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RESUMEN: El periodo de prueba es unainstitucion clasica en el derecho laboral. Su finalidad, del lado empresarial,
reside en la comprobacion de las aptitudes del trabajador y, en general, de su adaptacion a la empresa. Sin duda,
el rasgo mas caracteristico de su régimen juridico es que cualquiera de las partes contratantes puede rescindir el
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legal regime is that any of the contracting parties can unilaterally terminate the contract by their sole and exclusive ill.
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I. INTRODUCCION.

A diferencia de lo que sucede en el Derecho Privado, donde el contrato,
en su formulacién cldsica, se configura como la fuente juridica por excelencia';
el papel de la autonomfa individual en la fijacién de las condiciones de trabajo
presenta un cardcter residual. Ello es debido a que la norma estatal y la autonomfa
colectiva se han encargado de regular heterdnomamente el contenido del
contrato de trabajo% de hecho, puede afirmarse que nos encontramos ante un
“contrato normado’”. Corrobora esta afirmacién el propio art. 3.1 letra ¢) del
Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET), encargado, como es sabido, de
enunciar las fuentes de la relacién laboral. Dicho precepto, si bien reconoce que
los derechos y obligaciones concernientes a la relacién laboral se regulan por la
autonomia individual manifestada en el contrato de trabajo, sujeta su aplicacién a
una doble condicién: por un lado, que su objeto sea licito; y, por el otro, que no se
establezcan condiciones menos favorables o contrarias a las disposiciones legales
y a los convenios colectivos.

No obstante papel preponderante que se atribuye por el ordenamiento juridico
laboral a las normas legales y colectivas, el legislador si ha querido reservar un

I Borrajo Dacruz, E.: “Articulacion entre la autonomia individual y colectiva y las normas estatales en la
regulacion del trabajo: balance y nuevas perspectivas”, Actualidad Laboral, nim. 3, 1993, p. 51.

2 BLasco PELLICER, A.: “La Autonomia individual en el sistema de fuentes de las relacién juridico-laboral”,
Aranzadi Social, nGm. 17, 2004, p. 44. En esta misma linea, LujaN ALcArRAZ, ].: “Reflexiones sobre el papel
actual de la autonomia de la voluntad en el contrato de trabajo”, Aranzadi Social, nim. 5, 1999, p. 61.

3 Borrajo Dacruz, E.: “Articulacién entre la autonomia individual y colectiva y las normas estatales en la...”,
cit., p. 5.
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espacio a la autonomia individual para la regulacién de los derechos y obligaciones
laborales®. Es precisamente en este espacio de regulacién de que disponen las
partes, en el que debemos situar la posibilidad de incorporar determinados pactos
al contrato de trabajo, entre los que se encuentra el cominmente denominado
como “periodo de prueba’.

El legislador no ofrece una definicidn legal de esta institucién. Sin embargo, a
tenor de los innumerables pronunciamientos jurisprudenciales y de los mdltiples
estudios doctrinales habidos en la materia®, podemos afirmar que se trata de
una pacto que, voluntariamente, empresario y trabajador deciden incorporar
al contrato de trabajo vy, a través del cual, ambas partes, “[...] se conceden, a
partir de su consumacion o vigencia, un tiempo para la comprobacion préctica
y directa de lo apropiado de su celebracién (del contrato de trabgjo) desde el
punto de vista de sus intereses y expectativas [...] asi como para el ejercicio de la
facultad de desistimiento por la parte que llegase al convencimiento de no resultar
conveniente prolongar la relacién [...]".

Sin entrar ahora en mayores pormenores sobre las exigencias que requiere
la vdlida utilizacién del periodo de prueba, no cabe duda de que la finalidad de
esta institucion, al menos desde la dptica empresarial, reside en la comprobacidn
de las aptitudes del trabajador y, en general, de su adaptacidn a la empresa;
constituyendo el rasgo mds caracteristico de su régimen jurfdico el que cualquiera
de las partes contratantes puede rescindirlo unilateralmente por su sola y exclusiva
voluntad, siendo suficiente con que el perfodo de prueba esté todavia vigente y
que el empresario —o el empleado- extinga la relacion laboral. No se exige, en
fin, llevar a cabo ninguna clase especial de comunicacién, ni especificar la causa
que ha determinado tal decisidn finalizadora, pues su motivacidon es meramente
subjetiva de quien la adoptd’. Esta libertad de rescision la ostentan ambas partes
del contrato y tan sélo aparece limitada en los casos en que la verdadera razén
por la que se decide extinguir la relacién laboral no es la falta de adecuacion
al puesto de trabajo, sino por razones discriminatorias; o cuando se produce la
vulneracién de cualquier otro derecho fundamental®, en cuyo caso, la resolucién
del contrato serd nula de pleno derecho, debiendo el trabajador ser readmitido.

4  Sobre el papel de la autonomia individual en las relaciones laborales, puede consultarse, por todos: BLasco
PELLICER, A.: La individualizacién de las relaciones laborales, CES, Madrid, 1995.

5  Entre las obras clasicas sobre el periodo de prueba deben sefialarse: BALLESTER PAasTOR, M. A.: El periodo de
prueba, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995; y DeL VAL Tena, A.: Pacto de prueba y contrato de trabajo, Civitas,
Madrid, 1998.

6 GARATE CasTRO, J.: “Periodo de prueba”, en AA.VV. Comentarios al Estatuto de los Trabajadores (coord. por
GokrLicH PeseT, J. M%), Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 279.

7  Entre muchas otras, SSTS de 23 de abril de 2007 (Rec. nim. 5013/2005); de 3 de octubre de 2008 (Rec.
num. 2584/2007) y de 12 de diciembre de 2008 (Rec. num. 3925/2007).

8  En efecto, seglin doctrina reiterada del Tribunal Constitucional, “el ambito de libertad reconocido por el
art. 14.2 ET no alcanza a la produccién de resultados inconstitucionales y aunque la resolucién del contrato
no esté fundada en motivos tasados sino en una decisiéon no motivada, no excluye que desde la perspectiva
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Desde esta perspectiva, el instituto del perfodo de prueba se convierte para
la empresa en un medio o mecanismo agil y eficaz para comprobar las concretas
condiciones de la ejecucion del trabajo, asi como la aptitud y adaptacién del
trabajador al trabajo contratado; ademads, en términos de gestién de recursos
humanos, mediante esta verificacion en el curso de la relacidon de trabajo se
ahorran los “costes de transaccién” (de tiempo, de esfuerzo y de dinero) que
pudiera comportar una comprobacion o verificacion exhaustiva o completa antes
de su conclusién’.

Partiendo de esta dltima idea, no es dificil llegar a la conclusién de que si bien la
facultad de desistimiento se concede a ambas partes, el principal beneficiado con la
suscripcién del pacto de prueba serd el empresario'®. Entre otras cosas porque el
trabajador tiene disponible en cualquier momento la opcidn de dimitir reconocida
en el art. 49.1.d) ET, con el Unico deber de preavisar. No asi el empresario, pues
la extincién del contrato por su voluntad requerird de la concurrencia de una
causa, so pena de tener que pagar una indemnizacién o de que proceda declarar
la nulidad de la decisién extintiva, dependiendo del caso.

En otro orden de consideraciones, por lo que se refiere a su regulacion legal,
el precepto clave es el art. 14 ET. Ahora bien, esta no es la Unica referencia
normativa a tener en cuenta. Existen otros preceptos, dentro y fuera de la norma
estatutaria, que necesariamente deben ser tomados en consideracién al abordar
el andlisis del régimen juridico del periodo de prueba. Asf, dentro del ET, merece la
pena destacar los arts. || y 52 letra a). El primero de ellos se refiere al contrato en
prdcticas y contempla una duracién distinta a la establecida de ordinario en el art.
|4 ET. En particular, para el contrato en précticas y a salvo de lo que disponga el
convenio colectivo, el periodo de prueba no podra ser superior a un mes si se trata
de trabajadores que estén en posesion de titulo de grado medio o de certificado
de profesionalidad de nivel | o 2; ni a dos meses para el caso de trabajadores que
estén en posesidn de titulo de grado superior o de certificado de profesionalidad
de nivel 3. Por su parte, el citado art. 52 a), relativo a la extincién contractual por

ineptitud del trabajador, sefiala expresamente que: “[...] La ineptitud existente
con anterioridad al cumplimiento de un periodo de prueba no podrd alegarse con

posterioridad a dicho cumplimiento”.

constitucional sea igualmente ilicita una resolucion discriminatoria, ya que esa facultad resolutoria, de la
que ha hecho uso la empresa, esta limitada en el sentido de que no se puede hacer valer, por causas ajenas
al propio trabajo, en contra de un derecho fundamental como es el de la igualdad recogido en el art. 14
CE”. Vid. SSTC de 16 de octubre de 1984 (Rec. de amparo nim. 695/1983) y de 26 de septiembre de 1988
(Rec. de amparo nim. 988/1987), entre otras.

9  STS de 12 de julio de 2012 (Rec. nim. 2789/2011). En esta misma linea: STS de 20 de enero de 2014 (Rec.
nam. 375/2013)

10 Garcia Rusio, M.A. “Articulo 14. Periodo de Prueba”, en AAVV. Comentarios al Estatuto de los Trabajadores,
Lex Nova. Thomson Reuters, Valladolid, 2016, p. 215.
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Fuera del Estatuto de los trabajadores interesa significar art. 4.3 de la Ley
3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
Me refiero al controvertido “contrato indefinido de apoyo a los emprendedores”
cuyo rasgo definitorio no era otro que el establecimiento de un periodo de
prueba de un afio". El precepto aludido fue derogado por el Real Decreto-ley
28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y
otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo, habida cuenta de
que la tasa de desempleo descendid por debajo del 15%. No obstante, y esta la
razén por la que se alude a este contrato, debe recordarse que la Disposicion
transitoria sexta del Real Decreto-Ley 28/2018, sefiala que aquellos contratos que
se hubieran celebrado con anterioridad a su entrada en vigor (I de enero de 2019)
continuaran rigiéndose por la normativa vigente en el momento de su celebracidn.

Por otra parte, no debemos olvidar la existencia de previsiones especificas en
materia de periodo de prueba en relacidon con determinadas relaciones laborales
especiales que difieren ostensiblemente del régimen comun. Es el caso, a titulo
meramente ejemplificativo, del personal de alta direccién (art. 5 RD 1382/1985,
que prevé una duracién mdxima de 9 meses) o de los empleados del hogar (para
quienes se contempla la obligacién de preaviso, art. 6 RD 1620/2011). Por citar
algin ejemplo mds, hay relaciones especiales que, incluso, prohiben a las partes el
establecimiento de un perfodo de prueba en atencidn a la duracién del contrato
(art. 4 RD 1435/1985, de Artistas en Espectdculos Publicos) o las que extienden
tal prohibicidn a cualquier supuesto (Art. 3.5 del RD 1146/2006, por el que se
regula la relacion laboral especial de residencia para la formacion de especialistas
en Ciencias de la Salud).

En otro orden, junto a las normas legales y reglamentarias, ocupa un lugar
destacado en relacion con determinados aspectos del régimen juridico del perfodo
de prueba, la regulacion convencional establecida al efecto; sefialadamente, como
luego veremos con detalle, en la concrecidn de su duracién.

En el marco de estas breves consideraciones preliminares, el objeto de
estudio del presente trabajo se va a centrar en el andlisis del régimen juridico
del periodo de prueba que se establece al inicio de la relacién laboral, esto es,
al que alude el art. 14 ET. A tal fin se identificardn sus principales problemas
aplicativos y las soluciones ofrecidas por la doctrina judicial y la jurisprudencia.
Aunque soy plenamente consciente de que los problemas practicos en torno al
periodo de prueba suelen aflorar, por lo general, cuando el empresario ejerce la
facultad resolutoria; para abordar este andlisis no nos centraremos Unicamente
en la extincién contractual durante el periodo de prueba -que, por supuesto,

Il Para un estudio de esta modalidad contractual: RAMos MoraGues, F.: “El contrato de apoyo a los
emprendedores como medida de fomento del empleo”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
2013, nam. 157, pp. 201-219.
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tendrd un tratamiento especifico- sino que me referiré a todo su régimen juridico,
incluyendo, por tanto, sus diversos aspectos formales, temporales y materiales.
Eso si, quedan excluidos del objeto de estudio del presente trabajo, los pactos
de prueba vinculados a supuestos de ascensos o movilidad funcional; asi como la
virtualidad del periodo de prueba en determinadas relaciones laborales especiales.
En el primer caso, porque la no superacion del periodo de prueba no faculta a
la empresa para rescindir libremente el contrato'?, rasgo definitorio del supuesto
general que regula el art. 14 ET; la exclusién, en el segundo caso, no obedece a su
falta de interés sino a razones de espacio.

Il. ASPECTOS FORMALES DEL PERIODO DE PRUEBA: CARACTER
FACULTATIVO Y FORMA ESCRITA.

Conforme a la literalidad del art. 14 ET, las partes podrdn acordar la estipulacion
de un periodo de prueba. Con lo cual, la primera caracteristica que presenta este
tipo de pactos es que son fruto de la autonomia individual. Como ha sefialado, de
antiguo, la jurisprudencia, “[...] no es una caracteristica inherente y automdtica a
la celebracidon de cualquier contrato de trabajo, sino que sélo existe si las partes
libremente lo han acordado”; de lo contrario, ha de entenderse que no existe’®. Su
presencia, por otra parte, no se limita a los contratos indefinidos, sino que resulta
perfectamente licita su inclusién en contratos de duracion determinada.

Volviendo a la exigencia de mutuo acuerdo e incorporacion expresa en el
contrato de trabajo, jurisprudencia y doctrina judicial han sefialado en multiples
ocasiones que no se entenderda cumplida dicha exigencia si se prevé de forma
genérica en el convenio colectivo. Es decin, el perfodo de prueba recogido en
el convenio colectivo “[...] no tiene virtualidad directa, y sus previsiones no son
suficientes para entenderlo existente, ya que se ha configurado siempre como un
pacto tipico en el inicio del contrato, dependiente de la voluntad de empresa y
trabajador, a quienes puede interesar o no pactarlo™. Es mds, ni siquiera es vélido
el pacto cuando en el contrato individual se incluye una genérica remision a las
previsiones del Estatuto de los Trabajadores o del propio Convenio. Si se admite,

12 SAN de I3 de febrero de 2007 [PROV 2007/250205].

13 SSTS de 5 de octubre de 2001 (Rec. num. 4438/2000); de 12 de diciembre de 2008 (Rec. nim. 3925/2007);
y de 12 de julio de 2012 (Rec. nium. 2789/2011), entre otras.

14 STS de 5 de octubre de 2001 (Rec. nim. 4438/2000]. En concreto, la clausula convencional del supuesto
enjuiciado disponia que: “Se establece un periodo de prueba para los trabajadores afectados por el presente
Convenio Colectivo, de la siguiente duracién: |. Para el Grupo Profesional I: un periodo de prueba de un
mes. 2. Para el Grupo Profesional |l: un periodo de prueba de dos meses. 3. Para el Grupo Profesional llI:
un periodo de prueba de seis mesesy, ejercita la facultad que reconoce a la negociacién colectiva el citado
articulo 14 de establecer los limites de duracién maxima del periodo de prueba en las distintas categorias
profesionales que pueda pactarse en los contratos de trabajo”. La doctrina contenida en la citada sentencia
del TS ha sido posteriormente mantenida por la Sala 4* y por la doctrina judicial. Entre muchas otras: SSTS)
de Islas Canarias, de 30 de septiembre de 2002 (Rec. nim. 492/2002); de Andalucia, de 18 de septiembre
de 1998 (Rec. nim. 808/1998); de Castilla-La Mancha, de 8 de febrero de 2010 (Rec. num. 1350/2009); de
Madrid, de 30 de octubre de 2015 (Rec. nim. 589/2015).
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por el contrario, la remisién explicita del contrato de trabajo al perfodo de prueba
pactado en el convenio colectivo'.

A mayor abundamiento, no es suficiente con que se trate de un pacto individual
y que se formalice expresamente, sino que, ademds, es condicién indispensable
que se incorporé al contrato de trabajo por escrito. La norma en este punto
es meridiana al afirmar que “[...] podrd concertarse por escrito”. La autonomfa
individual es quien decide si se pacta o no una prueba, pero no puede alterar
la forma del pacto, que deberd ser expreso y escrito. Se trata, por ende, de
un requisito constitutivo o ad solemnitatem'®; que resulta exigible, incluso, en
aquellos supuestos en que el contrato de trabajo es verbal”. La consecuencia
que deriva del incumplimiento de forma escrita es que el pacto no serd vdlido;
consecuentemente, tampoco lo serfa el desistimiento empresarial. Por supuesto,
en aplicacion de lo dispuesto en el art. 9.1 ET, el resto del contrato de trabajo
continuard en vigor.

Excepcionalmente -y como tal hay que valorarlo- alguna resolucidn judicial ha
admitido el desistimiento empresarial pese a la falta de forma escrita del pacto
cuando ello se ha debido a una conducta contraria a la buena fe por parte del
trabajador. Es el caso de la ya citada sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
marzo de 1987'8. En el supuesto de hecho contenido en la sentencia, el periodo de
prueba se estipuld entre los contratantes, aunque no fue documentada la relacion
laboral estipulada por retener el trabajador, injustificadamente, el ejemplar en el
que se contenfan las cldusulas convenidas. Siendo asi, el TS considerard que el
trabajador no puede legitimamente prevalerse de la falta de que constara por
escrito al serle tal omisidn imputable exclusivamente a su deliberado propdsito de
retener el ejemplar del contrato, como lo verificd, sin hacer objecién alguna a las
cldusulas en él contenidas, para desconocer los efectos juridicos derivados de la
facultad de resolver la relacidn laboral cualquiera de las partes durante la duracion
de aquél, de la que hizo uso la empresa.

Otro supuesto singular, mds préximo en el tiempo, fue el enjuiciado por
la sentencia del TS) de Catalufia, de 22 de febrero de 2018. En este caso, la
empresa envié por correo electrdnico copia del contrato de trabajo en el que se
establecia el perfodo de prueba, requiriendo a la trabajadora para que pasase a
firmarlo en reiteradas ocasiones; circunstancia que no acontecid. No obstante, el

I5 Por todas, STS) de Andalucia, de 19 de octubre de 2010 (Rec. num. 1642/2010).

16 STS de 12 de marzo de 1987 (R] 1987\1395). Tesis mantenida unanimemente por la doctrina de suplicacion.
Entre otras, SSTS] de Navarra, de 15 de octubre de 2005 (Rec. nim. 329/2004); de Madrid, de 9 de junio
de 2008 (Rec. nim. 1202/2008); y de Murcia, de 14 de mayo de 2012 (Rec. nim. 142/2012).

17 SSTS) de Murcia de 19 de mayo de 1994 (Rec. nim. 133/1994); de Islas Baleares de 13 de octubre de 1997
(AS 1997/4358). Sobre la exigencia de forma escrita, mas recientemente: STS) de Catalufia, de I3 de junio
de 2019 (Rec. num. 922/2019).

18 RJ 1987/1395.
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Tribunal apreciard asentimiento a las condiciones contractuales con el silencio del
trabajador como respuesta, aparejado a la prestacion de servicios laborales. Se
argumentard en favor de esta decision que “[...] no puede imputarse a la empresa
la negligencia de iniciar una relacion laboral de manera verbal para posteriormente
interesar la firma del contrato de trabajo en el que se hacfa constar el periodo de
prueba establecido convencionalmente, sino que dicho contrato se perfecciond
por el consentimiento de la demandante al comenzar dicha relacién aceptando
las cldusulas contractuales -jornada, salario, horario, temporalidad, periodo de
prueba, etc-, consignadas en el documento escrito que no quiso firmar, todo ello
de conformidad a lo establecido en los articulos 1.258 y 1.261 vy ss. del Cdédigo
Civil, pues el silencio de la actora como respuesta, aparejado a la prestacidn
de servicios laborales, no puede no dejar de interpretarse juridicamente como
asentimiento a las condiciones contractuales, por cuanto era la trabajadora la que
tenfa obligacién de contestar al requerimiento efectuado por la empresa para que
firmase el contrato de trabajo”".

lll. ASPECTOS TEMPORALES DEL PERIODO DE PRUEBA.

Una vez analizadas las exigencias formales, el siguiente elemento a tener
en cuenta para valorar la licitud del periodo de prueba pactado por las partes
tiene que ver con los aspectos temporales del mismo. En este sentido, hemos de
diferenciar dos cuestiones: de una parte, el momento de estipulacién del pacto; v,
de otra, su duracion.

I. Momento de celebracién del pacto.

A diferencia de lo que sucede con la exigencia de forma escrita, impuesta
expresamente por el legislador, el art. 14 ET no contiene ninguna referencia sobre
el momento de celebracién del pacto. Ello no es dbice, sin embargo, para calificar
al perfodo de prueba como un pacto “tipico del inicio del contrato de trabajo”?;
razén por la cual, con cardcter general, la licitud del pacto dependerd de que
éste se haya estipulado en el momento de celebrar el contrato o antes de iniciar
la prestacién de servicios. Aspecto este, por lo demads, que resulta coherente si
atendemos a la propia finalidad de esta institucién.

Partiendo de esta idea, la interpretacién judicial mayoritaria es que el
establecimiento de un periodo de prueba una vez iniciado el contrato de trabajo ha
de reputarse nulo?'. En este sentido, se ha afirmado, por ejemplo, que contradice el
principio de estabilidad en el empleo sefialar un perfodo de prueba en un contrato

19 STS) de Cataluiia, de 22 de febrero de 2018 (Rec. num. 7271/2017).
20 STSde 5 de octubre de 2001 (Rec. num. 4438/2000).
21 Por todas, STSJ de Asturias, de 16 de julio de 2019 (Rec. nim. 1182/2019).
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ya iniciado, con mds de un afio de vigencia, durante el que las partes tuvieron
oportunidad de conocer sobradamente sus posibilidades y aptitudes??. También
se ha indicado que el perfodo de prueba pactado con ulterioridad al nacimiento
del contrato de trabajo vulnera el principio de irrenunciabilidad de derechos;
concretamente, el derecho a un contrato perfeccionado sin sometimiento a
condicidn alguna®. Un tanto de lo mismo acontece -y con el mismo fundamento-
con la modificacién, a posteriori, de la duracién del pacto inicial®,

Siendo estalaregla general, eslo cierto que, en ocasiones, alguna doctrinajudicial
se ha mostrado mads flexible, reconociendo validez al pacto cuando el retraso en
su celebracion desde el inicio de la prestacidn de servicios es relativamente breve.
Por ejemplo, | dia%; 2 dias®® o 9 dias?”. La clave en estos casos donde el retraso es
menor, es si estamos ante una situacion de abuso de derecho o si se ha producido
una renuncia de derechos por parte del trabajador; lo que exigird analizar las
circunstancias que rodeen el caso concreto. En todo caso, esta interpretacién
“flexible” llevada a cabo por algunos Tribunales Superiores de Justicia ha sido
criticada por un sector de la doctrina cientffica, al entender que la regla general
debe ser la imposibilidad de introducir un pacto de prueba en una relacién laboral
ya iniciada, pues, en su opinién “[...] dicha restriccidn a posteriori de derechos para
el trabajador, que conlleva su sumisién temporal a prueba, ha de considerarse
siempre ilicita, mas si tenemos en cuenta lo sencillo que es, para el empresario, el
cumplimiento de las reglas que le permiten suscribir un pacto de prueba eficaz:
bdsicamente, no iniciar la prestacidn de servicios sin la previa suscripcién de un
contrato de trabajo que incluya dicha cldusula”. Pero, ademds, debe rechazarse
esta tesis -continda razondndose- porque su admisidn supone “[...] dejar al arbitrio
de una de las partes contratantes (pues solo estd interesado en su inclusidn el
empresario) la sumisién del contrato a un régimen de provisionalidad, contraria a
la estabilidad en el empleo que, ademas, siguiendo los argumentos citados, podria
decidirse en cualquier momento anterior al vencimiento del plazo maximo fijado
para el pacto de prueba en el respectivo convenio colectivo'?,

22 STS de |5 de septiembre de 1986 (R) 1986/4973).

23 STSJ de Galicia, de 7 de julio de 2009 (Rec. nim. 1496/2009). Mas recientes, STS) de la Comunidad
Valenciana, de 26 de junio de 2007 (Rec. nim. 1682/2007); de Castilla y Ledn, de 23 de diciembre de 2009
(Rec. nim. 1955/2009) y de Extremadura, de |9 de junio de 2011 (rec. nim. 227/2011).

24 STSJ de Murcia, de 30 de abril de 1996 (Rec. nim. 166/1996).

25 STS) de Navarra, de 31-03-2005 (Rec. nim. 100/2005)

26 STS] de Galicia, de 23-02-2012 (Rec. num. 5289/2011)

27 STS] de Madrid, de 18 de septiembre de 2001(Rec. nim. 2908/2001)

28 GALLEGO MoLLA, F.: El periodo de prueba en el contrato de trabajo. Problemas actuales a la luz de la jurisprudencia
y de los convenios colectivos, Aranzadi, Navarra, 2016. [consultado online en https://proview.thomsonreuters.
com].
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2. Duracion del periodo de prueba.

La duracién del periodo de prueba serd la establecida en el contrato de trabajo,
respetando, eso sf, los limites previstos en el convenio colectivo o, en su defecto,
en el propio Estatuto de los Trabajadores.

De entrada, el art. 14 ET contempla unos topes maximos de duracién del
perfodo de prueba que, como ya se ha adelantado, jugardn en defecto de pacto
en convenio colectivo y varfan dependiendo de si el trabajador es o no técnico
titulado. En el primer caso, la duracidn médxima legal serd de seis meses; mientras
que en el segundo caso se rebajara el limite a los dos meses. La diferencia entre
uno y otro es razonable pues, a priori, verificar las condiciones de la ejecucién del
trabajo, como la aptitud y adaptacién del trabajador al trabajo contratado requerird
de mds tiempo en los trabajos que implican una mayor cualificacidon. Conviene
aclarar, en cualquier caso, que la consideracion de trabajador técnico titulado, a
estos efectos, exige que ésta guarde relacidén con la categorfa y con las funciones
que efectivamente desempefie el trabajador. Por citar algin ejemplo concreto?®,
se ha considerado abusiva y, por tanto, nula, una cldusula contractual que fijaba un
periodo de prueba de seis meses en relacién con un trabajador que era Licenciado
en Derecho, pero que no estaba ejerciendo funciones especificas relacionadas
con su titulacién; ni la categorfa ni el nivel salarial que le habfan asignado eran los
propios de aquélla. Mds claro, la titulacidn le sirvid a la empresa, exclusivamente,
para establecer un periodo de prueba de seis meses; en lugar del que legalmente
le correspondia (dos meses).

Al margen de los umbrales que acabamos de sefialar, el legislador espafiol
recoge otra serie de limites especificos a la duracién del periodo de prueba que
se establecen en el propio art. 14 ET, en otros preceptos de la norma estatutaria
y extramuros de esta. Comenzando por el tantas veces citado art. 14 ET, se
establece un régimen peculiar para las empresas que cuentan con menos de 25
trabajadores. Tratdndose de organizaciones empresariales de esta dimensién,
el limite maximo de duracién del periodo de prueba serd de 3 meses para los
trabajadores que “no sean técnicos titulados”. Sin abandonar el art. 14 ET, se indica
que cuando se trate de contratos eventuales, de interinidad o por obra o servicio,
siempre que se concierten por tiempo no superior a seis meses, el periodo de
prueba no podra exceder de un mes, salvo que se disponga otra cosa en convenio
colectivo. Por otra parte, el contrato en prdcticas también cuenta con un Iimite
especial en punto a la duracién del periodo de prueba. En este sentido, el art. |1.1
letra d) ET dispone que la duracién médxima, salvo pacto en convenio colectivo,
serd de un mes (trabajadores que estén en posesién de titulo de grado medio o

29 SSTSJ de Madrid, de 26 de noviembre de 2002 (Rec. nim. 3073/2002) y de Cataluiia, de 6 de junio de 2002
(Rec. nim. 424/2002).



Ramos, F. - Régimen juridico del periodo de prueba: principales problemas aplicativos

de certificado de profesionalidad de nivel | 0 2) o de dos meses (trabajadores que
estén en posesién de titulo de grado superior o de certificado de profesionalidad
de nivel 3). Finalmente, el extinto art. 4. de la Ley 3/2012 preveia un periodo de
prueba de duracién de un afio en todo caso.

Expuestos, siquiera sea sucintamente, los topes, generales y especiales, de
duraciéon del periodo de prueba, son tres las cuestiones que, en una primera
aproximacion, suscita la regulacién de esta materia. Veamos por separado cada
una de ellas.

La primera cuestion viene referida a la naturaleza juridica de las normas que
contemplan estos topes legales, esto es, si son normas absolutamente imperativas,
minimos, o si, por el contrario, se trata de normas dispositivas. Para dar respuesta
al interrogante planteado es conveniente diferenciar entre los limites generales y
los limites especificos antedichos. Respecto a las reglas generales, entre las que
se incluirfa la duracién del periodo de prueba cuando se trate de trabajadores
técnicos titulados en todas las empresas; la de los no titulados en empresas de mds
de 25 trabajadores; y los contratos de précticas, la propia Ley no ofrece dudas al
manifestar que los topes legales sélo actian “‘en defecto de pacto en convenio”.
Es decir, tienen cardcter subsidiario. La consecuencia que deriva de ello es que se
trata de una norma totalmente dispositiva para la negociacién colectiva, pudiendo
contemplar duraciones distintas a las legales, tanto inferiores como superiores®.

Mas controvertido es el limite mdximo de 3 meses previsto para los
trabajadores no titulados de empresas de menos de 25 trabajadores. En este
caso, la literalidad de la norma o, para ser mds exactos, la ausencia de una remisién
expresa al convenio colectivo, ha llevado a alguna sentencia dictada en suplicacién
a considerar que, en este caso, la norma estatutaria impide a la autonomia
colectiva la estipulacién de un periodo de prueba que exceda de los tres meses;
si, en cambio, queda expedita la rebaja de ese limite maximo legal®'. En efecto,
para defender esta tesis se ha sefialado que si bien el art. 14.] ET en su inicio "[...]
expresa inequivocamente la subsidiariedad de la norma estatal: «En defecto de
pacto en convenio, la duracién del periodo de prueba no podrd exceder de seis
meses para los técnicos titulados, ni de dos meses para los demds trabajadores».
[...] a continuacién, tras un punto y seguido, se dispone: «En las empresas de
menos de veinticinco trabajadores, el periodo de prueba no podra exceder de tres
meses para los trabajadores que no sean técnicos titulados»”. Seguin el parecer de
este sector de la doctrina judicial, la norma especffica para las empresas pequefias

30 Asilo haindicado la jurisprudencia, entre otras, SSTS de 12 de noviembre de 2007 (Rec. num. 4341/2006)
y de 20 de julio de 2011 (Rec. num. 152/2010). En este sentido, a nivel doctrinal, puede consultarse, por
todos: GArcia Rusio, M. A.: “Articulo 14. Periodo de Prueba”, cit., p. 220.

31 SSTSJ de Madrid, de | de marzo de 2004 (rec. nim. 5851/200) y de Navarra, de 3| de marzo de 2005 (Rec.
ndm. 100/2005).
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no aparece supeditada a regulaciones convencionales, razén por la cual, tiene
cardcter de derecho necesario y es inderogable in peius por convenio. Se afirma,
por tanto, que “[...] Si se cumplen los presupuestos legales —empresa de menos
de 25 trabajadores y trabajador que no es técnico titulado— no puede pactarse
vdlidamente un perfodo de prueba superior a tres meses, aunque el convenio
colectivo lo haya permitido [...]".

Sea como fuere, lo cierto es que no se trata ni mucho menos de un criterio
undnime, pudiendo encontrar otras tantas resoluciones judiciales, mds préximas
en el tiempo, que se posicionan en favor del cardcter dispositivo de esta limitacién
especial®®. Posicién que también es compartida por un sector mayoritario
de la doctrina cientifica, al considerar que el vigente art. |4 ET “[...] atribuye
actualmente al convenio colectivo la posibilidad de fijar los limites temporales
del periodo de prueba en todos los supuestos sin excepcion, también cuando
la empresa tiene menos de veinticinco trabajadores”. En este sentido, se ha
afirmado que interpretar que la regla especial prevista para las empresas de menos
de 25 trabajadores sea limitadora de las previsiones que puedan establecer los
convenios colectivos “[...] es contraria a las tendencias legislativas que subyacen a
la actual redaccién del ET en la materia del periodo de prueba’™?; pues el legislador
ha querido que la regulacidn convencional sea la fuente primigenia.

Por dltimo, respecto al contrato de apoyo a los emprendedores, la Ley
3/2012 era clara al sefialar que su duracién serfa “de un afio en todo caso”. Por
tanto, las partes eran libres de incluir o no un periodo de prueba, pero si asf lo
decidfan, su duracidn siempre serfa de | afio, sin que los CC pudieran modificarla,
ni amplidndola ni reduciéndola. En cualquier caso, una vez desaparecido este
contrato del ordenamiento juridico vigente, no parece necesario introducir
mayores comentarios a este respecto.

La segunda cuestion tiene que ver con el papel de la negociacidn colectiva
respecto de los topes legales que, tal y como hemos visto, se consideran, en
su mayoria, plenamente dispositivos. Pues bien, los convenios colectivos quedan
expresamente habilitados por el legislador para regular la duracién del periodo
de prueba; es decin, la norma legal se convierte en derecho supletorio. Siendo
esto asf, los sujetos negociadores pueden variar los Iimites legales en ambos
sentidos: ya sea para ampliarlos, sea para reducirlos. Sin embargo, la amplitud con
la que la negociacién colectiva puede regular la duracion del perfodo de prueba

32 Entre otras SSTS) de Catalufia, de Il de octubre de 2012 (Rec. 4822/2012) y de las Islas Canarias, Las
Palmas, de 14 de marzo de 2006 (Rec. num. 1448/2005).

33 DeL VAL TeNa, A. L.: “La duracién periodo de prueba: limites. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 28 de noviembre de 2003 (AS 2004, 2287)” [consultado online en la base
de datos insignis.aranzadidigital.es].

34 STSJ de Catalufa, de 10 diciembre 2001 (Rec. nim. 4893/2001).
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no se traduce en una facultad omnimoda. Como se ha encargado de subrayar
jurisprudencia y doctrina judicial, la finalidad de la institucidn, el abuso de derecho
y, por supuesto, el respeto al principio de igualdad y no discriminacion constituyen,
a su vez, limitaciones a la regulacién convencional®.

Por citar algunos ejemplos concretos, se ha considerado abusivo, por tratarse
de una duracién anormalmente amplia que, a mayor abundamiento, no respondia a
una excesiva cualificacién del puesto de trabajo, el establecimiento en el convenio
de empresa de un perfodo de prueba de dos afios de duracién para la categorfa
de promotor de ventas, cuyas funciones eran las de venta de “pdginas amarillas
y otros productos’; siendo la formacién dada por la entidad para el desempefio
de dicho puesto de dos semanas de duracién. Es claro que, en el caso aludido, la
duracién fijada constituia una desvirtuacion de la razén de ser de la institucion del
periodo de prueba®. Igual criterio se mantuvo respecto a un periodo de prueba de
un afio para una trabajadora del sector de la banca, con la categoria profesional de
gestor, al entender que un periodo de prueba de tanta amplitud, no era razonable
si se tenfa en cuenta que la empresa habfa realizado un exhaustivo proceso previo
de seleccién para acreditar las aptitudes de los trabajadores en la realizacién
de la concreta actividad a efectuar, y que en el resultado de las evaluaciones se
deducia que la pretensién de tal periodo implicaba la imposicién por la empresa
de unas condiciones laborales que suponfan una ampliacién ilegal del horario de
trabajo, pues le obligaban a realizar una formacidn en horario extralaboral, cuya
no realizacién fue la verdadera causa de la no superacién del periodo de prueba®.
La misma conclusién se alcanza, por citar un ejemplo mds, respecto a un periodo
de prueba de tres afios establecido en el convenio colectivo de una empresa
consultora. En esta ocasidn, ni la complejidad de las tareas a desempefarn ni la
polivalencia funcional en la empresa, justificaba que fueran necesarios tres afios
para comprobar las aptitudes y capacidades de los trabajadores para asumir los
cometidos encargados’®.

Junto al abuso de derecho, otra limitacidn a la negociacién colectiva viene
dada por el necesario respeto del principio de igualdad y no discriminacion. Esta
cuestién ha sido analizada en sede judicial a propdsito de la contratacidn temporal.
En extrema sintesis, se ha afirmado que el establecimiento de un perfodo de
prueba superior para el personal temporal que para el fijo vulnera aquel principio,
en tanto en cuanto, ‘[...] lo Unico que les diferencia es la duracién limitada en

35 Asilo hasefalado, también, la doctrina cientifica. En este sentido, puede consultarse el excelente trabajo de
GaLLEGO MoLLa, F.: El periodo de prueba en el contrato de trabajo. Problemas actuales a la luz de la jurisprudencia
y de los convenios colectivos, cit.

36 STSde20dejuliode20ll (Rec. nm. 152/2010). En idéntico sentido, STS de 12 de noviembre de 2007 (Rec.
nim. 4341/2006).

37 STSJ de la Comunidad Valenciana, de 8 de julio de 2009 (Rec. nim. 1264/2009).
38 STSJ de Madrid, de 28 de noviembre de 2003 (Rec. nim. 3995/2003).

[509]



[510]

Rev. Boliv. de Derecho N° 30, julio 2020, ISSN: 2070-8157, pp. 496-525

el tiempo, en los temporales, e indefinida, en los fijos, con lo que fdcil resulta
comprender que tal diversidad si algo puede justificar es el establecimiento de
un mejor trato para los trabajadores sujetos a contratacién temporal, pues sin
duda la vocacién limitada en el tiempo del contrato temporal si puede justificar
una menor exigencia en la adecuacién del trabajador concreto a su puesto de
trabajo, necesidades empresariales y relaciones personales con el resto de las
personas que prestan servicios en la empresa o que a ella acuden; lo que no
resulta objetivamente justificado es que esa menor exigencia se haga recaer
precisamente, y sin razén que lo sustente, sobre el colectivo que, precisamente en
funcién de su contrato de trabajo, pertenece al sector méds desfavorecido™’. En
aplicacién de esta doctrina, si se ha considerado acorde al principio de igualdad la
tesis contraria, esto es, el establecimiento de periodos de prueba distintos cuando
el mds amplio se asigna a los contratos indefinidos. La justificacion objetiva de
este tratamiento desigual se sitda en la pretensién de beneficiar a los trabajadores
con un contrato temporal (y, por ende, una relacién mds precaria) regulando un
perfodo de prueba mds breve e incentivando al mismo tiempo la contratacién
indefinida. Sobre el particular se ha afirmado que "[...] ante una relacién laboral
con voluntad de permanencia indefinida en el tiempo, es razonable, y asi lo
entendieron los sujetos negociadores, que el empresario disponga de mecanismos
que le permitan conocer la aptitud del trabajador, eliminando con ello reservas
que pudieran impedir la formalizacién de relaciones estables, y por el contrario
y como ya se ha dicho, y para evitar que dicha regulaciéon no incida de manera
negativa en los trabajadores sometidos a contratos temporales se limitan en su
beneficio la duracién de dichos periodos™.

La tercera y dltima cuestidn se refiere el papel de la autonomfa individual en
la fijacién de la duracién del periodo de prueba. El contrato individual deberd
sujetarse a las previsiones convencionales, que, tal y como hemos visto, quedan
expresamente habilitadas por el legislador para regular la duracién del periodo de
prueba; pero, ademds, en defecto de pacto colectivo, también deberd respetar
los limites estatutarios. Conjugando ambas premisas, puede concluirse que las
posibilidades de la autonomfa individual en punto a esta cuestion se reducen
a establecer una duracién del periodo de prueba inferior a la convencional o
legal, pero, obviamente, por aplicacion del art. 3.1.c) ET, en ningin caso podrd
estipularse un periodo superior. De hecho, si lo hiciera, la cldusula serfa nula ex art.
9 ET y se procederta a sustituir la duracion pactada en el contrato por la prevista
en el convenio o en la ley -dependiendo del caso-; pero manteniendo el pacto de

39 STSJ de Castilla y Ledn, de 20 de noviembre de 2001 (Rec. num. 1987/2001).
40 STS) de Catalufa, de |1 de enero de 2006 (Rec. num.
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prueba, hasta el punto de que serfa licito el desistimiento si no se produce durante
ese exceso de la duracién no permitido®’,

3. Otras cuestiones relacionadas con los aspectos temporales: computo e
interrupcion del periodo de prueba.

Para concluir con los aspectos temporales del periodo de prueba interesa
referirse, siquiera sea de forma sucinta, a otras dos cuestiones de interés: de un
lado, las reglas a tener en cuenta para el cédmputo del periodo de prueba; y, de
otra parte, los supuestos que pueden determinar la interrupcién del mismo.

En cuanto a las reglas de cdmputo, la normativa laboral guarda silencio
al respecto, debiendo aplicarse la norma comun, esto es, el art. 5 CC. Dicho
precepto establece tres reglas: |) en los plazos sefialados por dfas, a contar de uno
determinado, quedard éste excluido del cdmputo, el cual deberd empezar en el
dfa siguiente; 2) si los plazos estuviesen fijados por meses o afios, se computaran
de fecha a fecha. En todo caso, si en el mes que vence el plazo no hubiera dia
equivalente al inicial del cdmputo, se entenderd que el plazo expira el Ultimo del
mes; 3) no se excluyen del cémputo los dias inhdbiles.

No obstante lo anterior; la doctrina acaecida en suplicacidn evidencia como la
traslacion de estas reglas al cé&mputo del periodo de prueba no siempre se hace
de una forma undnime. Por ejemplo, no es extrafio encontrar sentencias que fijan
como dies a quo el de inicio de la prestacién de servicios®, en lugar del dfa siguiente
como deberfa hacerse si se aplica literalmente el art. 5 CC®; otras veces, cuando el
plazo se fija por dfas, si bien hay resoluciones judiciales que se decantan por aplicar
la norma comun (dias naturales); las hay que sélo computan los dias efectivamente
trabajados™; en particular, cuanto se trata de contratos a tiempo parcial®. Por
ultimo, también es posible identificar sentencias para las que, si el dia que finaliza el
periodo de prueba es domingo o festivo, ello no posibilita que el desistimiento se
produzca al dia siguiente®. La diversidad de criterios expuestos y para obtener una
mayor seguridad juridica, serfa deseable que las partes incorporen estos extremos
en el pacto individual.

En otro orden, respecto a la posible interrupcién del cémputo del periodo
de prueba, la norma estatutaria dispone expresamente que: “las situaciones

41 STS de |9 de octubre de 1987 (RJ1987/7071). En el mismo sentido, STS) de Catalufia, de 19 de marzo de
2007 (Rec. nim. 8631/2006).

42 STS) de Cantabria, de 26 de junio de 2006 (Rec. num. 533/2006).
43 STS) de la Comunidad Valenciana, de |12 de diciembre de 2001 (Rec. nim. 2874/2001).
44 STS) de Islas Canarias, Las Palmas, de 26 de julio de 2002 (Rec. nim. 562/2002).

45 STS) de Castilla-La Mancha, de 26 de octubre de 2004 (Rec. nim. 1008/2004) y de Galicia, de 7 de mayo
de 2019 (rec. nim. 840/2019).

46 STS) de Madrid, de 26 de noviembre de 1998 (Rec. nim. 5979/1998).
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de incapacidad temporal, nacimiento, adopcién, guarda con fines de adopcidn,
acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia y violencia
de género, que afecten a la persona trabajadora durante el periodo de prueba,
interrumpen el cdmputo del mismo siempre que se produzca acuerdo entre
ambas partes”. Tan solo un par de apreciaciones: la primera de ellas es que la
norma requiere acuerdo de las partes para que proceda la interrupcién; en su
defecto, el plazo seguird computando. La segunda de ellas es que la interrupcién
no enerva la facultad de las partes de ejercer la facultad de desistimiento®. Por
lo demds, se ha indicado por parte de la doctrina que las restantes causas de
suspensién del contrato interrumpen el cémputo de la duracién del periodo de
prueba sin necesidad de que exista acuerdo alguno®,

IV. ASPECTOS MATERIALES DEL PERIODO DE PRUEBA.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 14.1, parrafo cuarto, del ET: “Serd
nulo el pacto que establezca un periodo de prueba cuando el trabajador haya ya
desempefiado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier
modalidad de contratacién”. Es decir, la nulidad requiere que exista una identidad
de funciones y que se trate de la misma empresa. Asimismo, serd indiferente la
modalidad contractual empleada. Veamos a continuacidon en que se concretan
estas condiciones segun la interpretacién dada a las mismas por jurisprudencia y
doctrina judicial. Si bien, puede adelantarse desde ahora, en linea con el parecer
manifestado por una parte de la doctrina cientifica, que la practica judicial ha
sometido este precepto a una “[...] interpretacién correctora, en clave teleoldgica,
que ha afectado a los tres pilares sobre los que se sustenta la prevision [...]"*. Pero
vayamos por partes.

|. Identidad funcional.

Si como declamos en la parte introductoria del trabajo, la finalidad del
instituto del perfodo de prueba -del lado empresarial- es comprobar la aptitud del
trabajadory, en general, su adaptacion a la empresa y a las tareas encomendadas,
carece de sentido su establecimiento cuando el empleador ya dispone de dicha
informacién. En otras palabras, es nulo, por constituir un abuso de derecho, un
nuevo pacto de esta naturaleza cuando ya se ha acreditado la idoneidad por parte
del trabajador en un contrato de trabajo anterior®,

Sobre la base de esta premisa fundamental v, a la luz de la doctrina judicial y
jurisprudencial, interesa significar, de entrada, que lo verdaderamente relevante

47 STS de 12 de diciembre de 2008 (Rec. num. 3925/2007).

48 GARATE CAsTRO, J.: “Periodo de prueba”, cit., p. 287.

49 Garcia Rusio, M. A.: “Articulo 14. Periodo de Prueba”, cit., p. 217.
50 STS de 23 de octubre de 2008 (Rec. num. 2423/2007).
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para que opere la nulidad es atender a las funciones que efectivamente desarrolla el
trabajadory que exista coincidencia con las desarrolladas en un contrato anterior®';
independientemente de si formalmente, en el nuevo contrato, se ha mantenido
la misma®? o distinta categoria o grupo profesional®. Un ejemplo interesante,
en este sentido, fue el analizado por la sentencia del TS) de Catalufia de 23 de
septiembre de 2019 donde existia coincidencia de categoria, grupo v nivel salarial
en las dos contrataciones. Sin embargo, en dicha resolucién se afirmard que es
perfectamente valido el establecimiento de un nuevo periodo de prueba en tanto
en cuanto la prestacién de servicios requerfa de conocimientos y capacidades
especificas. Concretamente, en el supuesto analizado, el trabajador habfa prestado
servicios primero como enfermero en la UCI y en el centro de especialidades,
y posteriormente, fue contratado, también como enfermero, para la unidad de
nefrologia en la que se requieren conocimientos y capacidades especificas®®. En
sentido contrario, se ha reputado como nulo el perfodo de prueba pactado en una
segunda contratacidn, aunque las funciones de esta Ultima sélo eran una parte de
las encomendadas en virtud del primer contrato®. Tampoco es relevante, por lo
demas, si las funciones a desempefiar son coincidentes pero el lugar o centro de
trabajo donde se prestan los servicios difiere en los dos contratos®®.

Ahora bien, donde si se ha producido una cierta modalizacién por parte de
los Tribunales del orden social, es en los casos en que, pese a que el trabajador ha
desempefiado las mismas funciones, en la primera contratacién lo ha hecho por
un espacio de tiempo relativamente breve; o cuando entre una y otra contratacion
ha mediado un espacio temporal considerable®”. Comenzando por el primero
de los elementos correctores, la jurisprudencia ha sefialado que, si el perfodo de
prueba tiene por fin acreditar la aptitud del trabajador para el puesto de trabajo
a desempefiar, es razonable prohibir que se pacte un nuevo periodo de prueba
cuando vya se acreditd la idoneidad, durante la vigencia de un contrato anterior.
Refuerza este argumento el hecho de que el transcurso del periodo de prueba
pueda suspenderse, durante ciertas situaciones de suspension del contrato, en la
medida en que la voluntad del legislador es la de que el periodo de prueba sea
eficaz a sus fines, lo que normalmente requerird que transcurra por completo.

51 STSJ de Islas Baleares de 22 de marzo de 2004 (Rec. nim. 77/2004); de La Rioja de 2| de marzo de 2011
(Rec. nim. 119/2011); de Madrid, de 22 de junio de 2012 (Rec. nim. 2046/2012); de Castilla y Ledn, de 28
de marzo de 2012 (Rec. nim. 165/2012); de las Islas Canarias, de 27 de abril de 2017 (Rec. nim. 1180/2016);
y de Castilla-La Mancha, de 19 de marzo de 2019 (Rec. num. 1960/2018).

52 SSTSJ de la Comunidad Valenciana (Rec. nim. 3415/1995) y de Castillay Ledn de |1 de enero de 2017 (Rec.
nim. 2275/2016).

53 STS) de Madrid, de 14 de julio de 2017 (Rec. 485/2017).
54 Rec. nim. 385/2019.
55 STSJ del Pais Vasco, de 27 de abril de 2004 (Rec. nim. 95/20049).

56 SSTSJ de Cantabria, de 28 de junio de 2007 (Rec. num. 615/2007) y de Madrid, 19 de diciembre de 2019
(Rec. nim. 545/2019).

57 Sobre esta cuestion, GARcia Rusio, M. A.: “Articulo |4. Periodo de Prueba”, cit., pp. 217-218.
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Pues bien, atendiendo a estas premisas, el TS considera que cuando el periodo
de prueba no transcurrié por completo por causa imputable al trabajador que
desistié del contrato antes de tiempo, puede luego celebrarse otro contrato
en el que se pacte un nuevo periodo de prueba, ya que el anterior no sirvié
para acreditar la idoneidad del empleado que, realmente, no puede decirse que
superara la prueba, pues no dio opcién a que el empresario se pronunciara al
respecto®. La misma conclusidn se ha alcanzado por la Sala 4* del TS respecto a
otros supuestos en los que el primer contrato no finalizé por decisién unilateral
del trabajador; sino que se trataba de un supuesto de sucesién de dos contratos
temporales vdlidos para un mismo puesto de trabajo, sin haber transcurrido el
periodo de prueba en el primer contrato®. Ahora bien, la duracién del periodo de
prueba en el segundo de los contratos, sumada a la del contrario anterior, debera
respetar el perfodo total convencionalmente establecido para la prueba, pues, de
lo contrario, serd nulo.

El segundo factor de correccidn que manejan los tribunales es la distancia
temporal que media entre contrataciones. En este sentido, hay sentencias que han
considerado que cuando ha transcurrido un dilatado espacio de tiempo entre uno
y otro contrato, serfa justificable el establecimiento de un segundo periodo de
prueba, aunque se tratase de las mismas funciones. El razonamiento que ampara
esta interpretacion es que puede entenderse justificada la necesidad empresarial
de comprobar si el trabajador sigue teniendo una aptitud profesional adecuada
para el desempefio del trabajo®'. La determinacién de que se entiende por un
perfodo dilatado depende del caso concreto. A modo de ejemplo, hay sentencias
que lo han fijado en més de 3 afios®’; otras en mds de 4 afios®’; y otras en mds de
5 afios®. En todo caso, se trata de una doctrina cuanto menos discutible y prueba
de ello es que otras resoluciones judiciales no confieren relevancia a la distancia
que media entre contratos sino a la identidad funcional; esto es, se decantan por
una interpretacién literal del precepto legal®.

58 STS de 23 de octubre de 2008 (Rec. num. 2423/2007).

59 STS de 24 de enero de 2014 (Rec. num. 375/2013). En este mismo sentido, STS| de las Islas Canarias, de 31|
de julio de 2019 (Rec. num. 470/2019).

60 STS de 24 de enero de 2014 (Rec. num. 375/2013). En este sentido, STS) de Islas Canarias, de 3| de julio de
2019 (Rec. num. 470/2019).

61 STSJ de Madrid, de 16 de marzo de 2010 (Rec. num. 6473/2009).

62 STSJ de la Comunidad Valenciana, de 3 de octubre de 2007 (Rec. nim. 2733/2007).
63 STSJ de Murcia, de 11 de noviembre de 2013 (Rec. nim. 733/2013)

64 STSJ de Catalufa, de 7 de mayo de 2014 (Rec. nim. 1135/2014).

65 STSJ de Castillay Ledn, de 22 de marzo de 2004 (Rec. nim. 95/2004).
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2. ldentidad empresarial.

La nulidad de un nuevo periodo de prueba no sdlo requiere, en los términos

ya analizados, que se trate de las mismas funciones, sino que también deberdn

prestarse para la misma empresa (art. 14.1 4° ET).

Una interpretacién finalista de esta exigencia ha llevado a la doctrina judicial y

jurisprudencia a considerar que estamos ante una misma empresa, en diferentes

supuestos, entre otros:

En el caso de sucesidn de contratas y subcontratas®.
En supuestos de sucesion de empresas ex art. 44 ET®.

Cuando el trabajador ha sido contratado previamente por una empresa
de trabajo temporal para prestar servicios como trabajador en misidn
en la empresa que, posteriormente, procederd a su contratacidn
directa. Se argumentard en este sentido que ese mismo trabajador ya ha
desempefiados tareas idénticas dentro de la organizacién de la empresa,
aunque formalmente estuviera empleado por una empresa de trabajo
temporal. Es mds, “[...] las particularidades que se dan en la relacién
laboral de los trabajadores en misidn incluyen las notas caracteristicas de
ser la usuaria quien percibe de modo directo la prestacién de servicios
y quien, asimismo, estd en contacto con el trabajador; que ha de pasar a
incorporarse al desarrollo de la actividad que la misma organiza. Por tanto,
dificilmente puede aducirse que ese mismo trabajador, una vez contratado
directamente y de modo inmediato en el tiempo, para el mismo o similar
puesto, pueda constituir una incdgnita necesitada de experimentacidn’®,
Cuando la contratacion se produce entre empresas integrantes del mismo
grupo empresarial®,

En supuestos de reversidn en la gestion de un servicio publico previamente
externalizado”.

Al margen de la extension operada en los supuestos que se acaban de enunciar,

la jurisprudencia también ha apreciado la nulidad del pacto sobre el periodo de

prueba por tratarse de la “misma empresa”, cuando la prestacidon de servicios

66
67

68
69
70

STSJ de las Islas Canarias, de 17 de marzo de 2006 (Rec. nim. 1067/2005)

SSTS de 18 de julio de 1986 (R] 1986/4238); de 18 de enero de 2005 (Rec. nim. 253/2004) y de 25 de
noviembre de 2005 (Rec. nim. 5064/2004).

STSJ de Catalufa de 29 de septiembre de 2004.
STSJ de la Comunidad Valenciana, de 24 de abril de 1996 (Rec. num. 2960/1995).
STSJ de Madrid, de 31| de octubre de 2019 (Rec. nim. 504/2019).
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se realiza sucesivamente para empresas distintas en particulares circunstancias
(por ejemplo, se desempefian funciones en el mismo edificio; con los mismos
materiales, bajo las directrices de una misma persona) que permiten concluir
que la empresa nueva contratante tenfa conocimiento de la probada aptitud del
trabajador, careciendo de finalidad la exigencia de una nueva prueba de aptitud ya
demostrada y constatada’'.

3. Indiferencia de la modalidad contractual previa.

El art. 14.1, 4° pdrrafo, del ET considera irrelevante cudl es la modalidad de
contratacién que vinculaba a las partes con cardcter previo. Quiere ello decir
que no afecta en nada que la vinculacién previa se formalizase a través de un
contrato temporal o indefinido; o que fuera una de las modalidades formativas o
de cualquier otro tipo. Ahora bien, la expresion literal “bajo cualquier modalidad
de contratacién” encierra algunos interrogantes si nos situamos fuera del dmbito
laboral; supuestos que han sido analizados por la doctrina cientifica’ y judicial, sin
que, en relacién a esta Ultima, exista una posicién univoca.

Una primera cuestién es si cuando el legislador habla de cualquier modalidad
de contratacién han de incluirse también los supuestos en que el trabajador
estaba previamente unido a la empresa, pero mediante un contrato mercantil
o administrativo. Aqui, la solucién a la cuestion planteada depende de si se hace
una interpretacion finalista o literal de la norma estatutaria. En el primer caso,
serfa perfectamente vdlido el establecimiento de un periodo de prueba. Quienes
se inclinan por esta tesis, argumentan que el objeto del periodo de prueba no se
limita dnicamente a valorar la calidad de los servicios prestados por el trabajadory
su capacidad para desempefarlos, sino que se extiende también al desarrollo con
habitualidad y profesionalidad de los trabajos dentro de una estructura organizativa
y en las condiciones de dependencia y ajenidad que caracterizan a la relacién
laboral. Notas de dependencia, subordinacién e integracién en la estructura
organizativa que se encuentran ausentes en otro tipo de contrataciones ajenas
al dmbito laboral”®. Quienes optan por una interpretacidn literal consideran que
no serfa posible establecer un segundo periodo de prueba, so pena de nulidad,
pues el ET alude a cualquier contratacidn, no sélo a la laboral; y, por consiguiente,
lo determinante es si el empresario ya tenfa cabal conocimiento de las cualidades
y forma de trabajar del trabajador’. La solucién no es sencilla y dependerd del
caso concreto y del tipo de vinculacidn previa. Me explico, si previamente se ha
estado vinculado a través de un contrato administrativo con el empleador; en

71 SSTS de 18 de enero de 2005 (Rec. nim. 253/2004) y de 25 de noviembre de 2005 (Rec. nim. 5064/2004).
72 Garcia Rueio, M. A.: “Articulo 14. Periodo de Prueba”, cit., pp. 219-220.
73 STSJ de Castillay Ledn, de 21 de febrero de 2005 (Rec. nim. 134/2005).
74 STSJ de Andalucia, de 14 de septiembre de 2005 (Rec. nim. 1388/2005).
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condiciones si no igual, al menos asimilables a las de un trabajador por cuenta
ajena, parece razonable que no sea posible establecer un segundo perfodo de
prueba. En cambio, si la vinculacidn anterior era, por ejemplo, como trabajador
auténomo, considero que no jugaria la causa de nulidad establecida en el art.
14.1, 4° parrafo ET, pues las diferencias entre una y otra categorfa son sustanciales
y la empresa puede querer comprobar la adaptacién de este Ultimo no sdlo al
desempefio del trabajo sino a como asume la prestacién de servicios dentro de su
ambito de organizacion y direccion.

Otro aspecto menos controvertido es cdmo afectarfa a la regla contenida
en el citado art. 14.1, 4° parrafo ET, si el trabajador se encontraba vinculado a
la empresa no ya por un contrato, sea o no laboral, sino a través de otro tipo
de vinculos, por ejemplo, una beca o un curso de formacién. En relacién a esta
cuestién, la tesis mayoritaria es la que admite la validez del periodo de prueba.
Lo cual, en mi opinidn, es comprensible, teniendo en cuenta la distinta naturaleza
y caracteristicas de un contrato y de una beca, cuyo objeto, por otro lado, es
totalmente distinto”®. Ademds, en este caso, no podria defenderse la nulidad del
periodo de prueba en base a una interpretacién literal pues la norma habla de
“modalidad de contratacién”.

Una dltima cuestidn es si procede declarar la nulidad del periodo de prueba
en los casos en que el empleador ha tenido conocimiento de las capacidades
del trabajador por haber superado un proceso de seleccidn previo. El supuesto
descrito tiene especial interés en el dmbito del personal de las Administraciones
Publicas.

En efecto, tradicionalmente, se ha planteado la duda de si resultaba ajustado
a Derecho conceder al empresario, en este caso, a la Administracion Publica, la
facultad de pactar un periodo de prueba teniendo en cuenta que previamente
los candidatos ya han superado un riguroso procedimiento de seleccidn, en el
que precisamente el ente publico ha podido tener conocimiento de la aptitud y
capacidad del trabajador. Pues bien, la doctrina judicial que han examinado esta
cuestién ha mantenido criterios divergentes, si bien, la tendencia mayoritaria se
posiciona en un sentido favorable. Y asf lo ha entendido también la jurisprudencia’.

Comenzando por el sector minoritario, existen pronunciamientos que
declaran la nulidad del pacto de periodo de prueba, calificando el cese empresarial
como despido improcedente. Se argumenta en este sentido que carecerfa de
toda ldgica constitucional el dejar al arbitrio de la Administracién convocante la
efectiva vinculacidn laboral del candidato que aprobd las pruebas establecidas y

75 STSJ de Galicia, de 22 de noviembre de 2019 (Rec. nim. 3819/2019).
76 SSTS de 3 de diciembre de 2013 (Rec. nim. 2858/2012) y de 23 de enero de 2014 (Rec. num. 1181/2013).
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valoradas objetivamente por el Tribunal o Comisidn selectiva, de tal modo que,
“acogiéndose a la imposicién de un periodo de prueba, quede finalmente a su libre
arbitrio la efectividad de la contratacidn, situacién que seria claramente contraria
a la obligacién de que la vinculacion se realice tras la valoracién objetiva por el
érgano adecuado de los principios de mérito y capacidad, quedando entonces, no
ya desdibujada, sino eliminada en la préctica, la necesaria superacién de las pruebas
objetivas convocadas, que ademds siempre conllevan el inherente esfuerzo —y
frecuentemente gasto- de preparacién adecuada por los aspirantes”””.

Frente a esta tesis, la mayorfa de las resoluciones admiten la posibilidad de
pactar periodos de prueba. Se argumenta en este sentido que la superacién de
pruebas selectivas, no desmerece ni desvirtda la finalidad de todo periodo de
prueba —art.l14 ET-, en cuanto tendente al conocimiento reciproco de ambas
partes, de modo que éstas puedan en la prdctica probar y ensayar, conforme
a la doctrina cientffica, si la relacién entablada responde o no a sus respectivas
expectativas, o si satisface 0 no sus respectivos intereses’. Es decir, se parte de
la base de que la seleccién previa al contrato de trabajo y el establecimiento
del periodo de prueba responden a finalidades distintas, siendo perfectamente
compatibles entre si. La eleccidon del mejor candidato, a la que se dirige el proceso
selectivo, tiene luego que confrontarse con el dfa a dia del trabajo, pues sélo
entonces, serd posible determinar “la adecuacion y aptitud del trabajador a las
especificas tareas asignadas, su buena respuesta ante ellas y el cumplimiento de
las expectativas puestas por el empresario”. Cabria afirmar, por tanto, que ‘“los
efectos de la seleccion previa finalizan donde comienza ese periodo transitorio del
vinculo laboral en que cada parte libremente y sin dar explicaciones puede desistir
del contrato””.

Porconsiguiente, partiendo de que dicha institucién constituye una prolongacién
del proceso selectivo®, a priori, el establecimiento de un periodo de prueba en
el que se pueden valorar aspectos tan variados como la adaptacidon al medio, la
actitud en el trabajo, su integracion en el equipo, etc., serfa admisible desde el
punto de vista constitucional, sin que suponga una vulneracidn de los principios
de mérito y capacidad, “pues tales circunstancias bien pudieran incluirse dentro
de tales conceptos y pudieron no ser valoradas en el procedimiento selectivo
propiamente dicho”®', Tesis jurisprudencial que encontrarfa apoyo normativo tanto
en el art. 33.2 del RD 364/1995, de 10 de marzo —no derogado por el EBEP-, en

77 Por todas, STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de noviembre de 1996 (Rec. num. 1130/1996).

78 SSTSJ de Madrid de 7 de mayo de 2007 (Rec. num. 355/2007) y de Castilla-La Mancha, de 7 de septiembre
de 2005 (Rec. nim. 804/2005).

79 Vid. STS) del Principado de Asturias de 26 de diciembre de 2003 (Rec. nim. 2314/2003).
80 CORDERO SAAVEDRA, L.: Régimen de trabajo en las Administraciones Publicas, Laborum, Murcia, 2003, p. 227.

8| Loprez GOMEz, ). M.: La relacién laboral especial de empleo publico. Estudio de su régimen juridico tras el Estatuto
Badsico del Empleado Piblico, Civitas, Madrid, 2009, p. 340.
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virtud del cual, la adquisicidn de la condicidn de personal laboral fijo dependerd de
que se supere satisfactoriamente el periodo de prueba que se determine en cada
convocatoria; como en el propio EBEP —art. 61.5- que contempla la posibilidad de
que el proceso de seleccidn se complete con la superacidon de pruebas practicas.

V. EJERCICIO DE LA FACULTAD DE DESISTIMIENTO.

Durante el periodo de prueba, el trabajador tiene los derechos y obligaciones
correspondientes al puesto de trabajo que desempefie como si fuera de plantilla,
pero con una excepcidn, a saber; los derivados de la resolucidn de la relacion
laboral, que podrd producirse a instancia de cualquiera de las partes durante su
transcurso. Ni que decir tiene que una vez expira la duracién del periodo de
prueba decae también esta especialidad, lo que supone la estabilizacidn de la
relacion laboral; en el sentido de que, si la empresa quiere resolver el contrato,
debera fundar su decisién en alguna de las causas legalmente previstas en el art.
49 ET.

Volviendo al tema que nos ocupa, tal como decfamos al inicio del presente
trabajo, ésta es la principal singularidad del perfodo de prueba y, por mds que se
trata de una facultad que la ley pone a disposicién de ambas partes, no hay duda
de que es la empresa la principal beneficiada. Por este motivo, parece razonable
que en las préximas pdginas nos centremos en el andlisis del ejercicio de la facultad
de desistimiento cuando se lleva a cabo por la empresa; que, por otra parte, es
la que plantea una mayor litigiosidad. Acaso sefalar, respecto al trabajador, que,
si ejerce dicha facultad, no es necesario que alegue causa alguna ni tampoco que
se someta a ninguna formalidad, incluida la obligacidon de preavisar. Esta Ultima es
quizds la Unica diferencia con la posibilidad de dimisidén que establece el art. 49.1
letra d) ET.

I. Caracteristicas, limites y efectos del desistimiento empresarial.

Existe una copiosa doctrina jurisprudencial en punto a los rasgos definitorios
del ejercicio de la facultad de desistimiento empresarial durante el periodo de
prueba, asi como los limites que puede encontrar dicha potestad, cuyas lineas
maestras, en extrema sintesis, pueden reconducirse a las siguientes:

En primer lugar, aunque parezca una obviedad, no estd de mds recordar que
la facultad de desistimiento juega en tanto en cuanto esté vigente el perfodo de
prueba. O, lo que es lo mismo, no es viable una vez la duracién de aquel haya
expirado, pues en tal caso no estaremos ante un supuesto de libre desistimiento
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sino ante un despido improcedente (o nulo), dependiendo del caso, con las
consecuencias inherentes a dicha calificaciéon®.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo ha venido sefialando, de antiguo,
que esta facultad implica que el empresario (y el trabajador) puede resolver el
contrato de trabajo unilateralmente 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
comunicacién, ni especificar la causa que ha determinado tal decisién finalizadora,
pues su motivacidon es meramente subjetiva de quien la adopté®. Bastarfa, por
tanto, la mera comunicacién verbal®,

Ahora bien, la libertad de forma que reconocen los Tribunales en relacién
al desistimiento durante la prueba no impide que puedan preverse algunas
especificaciones en la negociacién colectiva o en el contrato de trabajo que, a
salvo de que constituyan un fraude o abuso de derecho, deberan observarse por
las partes®.

En todo caso, es importante destacar que la libertad de desistimiento
reconocida al empresario no es absoluta, sino que presenta ciertos limites,
apuntados en la ley y que se ha encargado de concretar la jurisprudencia tanto
del Tribunal Constitucional como de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. Y
es que, empresario y trabajador, estdn obligados a realizar las experiencias que
constituyen el objeto de la prueba, lo que impide que el desistimiento puede
producirse sin que haya tenido lugar la comprobacién sobre el terreno de que el
mantenimiento de la relacién de trabajo no conviene a los intereses de una u otra
parte del contrato; pero, ademds, la decision de desistimiento no puede amparar
una discriminacién o lesién de derechos fundamentales. En efecto, el unico
supuesto que puede provocar la inefectividad de la decisidn unilateral rescisoria es
que la misma esté motivada o causada por una razén discriminatoria que viole el
art. 14 de la Constitucién o que vulnere cualquiera de los derechos fundamentales
que ésta proclama®.

82 Por todas, SSTS| de Galicia, de 28 de noviembre de 2017 (rec. nim. 3803/2017) y del Pais Vasco, de 27 de
junio de 2017 (Rec. nim. 1357/2017).

83 Entre otras, SSTS de 2 de abril de 2007 (Rec. nim. 5013/2005); de 12 de diciembre de 2008 (Rec. nim.
3925/2007); de 23 de noviembre de 2009 (rec. nim. 3441/2008); de 18 de abril de 201l (Rec. num.
2893/2010); de 2 de julio de 2012 (Rec. nim. 2789/2011). Esta tesis ha sido reiterada por la doctrina de
suplicacion en innumerables ocasiones, por ejemplo, las SSTS| de Extremadura, de || de julio de 2019 (Rec.
num. 358/2019); y de Galicia, de 7 de mayo de 2019 (Rec. nim. 840/2019).

84 STS) de Castillay Ledn, de 7 de febrero de 2019 (rec. nim. 38/2019).
85 STS) de Islas Canarias, de 14 de marzo de 2006 (Rec. nim. 1448/2005).

86 SSTS de | de noviembre de 1984, 14 de abril de 1986, 3 de diciembre de 1987 y 6 de julio de 1990, entre
muchas otras.
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Como bien ha sefialado, desde tiempo atrds, el Tribunal Constitucional, "[...] el
ambito de libertad reconocido por el art. 14.2 del Estatuto de los Trabajadores no
alcanza a la produccién de resultados inconstitucionales y aunque la resolucién del
contrato no esté fundada en motivos tasados, sino en una decisidon no motivada,
no excluye que, desde la perspectiva constitucional, sea igualmente ilicita una
resolucién discriminatoria, ya que esa facultad resolutoria de la que ha hecho
uso la empresa, estd limitada en el sentido de que no se puede hacer valer por
causas ajenas el propio trabajo, en contra de un derecho fundamental; como
es el de la igualdad, reconocido en el art. 14 de la Norma Suprema, y ante la
alegacién de un derecho fundamental, la empresa viene obligada a justificar la
razonabilidad de su conducta resolutoria”. En definitiva, por mds que la facultad
de desistimiento empresarial en el periodo de prueba constituya una suerte de
excepcidn a la prohibicidn de libre extincién del contrato “[...] no se trata de una
facultad omnimoda para el empresario, pues en ninglin caso podra dar lugar a que
se produzcan resultados inconstitucionales”®”.

A modo de ejemplo, y al margen de los supuestos de desistimiento del contrato
cuando la trabajadora estd embarazada, a los que seguidamente aludiré, se ha
considerado nulo por vulnerar la garantia de indemnidad, la extincién del contrato
de trabajo alegando la no superacién del periodo de prueba, cuando en realidad
enmascaraba una clara represalia empresarial frente a las denuncias presentadas
por el trabajador ante la Inspeccién de Trabajo®®. Igual suerte corrié -nulidad-
la extincidén de contrato por no superacién del periodo de prueba al haberse
probado que el cese obedecia exclusivamente a una represalia empresarial por el
ejercicio la actividad sindical por parte del trabajador®.

En estos supuestos, repdrese en que rigen las reglas de distribucién de la carga
de la prueba que se establecen para el despido nulo, de tal forma que el trabajador
deberd aportar un indicio de la vulneracién del derecho fundamental que alega
como infringido y el empleador deberd acreditar, de forma plena, que la conducta
empresarial nada tiene que ver con tal derecho fundamental que indiciariamente
se ha visto vulnerado.

En cuanto a los efectos del desistimiento, si no existe ninguna tacha de ilegalidad,
la consecuencia serd la extincién del vinculo contractual sin que se generé ningin
tipo de indemnizacién. En cambio, si la resolucidon del contrato es ilicita, ya sea
porque el pacto adolece en su configuracién de algin vicio de ilegalidad, porque la
resolucién del contrato no se efectda en los términos que hemos visto o porque
la decisidn constituye un abuso de derecho o una vulneracién de derechos

87 Por todas, SSTC 94/1984, de 16 de octubre y 166/1988, de 26 de septiembre.
88 STS] de Galicia, de 6 de noviembre de 2019 (Rec. nim. 2397/2018).
89 STS) de Catalufa, de 26 de octubre de 2018 (Rec. num. 4129/2018).
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fundamentales, ya no se tratard de libre desistimiento sino de un despido, cuya
calificacién, improcedencia o nulidad, dependerd del motivo concreto por el que
la decisién empresarial no se ajusta a Derecho.

2. Resolucion a instancia empresarial en el caso de trabajadoras embarazadas.

No hay mas que consultar los repertorios de jurisprudencia para comprobar
que, tradicionalmente, uno de los supuestos que mas litigiosidad provoca, es el
relativo al desistimiento empresarial que recae sobre una trabajadora embarazada;
y ello en la medida en que la decisién de resolver el contrato durante la prueba
puede constituir una vulneracién del derecho fundamental a la no discriminacion
por razén de sexo. En estos casos, los tribunales del orden social han venido
declarando la existencia de despido nulo cuando la empresa no consigue aportar
una justificacién objetiva y razonable de que el desistimiento empresarial durante
el periodo de prueba responde a causas distintas al embarazo de la trabajadora. Y
es que, tal y como se ha indicado, la decisién de desistimiento no puede amparar,
en ningdn caso, una discriminacién o lesién de derechos fundamentales.

Ahora bien, es lo cierto que el Tribunal Supremo®, sobre la base de la distinta
naturaleza juridica de las instituciones del despido y el desistimiento empresarial
en periodo de prueba, ha rechazado la extensidn del mecanismo de tutela objetiva
de la trabajadora embarazada en caso de despido, previsto expresamente en el
art. 55.5.b) ET, al supuesto del desistimiento empresarial durante el periodo de
prueba. Tesis que, porlo demds, ha sido avalada por el Tribunal Constitucional®’. Ello
significa, por cuanto aqui interesa, que es necesario aportar un indicio razonable
de mdvil discriminatorio para apreciar la nulidad del cese por no superacién del
periodo de prueba, lo que exige que la empresa hubiera tenido conocimiento
del embarazo antes de extinguir el contrato. En resumidas cuentas, durante el
periodo de prueba la trabajadora embarazada no puede ver resuelto su contrato
por razén de su embarazo, pues se tratarfa de un supuesto de discriminacién por
razén de sexo. No obstante, ello no significa que toda resolucién del contrato de
una trabajadora embarazada durante dicho periodo de prueba haya de calificarse
como nula si no existen indicios de discriminacién o si, existiendo, la empresa
acredita que el cese produjo por causas razonables y justificadas™

En este estado de las cosas, se aprobd el Real Decreto-ley 6/2019, de
| de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo vy la ocupacidn, que va a

90 Por todas, STS de 18 de abril de 2011 (rec. nim. 2893/2010).

91 Entre otras, SSTC de 2| de julio de 2008 (Rec. num. 6595/2006); de 18 de mayo de 2009 (Rec. nim.
11224/2006); y de 10 de octubre de 2013 (Rec. num. 3773/2011).

92 Sempere NAVARRO, A. V.: “Sobre la terminacion empresarial del contrato durante el periodo de prueba”,
Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 8, 2013.
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suponer un cambio importante respecto a la situacion descrita, al conferir una
nueva redaccion al art. 14.2, pdrrafo segundo, del ET, en virtud de la cual: “La
resolucién a instancia empresarial serd nula en el caso de las trabajadoras por
razén de embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del
perfodo de suspensidn a que se refiere el articulo 48.4, o maternidad, salvo que
concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad”.

Pues bien, atendiendo a la nueva redaccion de la norma estatutaria, puede
afirmarse que el legislador ha querido extender la tutela reforzada del despido nulo
objetivo a la resolucidn del contrato por desistimiento empresarial Siendo esto
asf, cuando la empresa decida desistir del contrato durante el periodo de prueba
de una trabajadora embarazada, se abren dos escenarios dependiendo de si tiene
conocimiento o no de su estado®: en el primer supuesto, deberd acreditar las
causas en que basa su decisién pues, en este caso, juega ab initio la tutela reforzada;
en el segundo supuesto -desconoce este hecho- procederd al desistimiento
ordinario sin acreditacion de causa, pero ante una eventual reclamacién de nulidad
de la trabajadora deberd acreditar, a posteriori, las razones por las que no ha
superado el perfodo de prueba. Ahora bien, seguimos encontrdndonos ante un
supuesto de resolucién del contrato durante el periodo de prueba por lo que las
causas alegadas pueden perfectamente ser de indole subjetiva; siempre que las
mismas, obvio es decirlo, no estén relacionadas con el estado de la trabajadora.

93 Lopez BALAGUER, M.: “VIII. La garantia de los derechos de conciliacion”, en AAVV., Los derechos de conciliacion
en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 170-171.
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