la tasa de desempleo en nuestro pais se sitie por debajo del
15 por ciento”

que la ampliacion de periodo de prueba hasta un afio se puede interpretar “como
instrumento adicional de incentivacion de la creacion de empleo, que
eventualmente puede contribuir a potenciar la decision empresarial de concertar
contratos de trabajo indefinidos; implica en efecto disponer de un periodo de
tiempo, superior en principio al previsto con caracter comun, durante el que
poder constatar no sélo la aptitud y capacidad del trabajador contratado, sino
también la sostenibilidad econdémica del nuevo puesto de trabajo creado(..) se
dirige sobre todo a facilitar y promover decisiones de creacion de empleo de
pequefias y medianas empresas, reduciendo las incertidumbres propias de todo
proyecto de inversion empresarial, favoreciendo ademas que tales decisiones se
orienten hacia la contrataciéon de caracter estable”, finalidad que se considera
legitima;

que dicha ampliacién del periodo de prueba es razonable y proporcionada en la
medida en que “la concertacién de esta modalidad contractual y, especialmente,
la cuestionada facultad de desistimiento antes de que transcurra el periodo de
prueba de un ano”

gue la norma legal no vulnera el derecho a la negociacion colectiva por la mera
circunstancia de ser preferente aplicacion de los convenios colectivos, y;

que, en cualquier caso, el trabajador siempre puede acceder a los tribunales de
justicia para impugnar las decisiones no ajustadas al régimen juridico

establecido por la Ley (por el ejercicio del desistimiento una vez transcurrido el
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establecido el periodo de prueba en supuestos en los que la propia Ley lo
excluye expresamente), o que se hayan adoptado por motivos discriminatorios o

contrarios a los derechos fundamentales del trabajador.

A la vista de lo resuelto por el Tribunal Constitucional, considerando que las causas
por las que se puede impugnarse judicialmente el cese en periodo de prueba no
aparecen enumeradas de forma agotadora 0 como un numerus clausus, y que
ciertamente se destacan las finalidades de creacion de empleo estable para justificar
la regulacion legal, cabria plantearse si también podria impugnarse el cese en
periodo de prueba por haberse recurrido a la contratacion de apoyo a emprendedores
de forma claramente fraudulenta o abusiva, por un uso sistemético de este tipo de
contratos que ni aparece dirigido a facilitar y promover decisiones de creacion de
empleo reduciéndolas incertidumbres propias de todo proyecto de inversion
empresarial, ni termina favoreciendo una contratacion de caracter estable al
convertir en la préctica unos contratos por tiempo indefinido en contratos
temporales de peor condicion, incluso, que los del articulo 15 del Estatuto de los

Trabajadores.

Para observar un ejemplo de como se desvirtia la naturaleza de esta modalidad
contractual acudimos a un pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia,
concretamente el de Canarias (RC 501/2014). En el cual en el presente caso la empresa
habia suscrito 91 contratos indefinido de apoyo a emprendedores en 2 afios, desde que
se cre0 esta modalidad contractual. De los cuales sélo 3 de esos 91 llegaron a superar el
periodo de prueba de 1 afio. Lo que supondria que casi la totalidad fueron extinguidos
por parte de la empresa dentro del periodo de prueba. Teniendo en cuenta que en el
momento en que se presenta el litigio la empresa contaba con una plantilla inferior aln a
la que tenia inicialmente. Los objetivos propio de esta modalidad contractual se han
visto afectados puesto que no se ha conseguido ni un incremento de la plantilla asi como
tampoco se ha conseguido mejorar la calidad, por lo que podemos entender que lo Unico
que ha conseguido es salvarse de los elevados costes que supone la extincion de

contratos.
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tiene unos limites puesto que no se puede rescindir el contrato de trabajo por causas
ajenas al trabajo en contra de un derecho fundamental.

Por lo que el Tribunal resuelve que el uso de un periodo de prueba tan amplio no
es admisible cuando la empresa ha incumplido los objetivos que persigue el contrato
indefinido de apoyo a emprendedores, considerando que no estan amparados los
despidos en causas justificadas de acuerdo con los articulos 108.1 LRJS y 55.4 ET. Por
lo que resuelve calificando el despido como improcedente.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la Sentencia del 5 de febrero
2015 se ha pronunciado con respecto al contrato de apoyo a emprendedores. Segun el
organo jurisdiccional remitente el contrato indefinido de apoyo a emprendedores
infringe el articulo 30 de la Carta y el Convenio nim. 158 OIT asi como la Directiva
1999/70. Argumentando que la Ley 3/2012 opera produciendo situaciones de
discriminacion entre los trabajadores indefinidos y los trabajadores de duracién

determinada.

Alegando que la Ley 3/2012 infringe tanto la Directiva 1999/70 y el Acuerdo
Marco por considerar que esta modalidad contractual impone unas condiciones de
trabajo menos favorables a los trabajadores que lo celebran. Al considerar que tanto el
contenido de la Carta, concretamente el articulo 30 que es el que aqui nos interesa, asi
como el contenido de la Directiva 1999/70 se oponen a la legislacion nacional. Puesto

que la Carta es de aplicacion para todos los Estados Miembros.

Conforme a la reiterada jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia los
derechos fundamentales que vengan garantizados en el ordenamiento juridico de la
Unién deberan ser aplicadas en todas las situaciones reguladas por el Derecho de la

Uniodn.

El contrato de apoyo a emprendedores previsto por la legislacion espafiola no se
encuentra comprendido dentro del ambito de aplicacion de la Directiva 1999/70. Asi

como el articulo 151 TFUE, no impone una obligacion en cuanto al periodo de prueba.

El Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea no se pronuncia al considerar que

no es competente para resolver las cuestiones planteadas por el Juzgado de lo Social n°
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23 Madrid. En virtud de lo dispuesto en el articulo 267 TFUE en rﬁé’térla de
interpretacion de normas de Derecho internacional que vincula a todos los Estados

miembros pero establece que se queda fuera de la Unién.

44
Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



AD DE p,
&
%

Universidad PR
de La Laguna \ ;T:

Facultad de Derecho s,

5. EVOLUCION DE LOS CONTRATOS DE EMPRENDEDORES """

Después de haber analizado el contrato de apoyo a emprendedores, objeto de
este estudio, es conveniente ver la relevancia que tiene dicha modalidad contractual en
el mercado laboral. Para poder ver la relevancia del contrato de emprendedores sera
conveniente observar el impacto gque tiene sobre la economia. Teniendo en cuenta que el
99,23% de las empresas espafiolas pueden suscribir el contrato de emprendedores,
segun la informacion dada por el Instituto Nacional de Estadistica. Este elevado
porcentaje constituye la mayor parte del tejido productivo asi como empresarial. Las
pequefias y medianas empresas son las que mayor dificultad suelen tener para afrontar

los riesgos y vicisitudes econémicas.

EVOLUCION DE LOS CONTRATOS DE
EMPRENDEDORES REGISTRADOS A LO
LARGO DEL 2013 Y 2014

En la grafica podemos observar le evolucion de contratos suscritos entre el afio
2013 y 2014. En el 2013, el nimero total de contratos se situa en 78.721. Esta cantidad
se va a ver incrementada y con creces llegando en el afio 2014 a 98.751 contratos. En la
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grafica podemos ver como se muestra este incremento entre el afio 2013 y"2014. En

A
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ambos afios se produce un incremento tanto en el mes de febrero como en el mes de
octubre, en contraste con una importante caida producida en el mes de agosto. En
cambio, en los meses que van desde marzo a julio el nimero de contrato de
emprendedores suscritos se mantiene constante. En el mes de diciembre, tienen lugar un
descenso considerable de los valores ya que en 2013 el nimero de contratos este mes,
fue de 5654 y en el 2014 7369. Siendo los valores méas bajos de cada afio. En octubre se
registraron 8211 contratos en el 2013 llegando a 10873 en el 2014. Estos ascensos
producidos durante estos afios pueden deberse entre otros factores a la mejorar

econdmica que esta teniendo lugar.
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6. CONTRATOS DE EMPRENDEDORES POR COMUNIDAD
AUTONOMA.

CONTRATOS DE EMPRENDEDORES POR
COMUNIDAD AUTONOMA
ANO 2013y 2014

= TOTAL 2013
E TOTAL 2014

Las Comunidades Autonomas donde mayor indice de contratos de emprendedores
se suscribe son en la Comunidad de Madrid, Catalufia, Comunidad Valenciana y
seguidamente Andalucia y Canarias. También podemos ver el incremento entre ambos
afios. Siempre siendo las mismas Comunidades Autonomas las que mas contratos de

esta modalidad registran. Una de los aspectos mas destacable que se puede observar en
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esta grafica es el cambio que se produce en nuestra comunidad entre eI aﬁd" 201

2014. Llegando incluso en el afio 2014 a superar con creces a Andalucia.

7. CONTRATOS DE EMPRENDEDORES POR GRUPOS DE
OCUPACION.

CONTRATOS DE EMPRENDEDORES POR
GRUPO DE OCUPACION
2013 Y 2014

4
.
1
|

—
| —
e |
D —

HOSTELERIA | —
—
-
q
1
o
-
e
| —
—y
-
«
-
E |
-
4
-
g

-
|
1

INFORMACION Y.

ACTIVIDADES FINANCIERAS Y.}

ACTIVIDADES INMOBILIARIAS
EDUCACION

ACT. SANITARIAS Y DE...

TRANSPORTE Y.
ACT. ARTISTICAS, RECREATI. V..,

CONSTRUCCION
OTROS SERVICIOS

SUMIN. ENER. ELEC.
ACT. HOGARES, EMPLEADOR...

SUMIN. AGUA, SANEAMIEN.
ACT. PROFESIONALES,
ACT. ADMINISTRATIVAS Y..)
ADMON. PUBLICA, DEFENSA Y.}

COMERCIO POR MAYOR V..

INDUSTRIAS EXTRACTIVAS

AGRICULT., GANADE.Y PESCA
INDUSTRIA MANUFACTURERA
ACT. ORGANIZA. Y ORGANIS...]

En ambos afios el mayor porcentaje de contratos de emprendedores han sido
suscritos en el comercio, por menor y por mayor, y la hosteleria. En relaciéon con las
gréficas anteriores parece claro que las Comunidades Autonomas donde mas contratos
se hayan celebrado ha sido la Comunidad de Madrid, Catalufia, Comunidad Valenciana,
Canarias y Andalucia. Tanto en Canarias como la Comunidad Valenciana e incluso

Andalucia, este elevado indice de la hosteleria y del comercio se debe entre otros
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factores al impacto del sector turistico en la econémica de dicha Comunldad””’Por otra

parte en Comunidades como Madrid y Catalufia este elevado porcentaje es debido a la
incidencia del comercio. En esta gréfica también es apreciable el incremento surgido en
el 2014 con respecto al 2013.

En contraste con lo anterior, existen ocupaciones donde es casi nula la
contratacion bajo esta modalidad, como es el caso de la educacion, agricultura,
actividades artisticas asi como el suministro de agua y energia entre otros. Teniendo
unas puntuaciones medias otras ocupaciones como son la industria, transporte y
construccidn. Posiblemente si realizaramos este estudio tomando otro periodo de tiempo
obtendriamos otros resultados, sobre todo en el sector de la construccion. Una de las
razones podria ser porque se contratara bajo otras modalidades y otra de las razones es

por la actual crisis en el sector de la construccion que tenemos hoy en dia.
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8. CONCLUSIONES:

/e

oEl denominado “contrato indefinido de apoyo a los emprendedores”, a pesar de
su denominacion, ofrece menos garantias de estabilidad que los contratos de trabajo

temporales (preaviso, indemnizacion).

eLa utilizacion que se hace en dicha figura contractual del periodo de prueba es
desviada y perturba su naturaleza, pues no esta entre las funciones propias de esta
institucion la de comprobar la viabilidad econdmica del nuevo puesto de trabajo a que

alude el Tribunal Constitucional.

eNo tiene sentido establecer un periodo de prueba Unico de un afio aplicable de

igual manera a técnicos y trabajadores sin cualificacion.

eTampoco lo tiene que la duracidn del periodo sea necesariamente de un afio y
que las partes no puedan reducirlo a la hora de suscribir el contrato, menos aun que por
convenio colectivo no se pueda adaptar su duracion a las necesidades especificas del

sector.

eLa prohibicion de que la negociacion colectiva pueda disponer sobre la
duracion del periodo de prueba en este contrato pudiera ir en contra del derecho

fundamental a la libertad sindical en su vertiente de la negociacion colectiva.

eEn la practica dicho nuevo tipo de contrato “indefinido” es utilizado por las
empresas como un contrato de trabajo temporal “sin causa”, que les otorga la facultad

de libre rescision durante un afio.

eLa ley no establece suficientes mecanismos para evitar que este contrato se use
en fraude de ley, por lo que han de ser los tribunales de justicia los que, aplicando los
principios generales del derecho y las figuras del abuso de derecho y el fraude de ley,

han de evitar su utilizacion desviada.

eSegun las estadisticas oficiales, mas del 70% de dichos contratos se extinguen
antes de tres afios, lo que demuestra que a los empresarios que contratan a través de esta
modalidad lo menos que les importa son las bonificaciones de cuotas y ventajas fiscales

y lo més poder rescindir sin trabas el contrato durante un afio.
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eEn realidad la Reforma Laboral de 2012 lo que ha introducido es uﬁ"tontrato

temporal sin causa de un afio de duracion, que puede ser utilizado por la inmensa
mayoria de las empresas espafiolas (menos de cincuenta trabajadores tienen el 98% de
las mismas), mientras que el nivel de desempleo se mantenga por encima del 15%
(ahora esta practicamente en el 25%) y que les permite dar por concluida la relacion

laboral libremente durante ese afio sin tener que alegar causa ni abonar indemnizacion.

ela compatibilidad entre esta figura contractual y el Derecho Comunitario es
una cuestion que serd dilucidada en un futuro por el Tribunal de Justicia de la Union

Europea.
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