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RESUMEN

En este Trabajo Final de Grado se va a analizar cémo ha ido evolucionando el
régimen juridico del periodo de prueba desde sus inicios hasta la actualidad, de forma que,
se hara especial hincapié en la reforma laboral vigente del 2022, la cual se regula en el Real
Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la
garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo. A través
de este analisis se pretende aportar al lector una visibn mas concreta de los problemas que
surgen debido al uso abusivo de las extinciones de los contratos de trabajo durante el
periodo de prueba por parte del empresario, especialmente en los contratos indefinidos de
corta duracién. Finalmente, el trabajo persigue redactar posibles soluciones a este problema

tan vigente hoy en dia en Espania.

Palabras clave: contrato, periodo de prueba, reforma laboral, extincion.

ABSTRACT

In this Final Degree Project, we will analyze how the legal regime of the probationary
period has evolved from its beginnings to the present, so that special emphasis will be
placed on the current labor reform of 2022, which is regulated in Royal Decree-Law 32/2021,
of December 28, on urgent measures for labor reform, the guarantee of job stability and the
transformation of the labor market. Through this analysis, it is intended to provide the reader
with a more concrete vision of the problems that arise due to the abusive use of the
termination of employment contracts during the trial period by the employer, especially in
short-term permanent contracts. Finally, the work seeks to write possible solutions to this

problem so current today in Spain.

Keywords: contract, trial period, labor reform, extinction.



1. INTRODUCCION

Durante la extension de este trabajo el objeto de estudio se basara en la figura del
periodo de prueba, asi como en su evolucién histérica desde sus inicios hasta la actualidad,
centrandonos en la actual reforma laboral, ademas se detallara su regulacion, duracion,
limites, finalidad, las formas de extincion, los supuestos de nulidad, entre otros. A la vez que
se sefalara el papel de los convenios colectivos y de la negociacién colectiva.
Concretamente se centrara en un analisis profundo del articulo 14 del Estatuto de los

Trabajadores.

Asimismo se comentaran los distintos tipos de contratos temporales vigentes y como
afecta a cada uno de ellos la extincion durante el periodo de prueba. Por otra parte, se
destacaran algunas sentencias del Tribunal Supremo para asi poder tener una vision mas
clara de la forma en la que se utiliza el periodo de prueba a dia de hoy, ya que, cada vez
mas se hace de forma fraudulenta, declarandose en muchas ocasiones como fraude de ley
0 abuso de derecho. Finalmente, se aportaran datos estadisticos comparativos, asi como

propuestas lege ferenda para tener en cuenta en una préxima enmienda legislativa.

2. EVOLUCION DEL REGIMEN JURIDICO DEL PERIODO DE PRUEBA

2.1. Concepto del periodo de prueba en el contexto de las relaciones de trabajo
El periodo de prueba se define como “la modalidad de contrato de trabajo, que
puede concertarse por escrito, en la que el empresario y el trabajador estan obligados a

realizar las experiencias que constituyan el objeto de la prueba™

. Del mismo modo, Angel
Luis® expone que “el pacto de prueba se presenta como un medio para la consecucién de
un fin". A su vez, Ballester® destaca que “el periodo de prueba es un instrumento para
facilitar la selecciéon del personal en un ordenamiento espafiol en el que la extincién

contractual debe ser causal’.

Teniendo claro su concepto y significado vamos a ir desgranando toda la
problematica que se encuentra tras el periodo de prueba y como los empresarios lo utilizan,
ya que, en la mayoria de los casos no es de manera correcta y como con ello se ve

afectado tanto el mercado laboral como la vulnerabilidad de los mismos trabajadores.

1 Diccionario panhispanico del espariol juridico. https:/dpej.rae.es/lema/per%C3%ADodo-de-prueba
2 DE VAL TENA, A. (1998) “Pacto de prueba y contrato de trabajo”. Pag. 23.
3 BALLESTER PASTOR, A. (1995). “El periodo de prueba”. Pag. 9.



https://dpej.rae.es/lema/per%C3%ADodo-de-prueba

2.2. La Ley del Contrato de Aprendizaje de 17 de julio de 1911

La primera vez que se hace mencién al periodo de prueba y que ademas queda
reflejado de manera formal es en la Ley del Contrato de aprendizaje de 17 de julio de 1911,
asi como mas adelante se plasma textualmente en el libro segundo del Cédigo de Trabajo
de 1926. En esta Ley de aprendizaje constan dos figuras: un aprendiz y un patrono o
maestro. En ella, queda por escrito en su articulo 5 del titulo | “Naturaleza y objeto del
contrato” que “como parte del tiempo de aprendizaje se contara el periodo de prueba, que
siempre debe establecerse, y que en ningun caso podra exceder de dos meses”. Asimismo,
el articulo 25 de la misma ley, en el titulo VII “Rescisiéon del contrato” expone que “durante
el periodo de prueba puede rescindirse el contrato a peticion de cualquiera de las partes,

haciéndolo constar en el instrumento otorgado”.

Ademas, debia de constar y de especificarse por escrito en ese mismo contrato de
trabajo de aprendizaje la duracion del periodo de prueba, tal y como describe el art.21* de la

Ley mencionada.

Todo ello nos hace tener una vision de como en sus inicios el régimen juridico del
periodo de prueba se basaba en ciertas caracteristicas: en primer lugar, lo que se pretendia
era que tanto el aprendiz por su parte tuviera un tiempo para saber si el oficio le gustaba
realmente y el maestro o patrono a su vez podia observar las aptitudes personales y
profesionales de dicho trabajador, asi como si se iba adaptando a la carga de trabajo y a las
labores del oficio. En todo momento, ambos tenian en cuenta que ese tiempo (no mayor a
dos meses) era el que estaba estipulado y plasmado por escrito en el contrato de trabajo y

que no se podia exceder de ese limite.

En segundo lugar, dejaba en manos de cualquiera de las dos partes poder extinguir
la relacién laboral durante el periodo de prueba, que en caso de que la causa fuera una de

las citadas en el art.25° no cabria indemnizacién alguna. En cambio, si el motivo de la

4 Art. 21: Los contratos deben comprender, entre otras cosas: la duracion del periodo de prueba y la

duracién total del aprendizaje.

5 Art. 25: Puede rescindirse, sin dar lugar a indemnizacion, por las causas siguientes:

La muerte de uno de los contratantes.

El pase de cualquiera de uno de ellos al servicio militar forzoso.

La enfermedad contagiosa o repugnante de una de las partes contratantes.

La enfermedad dura mas de seis meses.

La condena por los Tribunales en causa criminal.

La muerte o la ausencia prolongada de la esposa del maestro o patrono, o de la mujer que
autorizase con su presencia el trabajo, tratdndose del aprendizaje de nifias o jévenes del sexo
femenino, siempre que haya fundamento para estimar que esa circunstancia se tuvo en cuenta
al celebrarse el contrato.



rescision del contrato era uno de los que se encuentran mencionados en el art.27° de la

misma Ley, si se debia de fijar una indemnizacion, que decidian los Tribunales.

En tercer y ultimo lugar, haciendo una lectura e interpretacion del art.14 mencionado
anteriormente, queda bastante clara la irrenunciabilidad del periodo de prueba, al destacar

que “siempre debe establecerse”, como una obligacién.

2.3. El Decreto de 26 de enero de 1944 por el que se aprueba el texto refundido del
Libro | de la Ley de Contrato de Trabajo

En cuanto a la LCT de 1944 observamos cémo en ella no se hace mencion del
periodo de prueba, pero tiene una explicacion. No seria oportuno afiadir dicho periodo en la
Ley mencionada, ya que, el articulo 76 de la misma nombra que “Los contratos de trabajo
terminaran por alguna de las causas siguientes: 1. las consignadas validamente en el
contrato, salvo que el ejercicio de la facultad contractual constituya manifiesto abuso de
derecho por parte del empresario”. Ello nos hace ver que en cualquier momento el
trabajador tiene el derecho a extinguir el contrato de trabajo si existiera un abuso de
derecho por la otra parte. Por lo que, realmente no seria necesario que hubiera un periodo
de prueba para que el trabajador en cualquier momento pudiera dar por terminada la

relacion laboral.

La Ley de Contrato de Trabajo, de noviembre de 1931, anterior a la descrita, hacia
referencia en su articulo 89 que la extincion de los contratos de trabajo podian llevarse a
cabo si estaban “consignadas validamente en el contrato”. Lo que esta relacionado con lo
mencionado anteriormente, debido a que, habia libertad de las partes para decidirlo pero
solamente podia ser por alguna de las causas estipuladas por escrito en el contrato de

trabajo.

2.4. Laley 16/1976 de 8 de abril, de Relaciones Laborales

Mas de treinta afos después, en la Ley 16/1976 se puede observar un cambio
bastante significativo en cuanto al periodo de prueba, ademas de que se afiaden aspectos
que anteriormente no se habian tenido en cuenta. En su articulo 17.1 se destacan varias

cuestiones relevantes que vale la pena sefalar:

6 Art. 27: Puede rescindirse el contrato a peticion de parte:

Por falta continua o repetida a las condiciones estipuladas de una de las partes contratantes.
Por abusos o dureza del patron o maestro en el trato que dé al aprendiz.

Por desobediencia o faltas graves repetidas del aprendiz.

Por incapacidad de éste, ya provenga por falta de salud o de condiciones.

Por deseo manifiesto del aprendiz de dejar el oficio.

Por el traslado de la industria a distinta poblacién.

Por trasladar su residencia a otra localidad la familia del aprendiz.

Por matrimonio del aprendiz.



1. Se hace especial referencia a los convenios colectivos, al decir “de modo especial,
los convenios colectivos sindicales’.

2. Indica claramente que, el periodo de prueba sera valido siempre y cuando sea por
escrito.

3. Varia el tiempo maximo del periodo de prueba, ya que hasta la fecha era de dos
meses y en esta ley se fija un periodo distinto segun el grupo profesional del que se
trate. Para técnicos titulados: seis meses, para los trabajadores no cualificados: dos
semanas, y para los demas: tres meses.

4. La obligatoriedad de las partes. Ya que, el mismo articulo asi lo describe “La
empresa y el trabajador estan, respectivamente, obligados a realizar Ilas
experiencias que constituyan el objeto de la prueba”.

5. Se puede interrumpir si existe una incapacidad laboral. Es una novedad que se

afiade, aunque sera asi siempre y cuando haya acuerdo entre las partes.

Por otra parte, el articulo 17.2 de esta misma ley afiade que, si alguna de las dos
partes decidiera durante el periodo de prueba terminar con la relacidon laboral, ello no
supondria una indemnizacion. Asimismo, hace especial mencién a que los trabajadores aun
estando en el periodo de prueba tienen los mismos derechos y obligaciones en la empresa

que otros de la misma categoria profesional.

2.5. El Estatuto de los Trabajadores, Ley 8/1980 de 10 de marzo

En la década de los 80, solamente cuatro anos después de la publicacion de la ley
mencionada en el punto anterior, se llevan a cabo varias actualizaciones. Por una parte, en
esta Ley 8/1980 no se hace ninguna referencia a los convenios colectivos, de forma que, el
periodo de prueba pasa a tomar una visién mas individual de las relaciones de trabajo. Por
otra parte, en cuanto al tiempo de duracién del mismo en referencia a los trabajadores no

cualificados varia y en esta ocasion, aumenta de dos semanas a quince dias laborables.

Mediante la Ley 11/1994, de 19 de mayo se llevd a cabo la modificacion del articulo
14 ET, en el que su objetivo era que el periodo de prueba fuera mas sencillo y flexible, de
forma que, los convenios colectivos vuelven a estar presentes y suponen una parte muy
importante del mismo. Por lo que, se modifica de forma que el primer parrafo de dicho

articulo afade lo siguiente:

1. Los limites de duracién del periodo de prueba seran los que se establezcan en los
convenios colectivos (se le da mucha importancia a los agentes sociales). En caso
contrario, no sera superior a seis meses para técnicos titulados ni de dos meses

para los demas empleados. Ademas, en empresas donde la plantilla sea inferior a



veinticinco trabajadores, el limite sera de tres meses para aquellos que no sean
técnicos titulados.

2. Tanto empresario como trabajador estan obligados a llevar a cabo el periodo de
prueba.

3. Si se contrae un periodo de prueba con un trabajador que ya haya realizado las
mismas funciones anteriormente en esa misma empresa, se considerara nulo,

indistintamente del tipo de contrato que se quiera llevar a cabo.

En cuanto al segundo parrafo del articulo 14 se detalla que, el trabajador aun
estando en el periodo de prueba, tendra los mismos derechos y obligaciones que cualquier
otro empleado de la misma empresa con el mismo puesto de trabajo y no por su categoria

profesional, como se recalca en la Ley 16/1976.

Se puede observar claramente como se suprime el imperativo que se mencionaba
en las leyes anteriores “el periodo de prueba no podra exceder...” para dejar en primer lugar
que sean los convenios colectivos mediante los cuales se pueda acordar y decidir la
duracion de dicho periodo. Y de no establecer nada, quedan reflejados ciertos limites segun
el tipo de cualificacion de cada trabajador. Ademas, en esta ocasion se distingue entre dos
tipos de trabajadores: los técnicos titulados y los demas trabajadores, cuando hasta la fecha

se tenian en cuenta tres.

Del mismo modo, en la actualizacion siguiente del afio 19957, en el tercer parrafo del
mismo articulo 14 se destaca el cambio llevado a cabo del término “incapacidad laboral
transitoria” por “incapacidad temporal’, de forma que, se incorpora la posibilidad que en
caso de que algun trabajador o trabajadora esté en alguno de los siguientes supuestos
durante la duracién del periodo de prueba, tales como: riesgo durante el embarazo,
maternidad, adopcion o acogimiento, riesgo durante la lactancia o paternidad, cabria la
posibilidad mediante acuerdo entre las partes que el periodo de prueba en cualquiera de

estos supuestos quedara interrumpido.

2.6. El Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre de medidas para favorecer la
contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores

En este RD-Ley de 2013 se pueden percibir dos cambios respecto del periodo de
prueba, debido a que, por una parte, en el real decreto mencionado se modifica y se aplica

ademas de lo ya existente lo siguiente:

1. En cuanto a contratos temporales® cuya duracion sea inferior a seis meses, el

7 Estatuto de los Trabajadores, Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, art. 14
8 Estatuto de los Trabajadores, Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, art. 15




periodo de prueba establecido sera de un mes (salvo que en convenio colectivo se
alegue otro periodo).
2. Se puede mediante acuerdo interrumpir el periodo de prueba en casos de

paternidad, riesgo durante el embarazo o durante la lactancia.

2.7. Marco normativo vigente

2.71. El Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores

En la actualidad, la normativa especifica, vigente y que define totalmente el periodo
de prueba es el RD-legislativo 2/2015, el cual posee un articulo concreto sobre el tema.
Hacemos referencia al articulo 14 LET, que describe con detalle todas las “reglas” sobre el
mismo. Vamos a ir detallando y desgranando los cambios que ha habido en dicho articulo a
continuacioén, para asi poder entenderlo y aplicarlo de la mejor forma posible, como también

para poder compararlo con la anterior legislacién.

El RD-legislativo en su articulo 14.2 LET afiade como novedad que, en ningun caso
se podra extinguir un contrato de trabajo durante el periodo de prueba si se trata de una
trabajadora embarazada, contando desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo
del periodo de suspensién por los motivos descritos en el articulo 48.4 LET, ya que se
declarara como un despido nulo. Ademas, describe en su articulo 14.3 LET distintas
situaciones a las mencionadas anteriormente en las que cabria la suspension del periodo de
prueba mediante acuerdo previo de las partes, como son: incapacidad temporal, nacimiento,

guarda con fines de adopcion, acogimiento y violencia de género.

2.7.2. El Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la
reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del
mercado de trabajo

A dia de hoy, la reforma laboral vigente en el Real Decreto-ley 32/2021 persigue
como objetivo principal reducir la temporalidad excesiva en Espafa, debido ademas a las
exigencias de la UE relacionadas con el Plan de Recuperacién, Transformacion vy
Resiliencia (aprobado formalmente el 13 de julio por el Consejo ECOFIN). De forma que,
dentro de este RD-ley 32/2021 se encuentran cuatro de las reformas expuestas en el
Componente 23 (Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia) mencionado

anteriormente. Las cuatro reformas que se exponen son las siguientes:

1. La simplificacion de contratos, generalizacion del contrato indefinido, causalidad de
la contratacién temporal y adecuada regulacion del contrato de formacién: lo que se

busca es eliminar la excesiva rotacion de personas trabajadoras.



2. El establecimiento de un mecanismo permanente de flexibilidad interna vy
recualificacion de trabajadores en transicion: para lograr un mecanismo permanente
ante las posibles fluctuaciones de la demanda, como una alternativa a la alta
temporalidad y oscilacion del empleo que haga que haya una estabilidad laboral y
econdémica.

3. La modernizacion de la negociacién colectiva: de modo que, se refuerce la
seguridad juridica en su aplicacion y en sus efectos.

4. La modernizacion de la contratacién y subcontratacion de actividades empresariales:
para garantizar la agilidad y flexibilidad para asi ofrecer proteccion a las personas

contratadas mediante subcontratas.

En cuanto a lo que refiere el periodo de prueba, el RD-ley 32/2021 hace alusién a él
primeramente en el articulo 11.2 I) cuando menciona que, durante el contrato de formacion
en alternancia no se podra establecer ningun periodo de prueba, asi como también en el
articulo 11.3 e) en el cual se especifica que, en los contratos formativos para la obtencién
de la practica profesional el periodo de prueba debera de ser como maximo de un mes de
duracién en estos casos, excepto si el convenio colectivo especifica otro periodo. Del mismo
modo, en su articulo 11.4 g) sefala que, en el caso de contratos formativos si al terminar el
periodo de ese contrato el trabajador siguiera trabajando para la empresa, no podria
realizarse otro periodo de prueba para este nuevo contrato, y ademas, el tiempo dedicado
durante el contrato formativo anterior se tendria en cuenta como antigiiedad dentro de la

empresa.

Centrandonos en el tema principal que nos concierne, el RD-ley 32/2021 desarrolla
en su articulo 153 bis, el cual ha modificado su apartado nimero 1 del articulo 267, y en el
que se enumeran distintos supuestos relacionados con la extincion laboral, los cuales si un
trabajador se viera afectado por alguno de ellos se hallaria en situacién legal de desempleo.
Haciendo hincapié en el supuesto séptimo, el cual sefala que, si la extincion de la relacion
laboral se lleva a cabo “durante el periodo de prueba a instancia del empresario, siempre
que la extincion de la relacion laboral anterior se hubiera debido a algunos de los supuestos
contemplados en este apartado, o haya transcurrido un plazo de tres meses desde dicha

extincién...”, en este caso en concreto, el empleado estaria en situacién legal de
desempleo. Y senala los casos concretos mediante los cuales se ha podido llevar a cabo la

suspension del contrato posterior, que son los siguientes:

1. Por determinacion del empresario, al amparo del art.47 ET y si se tratara de una
resolucion judicial durante un procedimiento concursal.

2. Por decision de trabajadoras victimas de violencia de género.



Por reduccion de jornada de trabajo debido a lo sefialado en el art.47 ET®.

Por inactividad durante un contrato fijo-discontinuo.

Por volver a Espafia después de terminar la relacién laboral en otro pais, siempre y
cuando en ese pais el trabajador no esté cobrando desempleo y que ademas pueda

demostrar que ha cotizado bastante.

Cabe destacar que, actualmente se utiliza la extincién del periodo de prueba como
una especie de subterfugio empresarial que es estimulado por la reforma laboral. Datos
estadisticos de la base de datos de estadisticas de la TGSS lo confirman, ya que el volumen
de contratos indefinidos se situaban en 3.862 en enero del 2021, y durante el mes de enero
del 2023 llegaron hasta la cifra de 47.522. Cantidades mas que relevantes para afirmar que
desde la reforma laboral se ha potenciado el caracter indefinido, suprimiendo de esta forma
muchos contratos temporales y que a la par se ha abierto la puerta a la utilizacion como

excusa del periodo de prueba para asi tener trabajadores precarios y sin estabilidad laboral.

2.8. Finalidad del periodo de prueba

En lo referente a la finalidad propia del periodo de prueba, segun Valverde' “no
podria ser otro que la verificaciéon de la aptitud profesional en los casos en que ésta no es
pronosticable a priori sin especiales dificultades”. Por otra parte, el TS sostiene que ‘“la
finalidad o razén de ser del instituto del periodo de prueba del contrato de trabajo es facilitar
un medio o mecanismo agil y eficaz de verificacion tanto de las concretas condiciones de la
ejecucion del trabajo, como de la aptitud y de la adaptacion del trabajador al trabajo

contratado”.

Por ello “consiste precisamente en experimentar sobre el terreno la satisfaccion del

"2 Ademas, la

interés del empleador tras la puesta en practica de la relacion laboral
jurisprudencia entiende que ‘“las habilidades, capacidades y, en definitiva, méritos o
deméritos [y facilitar] asi un fundado pronunciamiento sobre la conveniencia o no de
consolidar la relacion”, ya que, durante el periodo de prueba ademas de que el trabajador
pueda demostrar sus habilidades y capacidades, asi como durante el mismo adquirir

nuevos, demostrando asi su capacidad de adaptacion.

9 Articulo 47.1 ET: “La empresa podra reducir temporalmente la jornada de trabajo de las personas
trabajadoras o suspender temporalmente los contratos de trabajo, por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién de caracter temporal, con arreglo a lo previsto en este articulo y al procedimiento
que se determine reglamentariamente.”

10 MARTIN VALVERDE, A. (1976). El periodo de prueba en el contrato de trabajo. Pag. 12.

11 Tribunal Supremo. (Sala de lo Social, Sala Cuarta, de lo Social). Sentencia nim. 375/2013, de 20 de

enero.

12 MARTIN VALVERDE, A. (1976). El periodo de prueba en el contrato de trabajo. Pag. 213.
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En otras palabras, el objetivo del periodo de prueba consiste en que tanto trabajador
como empresario puedan comprobar si finalmente se llevara a cabo el ingreso definitivo en
la empresa. De forma que, el empleador pueda verificar tanto que el trabajador tiene las
aptitudes necesarias para el puesto de trabajo que desempefia, como si es compatible con
companeros, superiores (ambiente de trabajo) y ademas si contratarle es viable para él
econdémicamente. Por otra parte el trabajador debe de comprobar si realmente ese puesto
de trabajo es adecuado para él asi como el clima laboral en el que se encuentra durante el
periodo de prueba. Ya que, principalmente la finalidad del periodo de prueba se basa en el

ingreso definitivo del trabajador en la empresa.

3. SUPUESTOS DE NULIDAD DEL PERIODO DE PRUEBA

El Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto, en casos en los que la extincién
durante el periodo de prueba ha sido resuelto como nulo debido a distintas causas. Es el
caso de la STS 4760/2021 de 9 de diciembre de 2021 (rec. num. 4760/2021) en la cual se
despidioé a una trabajadora estando embarazada, a la que en primer lugar, en su contrato de
trabajo especificaba que el periodo de prueba seria “segun convenio o articulo 14 ET".
Alegando ademas como motivo que en el mismo contrato existia una clausula que
especificaba que “el periodo de prueba terminaria en caso de incapacidad temporal’. A lo
que el Tribunal aporté por su parte que “la remisién del contrato a la norma convencional no
sirve para entender pactado un periodo de prueba” debido a que el convenio aplicable
solamente establecia un periodo maximo del periodo de prueba de una duracion de seis
meses al igual que el mismo articulo 14 ET. Por lo que, en cierta forma no estaba
establecido un periodo de prueba concreto, y por ello se entiende que el cese no se produjo
durante el periodo de prueba (por no estar determinado) de forma que, la justificacién de la
extincién del contrato por no superar dicho periodo de prueba hace que se desestime el

recurso interpuesto.

Otro caso muy parecido, examinado por la STS 1563/2023 del 12 de abril de 2023
(rec. num. 1269/2022) en relacion a una trabajadora contratada en un contrato temporal
eventual por circunstancias de la produccion, a la cual se le fijo en su contrato un periodo de
prueba “segun S/C”. A esta empleada se le comunicdé cuatro meses después de ser
contratada que se extingue la relacion de trabajo por la no superacion del periodo de
prueba. La conclusién final del TS fue que después de tener en cuenta la sentencia
anteriormente mencionada acepté el recurso de casacion para la unificacién de doctrina, ya
que se daba el mismo supuesto al no plasmar claramente un periodo exacto en el mismo
contrato de trabajo. Declarando asi la nulidad y subsidiariamente la improcedencia del

despido.
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Como solucién a este problema seria en primer lugar que se especifique en cada
convenio colectivo una duraciéon concreta, no que tan solo el empresario pueda hacer
mencién al convenio colectivo de aplicacion o al articulo 14 ET, ya que solamente
establecen el tiempo maximo del periodo de prueba. Por otra parte, se deberia de concretar
una fecha exacta de permanencia del trabajador durante el periodo de prueba en el mismo
contrato de trabajo, antes de dar comienzo a la relacion laboral si no fuera posible aplicar

las especificaciones de un convenio colectivo.

De otra parte, haciendo mencion del STS 1163/2021 de 23 de septiembre de 2021
(rec. num. 92/2021), en esta casuistica se extinguieron a la vez a 25 trabajadores durante el
periodo de prueba, alegando que la causa fue por haber riesgo de contagio de la SARS-
Cov-2 y que ademas se produjo una disminucion del rendimiento laboral, lo que no es un
claro motivo para realizar estas extinciones, ya que ademas se despidid también a 40
trabajadores mas durante los dias siguientes. Por lo que estariamos ante un abuso de
derecho, al tratarse realmente de un despido colectivo a la vez que las causas no estan

debidamente justificadas.

También, en lo que concierne a la STSJ 298/2020 de 29 de enero de 2020 (rec. num
645/2019) en la cual se declara nula la extinciéon del contrato de un empleado por no
superar el periodo de prueba (establecido de un mes), debido a que, le encargaron trabajos
que no podia realizar por su condicion fisica, por tener una discapacidad. Su empleadora
por escrito le notificé de su extincion alegando que “no cumple las "expectativas” del puesto
establecidas en el expediente de seleccion, asi como sus obligaciones como trabajador’.
Tal y como destaca el TS, su trabajo y tareas a desempenar debian de estar adaptadas a
sus condiciones fisicas, y al no ser asi ello no supone una causa para poder extinguir un
contrato durante un periodo de prueba. Por lo que la empresa tuvo que readmitir al

trabajador en su mismo puesto de trabajo y abonar los salarios de tramitacion.

A su vez, sucede que en la STSJ 2263/2022 (rec. num. 915/2021) se lleva a cabo
una extincion del periodo de prueba, pero anteriormente ese mismo trabajo y esas mismas
tareas ya se habian realizado en contratos anteriores. En este supuesto, una trabajadora
que habia trabajado en varias ocasiones para la empresa “CORREOS Y TELEGRAFOS
S.A.” con contratos temporales, con la misma categoria y funciones la empresa alegé una
extincion por periodo de prueba por “conducta inapropiada con los clientes, compafieros y
jefes; falta de aptitud para el trabajo encomendado, bajo rendimiento tras periodo de
aprendizaje y acumulacion de envios ordinarios y registrados sin repartir’. Ya que ademas
la empresa explicaba que esas funciones hacia cinco afios que la empleada no las
realizaba. Aun asi el Tribunal Supremo declara que este supuesto es contrario a Derecho,

por lo que declara improcedente el despido y la empresa debe de elegir entre readmitir a la
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trabajadora o pagarle una indemnizacion.

Como hemos podido observar, en las diferentes sentencias citadas, en ocasiones y
mas de las que deberia, nos encontramos en supuestos en los que por parte del empresario
se intenta hacer un uso fraudulento del periodo de prueba, ya sea por falta de exactitud de
la duracion del periodo de prueba, o por otros motivos, mediante los cuales se intenta
demostrar que el fin la relacion mediante la extincién del periodo de prueba es licito. Y
realmente se hace porque si se despide a un trabajador de esta forma ello no tiene coste
alguno para la empresa, lo que conlleva siempre a perjudicar de forma directa a los

trabajadores.

4. EL PAPEL DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA DURACION O LIiMITES
DEL PERIODO DE PRUEBA

4.1. Analisis de convenios paradigmaticos vigentes sectoriales y estatales que no
establecen fecha concreta del periodo de prueba

En este apartado se van a destacar diferentes convenios los cuales hacen alusion al
periodo de prueba pero no como se deberia realmente. Es el ejemplo del IV Convenio
Colectivo de la empresa Algeco Construcciones Modulares, SAU (codigo de Convenio n.°;
90013642012001) el cual la unica mencién que hace en el apartado que existe en su
convenio sobre el periodo de prueba es cuando destaca que “en caso de contratacion
indefinida inicial, las partes acuerdan que el periodo de prueba no podra exceder de seis
meses para todos los trabajadores, sin distincién de area de actividad funcional, grupo
profesional ni nivel salarial.” Lo cual tan solo especifica una duracién maxima y tampoco

hace distincion en cuanto a tipos de contrato, actividad, formacion ni grupo profesional.

Del mismo modo, el VI Acuerdo Laboral para el sector de la Hosteleria —ALEH VI-
hace referencia al periodo de prueba en su articulo 21 de su capitulo V y destaca que, para
contratos indefinidos, fijo ordinario o fijo discontinuo, asi como temporales o de duracion

determinada, la duracion maxima sera la siguiente:

Grupos profesionales y areas funcionales

Duracién del contrato Grupo primero de todas las Grupo segundo de todas  Grupo tercero
areas y grupo segundo del las areas, excepto del de todas las
area quinta area quinta areas

Por tiempo indefinido tanto fijos
ordinarios como fijos 90 dias 60 dias 45 dias
discontinuos.

Temporal superior a tres
meses.

75 dias 45 dias 30 dias

Temporal hasta tres meses. 60 dias 30 dias 15 dias

Fuente: Resolucion de 20 de enero de 2023, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica

13



el VI Acuerdo Laboral para el sector de la Hosteleria —ALEH VI-.

Se puede observar como dicho convenio fija unos “limites” en cuanto a duracion del
periodo de prueba. Se vuelve a repetir la casuistica de que un convenio colectivo no
especifica claramente los dias exactos, sino que hace referencia sin mas a unos dias como
limite generales. Ademas, no se hace distincion en este convenio entre titulados, no
cualificados y el resto de trabajadores como especifica el articulo 14 ET, sino que diferencia
entre tres grupos y areas que en ningun momento detalla a qué tipo de contrato, formacién

o funciones son las que son equivalentes esos grupos que se mencionan.

4.2. Analisis de convenios paradigmaticos vigentes sectoriales y estatales que
sobrepasan la duracion legal del articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores

Vamos a centrarnos ahora en analizar convenios en los que la duracién que marca
el propio convenio colectivo supera a las pautas marcadas por el articulo 14 del Estatuto de
los Trabajadores. En primer lugar cabe destacar el XVIII Convenio Colectivo de Europcar IB,
SA, en el cual describe en su articulo 10 que “La duracién maxima de los periodos de
prueba sera la siguiente: 6 meses”. Asimismo, en contratos temporales como un contrato
eventual por circunstancias de la produccién o un contrato por sustitucion de persona
trabajadora, los cuales su duracion sea inferior a seis meses, establece un tiempo del 50%
del tiempo de la duracion de ese contrato. Por lo que ya estamos observando como el
convenio esta estableciendo unos limites en primer lugar que no estan relacionados con la
formacion del trabajador (tal y como se especifica en el art.14 ET) sino que se generaliza
que el tiempo del periodo de prueba sea de seis meses como maximo para todos, a

excepcion de contratos temporales.

Ocurre algo parecido en el X Convenio Colectivo de Iberia LAE, SA, Operadora y
sus tripulantes pilotos, que explica en su articulo 43 que “Todos los aspirantes que ingresen
como pilotos en la compafiia, con contrato indefinido, permaneceran durante un periodo de
seis meses en situacion de prueba”, de forma que, sucede como en la anterior casuistica, el
convenio solamente establece una duracién para el periodo de prueba especifica y para
toda su plantilla, en este caso para los tripulantes pilotos. Ademas, cabe destacar,que tan

solo se menciona el periodo de prueba en caso de llevarse a cabo un contrato indefinido.

Podemos observar como existen convenios colectivos que fijan unos limites distintos
a los descritos en el articulo 14 ET sobre la duracién del periodo de prueba, y en muchos
casos a la hora de formalizar un contrato de trabajo se remite al mismo convenio colectivo
sectorial o estatal y sucede que éstos realmente no estan aplicando como se deberia esas
pautas generales que establece el Estatuto de los Trabajadores. Por ello en apartados

posteriores profundizaremos en el porqué se deja cierta libertad a los convenios colectivos
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el poder implantar duraciones con poca afinidad a las legales establecidas, ya que, en estos
casos se vulnera el derecho a la igualdad (art. 14 CE), en relacion con el derecho al trabajo
(art. 35.1 CE).

4.3. Datos estadisticos sobre trabajadores afectados

Las cifras en cuanto a empleados afectados por convenios que fijan un periodo de
prueba distinto al legal en 2022 fueron del 25,9%. Es decir, que aun existe un porcentaje
bastante amplio en cuanto a empresas y sectores que sus convenios no se han adaptado a
lo establecido en la nueva reforma laboral, teniendo en cuenta que un convenio dura de
media tres afos, hay poca previsidn de que estos datos mejoren a corto plazo. Por lo que,
clausulas como el periodo de prueba quedan apartadas y no tenidas en cuenta tanto por la
patronal como por los sindicatos. Lo que conlleva a un alto grado de rotaciéon de los

contratos indefinidos en Espana.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Economia Social.

Como se puede observar en este grafico, las personas trabajadoras afectadas en
2022 por un convenio colectivo con duracién en el periodo de prueba distinta a la
establecida en la legislacion y que se resisten a realizar el cambio es inferior a 2021 aunque

aun queda camino por recorrer.

5. LA EXTINCION DE LOS CONTRATOS TEMPORALES

5.1. Tipos de contratos temporales

5.1.1. El contrato de formacién en alternancia
Dentro de los contratos formativos nos encontramos con dos modalidades: el
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contrato de formacion en alternancia y el contrato formativo para la obtencién de la practica
profesional. Cabe destacar que, todo ello esta reflejado en el articulo 11 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del

Estatuto de los Trabajadores.

En ese mismo articulo, en su apartado segundo, se explican las singularidades del
contrato de formacién en alternancia, el cual su objetivo no es otro que el de lograr
compaginar una actividad laboral con la formacién, tanto profesional, como de estudios
universitarios o los incluidos dentro del Catalogo de especialidades formativas del Sistema

Nacional de Empleo. Los requisitos son los siguientes:

1. No poseer cualificacion profesional para poder llevar a cabo un contrato de este tipo
regulado en el apartado 3 de este mismo articulo. Si se podran desarrollar contratos
con personas que tengan otro tipo de titulacion que no esté relacionado con el nivel
formativo ni sector.

2. En el supuesto de que el tipo de contrato se realice con personas con certificados de
profesionalidad de nivel 1 y 2, o que estén integrados en el Catalogo de
especialidades formativas del Sistema Nacional de Empleo, este contrato solamente
podra realizarse con personas como maximo de treinta afos.

3. Las tareas a llevar a cabo deberan de estar relacionadas con las actividades
formativas, mediante un programa de formacién comun entre el centro educativo y la
entidad colaboradora.

4. Tendra que haber un tutor que tutorice al trabajador, tanto por parte del centro de
formacion como por la empresa. Ademas debera de asegurarse que haya
coordinacion entre ellos.

5. Se realizara un plan formativo especifico para cada contrato, en el que se plasmara
la informacion siguiente: calendario, actividades, requisitos y objetivos.

6. La duracién del contrato sera de tres meses como minimo y de dos afios de
duracién maxima. De establecerse un tiempo por debajo de los dos afnos y no haber
obtenido el titulo, se podra prorrogar por acuerdo entre las partes hasta que se
consiga dicho titulo. Igualmente, no se puede superar en ningun caso el maximo de
los dos afios de duracion.

7. El tiempo de trabajo efectivo debera de ser como maximo del 65% el primer afno y
del 85% en el segundo afio, teniendo en cuenta el convenio colectivo que se aplique.
Y de no haber, de la jornada maxima legal.

8. Si el mismo trabajador ha cubierto en otra ocasion ese mismo puesto de trabajo o
actividad por mas de seis meses, no podra realizar un nuevo contrato.

9. Los trabajadores contratados con este tipo de contratos temporales no pueden hacer
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horas complementarias, extraordinarias (salvo para prevenir o reparar siniestros y
otros dafios extraordinarios y urgentes), trabajos nocturnos ni a turnos.

10. En estos contratos no se establece periodo de prueba.

11. La retribucion sera la establecida en convenio colectivo, aunque no podra ser menor

al 70% el primer afio ni del 75% el segundo ano. Ni tampoco por debajo del SMI.

5.1.2. El contrato formativo para la obtencion de la practica profesional
En lo que respecta al contrato formativo para la obtencién de la practica profesional,

descrito en el apartado tercero del articulo citado en el apartado anterior, los criterios son

los siguientes:

1. El empleado debera de haber adquirido “un titulo universitario o de un titulo de grado
medio o superior, especialista, master profesional o certificado del sistema de
formacioén profesional, de acuerdo con lo previsto en la Ley Organica 5/2002, de 19
de junio, de las Cualificaciones y de la Formacién Profesional”. Ademas de un titulo
que sea correspondiente a ensefianzas artisticas o deportivas mediante los cuales
se puedan llevar a cabo actividades laborales.

2. Se podra realizar este tipo de contrato hasta los tres afios siguientes de haber
finalizado dichos estudios o en caso de ser una persona discapacitada, los cinco
afos posteriores.

3. El tiempo minimo sera de seis meses y maximo de un aio de duracién. Del mismo
modo, los convenios colectivos estableceran una duracion que dependera de las
caracteristicas del sector y de las tareas a realizar.

4. No se podra realizar este contrato por un tiempo maximo superior a doce meses si
se tratara del mismo titulo profesional., asi como tampoco si fuera otro pero para el
mismo puesto de trabajo.

5. La duracion del periodo de prueba sera como maximo de un mes, excepto lo
indicado en convenio colectivo.

6. El plan formativo sera la empresa quien lo realice, el cual incluira las tareas a
realizar, asi como la persona con experiencia que sera el tutor o tutora y se
encargara de que se cumpla el objeto del contrato.

7. Al finalizar el contrato, el trabajador obtendra un certificado con el contenido de la
practica realizada.

8. Estos trabajadores no podran realizar horas extraordinarias, menos en el supuesto
de prevenir o reparar siniestros y otros dafos extraordinarios y urgentes (articulo
35.3).

13 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la

Ley del Estatuto de los Trabajadores, articulo 11.3 a)
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9. El salario serd el establecido en el convenio colectivo aplicable en la misma
empresa, relacionado con el grupo profesional y nivel retributivo. No podra ser

inferior al SMI en relacion a las horas realizadas.

5.1.3. El Estatuto del becario
El Real Decreto-ley 2/2023 de 16 de marzo (con efectos desde el 1 de octubre de

2023) integrara el Estatuto del becario, el cual versara sobre la regulacién para alumnos
universitarios para la obtencion de titulaciones oficiales de grado y master, doctorado o por
alumnos de formacién profesional que lleven a cabo practicas formativas o académicas
dentro de un programa de formacién, ya que, todos los becarios cotizaran en la Seguridad
Social en el Régimen General indistintamente de si estan realizando practicas remuneradas
o no. Hasta el 30/09/2023 los becarios no tienen derecho a prestacion por desempleo, ni a
la proteccion del Fondo de Garantia Salarial ni a la formacién profesional, aunque si que

cotizan si las practicas son remuneradas.

En cambio, desde el 01/10/2023 todo becario que realice practicas, tanto si recibe o
no remuneracion cotizara en la Seguridad Social. Esta cotizacién estara bonificada en un
95%, y sera el Estado el encargado de cubrir la totalidad de estas aportaciones. Para evitar
el uso fraudulento que se ha estado haciendo de la figura del becario, las empresas no
podran tener mas de un 20% de su plantilla cubierta por éstos. Ademas de lo mencionado,
cuando se realicen practicas no remuneradas no se tendra acceso a la prestacion de
incapacidad temporal derivada de contingencias comunes y no se cotizara al Mecanismo de

Equidad Intergeneracional.

5.1.4. El contrato de duracién determinada (temporales causales)
En lo que respecta a los contratos de duracion determinada, se hace referencia a

dos tipos: el contrato eventual por circunstancias de la produccién y el contrato por
sustitucion de persona trabajadora, en el anterior régimen juridico se afiadia ademas un
contrato para obra o servicio determinado, el cual ha sido suprimido en la actual reforma

laboral. Estos dos tipos de contratos se encuentran dentro del articulo 15 TRET.

Por lo que se refiere al contrato eventual por circunstancias de la produccion, en
primer lugar se destaca que, el contrato de trabajo sera siempre de caracter indefinido. En
segundo lugar, se menciona que “el contrato de trabajo de duracién determinada sélo podra
celebrarse por circunstancias de la produccion o por sustitucién de persona trabajadora™*.
Ademas, se deberd detallar tanto la causa de la temporalidad como las circunstancias y el

periodo de permanencia especifico, durante el cual otro trabajador va a cubrir ese puesto de

14 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la

Ley del Estatuto de los Trabajadores, articulo 15.1
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trabajo mediante ese tipo de contrato. En tercer lugar, cabe destacar que existen dos tipos
de circunstancias en los que se puede recurrir a este tipo de contratacion: por situaciones

previsibles e imprevisibles, en ambos casos siempre de forma ocasional.

Dentro de las situaciones imprevisibles estarian las vacaciones anuales, asi como el
aumento eventual e imprevisto de la actividad y las oscilaciones que originan una
perturbacion temporal de la oferta y la demanda de empleo en una empresa. En estos
casos concretos, el tiempo maximo de este tipo de contrato sera de seis meses, aunque el
convenio colectivo sectorial podria incrementarlo hasta un afo. Asimismo, si la duracién del
contrato se estableciera por debajo de la maxima legal, se podria prorrogar mediante

acuerdo hasta llegar al tiempo maximo indicado.

Como situaciones previsibles se hace referencia de forma especifica que la duracién
maxima sera de noventa dias por ano natural, y no de forma continuada, es decir, que debe
de haber interrupciones entre los dias trabajados. Ademas, la empresa debera de presentar
ante la representacién legal de los trabajadores una previsiébn anual de este tipo de
contratos para asi llevar una mejor gestion y vigilancia. Por lo que, no se podra utilizar para
contratas, subcontratas o concesiones administrativas que estén relacionadas con la

actividad frecuente de la empresa.

Por otra parte, si que podran realizar contratos de duracién determinada para
sustituir a un trabajador que tenga derecho de reserva de puesto de trabajo, asi como para
completar la jornada de otro trabajador, siempre y cuando se detalle el nombre de la
persona que se va a sustituir y la causa. En el caso de sustitucién de un trabajador con
reserva de puesto, la persona sustituta podra empezar a trabajar antes de que la persona
que va a sustituir se vaya, de forma que, pueda ir adquiriendo experiencia de las funciones
relacionadas con el puesto de trabajo que va a cubrir. El tiempo no podra exceder de quince

dias.

Del mismo modo, el contrato de sustitucion podra realizarse para cubrir
temporalmente un puesto de trabajo mientras dure el proceso de seleccion o promocion
hasta que se cubra de forma definitiva. No podra ser por un tiempo mayor a tres meses, 0

menor a lo establecido por convenio colectivo.

5.1.5. El contrato de los trabajadores fijos discontinuos
Acerca del contrato fijo-discontinuo cabe destacar aspectos relevantes sobre el

mismo, ya que, se trata del tipo de contrato mas utilizado actualmente en Espafia para
cubrir puestos de trabajo estacionales y de temporada. Tal y como se describe en el articulo

16 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, se podran llevar a cabo mediante
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“contratas mercantiles o administrativas que, siendo previsibles, formen parte de la actividad
ordinaria de la empresa”. Asi como también se podra realizar un contrato fijo discontinuo
entre una ETT y un trabajador, de forma que, la empresa temporal ceda a este trabajador
siguiendo lo establecido en el art.10.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio. Por lo que, debera
formalizarse siempre por escrito, estableciéndose su duracion, jornada y horario. En cuanto
al llamamiento, se realizara también por escrito y con suficiente antelacion, de forma que, el
trabajador quede debidamente informado, en el que se anadiran todas las condiciones de

su ingreso al puesto de trabajo.

Del mismo modo, la empresa al principio de cada afio natural debe de informar a la
representacion legal de los trabajadores mediante un calendario de los pronosticos sobre
los llamamientos de forma anual o semestral, ademas de los datos de las altas de las

personas trabajadoras cuando sucedan.

En cuanto a los contratos fijos discontinuos realizados mediante contratas,
subcontratas o concesiones administrativas, el lapso de inactividad de espera debera de ser
para la recolocacion entre subcontrataciones. Los convenios colectivos sectoriales
establecen que, la duracion maxima de esta inactividad sera de tres meses. Ademas,
durante este periodo los trabajadores podran participar en una bolsa sectorial de empleo
creada por los propios convenios colectivos sectoriales para favorecer la contratacion.
Asimismo, se fija un tiempo por el cual se llevan a cabo los llamamientos, asi como el
importe que dara el empresario al trabajador al finalizar dicho llamamiento, siempre y
cuando sea por finalizacion de la actividad y ya no se vaya a realizar un nuevo llamamiento.
En estos casos, la antigliedad se calculara en base a la duracion total de la relacién laboral.
De igual forma, se les comunicara a los trabajadores sobre puestos de empleo de caracter

fijo ordinario.

Finalmente, cabe destacar que, los trabajadores fijos discontinuos forman parte de
un colectivo prioritario en cuanto a la formacion profesional para el empleo mientras dure su
periodo de inactividad. Es importante destacar también que, en la nueva reforma laboral del
Real Decreto-ley 32/2021 en su disposicion final sexta se menciona que, se protegera al
colectivo de los fijos-discontinuos de forma que se les pueda conceder también los
subsidios por desempleo, con iguales condiciones y derechos que a los demas trabajadores

por cuenta ajena.

5.1.6. El contrato a tiempo parcial
Por lo que afecta a los contratos a tiempo parcial, el TRET especifica dos: el

contrato a tiempo parcial ordinario, y el contrato de relevo. En primer lugar, nos

encontramos en el articulo 12 TRET con el contrato a tiempo parcial ordinario, en el cual se
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debera de pactar un numero de horas al dia, a la semana, al mes o al afio, siempre por
debajo de las horas maximas que tendria un trabajador a tiempo completo de la misma
empresa, con el mismo tipo de contrato y que realice tareas similares. Las pautas a seguir

para que se pueda realizar este tipo de contrato son las siguientes:

1. El contrato debe de ser siempre por escrito, de no ser asi se presumira por tiempo
indefinido y a jornada completa®™. En el mismo se especificaran las horas de trabajo
diarias, a la semana, al mes o al afio segun especifique el convenio colectivo
aplicable.

2. Solamente se podra realizar una unica suspensién en la jornada diaria, excepto que
el convenio colectivo establezca otra cosa distinta.

3. Durante este contrato no se podran realizar horas extraordinarias, excepto en las
causas del articulo 35.3 '. En cambio, si que se podran realizar horas
complementarias.

4. El calculo de las horas extraordinarias se llevara a cabo a diario y se dara al
trabajador una copia del resumen de sus retribuciones donde se plasmaran dichas
horas trabajadas.

5. El empresario esta obligado a mantener durante cuatro afios los registros de
jornada, y en caso de no ser asi, el contrato pasaria a ser a jornada completa.

6. Los trabajadores que suscriban este tipo de contrato a tiempo parcial tendran los
mismos derechos que los trabajadores a tiempo completo. Asimismo, se garantizara
la ausencia de discriminacion entre hombres y mujeres, tanto de forma directa como
indirecta.

7. El cambio de un contrato a tiempo completo por uno a tiempo parcial siempre sera
previa decision voluntaria del trabajador, por ello no podra ser una decision
solamente por parte del empresario. Ademas, no se podra despedir a un trabajador
por ninguna sancion por haberse negado a realizar esta conversion.

8. El empresario debera de informar sobre los puestos de trabajo disponibles para que
los trabajadores puedan decidir si realizar dichos cambios, ya sea para la conversion
de un contrato parcial a uno a tiempo completo o al revés. A la solicitud del cambio
sera el empresario quien respondera en caso de ser negativa lo hara por escrito y de

forma motivada.

En segundo y ultimo lugar, el mismo articulo 12 TRET en su séptimo apartado hace

referencia al contrato de relevo, el cual dispone a su vez de unas reglas especificas para

15 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la

Ley del Estatuto de los Trabajadores, articulo 8.2

16 Art. 35.3 TRET: “para prevenir o reparar siniestros y otros dafios extraordinarios y urgentes”.
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realizar este tipo de contrato temporal:

1. El trabajador que se acoja a este tipo de contrato debera de estar en situacién de
desempleo o haber estipulado con esa misma empresa un contrato de duracion
determinada.

2. En caso de realizarse un contrato de relevo en el que el motivo sea para cubrir un
puesto de una jubilacidon parcial, el tiempo sera indefinido, o en tal caso igual al
tiempo que le falte al trabajador para tener la edad para poder jubilarse y afiadiendo
a ese periodo dos anos mas. En el supuesto de que el trabajador jubilado
parcialmente tuviera la edad para jubilarse pero no lo hiciera, se podria prorrogar el
contrato de relevo anualmente previo acuerdo de las partes, finalizando dicho
contrato cuando el trabajador jubilado parcialmente se jubile de forma total.

3. El contrato de relevo podra ser a jornada completa o parcial, en cualquier caso,
debera de ser siempre como minimo igual al tiempo reducido de la persona
sustituida.

4. El horario sera acorde con el del trabajador sustituido para asi completar entre los
dos las horas trabajadas de una jornada completa. Asi como el puesto de trabajo de
ambos debera de ser igual o en todo caso, que las bases de cotizacién sean

igualitarias.

Como conclusion general de este apartado sobre los contratos temporales, cabe
destacar que, segun el articulo 15.6 TRET, las personas trabajadoras contratadas mediante
un contrato temporal poseen los mismos derechos que las que tienen un contrato indefinido.
Ademas de que dispondran de los mismos derechos también en cuanto a antigledad, de
forma que, no importara la modalidad de contratacion. Por otra parte, los convenios
colectivos establecen planes para reducir la temporalidad para lograr convertir los contratos
temporales en indefinidos, asi como determinar un tiempo maximo de temporalidad. Del
mismo modo, segun el articulo 15.8 TRET, la negociacidén colectiva puede posibilitar de
cierta forma el acceso efectivo de los trabajadores al sistema de formacion profesional para

asi aumentar su cualificacion, progresion y movilidad.

5.2. Motivos de la extincion del contrato temporal por no superar el periodo de prueba

Una vez explicados los tipos de contratos temporales vigentes, se van a nombrar los
motivos mediante los cuales no se puede extinguir un contrato de trabajo durante el periodo
de prueba, para asi mas adelante poder comparar si dichos contratos concluyen de forma
correcta. Por lo que, no cabria posibilidad de extinguir un contrato durante la duracion del

periodo de prueba cuando:
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No se detalle en el contrato de trabajo por escrito su duracién precisa.

2. El tiempo del periodo de prueba sea por encima de lo establecido por convenio
colectivo.

3. Las funciones sean las que el trabajador ya ha llevado a cabo en otra ocasion para
esa misma empresa.

4. En caso de maternidad o de ser una trabajadora embarazada, aunque si que se
podra si son motivos inconexos a éstos.

5. Exista fraude de ley, por ejemplo por despidos masivos de trabajadores durante el
periodo de prueba, lo que terminara siendo un despido colectivo.

6. Si se cree que el despido es nulo, por lo que se se puede atender a la Ley 15/2022,

de 12 de julio sobre la igualdad de trato y no discriminacion.

Asimismo, la extincion debe de comunicarse para que quede justificada por escrito
preferiblemente. Y sera obligatorio en el caso de una trabajadora embarazada, porque se

debera justificar la causa de la extincion del contrato por no superar el periodo de prueba.

6. EL CONTRATO INDEFINIDO DE APOYO A EMPRENDEDORES

6.1. Antecedentes

Durante la corta duracion del contrato indefinido de apoyo a emprendedores, estuvo
reflejado en la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral. El cual detalla en su preambulo que existe un problema debido a la crisis econémica
que acarrea Espana desde 2008, asi como la destruccién masiva de empleo, muy superior
a las demas economias europeas. Teniendo en cuenta también el aumento durante afios
consecutivos en los datos de la Encuesta de Poblacion Activa, asi como la tasa de paro y
de temporalidad. Todo ello hace destacar un colectivo en concreto, que es el de personas
con menos de 25 afos, ya que, la tasa de paro de este colectivo se situa rozando el 50%.
Debido a la incertidumbre y a los bajos sueldos, provoca que se busquen nuevas

oportunidades laborales en otros paises.

Por otra parte, se especifica en el capitulo Il sobre “Fomento de la contratacion
indefinida y otras medidas para favorecer la creacion de empleo”, en su articulo 4 que, este
tipo de contrato tiene como objetivo fomentar el empleo estable y potenciar la iniciativa
empresarial en empresas que tuvieran por debajo de cincuenta trabajadores (PYMES).
También se expone que la finalidad también es la flexiseguridad y que la reforma laboral
“apuesta por el equilibrio en la regulacion de nuestras relaciones de trabajo: equilibrio entre
la flexibilidad interna y la externa; entre la regulacion de la contratacion indefinida y la

temporal, la de la movilidad interna en la empresa y la de los mecanismos extintivos del
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contrato de trabajo; entre las tutelas que operan en el contrato de trabajo y las que operan
en el mercado de trabajo, etc.”'’. Ademas de fomentar la contratacion por PYMES (el
99,23% de las empresas lo son) y de jévenes desempleados, asi como la contratacion

indefinida y la creacién de empleo.

6.2. Tipo de contrato extinguido en el actual marco de las relaciones

Es de vital importancia destacar que, el contrato indefinido de apoyo a
emprendedores, actualmente no esta vigente. Aln asi, durante su vigencia se especificaba
que en cuanto a derechos y obligaciones se seguirian las indicaciones del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, ademas de por los convenios colectivos. Pero en cambio, con la distincion
de que la duracion del periodo de prueba seria de un afio. Asi como no se podia realizar
periodo de prueba si el mismo trabajador que se contrataba ya habia estado realizando las

mismas tareas en cualquiera de las modalidades de contratacion.

Ademas, este tipo de contrato tenia incentivos para las empresas, los cuales estan
reflejados en el articulo 43 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo. El cual destaca que, la
empresa que usara este tipo de contrato y que el trabajador ademas sea menor de treinta
afnos, se podra deducir de la cuota integra 3.000 euros. De igual forma, en el apartado dos
del mismo articulo 43 menciona que, las empresas con menos de cincuenta trabajadores
(PYMES) y que realicen un contrato por tiempo indefinido por tiempo completo de apoyo a
los emprendedores con una persona que esté desempleada (colectivo vulnerable y
mayoritario en Espafa) y cobrando en ese momento una prestacion contributiva que cuyo
inicio haya sido al menos en los tres meses posteriores a la fecha del comienzo de la
relacién laboral, y que en todo caso podra tal y como se determina en el articulo 4.4 de la
Ley 3/2012, que, podra compatibilizar siempre que asi lo desee el trabajador su salario
junto al 25% de la cantidad de la prestacion que tenga reconocida y pendiente de recibir.
En este supuesto, la empresa podra deducirse de la cuota integra el cincuenta por cien del
menor de estos importes: las cuantias de las mensualidades que le queden por percibir a la
hora de ser contratado o la cuantia correspondiente a doce mensualidades de dicha

prestacién ya reconocida.

Esta disminucion de la cuota sera efectiva hasta que la empresa tenga contratados
a cincuenta trabajadores en ese periodo impositivo, igualmente siempre y cuando cada
doce meses haya un aumento en la plantilla de un trabajador mas a la cantidad del afo

anterior. De todas formas, si la empresa no siguiera los requerimientos sefialados en el

17 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
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articulo 43.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, y no mantuviera la relacion
laboral con dicho trabajador como minimo por tres anos desde el comienzo del contrato no
se le aplicaria ninguna deduccion. Por otra parte, no sera causa de incumplimiento si el
empresario extingue el contrato al finalizar la duracién del periodo de prueba (doce meses)
por “causas objetivas o despido disciplinario cuando uno u otro sea declarado o reconocido
como procedente, dimision, muerte, jubilacion o incapacidad permanente total, absoluta o

gran invalidez del trabajador™®.

Del mismo modo, también hay distintas bonificaciones para ciertos colectivos como
trabajadores con edades comprendidas entre los 16 y 30 afios inclusive, asi como personas
mayores de 45 afos, en ambos casos los importes seran mayores en el caso de mujeres
que tengan trabajos en los que sean mayoritariamente los hombres los que realicen esos
trabajos. Estas bonificaciones se pueden compaginar con otras ayudas publicas que tengan
el mismo propdsito, siempre y cuando no superen el 100% de la cuota empresarial a la

Seguridad Social.

Por otra parte, la empresa que durante los seis meses posteriores a realizar un
contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores haya adoptado
decisiones extintivas improcedentes en ese mismo centro de trabajo e igual grupo
profesional para el cual se vaya a contratar a un trabajador, no podra validar este tipo de
contrato. De igual forma, la disposicidon transitoria novena en su texto original publicada en
la Ley 3/2012, de 6 de julio, citaba que, el contrato de trabajo por tiempo indefinido de
apoyo a los emprendedores estaria vigente hasta que la tasa de desempleo en Espana
fuera inferior al 15%. A fecha de hoy esta disposicion transitoria, asi como el articulo 4

mencionado anteriormente estan derogados.

Una vez descrita y resumida la informacion que existe sobre este tipo de contrato
en cuanto a legislacion, vamos a centrarnos en el periodo de prueba, ya que, destaca
notablemente la duracién del mismo, el cual esta establecido por un afo, tiempo mucho
mayor a lo dispuesto anteriormente en otros contratos. Por lo que, al ser tan extendido en el
tiempo lo que ocurre es que deja de lado el supuesto de que sea fijado de antemano y que
ademas sea razonable, para que se pueda llevar a cabo “la verificaciéon de las cualidades
del trabajador, que es lo que constituye su esencia y lo justifica como institucion
separada”®. Ademas, no se tiene en cuenta en ningin momento el tipo de trabajo que se va
a realizar, ya sea poco cualificado o mas complejo, de forma que, el periodo de prueba se

deberia de ajustar a este criterio, consideracion que no afade el articulo 4 de la Ley 3/2012,

18 Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo. Articulo 43.3
19 FERNANDEZ MARQUEZ, O. (2014). “El periodo de prueba en el contrato de trabajo”. Pag.95
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de 6 de julio y con ello imposibilita cualquier accion de la negociacion colectiva.

A su vez, discrimina al trabajador de su derecho al trabajo reflejado en el articulo 35
CE, asi como al derecho a no ser despedido sin justa causa, tal y como destaca el Tribunal
Constitucional y las normas internacionales (art.30 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, art. 4 del Convenio n° 158 de la OIT*Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; Carta Social Europea; Recomendacion num. 166 de la
OIT, de 1982) 2'. A su vez, vulnera el principio de estabilidad en el empleo. En
consecuencia, supone el reemplazo de contratos indefinidos ordinarios por este tipo de
contrato, haciendo un uso temporal del mismo, ya que como describe UGT “ Jos datos que
muestran un uso fraudulento de esta modalidad de contratacion, teniendo en cuenta que
aproximadamente 7 de cada 10 contratos de apoyo a emprendedores no se acogen a
bonificaciones y, por tanto, pueden emplear sin consecuencias el periodo de prueba de un
ano sin coste alguno por indemnizaciéon” lo que conlleva a un régimen juridico mas

beneficioso que afecta en mayor medida a los empresarios de las PYMES.

Como conclusion cabe destacar que, el CIAE supone que se destine éste como
sustituto a un contrato temporal, de forma que, la empresa no quedaria obligada a satisfacer
el requisito de mantener el puesto de trabajo por tres afios porque no se acogeria a los
beneficios fiscales, ya que para el empresario es mas econémico y sencillo utilizar este tipo

de contrato y extinguir la relacién de trabajo durante el primer afo.

6.3. ¢ Por qué se suprimio el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores?

La razoén por la que se elimind el contrato indefinido de apoyo a emprendedores fue
por un exceso de uso fraudulento por parte de las empresas, debido a que, se utilizaba
masivamente al tener un periodo de prueba extendido (de un afio) y durante el cual la
relacion laboral se podia extinguir sin que ninguna de las dos partes tuviera que indicar
causa alguna y sin ningun perjuicio para el empresario, aunque si para el trabajador, ya
que, de extinguir la relacion laboral de esta forma el mismo no tenia derecho a
indemnizacion. Por otra parte, el Gobierno mencioné que no se satisfacia los objetivos para
los que fue creado este tipo de contrato que eran los de conseguir una estabilidad laboral, y

finalmente se consiguio el efecto contrario, aumentar la precariedad laboral.

20 Para poner término a la relacion de trabajo de un trabajador, debe existir «una causa justificada
relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa,
establecimiento o servicio».

21 MORENO VIDA, M2, (2019). Novedades en materia de modalidades contractuales: contrato

indefinido para pequefias empresas, trabajo a tiempo parcial y trabajo a distancia. Pag.8
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6.4. Sentencias relacionadas y aclaratorias del caracter abusivo del periodo de prueba
durante el contrato indefinido de apoyo a emprendedores

En lo que respecta a este tipo de contrato, el Tribunal Supremo también se ha
pronunciado de forma que, en la STS 1354/2022 de 28 de marzo de 2022 (rec. num.
471/2020) se destaca el caso de una trabajadora la cual es contratada mediante un contrato
indefinido de apoyo a emprendedores y tres meses después se le trasladd por escrito la
extincién de su contrato por no haber superado el periodo de prueba. A su vez la empresa,
ese mismo dia extingue también en el mismo supuesto a 27 trabajadores mas. Ademas,
poco tiempo después la sociedad cesa su actividad. Como podemos observar estamos ante
una forma de dar por finalizados un nimero de contratos un tanto sospechoso, deducimos
que para evitar pagar indemnizacién a cada uno de los empleados. El Tribunal decide que
la extincion se declara como un despido improcedente y condena a la empresa a pagar

indemnizacion y los salarios de tramitacion.

A su vez, en la STS 421/2022 de 11 de mayo de 2022 (rec. num. 622/2020) nos
encontramos ante el mismo caso que la sentencia anterior, ya que, se trata de otra
trabajadora afectada por la misma empresa y en las mismas condiciones, la diferencia
radica que en este supuesto la parte demandante pide que se se tenga en cuenta que la
extincién de su contrato durante el periodo de prueba no fue mas que un despido por
causas economicas, técnicas, organizativas o productivas, ya que fue un despido colectivo
(al extinguir 27 contratos mas de la misma forma) y ademas al poco tiempo de ello la
empresa ceso su actividad empresarial. EI TS destaca que “el contrato de trabajo no finaliza
por motivo inherente a la persona cesada, se esta utilizando el desistimiento empresarial
por razones analogas a las que justifican el despido objetivo, el silencio de la Ley 3/2021
bien podria considerarse compatible con la aplicacion analégica de esta figura”. Por lo que,
la demandante lo que reclama ante ello es que al ser la verdadera naturaleza de la extincion
del contrato sobre causas ajenas a ella misma, el empresario deberia de haber llevado a
cabo un preaviso con antelacion y es lo que se solicita concretamente. Finalmente se
estima el recurso de casacion y se reconoce el derecho de la demandada a recibir una

indemnizacion por no haber recibido el preaviso que sera de quince dias de salario.

6.5. Recurso de inconstitucionalidad sobre el periodo de prueba en el contrato
indefinido de apoyo a emprendedores

El dia 16 de julio de 2014 se formaliza un recurso de inconstitucionalidad que es
interpuesto por el Parlamento de Navarra contra la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral. Asisten el Abogado del Estado y un
magistrado como ponente. En él se afade especificamente la contradiccién en cuanto al

periodo de prueba establecido en el contrato indefinido de apoyo a emprendedores. Y se
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detalla en primer lugar que “el precepto impugnado determinaria que la duracion del periodo
de prueba que en el mismo se contempla resulta indisponible para la negociacion colectiva,
ya sea para reducirla o para aumentarla”. Por ello se dan varias razones por las cuales cree
que se distorsiona la figura del régimen estatutario de la institucién laboral mencionadas a

continuacion:

1. Se le quita el poder a la negociacion colectiva para poder intervenir y tomar cualquier
decisidon sobre el periodo de prueba. Por lo que se destaca que “esta regulacion es
incompatible con el modelo constitucional, por vulnerar la libertad sindical (art. 28.1
CE), el derecho a la negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios
(art. 37.1 CE), asi como el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)”.

2. Se establece una duracion general (de un afno) sin importar la cualificacion del
empleado. Ademas de que dicha duracién duplica la establecida en el art.14 para
técnicos titulados, en seis para quienes no tienen esa cualificacién y en cuatro para
empresas de menos de 25 trabajadores.

3. Se habilita al empleador para poder extinguir la relacién de trabajo durante un afio
sin que el trabajador tenga derecho a indemnizacion y sin poder defender sus
derechos por ello ante la justicia. Por ello, “se vulneran, a juicio del recurrente, los
derechos a la igualdad (art. 14 CE), a la negociacion colectiva (art. 37 CE) y al
trabajo (art. 35 CE)".

Para finalizar los motivos del voto particular se hace constar que “lejos de conciliar
los intereses de las partes de la nueva modalidad de contrato de trabajo implantada por la
Ley 3/2012, restringe desproporcionadamente el principio de causalidad, vulnerando el
contenido del derecho al trabajo del art. 35.1 CE. En razén de ello, la regla a examen habria

de haber sido tachada de inconstitucional y nula”.

7. EL FRAUDE DE LEY Y EL ABUSO DE DERECHO

7.1. Concepto de fraude de ley y abuso de derecho

El término fraude de ley hace referencia a “la actuacién aparentemente licita que en
realidad persigue evitar la aplicacion de la norma establecida para la ocasion®.” De ahi que,
el articulo 6.4 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil
también especifique que “los actos realizados al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se

consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacién de la norma

22 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

23 Diccionario panhispanico del espafiol juridico. https://dpej.rae.es/lema/fraude-de-ley
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que se hubiere tratado de eludir.” De cualquier forma, el fraude de ley nunca se presume, ya
que, siempre debe de ser probado. Y en caso de ser asi, ante la problematica que nos

atafie, respecto de un despido durante el periodo de prueba, el despido se declarara nulo.

A su vez, el abuso de derecho se define como el ejercicio del derecho propio con el
propésito de perjudicar a otro?, se define también tal y como describe el art.7.2 CC como
“todo acto u omision que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias
en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un
derecho, con dafio para tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizaciéon y a la
adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el
abuso”. De forma mas coloquial, se entiende que el abuso de derecho vendria a ser la
situacidn que se da en casos en los que por convenio colectivo la duracion del periodo de
prueba se extiende por un tiempo superior al necesario, ya que muchas veces lo que ocurre
es que queda vulnerado el principio de estabilidad en el empleo, debido a que la extension
del periodo de prueba conlleva a dejar en manos del empresario la libre extincion de la
relacion laboral y por otra parte deja de lado la verdadera finalidad que es la del
conocimiento de las habilidades y actitudes de un trabajador en un puesto de trabajo

especifico, asi como conseguir el ingreso en la empresa.

7.2. La garantia de indemnidad

El concepto de garantia de indemnidad hace referencia a aquel que protege al
empleado en caso de que su empleador tome represalias cuando el trabajador ejerza sus
derechos. Esta garantia sirve para cualquier tipo de contratos, tanto indefinidos como

temporales. Para que se lleve a cabo deben concurrir tres factores:

1. Se debe dar un principio de prueba que sea lo suficientemente revelador sobre la
existencia de discriminacién hacia el trabajador.
La carga de prueba recae sobre el trabajador.
El juez examinara ciertas cautelas para decidir si la medida empresarial es
realmente una represalia o no relacionado con el derecho que haya ejercido el

trabajador anteriormente.

De modo que, para probar que existe vulneracion de la garantia de indemnidad tiene
que haber indicios claros de que el cese del contrato de trabajo esta relacionado con
circunstancias anteriores a ello, vinculado a las decisiones que ha tomado el trabajador

sobre temas que incumben directamente a la empresa.

24 Diccionario panhispanico del espafiol juridico. https://dpej.rae.es/lema/abuso-de-derecho
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8. DATOS ESTADISTICOS COMPARATIVOS

8.1. Datos estadisticos sobre extinciones durante el periodo de prueba

Centrandonos en datos actuales del mes de enero del 2023, publicados en el IV
Observatorio trimestral del mercado de trabajo en Espana, podemos observar que, del total
de contratos iniciales en este mes (1.151.747), de ellos 481.304 fueron contratos
indefinidos. Y dentro del conteo de los indefinidos se encuentran un total de 169.999
contratos fijos discontinuos. Por tanto, el porcentaje de contratos indefinidos suponen el

41,8% del total, y dentro de este porcentaje el 35,5% son fijos discontinuos.

Teniendo en cuenta la evolucién de los contratos desde que tuvo lugar la reforma
laboral en el afio 2021, se puede observar en el siguiente grafico como en niumero absoluto
de contratos que, los contratos indefinidos totales fueron un total de 324.065 durante el mes
marzo del 2022 y actualmente en el mes de enero del 2023 ha aumentado hasta 481.304.
Asimismo, el porcentaje fue del 21,9% durante el mes de marzo del 2022 y del 41,8% en

enero del 2023, aumentando de forma significativa.
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Fuente: IV Observatorio trimestral del mercado de trabajo. The Adecco Group Institute

Aun habiendo un ascenso tan relevante de contratos realizados, los datos sobre
bajas por no superar el periodo de prueba en la BBDD de la Seguridad Social nos muestra
que en diciembre del 2021 los contratos indefinidos se situaban sobre los 400, en cambio
durante el mes de marzo del 2023 han ido incrementado notablemente hasta la cifra de

2.600 afiliados mediante un contrato indefinido tal y como se muestra en la siguiente tabla:
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Afiliados medios por Periodo. 85 BAJA NO SUPERAR PERIODO DE PRUEBA, Indefinidos.
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Fuente: BBDD ESTADISTICAS TGSS. Afiliados medios por Periodo, Causas de bajas y Tipo contrato.

Por si fuera poco, la cifra mas alta en cuanto a extinciones del contrato de trabajo
durante el periodo de prueba se llevé a cabo en julio del 2022, ya que fue de un total de

65.571 como se puede observar en el siguiente grafico:

Afiliados medios por Periodo. 85 BAJA NO SUPERAR PERIODO DE PRUEBA, Indefinidos.
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Fuente: BBDD ESTADISTICAS TGSS. Afiliados medios por Periodo, Causas de bajas y Tipo contrato.

Lo que nos hace llegar a la conclusibn que aunque el nimero de contratos

indefinidos que se han suscrito desde enero de 2021 es bastante elevado, mucho mas lo es
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en cuanto a extinciones por no superar el periodo de prueba de estos tipos de contratos. Ya
que, aunque se realicen esa cantidad de contratos indefinidos no implica que se prolonguen
en el tiempo, debido a que, a la vista esta que los empresarios usan este tipo de contratos
cuando realmente los utilizan como si fueran contratos temporales. De forma que extinguen
la relacién laboral antes de la finalizacion del periodo de prueba y sin ninguna represalia
para ellos. Realmente son contratos temporales en cubierta, de forma que perjudican en

todo caso al trabajador.

9. PROPUESTAS LEGE FERENDA

9.1. Posibles soluciones

Para concluir este Trabajo Final de Grado se van a desarrollar una serie de
propuestas lege ferenda como medidas que se podrian llevar a cabo en una préxima
enmienda legislativa, para asi lograr por fin que el periodo de prueba sea algo positivo, no

solamente para el empleador sino también para el empleado.

En primer lugar, la extincién del contrato de trabajo durante el periodo de prueba
deberia de especificar un preaviso por escrito, el mismo tendria que estar reflejado tanto en
el Estatuto de los Trabajadores como en los convenios colectivos, del cual se informara
tanto al trabajador como a los representantes de los trabajadores. En caso de

incumplimiento se penalizara al empresario.

En segundo lugar, debido a que existe una diferenciacién temporal en funcion de la
cualificacion de los trabajadores del periodo de prueba establecido, la duracion deberia de
ser igualitaria para todas las cualificaciones, y basarse en la complejidad de las tareas a
realizar segun el puesto de trabajo. De forma que, cada empresa deberia de evaluar cada
puesto de trabajo para poder determinar de forma especifica la duracidén exacta o lo mas
aproximada posible que consideran que se necesita para poder adquirir los conocimientos,
aptitudes o habilidades de cada puesto de trabajo en su empresa. Para asi poder
determinar de forma mas eficiente una fecha de inicio y de fin, lo que supondria a la vez una
seguridad para el trabajador. Esa informacion quedara reflejada en el convenio colectivo de
cada sector, y en caso de no haber convenio colectivo, igualmente cada empresa tendra
que tener registrada esta informacion. Asimismo, el art.14 ET debera de especificar que la
duracién del periodo de prueba se establecera segun la informacion realizada en los
informes previos de cada empresa anteriormente a la incorporacion del trabajador a la

empresa, o en todo caso, en el convenio colectivo aplicable.

En tercer lugar, tal y como aplica el Ill Convenio Colectivo de la Corporacion de

RTVE, el empresario debera de “evaluar su rendimiento laboral y su insercién en el grupo
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socio-laboral, para ello tendra en cuenta los informes tanto de las personas que trabajan
con ella como de la representacion legal de las personas trabajadoras. De esta manera, se
confiere al empleador una facultad reglada...”. Deberia de establecerse un control de las
tareas que realiza cada empleado durante su estancia en la empresa y durante el periodo
de prueba, asi como una evaluacién de su adaptacion en la empresa, con las funciones a
desarrollar y con sus comparieros, para asi poder decidir si realmente es apto para ese
puesto de trabajo o si por el contrario no, y en ese caso tener los resultados suficientes para
poder demostrar que la extincion del contrato de trabajo durante el periodo de prueba es
valida. Con todo ello, el empleador lograria hacer un uso mas eficaz del tiempo y de sus
recursos. En el caso de que todo estuviera correcto y aun asi el empresario quisiera
extinguir la relacién de trabajo igualmente, tendria que argumentar de manera motivada sus

razones.

10. CONCLUSIONES

PRIMERA.- Una vez estudiada la naturaleza juridica del periodo de prueba cabe
destacar que fue creado para que tanto el empleador como el empleado pudiera ser libre a
la hora de la decisidon de permanencia en la empresa durante un corto periodo después de

iniciarse la relacion de trabajo.

SEGUNDA.- El periodo de prueba consiste en que por una parte el trabajador
compruebe de primera mano que tanto las tareas, funciones y demas expectativas sobre el
puesto de trabajo se cumplen y por otra parte el empresario se verifica de que el trabajador
elegido es el idéneo para ello. Por lo que, en cierto modo es beneficioso para ambas partes,
ya que ademas existe libre desistimiento mientras el periodo de prueba esté vigente. Hay un

deber de experimento.

TERCERA.- El periodo de prueba hace que el trabajador se someta a estar en un
estado de previsidon contractual, en la cual tiene un alto grado de incertidumbre sobre cual
sera su futuro a corto plazo, que se junta con el hecho de que si el empresario extingue la

relacion ello supondria el no cobrar ningun tipo de indemnizacion.

CUARTA.- La duracion del periodo de prueba esta plasmada en el articulo 14 del
Estatuto de los Trabajadores, en el cual se especifica la duracion maxima del mismo
teniendo en cuenta la formacion del trabajador. Asimismo, los convenios colectivos pueden

establecer una duracion distinta al margen de la legislacion.

QUINTA.- Los convenios colectivos tienen mucho poder sobre la duracién del
periodo de prueba, se remite a ellos en muchas ocasiones. Los mismos podran disminuirlo

o ampliarlo.
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SEXTA.- Existen bastantes casuisticas en las cuales el Tribunal Supremo declara la
nulidad de la extincion de un contrato de trabajo durante el periodo de prueba, como en los
casos de no detallar con exactitud la fecha de inicio y fin de la prueba, extinguir la relacion
cuando un trabajador esta de baja por IT, cuando una mujer estd embarazada, cuando el
tiempo del periodo de prueba rebasa la sefialada en el Estatuto de los Trabajadores, o

cuando se utiliza esta extincion como causa de un despido colectivo.

SEPTIMA.- No sera valida la extincion de un periodo de prueba en el que se
especifique por escrito en el contrato de trabajo que el periodo de prueba sera “segun

convenio o el art.14 ET".

OCTAVA - El contrato indefinido de apoyo a emprendedores se cred en 2012 para
fomentar el empleo estable y potenciar la iniciativa empresarial en PYMES, pero finalmente
se derog6 debido a que establecia un periodo de prueba de un afo de duracién sin ninguna
justificacion fundamentada. Sirvié de referencia en el presente como algo que no se debe

de hacer y para que no se repita también es que se busca mejorar el periodo de prueba.

NOVENA.- Aunque el periodo de prueba podria ser usado de otra forma, en la
actualidad se hace un uso abusivo de él, de forma que, los empresarios tras la reforma
laboral de 2022, al suprimirse los contratos eventuales por circunstancias de la produccion y
al haber vigentes tan solo dos contratos temporales en los que se debe de especificar muy
bien el uso de ellos, conlleva a que los mismos empleadores inicien una relacion de trabajo
mediante un contrato indefinido cuando en realidad la necesidad que tienen es temporal y

por ello antes de terminar el periodo de prueba extinguen la relacion laboral.

DECIMA.- Los datos estadisticos demuestran que desde la tltima reforma laboral de
2022, se han disparado los contratos indefinidos, pero a la vez ha habido muchisimas
extinciones durante el periodo de prueba en este tipo de contratos. Por el contrario, ha
habido un descenso en el uso de los contratos temporales. De forma que, se demuestra que
se estan usando los contratos indefinidos de forma fraudulenta, como si fuera un contrato

temporal en cubierta.

UNDECIMA.- Para lograr una correcta aplicacion del periodo de prueba con las
garantias que ello conlleva, los convenios colectivos deberian de ir a la par con la
legislacion en cuanto a especificar expresamente la duracion del contrato de trabajo, con
fecha de inicio y de fin, para asi conseguir una mayor seguridad para el trabajador, asi
como decidir el tiempo del periodo de prueba teniendo en cuenta las funciones que lleva a
cabo el trabajador en cada puesto de trabajo, asi como la dificultad y el grado de

especializacién necesario.
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14. ANEXOS

Formularios para trabajador y empresario sobre la superaciéon o no del periodo de

prueba
A LA ATENCION DEL EMPRESARIO/RRHH
En a de de 202
De /D" con DNI N7 o _. mayor de edad y
domicilio a efecto de notificaciones en . trabajador/a de la

empresa les comunico mi intencion de causar la baja motivado por la no

superacion del periodo de prueba el dia ., siendo éste dia el

ultimo dia en la empresa.

Les ruego que firmen la presente a los efectos de notificacion y preparen

el finiquito a la mayor brevedad posible quedando a su disposicién para lo que

necesite.

EL/LA TRABAJADOR/A

LA EMPRESA

Fuente:
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COMUNICACION DE EX TINCI ON DEL CONTRATO DE TRABAJO POR NO
SUPERACION DEL PERIODO DE PRUEBA

DATOS DE LA EMPRESA:
Nombre o razdn social:
Domicilio social:

CIF:

DATOS DEL TRABAJADOR:
Nombre v Apellidos:
Domicilio:

DNI:

En..ooooooiic o cde o oodee Ll

Muy Sr./Sra. mio/a:

Por la presente le comunicamos que no habiendo superado el periodo de prueba
pactado con Usted a que se refiere la cliusula...........de nuestro contrato de trabajo
celebrado en fecha......................, damos por resuelto el mismo con efectos del
proximo  dia.. U conf{}rme al articulo 14 del Estatuto de los
Trabajadores, apmbado pcrr Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo.

En esa misma fecha tendrd a su disposicion el importe correspondiente a su saldo v
finiquito de los haberes devengados.

Atentamente y rogidndole firme el duplicado a efectos de recibi y constancia.

La empresa: Motificado:
Nombre v Apellidos del trabajador:
DNI:
Firma:
Fuente:

https://www.ilisastiguiabogados.com/wp-content/uploads/2015/04/comunicacion-de-extincion-del-

contrato-de-trabajo-por-no-superacion-del-periodo-de-prueba.doc
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