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RESUMEN

El periodo de prueba puede concertarse por escrito en el contrato de trabajo, como un
pacto singular, con sujecion a los limites de duracién que, en su caso, se establezcan
en los convenios colectivos. Durante el periodo de prueba, la persona trabajadora ten-
dralos derechos y obligaciones correspondientes al puesto de trabajo que desempene
como si fuera de plantilla, excepto los derivados de la resolucion de la relacion laboral,
que podra producirse a instancia de cualquiera de las partes durante su transcurso. El
reconocimiento del desistimiento empresarial ad nutum sigue siendo la caracteristi-
ca mas sobresaliente del pacto de prueba, de ahi que se analicen en este trabajo sus
condiciones y limites. Transcurrido el periodo de prueba sin que se haya producido el
desistimiento, el contrato producira plenos efectos.

PALABRAS CLAVE: contrato de trabajo, periodo de prueba, pacto escrito, desistimiento,
derechos fundamentales, prestacion por desempleo.

ABSTRACT

The trial period may be agreed on in writing in the employment contract, as a singular
agreement, subject to the limits of duration which, as applicable, are established in
the collective bargaining agreements. During the trial period, the worker shall have the
rights and obligations corresponding to the work post occupied as though s/he for-
med part of the work force, except for those deriving from the dissolution of the labour
relationship, which may take place at the request of either of the parties in the course
of the probation. The recognition of the employer's withdrawal ad nutum remains the
most outstanding feature of the trial agreement, which is why its conditions and limits
are analysed in this paper. Once trial period has elapsed without withdrawal, the con-
tract shall take full effect.

KEYWORDS: employment contract, trial period, written agreement, withdrawal, funda-
mental rights, unemployment benefit.
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1. INTRODUCCION: SOBRE EL PACTO DE PRUEBA
EN LA RELACION DE TRABAJO

Una relaciéon de caracter laboral, a diferencia de otras de naturaleza distinta, nace para prolongarse
durante cierto tiempo o, incluso, por tiempo indefinido, de manera que las condiciones particulares
de los sujetos tienen una importancia trascendental para su continuidad y permanencia. De ahi que
uno de los pactos tipicos en el contrato de trabajo es aquel que somete a prueba la relaciéon juridica
véalidamente constituida’.

Quienes son parte de la relaciéon de trabajo pueden, si esa es su voluntad, estipular un periodo
de prueba al inicio de la misma, cuya finalidad sera el reciproco conocimiento en orden a valorar las
aptitudes personales y profesionales de cada uno, para decidir la subsistencia o no del vinculo tras
la experimentacion in situ de las obligaciones asumidas; dicho con otras palabras, la razon de ser del
instituto del periodo de prueba en el 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 ap-
titud y de la adaptacién del trabajador al trabajo contratado””. Por tanto, el pacto de prueba aparece
como un medio para la consecucion de un fin; facilita al empresario y al trabajador el ensayo prac-
tico para confirmar si la relaciéon iniciada satisface o no sus intereses, de manera que cumplidas las
expectativas el contrato se consolida o, en caso contrario, es factible la ruptura del nexo contractual
por cualquiera de los contratantess, sin limitaciéon de caracter causal.

Dos son las caras que presenta esta institucion: por un lado, la finalidad de experimentacion que
se pretendey, por otro, la libre decision sobre la consolidacion de la relacion; sobre todo destaca esta
Ultima, es la nota configuradoral' mas sobresaliente. Ambos elementos estan estrechamente unidos
y sin ellos no podria entenderse el periodo de prueba.

1 Vid, ampliamente sobre el tema, De Val Tena, A. L, Pacto de prueba y contrato de trabajo, Civitas, Madrid, 1998.

2 STSde 12 de julio de 2012 (RJ 2012, 9598). En términos de gestion de recursos humanos, la funcion institucional del periodo de prueba —afiade la misma sen-
tencia— podria formularse asi: “en lugar o ademas de la informacion adquirida por el empresario y el trabajador en los tratos preliminares a la iniciacion de
la relacion laboral, las partes de la relacion individual de trabajo pueden disponer, de acuerdo con lo establecido en el articulo 14 LET, de un plazo o margen
temporal para comprobar sobre el terreno que el contrato concertado satisface sus intereses respectivos”, de manera que mediante esta comprobacion en
el curso de la relacion de trabajo se ahorran los “costes de transaccion” (de tiempo, de esfuerzo y de dinero) que pudiera comportar una comprobacion o

verificacion exhaustiva o completa antes de su conclusion.

3 Vid., por todos, Rodriguez Piiiero, M., “"Naturaleza juridica del periodo de prueba”, en VV.AA, Estudios en homenaje a Jordana de Pozas, Instituto de estudios
Politicos, T. Ill, Vol. 3, Madrid, 1961, pags. 107-109.

4 Vid. Garcia Blasco, J; Pedrosa Alquézar, S. I, "Extincion en el periodo de prueba”, en VV.AA, Modalidades de extincion del contrato de trabajo: andlisis de su

régimen juridico, Comares, Granada, 2014, pag. 373.
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En efecto, si durante el ensayo de la prestacion de servicios cualquiera de los contratantes ad-
virtiera elementos negativos que dificultaran o, incluso, imposibilitaran la continuidad y no pudiera
decidir la no subsistencia del vinculo previamente establecido, resultaria una institucion inutil. La
ventaja adicional consiste en evitar la consolidacién de una relaciéon contractual que para alguna o
para ambas partes resulta insatisfactoria.

Se ha querido ver en el pacto de prueba una institucion que se ofrece tanto en beneficio del em-
presario como del trabajadors:

a. Ciertamente, desde la perspectiva del conocimiento mutuo advertimos un interés comun en la
prueba: para el trabajador, comprobar que tiene capacidad y aptitud para desempenfar la tarea
propuestay si, a la vez, le satisfacen las condiciones concretas en las que se desarrolla su labor,
y para el empresario, ademas de cerciorarse sobre la idoneidad®y aptitud técnica y personal del
trabajador contratado, permite evitar los riesgos que conlleva una mala eleccion.

b. Sin embargo, no ocurre igual al detenernos en la otra faceta que presenta el pacto de prueba,
esto es, la libertad de resolucidn del nexo contractual, y ello porque el trabajador tiene garanti-
zada aquella prerrogativa mientras se prolongue el contrato de trabajo, con la sola obligacién
de preavisar la ruptura’. En cambio, el reconocimiento de la facultad empresarial de desisti-
miento sin causa durante esta fase inicial del contrato de trabajo supone la atribucién de un de-
recho afladido, del cual no dispone el empleador, en tanto la extincidon del contrato de trabajo a
instancia suya queda condicionada por la necesaria existencia de alguna de las causas tasadas
en la ley, sin que figure entre estas el libre desistimiento®.

Precisamente, conforme se fue constrinendo la libertad de resolucién del vinculo contractual a
instancias del empleadory, al mismo tiempo, fortaleciendo el principio de estabilidad en el empleo

5 SSTS de 2 de febrero de 1983 (RJ 1983, 521), de 16 de abril de 1985 (RJ 1985, 1874) y 12 de marzo de 1987 (RJ 1987, 1395).
6  SSTS de 23 de octubre de 2008 (RJ 2008, 6970).
7 (fr. articulo 49.1.d) LET.

8  Excepcionalmente, por su fundamento fiduciario extremo, en la relacion laboral especial de alta direccion se reconoce la posibilidad de desistimiento
del empresario como forma valida de extincion del contrato, debiendo mediar un preaviso y reconociéndole al trabajador alto directivo la indemni-
zacion pactada previamente —cldusula de blindaje— o, en su defecto, la reconocida reglamentariamente; asimismo, en la relacion laboral especial del
personal al servicio del hogar familiar se reconoce validez al desistimiento empresarial ad nutum como medio extintivo del contrato. Sobre el tema,
respectivamente, vid. De Val Tena, A. L., Los trabajadores directivos de la empresa. Consejeros y administradores, personal de alta direccion, empleados
directivos, Thomson Reuters Aranzadi, 2* ed., Cizur Menor (Navarra), 2010, pags. 380 y ss., y Quesada Sequra, R., E/ contrato de servicio doméstico, La
Ley, Madrid, 1991, pags. 202-209; mas reciente, tras la entrada en vigor del RD 162072011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacién laboral de
caracter especial del servicio del hogar familiar (BOE de 17 de noviembre de 2011), vid. Ruano Albertos, S., El régimen juridico de los empleados de hogar,

Atelier, Barcelona, 2013, pags. 116 y ss.
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como principio basico del Derecho del Trabajog, surgié como respuesta a este fendmeno la consoli-
dacién de la institucién juridica del periodo de prueba, incluyendo entre sus elementos constitutivos
la reciproca potestad de extinguir el contrato sin tener que acudir a alguno de los procedimientos
causales articulados por el legislador.

De lo sefalado, bien podemos confirmar, la conexién del periodo de prueba con el régimen juri-
dico regulador de la extincién del contrato de trabajow; es mas, la trascendencia de aquel esta estre-
chamente unida con la situacién normativa, segun ampare o no la libertad de resolucion del nexo
contractual laboral, puesto que de imperar la libre extinciéon del contrato careceria de fundamento
el pacto de prueba.

Asimismo, otro factor que ha incidido en el asentamiento de la figura que tratamos en el orde-
namiento laboral ha sido la manifiesta preferencia por el contrato de duracién indefinida frente al
contrato temporal. Desde luego, si la normativa laboral favoreciera la contratacion temporal en pie
de igualdad con la de caracter indefinido, es decir, sin limitarla a la existencia de determinadas cau-
sas o motivos, pudiendo las partes optar libremente por una u otra extension de acuerdo con sus
necesidades o intereses, la prevision de un periodo de prueba tendria menor importancia.

Una primera conclusién podemos adelantar en este instante: el condicionado recurso a la con-
tratacion temporal y la imposicion de trabas legales a la libre resolucion del nexo contractual por vo-
luntad del empresario han sido dos elementos circunstanciales que han acrecentado la importancia
del periodo de prueba como medio habil para permitir la experimentacion de la prestacion de servi-
cios por cuenta ajena durante la fase inicial de la relacion a fin de desmarcarse de esta cuando no sa-
tisfaga la expectativas planificadas por las partes, principalmente del empresario, pudiendo dar por
terminada la misma sin los condicionamientos formales y materiales exigidos como pauta general.

Enfin, la finalidad de comprobar fehacientemente la aptitud y adaptacion del trabajador al pues-
toy a la organizacién, eliminando el riesgo para la empresa que supondria la consolidacién de una
relaciéon insatisfactoria, solo se consigue por medio del pacto de prueba insertado en el contrato,
en la medida que permite dar vida a la prestacién de servicios, con idénticos derechos y obligacio-
nes gque surgirian de no estipular tal pacto, aunque permaneciendo abierta durante una fase ini-
cial delimitada temporalmente la facultad de desistimiento unilateral libre. Y es que la verificaciéon
precontractual —técnicas de seleccion de personal, pruebas tedricas y practicas, ..— tiene mas de
prediccién o prondstico que de constatacion, presentando graves insuficiencias en el terreno de la
adaptacion al puesto y a la organizacion funcional de la empresa.

9  Sobre la consolidacion en nuestro ordenamiento del principio de estabilidad en el empleo, vid. Rivero Lamas, J, “Estabilidad en el empleo en el ordenamiento
laboral espafiol”, Revista de Politica Social, nim. 70, 1966, pags. 197 y ss., destacando como “|a estabilidad en el empleo constituye, en sus diversas manifes-

taciones, una actuacion de tutela juridica para la conservacion del puesto de trabajo ya consequido por el trabajador” (pag. 213).

10  En este sentido, Duran Lopez, F, "El periodo de prueba”, Relaciones Laborales, T. |, 1988, pags. 1313-1314.
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2. EL (RENOVADO) MARCO JURIDICO DEL PERIODO DE PRUEBA

La normativa que regula el periodo de prueba no ha sido una excepcion a la corriente reformadora
gue ha surcado nuestro sistema de relaciones laborales en las Ultimas décadas.

La amplia reforma de la legislacion laboral, impulsada, entre otras, por la Ley 11/1994, de 19 de
mayo, que se modifica determinados articulos —entre otras normas— del Estatuto de los Trabaja-
dores", significd sobre todo un cambio cualitativo, no tanto cuantitativo, en el marco normativo del
pacto de prueba, en concreto del articulo 14 LET.

De menor entidad han sido, empero, las dos ultimas modificaciones del precepto estatutario:
una, introducida por el RD-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contrata-
cion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadoresu, que, para los contratos temporales de
duracion determinada del articulo 15 LET concertados por tiempo no superior a seis meses, limita
la extension del periodo de prueba a un maximo de un mes, salvo que se disponga otra cosa en
convenio colectivo, ademas de confirmar que las situaciones de paternidad, riesgo durante el em-
barazo y la lactancia pueden suspender el cdémputo del periodo de prueba previo acuerdo entre
las partes; otra, mas reciente, incorporada por el RD-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupaciénu, gue acota un supuesto de nulidad —en el caso de las trabajadoras por razén de
embarazo— del desistimiento empresarial y actualiza la redacciéon del precepto en aquel aspecto
suspensivo, sustituyendo las referencias a la maternidad y paternidad por nacimiento y afladiendo
la suspensidén contractual por violencia de género.

2.1 El pacto de prueba en el contrato de trabajo: requisitos y contenido

Los sujetos del contrato de trabajo pueden recurrir al establecimiento expreso de un pacto de prue-
ba como instrumento idéneo para el reciproco conocimiento y posterior valoracion de la aptitud
profesional del trabajador, asi como de las caracteristicas personales de cada uno.

En manos de los contratantes, dependiente de la voluntad de empleador y trabajador, esta es-
tipular en el contrato de trabajo un periodo de prueba. Cuando el articulo 14.1 LET comienza su
enunciado diciendo que “podra concertarse por escrito un periodo de prueba”, estd declarando, en
primer lugar, la voluntariedad de una clausula contractual de esta naturalezay, en segundo término,
la necesaria documentacion escrita.

1 BOE de 23 de mayo de 1994.
12 BOE de 21 diciembre 2013.

13 BOE de 7 de marzo de 2019.
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El momento habil para la fijacidon del periodo de prueba sera aquel que preceda al inicio de la
relaciéon Iaboralm, pudiendo ser estipulado a la vez que se celebra el contrato o en un momento an-
terior en el tiempo; si se concierta posteriormente, resulta nulo”. Es este un mecanismo implicito de
garantia exigido por la legislacion, precisamente por la contradiccién sustancial con el principio de
estabilidad en el empleo y sus consecuencias, al amparar la resolucion contractual sin causa. Por la
misma razoén, todo pacto novatorio del tiempo de prueba acordado ab initio, también estaria viciado
de nulidad, y ello aunque no se hubiera agotado la duracidn primera que se acordo.

El legislador ha exigido un requisito de forma que actuara como mecanismo de garantia, nos re-
ferimos a la forma escrita del pacto de prueba. Tal exigencia tiene aqui un “valor constitutivo |ouro”16
0, si se prefiere, es requisito ad so/emnitatemw, de suerte gque si no consta expresamente ha de con-
siderarse inexistente. El periodo de prueba recogido en los convenios colectivos no tiene virtualidad
directa” Y sus previsiones no son suficientes para entenderlo existente. Conforme a esta premisa, no
se presumelg la celebracion de un contrato de trabajo con periodo de prueba, ni siquiera cuando se
realice una remisién genérica al convenio " oala legislaciéon aplicable a una determinada modalidad
contractualzl; tampoco si esta previsto en las bases del concurso-oposicion mediante el cual se se-
leccionard a un trabajadorzz. No sucede igual en el caso de pactar la sujecidon a prueba del contrato,

14 STSJ de Cataluia de 22 de julio de 1992 (AS 1992, 4063), STSJ de Madrid de 28 de enero de 1993 (AS 1993, 349) y STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 19 de
octubre de 1993 (AS 1993, 4496) y STSJ de Andalucia/Sevilla de 13 de junio de 1997 (AS 1997, 4544).

15 STSJ de (anarias/Santa Cruz de Tenerife de 24 de septiembre de 1997 (AS 1997, 3136).
16 Alonso Garcia, M, Curso de Derecho del Trabajo, Ariel, 10° ed., Barcelona, 1987, pag. 443.
17 Por todas, STS de 12 de marzo de 1987 (RJ 1987, 1395).

18 STS de 5 de octubre de 2001 (RJ 2001, 9590).

19  STSJ del Pais Vasco de 31 de octubre de 1989 (TSJ 1989, 1517).

20 Lo ha entendido también de esta manera la STSJ de Castilla La Mancha de 11 de abril de 1996 (AS 1996, 1377), tratando el caso de una remision genérica al

convenio colectivo aplicable, sin consignar expresamente periodo de prueba alguno; en la misma linea, STSJ de Catalufia de 13 de junio de 2019 (AS 2019, 1829).

21 El régimen juridico del contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores —derogado [disp. derog. tnica 2.a) RD-ley 28/2018]— era el
comun del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, con la tinica excepcion de la duracion del periodo de prueba “que sera de un ario en
todo caso” (art. 4.3 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral). Sobre la constitucionalidad de esta amplia duracion
del periodo de prueba y su imperatividad, por todos, vid. De Val Tena, A. L, “La reforma laboral de 2012: sentencias TC 119/2014, de 16 de julio, y 8/2015, de
22 de enero”, en V\.AA, El control de constitucionalidad de las normas laborales y de Seguridad Social, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra),
2015, pdgs. 751-760; mas reciente, De Val Tena, A. L, “La constitucionalidad de la reforma laboral de 2012 y su proyeccién sobre una préxima intervencion del
legislador”, en VV.AA, Crisis econémica y empleo: la experiencia judicial aplicativa de las ultimas reformas laborales, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor
(Navarra), 2021, pags. 773-779.

22 En particular, la STSJ de Cataluiia de 19 de julio de 1997 (AS 1997, 3140) no admite la existencia de un periodo de prueba que no se recoja por escrito en el

contrato, aunque las bases del concurso-oposicion mediante el cual se selecciond al trabajador si contemplaban un periodo de prueba de seis meses.
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anadiendo que la duraciéon sera segun convenio, pues en verdad el pacto existe completado con lo
. s . . ., 23
dispuesto por la regulaciéon colectiva de aplicacion™.

En la —asi conocida— reforma laboral de 1994 encontramos aspectos novedosos, por ejemplo, el
relativo a la nulidad del pacto que establezca una fase de prueba en el contrato de un trabajador vin-
culado a la empresa desde tiempo atras y para el desempefo de idénticas funciones. Sin embargo, el
nucleo principal de las modificaciones legales gira alrededor de un eje comun: la reordenacién de las
fuentes determinantes del régimen juridico de la institucién, en particular la distribucion de ambitos,
que se refleja, también en este caso, en la potenciacion del papel del convenio colectivo en orden a de-
terminar uno —aunqgue no solo”“— de los elementos trascendentes de aquel: su extension temporal.

La inclusion en el contenido del contrato de trabajo de un pacto o una clausula que someta a
prueba la relacion laboral es potestad reconocida a las partes, Unicamente a ellas. En efecto, trabaja-
dor y empresario pueden concertar por escrito un periodo de prueba, si bien no son libres para con-
figurar a su conveniencia el conjunto de derechosy obligaciones vigentes en esa fase inicial de la re-
lacion de trabajo. El legislador altera el régimen extintivo general y comun, permitiendo la extincion
del contrato en cuanto concurra la voluntad unilateral de uno u otro, sin requerir el cumplimiento
de requisitos formales o de fondo; a cambio, garantiza al trabajador los restantes derechos, incluida
la igualdad de retribuciéon. De no expresar la norma aquella posibilidad resolutoria del contrato, nin-
gun efecto practico tendria el periodo de prueba.

Antes de aquella modificacion legislativa, el precepto legal estudiado regulaba de forma impera-
tiva el tiempo maximo del periodo de prueba. Actualmente, el legislador atribuye al convenio colec-
tivo la posibilidad de fijar los limites temporales del periodo de prueba en todos los supuestos sin ex-
cepcidn, también cuando la empresa tiene menos de veinticinco trabajadores. Se trata, de entrada,
de una “deslegalizacion relevante"zs, pues solo en defecto de negociacion colectiva sobre esta cues-
tiéon, la Ley determina con caracter supletorio la extension maxima. La sefialada “dispositivizacién"26
0, mejor, “deslegalizacion relativa” de la duracion del periodo de prueba fue la innovaciéon mas rele-
vante que trajo la Ley 11/1994.

Ninguna otra referencia o llamada encontramos en la redaccién del precepto. Ello es debido a que
no hay necesidad de actuacion de la norma convencional, en tanto la norma estatal tiene el grado de
concrecion suficiente para hacerse efectiva por si misma, de forma directa. No obstante, algunos con-

23 Asi, STSJ de Castilla y Ledn/Burgos de 6 de febrero de 1996 (AS 1996, 351) y STSJ de Cataluia de 26 de enero de 1998 (AS 1998, 561). A la misma conclusion llega
la STSJ de Baleares de 10 de octubre de 1997 (AS 1997, 4096) al validar una formula que concretaba la duracion del periodo de prueba en “el maximo legal",

en tanto existia pacto solo que para determinar su contenido se debia averiguar la extensién maxima permitida por la normativa aplicable.

24 Vid. Gallego Mouya, F, El periodo de prueba en el contrato de trabajo, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, pags. 81-82, que identifica las

posibles normas ad hoc complementarias del régimen estatutario.

25  Rivero Lamas, J., “Estructuras y contenidos de la negociacion colectiva en la Ley 11/1994 (Una aproximacion interpretativa) “, Documentacion Laboral, nim.
43,1994, pag. 68.

26  Sala Franco, T, La reforma del mercado de trabajo, CISS, Valencia, 1994, pag. 249.
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venios colectivos introducen otra regulacion complementaria en forma de garantias para el trabaja-
dor ante la extincion de la relacién laboral por libre desistimiento empresarial; asi, a modo de ejem-
. . . . N - e . 27 -
plo, imponen la obligatoriedad de comunicar dicha decision por escrito o de hacérsela saber a los
. 28 ., . L. .
representantes legales de los trabajadores” . Tal actuacién ha de considerarse valida dada la libertad
de contratacion a que se refiere el articulo 85.1 LET, y ello porque se respeta totalmente el contenido
imperativo o de derecho necesario de la ley, sin que tales requisitos alteren el régimen y naturaleza de
la institucion. La solucion seria la contraria de incorporar clausulas o requisitos contra legem.

Con todo, el papel otorgado a la voluntad de las partes como fuente normativa del periodo de
prueba es, sin duda, relevante. De su voluntad concurrente depende la incorporaciéon al contenido
del contrato, su existencia misma. Al efecto, por escrito ha de constar el pacto de prueba, seflalando
su duracion, que se sujeta a los limites imperativos marcados por el convenio colectivo de referencia
0, en su defecto, a los establecidos en la LET. En lo restante, la autonomia individual queda sometida
a la normativa de derecho necesario impuesta por la Ley. Por todo ello, el contenido del periodo de
prueba estd fuertemente condicionado por la regulacidon heterénoma estatal y, en menor medida,
por la autonomia colectiva, tan solo en orden a su extensién temporal. Unos y otros limites se com-
prenden desde la perspectiva de la proteccidon de los intereses de las partes, principalmente de los
intereses del trabajador.

En suma, el inicio de una relacion laboral no es condiciéon suficiente para poder acordar vali-
damente una etapa de prueba, porque esta se tiene por nula si se demuestra que el empleador
conocia perfectamente la capacidad y aptitud del trabajador contratado™. La reiterada jurispruden-
cia’ en este sentido tuvo acomodo legal tras la reforma de 1994, y asi expresamente el articulo 14.],
parrafo tercero, LET manifiesta, con rotundidad, que “sera nulo el pacto que establezca un periodo
de prueba cuando el trabajador haya ya desempefado las mismas funciones con anterioridad en la
empresa, bajo cualquier modalidad de contratacion”. Tan categdrica prevision legal ha sido matiza-
da por la doctrina jurisprudencial, de manera que la interpretacion correcta es que el pacto probato-
rio sera nulo “cuando el desempefo de las mismas funciones bajo cualquier modalidad contractual
llegue a superar, singular o acumulativamente, el periodo total convencionalmente establecido para
la prueba, siempre, claro esta, que no quepa apreciar situaciones de fraude, discriminatorias o vul-
neradoras de derechos fundamentales”zl, siendo lo relevante el espacio temporal del que las partes
disponen para efectuar sus respectivas valoraciones.

27 (fr, por todos, VI Convenio Colectivo General del sector de la Construccion (BOE de 26 de septiembre de 2017).
28  (fr, entre otros, XIX Convenio Colectivo General de la Industria Quimica (BOE de 8 de agosto de 2018).

29 Lainterpretacion jurisprudencial se fija, sobre todo, en la realizacion de las mismas funciones, de manera que cuando el empresario conoce la aptitud del
trabajador, por haber prestado los iguales servicios con anterioridad, en el mismo centro de trabajo y con idénticos medios, aunque formalmente para
distinto empresario [STS de 18 de enero de 2005 (RJ 2005, 2425)].

30 Entre otras, SSTS de 15 de noviembre de 1982 (RJ 1982, 6707), de 11 de noviembre de 1983 (RJ 1983, 5590) y de 25 de enero de 1987 (RJ 1987, 122).

31 STS de 20 de enero de 2014 (RJ 2014, 98]).
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El espiritu de la norma es evitar que, acreditada la idoneidad del trabajador, la empresa burle sus
derechos o las normas que regulan la contratacion temporal, estableciendo un periodo de prueba
innecesario que solo persigue el fraude de ley, pero no impedir que se de una segunda oportunidad
al trabajadorsz, cuando no ha acreditado su idoneidad para determinada labor, sea porque el perio-
do de prueba de un contrato anterior no se agotod, sea porque, incluso, la empresa no lo considerd
apto en aquél momento™ .

2.2 La relacion laboral durante la fase de prueba

La provisionalidad de la relacion de trabajo mientras transcurre el tiempo de prueba no supone
que el contrato despliegue efectos parciales en tanto no se consolide. Sin demora, las obligaciones
respectivas del trabajador y del empresario —prestar los servicios convenidos y retribuirlos— nacen
y son exigibles, de manera que el trabajador se integra en la plantilla y sobre su actividad detenta
el poder de direccidon el empresario al objeto de ordenar su prestacién profesional conforme a los
intereses generales de la organizacion productiva.

La interrupciéon del computo solo esta prevista en las situaciones de incapacidad temporal, naci-
miento, adopcidn, 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 la prueba,
siempre que exista acuerdo en ese sentido entre ambas partes (art. 14.3, parrafo segundo, LET)“.
Como se observa, el legislador ha querido dar un tratamiento diferenciado a estas situaciones sus-
pensivas contempladas en el articulo 45.1.c), d), €) y n) LET. Tales causas y las restantes contempla-
das por la Ley suspenden el contrato, con independencia de si la relaciéon laboral estd o no en una
fase de prueba, lo que ocurre, y de ahi la especialidad, es que durante esas situaciones tasadas
solamente queda interrumpido el cémputo —paréntesis contable®— del periodo de prueba si las

e 36 “w n N4
partes lo acuerdan asi de manera expresa . La llamada al “acuerdo entre ambas partes” también

32 Sobre los distintos supuestos de “recontratacion”, vid. Gallego Moua, F., El periodo de prueba en el contrato de trabajo, cit., pags. 197-207.

33 STS de 23 de octubre de 2008 (RJ 2008, 6970), que aiiade: “cuando el periodo de prueba no transcurrio por completo por causa imputable al trabajador que
desistio 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 sirvid
para acreditar la idoneidad del empleado que, realmente, no puede decirse que superara la prueba, pues no dio opcion a que el patrono se pronunciara al

respecto”.

34 Redaccion dada por el articulo 2.5 del RD-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre

mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.
35  STS de 12 de diciembre de 2008 (RJ 208, 257).

36 Notese que no se dice que el acuerdo se formalice por escrito; sin embargo, conviene que asi conste para evitar controversias en un momento dado.
Abiertamente, a favor de la necesidad de la forma escrita, vid. Torollo Gonzalez, F. J, "Extincion del contrato en periodo de prueba”, en VV.AA, Estudios sobre
el despido, Homenaje al profesor A. Montoya Melgar en sus veinticinco aios de Catedrdtico de Derecho del Trabajo, Universidad de Madrid-Facultad de
Derecho, Madrid, 1996, pag. 333. También, con una exposicion clara de la doctrina judicial y la jurisprudencia, Garcia Blasco, J; Pedrosa Alquézar, S. I, “Extincion

en el periodo de prueba”, cit, pags. 373-374.
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significa la exclusiéon de la posibilidad de suspender dicho cémputo por estipulacion directa del
convenio colectivo’ .

La normativa reguladora del periodo de prueba no prevé nada expresamente para las demas
situaciones suspensivas del contrato de trabajo. A sensu contrario, haya o no pacto al respecto, las
causas de suspension, todas excepto las enumeradas en el articulo 14.3 LET, suspenden directamen-
te la fase de prueba y, por ende, la facultad extintiva que implicass, y ello porque la necesidad de
acuerdo para la interrupcion del computo es excepcional, no aplicable analégicamente al resto de
supuestos de suspension de la relacion laboral™.

El legislador, considerando la provisionalidad de la relacion laboral y la posicion menos estable
del trabajador, ha querido insistir en el reconocimiento de los mismos derechos y obligaciones que
si se tratara de una relacién contractual concertada sin periodo de prueba. Légicamente, la contra-
tacion de un trabajador en esas condiciones alguna incidencia puede tener en la conformacion y
ejecucion de la prestacion laboral.

Una primera cuestion es delimitar el grado de rendimiento exigible al trabajador al inicio y du-
rante la fase de prueba, en tanto el empresario deberd considerar que aquel se encuentra en una
etapa de adaptacion al puesto de trabajo, en particular, y a la organizacién productiva, en general.
En segundo lugar, se tendra en cuenta la conducta del trabajador, su disposicion para realizar sa-
tisfactoriamente los cometidos inherentes al puesto de trabajo. Ambos elementos, de caracter ob-
jetivo uno y subjetivo el otro, han de ser valorados, junto a otros, por el empleador a fin de decidir la
consolidacion o no de la relacién laboral.

En tanto durante el periodo de prueba se prestan servicios por cuenta ajena, el trabajador tiene
derecho a percibir una retribucién por los mismos. La atribucidén genérica de los derechos y obliga-
ciones correspondientes al puesto de trabajo impide dar un trato discriminatorio a los trabajadores a
prueba respecto de otros que ocupan igual puesto de trabajo. Queda, por tanto, prohibida toda dis-
tincion de tipo econdmico, fundada exclusivamente en la condiciéon de trabajador sujeto a prueba['o.
Al contrario, ningun inconveniente habra para la no aplicacién de determinados complementos
salariales establecidos sobre la base de circunstancias personales del trabajador o de permanencia
en la empresa. Y de la misma manera, si en la empresa funciona un sistema de remuneracién por
rendimiento, mientras el trabajador a prueba no alcance niveles similares a los de sus compaferos
recibird una retribucién menor, respetando los minimos.

37 STSJ de Madrid de 10 de octubre de 1995 (AS 1995, 3896).

38  Sin embargo, la STS de 12 de diciembre de 2008 (RJ 208, 257) sostiene —es verdad que en un caso de suspension pactada por incapacidad temporal— que
la facultad empresarial de desistir del contrato no queda enervada por la existencia de la suspension del computo del periodo de prueba, aceptando una

interpretacion meramente literal del precepto.
39  Vid. Cruz Villalon, J., "Problemas précticos del periodo de prueba", Revista de Politica Social, nim. 148, 1985, p4g. 198.

40 STS de 15 de febrero de 1990 (RJ 1990, 1091).
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ARadir, finalmente, que la preocupacion del legislador por los intereses del trabajador va mas alla
del desarrollo temporal del periodo de prueba, ya que, finalizado con éxito, sin que se haya produ-
cido la extincion de la relacion de trabajo, el contrato se consolida “computandose el tiempo de los
servicios prestados en la antiguedad de la persona trabajadora en la empresa” (art. 14.3 LET). Que se
reconozca esta circunstancia es consecuencia directa de la aplicacion del principio constitucional
de igualdad de trato, y al mismo tiempo, en otro plano distinto, pone de manifiesto la identidad del
contrato sometido a prueba y de la relacion juridica una vez superada la provisionalidad, de ahi que
el tiempo de prestacion de servicios se tenga en cuenta a todos los efectos, y no solo para el recono-
cimiento del derecho a la percepcion del complemento de antigledad, cuando exista.

Durante el periodo de prueba se impone ex lege un deber de experimento, que consiste en la
obligacion, para el empresario y el trabajador, de realizar las experiencias constitutivas del objeto
de la prueba (art. 14.1, parrafo segundo, LET). Nada mas se especifica sobre tal deber reciproco, ni
acerca de su contenido ni de cuales son las consecuencias de su incumplimiento. En efecto, esta
obligacién se debe poner en relacidn con el fin propio del pacto de prueba, que es la constatacion
de las aptitudes laborales del trabajador, asi como el mutuo conocimiento de las partes en el plano
estrictamente personal. Y es que dificilmente se alcanzardn esos objetivos si no se experimenta, de
facto, la relacion laboral convenida.

Precisamente, nuestro ordenamiento juridico silencia los efectos de la inobservancia del deber
de experimento; es mas, tampoco se perciben con claridad cuéles directos puedan serm, puesto
gue no condiciona la extincion de la relacion laboral a prueba, dando plena libertad a las partes (art.
14.2 LET). Por lo tanto, no es posible encontrar un nexo de unién entre el deber de experimentoy la
posibilidad de dar por concluido el contrato de trabajo durante el transcurso de la prueba. Ante esta
tesitura, los efectos juridicos derivados del incumplimiento de este deber tendran una relevancia
menor. Si este Ultimo se niega a realizar la prueba, pese a la firma del contrato, el empleador hara
uso de la facultad de desistimiento, salvando de inmediato los posibles perjuicios desencadenados
por esa inesperada pasividad. Por el contrario, cuando el empleador no facilite la prestacion efectiva
de servicios o incluso la impida, el trabajador puede optar por permanecer en su puesto de trabajo
o rescindir el contrato™.

Caso de que el contrato de trabajo sometido a prueba no se extinga durante el transcurso del
tiempo pactado, el incumplido deber de experimento tiene un efecto indirecto” sobre la relacién
laboral consolidada: la imposibilidad de alegar la ineptitud originaria como causa de despido objeti-

41 Alonso Olea, M;; Casas Baamonde, M®. E,, Derecho del Trabajo, Civitas, 26° ed., Madrid, 2009, pag. 332.

42 Podria accionar, incluso, la via del articulo 50.1.c) LET; en este sentido, Barreiro Gonzalez, G, “El periodo de prueba”, en Borrajo Dacruz, E. (Dir), Comentarios a
las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, EDERSA, T. IV, Madrid, 1983, pag. 58.

43 Vid. Cruz Villalén, J, "Problemas practicos del periodo de prueba”, cit,, pag. 203.
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vo [art. 52.a) LET], de modo que, si la ineptitud preexistente no se conoce por no realizar la prueba, la
falta de conocimiento de la misma debe imputarse al empresario.

3. LA FINALIZACION DE LA FASE DE PRUEBA: EXTINCION DEL
CONTRATO O CONSOLIDACION DE LA RELACION LABORAL

La singularidad mas destacada del periodo de prueba es permitir “la resolucion de la relacion la-
boral, que podra producirse a instancia de cualquiera de las partes durante su transcurso” (art. 14.2
LET). Mientras se desarrolla la fase de prueba pactada, el legislador faculta a las partes contratantes
para que decidan sobre la continuidad o no de la relacidon contractual recién iniciada; ahora bien,
concluido aquel periodo “sin que se haya producido desistimiento, el contrato producira plenos
efectos” (art. 14.3 LET).

En consecuencia, son dos las alternativas previstas: una, que la prestacién de servicios se desa-
rrolle con normalidad y, tras superar el plazo temporal previsto sin que el trabajador o el empresario
hayan hecho uso de su facultad rescisoria, se consolide el contrato de trabajo sometido voluntaria-
mente a prueba; otra, que uno u otro, o los dos de mutuo acuerdo, ejerciten aquella facultad, dando
por finalizada, simultdaneamente, la fase de prueba y la relacién laboral.

Aun no sefalada, cabe una tercera posibilidad, en tanto los contratantes, concurriendo la volun-
tad de ambos, pueden dar por finalizado el periodo de prueba ante tempus, sin poner fin al mismo
tiempo al nexo contractual, con lo cual, simplemente, estan renunciando a la facultad de desisti-
miento ex articulo 14.2 LET, aplicandose desde ese instante las normas generales sobre extincion
del contrato de trabajo. Y ello porque “el efecto de la prueba se limita a proteger esa facultad de
rescision de las partes, 0 aln mas a no proteger la estabilidad de la relaciéon limitando el poder de
rescision unilateral”™

Cumplido el plazo de prueba sefalado en el contrato, este continda en su ejecucion sin necesi-
dad de que las partes manifiesten expresamente su voluntad conforme de proseguir con sus obli-
gaciones respectivas. Dicha voluntad esta implicita al no haber actuado en su tiempo la potestad de
desistimiento. En definitiva, la no consolidaciéon del vinculo laboral solo sucederd cuando cualquiera
de los sujetos contratantes haga saber al otro su decisiéon firme de finalizar la relacion.

44  Rodriguez Pifiero, M., "Naturaleza juridica del periodo de prueba”, cit., pag. 109.
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3.1 La extincion del contrato de trabajo durante el periodo de prueba

El reconocimiento del desistimiento empresarial ad nutum sigue siendo la caracteristica mas sobre-
saliente del pacto de prueba. Desde su aparicion en 1911 con la regulacién del contrato de aprendiza-
je, y su posterior consolidacion en el ordenamiento laboral, primero en la normativa sectorial y des-
pués a nivel Iegall’s, el periodo de prueba faculta al empresario para desistir de |la relacién contractual
constituida mientras que aquel no se agote.

La singularidad, por tanto, del contrato de trabajo con periodo de prueba consiste en que me-
diante pacto se incorpora una excepcion al régimen general extintivo del contrato de trabajo por
despido del empresario o por resolucién causal del trabajador, esto es, también por despido indi-
recto. Y es que, si la norma legal no reconociera la posibilidad de libre desistimiento, ninguna con-
secuencia practica tendria esta facultad extintiva acausal por el mero hecho de recogerla las partes
en el contrato como condicién resolutoria“® o como causa validamente consignada en el contratolﬂ,
porgue seria contraria al principio de irrenunciabilidad de derechos que asiste al trabajador.

Asimismo, también sera posible la ruptura del vinculo laboral a través de otras férmulas validadas
por el legislador (arts. 49 y ss. LET), en tanto estamos ante un verdadero contrato de trabajo con la
sola particularidad de estar sometido inicialmente a prueba.

Veamos, a continuacion, las especialidades que plantea la extinciéon de la relacion laboral durante
la fase de prueba.

3.1.1 Resolucion del vinculo por mutuo acuerdo

La decision de extinguir la relacion laboral mientras transcurre la prueba puede responder al acuer-
do de empleador y trabajador o a la voluntad unilateral de uno de los contratantes.

Logicamente, si cualquiera de ellos puede resolver el contrato durante el transcurso del periodo
de prueba, con mayor razén sera factible si concurre la voluntad conjunta de ambos, maxime cuan-
do el articulo 49.1.a) LET ampara la extincion del contrato por mutuo acuerdo. La diferencia estriba
en que la libertad de resolver el contrato contemplada por el articulo 14.2 LET solo es licita durante
el transcurso del periodo de pruebal's, esto es, una vez comenzado y no después de su finalizacion,
mientras la causa de extincion general del articulo 49.1.a) LET también permite la extincion una vez

45 In extenso, De Val Tena, A. L, Pacto de prueba y contrato de trabajo, cit., pags. 31y ss.
46  SSTS de 6 de febrero de 2009 (RJ 2009, 621) y de 14 de mayo de 2009 (RJ 2009, 3001); también, STSJ de Catalufia de 4 de mayo de 2018 (AS 2018, 1792).
47  STS de 12 de julio de 2012 (RJ 2021, 9598).

48 Seialaba Alonso Garcia, M., Curso de Derecho del Trabajo, Ariel, 6 ed., Barcelona, 1983, pag. 395, que fuera del mutuo acuerdo “no cabria la resolucion del
contrato con anterioridad a la iniciacion de la prueba, sin haber realizado esta. El incumplimiento de esta obligacion dard lugar a la exigibilidad de los dafios

y perjuicios que por el mismo se hubieran podido causar”. En el mismo sentido, BARREIRO GONZALEZ, G., "El periodo de prueba”, cit., pags. 75-76.
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agotada la misma. El elemento diferencial esta, por tanto, en el limitado dmbito temporal —la propia
duracion del periodo de prueba— de la resolucién contractual por el acuerdo interpartes, si bien este
resorte extintivo permanece abierto una vez concluida la fase de prueba sobre la base del precepto
comun citado, siendo idénticos los efectos.

3.1.2 La dimision del trabajador

Al margen de la extincion del contrato por mutuo acuerdo, durante el periodo de prueba ambas
partes, por separado, tienen reconocida ex lege la facultad de desistimiento. Propiamente, al traba-
jador se le esta reconociendo la facultad de dimitir, que, como se sabe, ostenta en todo momento‘g,
con independencia de que se incluya en el contrato una clausula de prueba. En efecto, la simple
dimisiéon consiste en la voluntad inequivoca expresada por el trabajador de poner fin a la relacién
de trabajo, sin invocar al respecto causa especifica, de manera que el motivo de la decision “no es
otra que la voluntad del trabajador, libre en su determinacidén y, en consecuencia, motivada o no por
criterios, los que se dejan a su discrecionalidad”™.

A esta voluntad del trabajador como causa extintiva, basada en el libre y Unico deseo de aban-
donar el puesto de trabajo, se refiere en articulo 49.1.d) LET cuando, al tratar de las causas generales
de finalizacion del contrato, hace expresa mencién a la dimisién del trabajador, reconociendo asi
eficacia extintiva a su voluntad, sin que esta haya de encontrar su fundamento en motivo alguno.
El asidero de tal reconocimiento no es otro que la existencia de voluntariedad en la prestacion de
servicios, derivada propiamente del reconocimiento del derecho a la libertad profesional por el arti-
culo 35.1 CE, que es el bien juridicamente protegido cuando se reconoce a la voluntad del trabajador
validez en orden a finalizar una relacién contractual de caracter laboral”.

En el plano sustantivo, nada nuevo anade la regla especial del articulo 14.2 LET. Cabe destacar, no
obstante, que en el aspecto procedimental desaparece todo requisito formal, al eliminar la necesi-
dad de preavisar al empresario, de manera que el trabajador podra extinguir el contrato automati-
camente, sin respetar preaviso algunosz.

49  (fr. articulo 49.1.d) LET.

50 Garcia Fernandez, M., La terminacidn del contrato de trabajo por voluntad del trabajador, Facultad de Derecho-Universidad de Palma de Mallorca, Palma de
Mallorca, 1983, pag. 52.

51 Vid. Albiol Montesinos, I, “Dimision del trabajador”, en Borrajo Dacruz, E. (Dir), Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, EDERSA, T.
IX, Vol. 1°, Madrid, 1983, pag. 166. Como ya reparé Garcia Fernandez, M., La terminacion del contrato de trabajo por voluntad del trabajador, cit., pag. 47, "la
configuracion de la dimision del trabajador, no obstante, obedece hoy a esta atribucion de libertad plena en la disponibilidad de la relacién como medio de

tutela de la propia libertad del trabajador”.

52 STS de 12 de julio de 2012 (RJ 2012, 9598) y STSJ de Castilla y Ledn/Burgos de 21 de marzo de 2018 (AS 2018, 1128). En la doctrina, Cruz Villalon, J, “Problemas
practicos del periodo de prueba”, cit, pag. 207.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
abril 2021 - nim 2 ISSN-e 2660-437X




b 2 Trwy
'.II.1

STUDIGS DOCTRINAL

LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA

Unicamente vendra limitada la libertad de dimisién del trabajador por la existencia de un pacto
de permanencia en la empresa, tras la especializacion profesional recibida a cargo de esta, pues de
admitirse también en este supuesto «podria llegarse a situaciones inequitativas, como seria el caso
de que el trabajador, al tiempo de la finalizacion del periodo de prueba y adquirida la especializacion
profesional para poner en marcha proyectos determinados o realizar trabajos especificos, desistiese
de aquella, lo que a su vez produciria la contradiccién de la finalidad global que presidié la
contratacion: la permanencia del trabajador en la empresa»53.

Obviamente, si el trabajador abandona el puesto de trabajo pese al pacto de permanencia, el
empresario tendrd derecho a una indemnizacién por los dafnos y perjuicios que le hubiera causado
tal decision™. No aceptar, en este supuesto, la responsabilidad del trabajador conduciria al absur-
do”: una empresa satisface los gastos de especializacion de un trabajador y luego este aprovecha
los nuevos conocimientos para ingresar inmediatamente, sin sujecion al tiempo pactado y sin res-
ponsabilidad, en otra compahia, después de desistir del contrato con la primera aprovechando la
oportunidad que le brinda el pacto de prueba estipulado.

3.1.3 El desistimiento empresarial mientras transcurre la prueba

Si, como regla general, el trabajador puede ejercitar en todo momento la facultad de dimisidn, el
empresario, en cambio, solo tiene reconocida la potestad de desistimiento mientras esta vigente el
periodo de prueba. Este dato es revelador del mayor beneficio que presenta aquel pacto para uno de
los contratantes, al adquirir temporalmente un derecho excepcional, no homologado tras la consoli-
dacion de la relacion juridico-laboral. Y ello porque, en la relacion comun de trabajo, entre las causas
tasadas de extincién del contrato por voluntad del empresario no figura el simple desistimiento.

3.1.3.1. Desistimiento ad nutum y no extincion causal

La extincion del contrato por decision empresarial con ocasion del periodo de prueba ha planteado
en la doctrina especializada el interrogante sobre su naturaleza: si puede ser o no calificado como
acto de despido y, en particular, si tal decision extintiva debe estar fundada en un motivo suficiente
o basta para su justificacion la sola voluntad del empleador. En el fondo, la respuesta que se formule
va a tener interés tedrico y también trascendencia précticass.

53  Barreiro Gonzdlez, G, "El periodo de prueba”, cit., pag. 77.

54 Al respecto, vid. De Val Tena, A. L, “Limites legales y convencionales a la libertad de contratacion del trabajador”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, niim.
18,1995, pag. 65. Sobre los factores que pueden incidir para cuantificar la indemnizacion de daios y perjuicios, Alfonso Mellado, C. L, Indemnizaciones entre

empresarios y trabajadores antes y durante la relacién laboral, tirant lo blanch, Valencia, 1994, pag. 79.
55  STS de 14 de febrero de 1991 (RJ 1991, 837).

56  Vid. Martin Valverde, A, El periodo de prueba en el contrato de trabajo, Ed. Montecorvo, Madrid, 1976, pags. 268-269.
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De calificarlo como despido, se estaria reconociendo una clase especial de despido “por resulta-
do insatisfactorio de la prueba” y consecuentemente, en el terreno practico, aquella calificacion se
traduciria “en la atraccion hacia el mismo de todas aquellas porciones del bloqgue normativo del des-
pido que no sean incompatibles con las funciones manifiestas del instituto™”. En todo caso, exigiria
una garantia formal —comunicacioén escrita, preaviso, ..— Yy una causa que legitimara la extincion del
contrato, bien referida a la conducta o condiciones del trabajador, bien a otras circunstancias que
incidan en la ejecucion de la prestacion de servicios.

Quienes incluyen la extincion de la relaciéon laboral durante el periodo de prueba en la categoria
genérica de despidosa, parten de un concepto amplio de este, entendido como “decision unilateral
del empresario que extingue la relacion Iaboral”sg, es decir, omnicomprensivo de todos los supuestos
en que la decision extintiva del empleador alcanza relevancia juridica.

Dando un paso mas, consideran que el despido del trabajador a prueba debe responder a una
justa causa, rechazando la resolucion ad nutum. En efecto, sostienen la tesis de la causalidad del
despido por resultado desfavorable de la prueba, por ser conforme al principio de estabilidad en el
empleo y porque evita la utilizacion desviada del instituto.

Atendiendo al fundamento y finalidad del periodo de prueba, el ambito funcional del poder re-
solutorio empresarial en estas circunstancias quedaria circunscrito a la esfera de la aptitud profesio-
na|6°, identificando la falta de aptitud y/o adaptacién del trabajador a la actividad contratada como
causa especifica de despido en la fase de pruebaﬂ, que podria consistir en la realizacion defectuosa
de la prestacion laboral o en una disminucién cuantitativa del rendimiento comparado con el de
otros trabajadores que desarrollan su trabajo en las mismas condiciones. No obstante, la valoracion

57  Ibidem nota anterior. EI mismo planteamiento, hasta sus Ultimas consecuencias, defiende Piqueras Piqueras, M. C, La extincion del contrato durante el

periodo de prueba como despido, Ed. Ibidem, Madrid, 1995, pags. 9 y ss.

58 Asi, Martin Valverde, A, El periodo de prueba en el contrato de trabajo, cit., pags. 270-274; Barreiro Gonzalez, G., "El periodo de prueba”, cit,, pag. 78; Piqueras
Piqueras, M. C, La extincion del contrato durante el periodo de prueba como despido, cit., pags. 30-33. No obstante, Martin Valverde, A, "Periodo de prueba”,
en VW.AA, Enciclopedia Juridica Bdsica, Civitas, T. lll, Madrid, 1995, pag. 4848, introduce una modificacion trascendente en su posicion inicial, afirmando que,
"a diferencia de lo que ocurre en la relacion de trabajo que ha superado el periodo de prueba, el empresario no tiene necesidad en la extincion del contrato
de trabajo durante su transcurso de alegar y acreditar la existencia de causa justificada de la decision extintiva. Pero este muy amplio margen de la extin-
cion del contrato de trabajo a prueba tiene el limite, de acuerdo con la jurisprudencia, del abuso de derecho o fraude de ley, y del respeto a los derechos

fundamentales del trabajador”.

59  STS de 30 de marzo de 1995 (RJ 1995, 2352). En la doctrina, Alonso Olea, M., El despido. Un estudio de la extincion del contrato de trabajo por voluntad del
empresario, Instituto de Estudios Politicas, Madrid, 1957, pag. 9, lo califico como "acto unilateral del empleador que tiene por efecto constitutivo la extincion

para el futuro de la relacion de trabajo".
60  Vid. Piqueras Piqueras, M. C, La extincion del contrato durante el periodo de prueba como despido, cit., pag. 42.

61  Asilo afirma Martin Valverde, A, El periodo de prueba en el contrato de trabajo, cit., pag. 282.
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. . . . . . 62 . . . I
del rendimiento se llevaria a cabo con un criterio flexible ~, en tanto el cumplimiento del nivel exigido
. .. . . 63
seria distinto al de un trabajador no sometido a prueba .

Al defender |la causalidad del desistimiento del empresario durante la fase de prueba en los tér-
mMinos expuestos, se estan predicando, en suma, la valoracion de la prestacidon laboral del trabajador,
lo cual inevitablemente enlaza con el deber de realizar las experiencias que constituyan el objeto de
la prueba (art. 14.1, parrafo segundo, LET); caso de no cumplir el deber de experimento, no existira
objeto de valoracion, y el despido decidido por el empresario seria fraudulento o abusivo a tenor de
los articulos 6.4y 7.2 del CC. En la misma linea, para que la valoraciéon no sea arbitraria o injustifica-
da, tendria que darse al trabajador oportunidad de demostrar su aptitud y adaptacién al puesto de
trabajo durante tiempo suficiente“; de lo contrario, esto es, si la duracion de la prueba es muy breve
el empleador no estara en condiciones de reunir, por falta de tiempo, elementos de juicio bastantes
sobre la idoneidad del trabajadorss.

Tal hipotesis causalista postula, igualmente, la necesidad imperativa de respetar ciertas forma-
lidades, pese a que nada dice el precepto legal, pues esas formalidades —preaviso y comunicacion
escrita, sefalando la causa— no tienen otra finalidad que garantizar las posibilidades de defensa del
trabajadorss. Asimismo, afirman el control judicial de la decisiéon empresarial, puesto que, si se obli-
ga a efectuar las experiencias objeto de la prueba, no parece coherente consentirle una valoracion
arbitraria e incontrolable de las mismas®’. En Gltima instancia, seran los Tribunales los que “en razén
a la equidad y conforme a las circunstancias del caso concreto deban estimar la procedencia o no
de una decision tal del empresario, actuando como mecanismo de control de la misma, en orden a

62  Alrespecto, Piqueras Piqueras, M. C, La extincion del contrato durante el periodo de prueba como despido, cit.,, pags. 42-43, seiiala que “es precisamente este
criterio, el de la flexibilidad, el que ha de servir para diferenciar las causas de extincion del contrato de trabajo durante y con ocasion del periodo de prueba,
de otros modos de extincion que tengan una relacion directa con el rendimiento del trabajador, sea voluntario o involuntario (despido disciplinario y despido
objetivo por las causas a, b. y d. del art. 52 LET) en el sentido de que las causas que pueden motivar aquel no estan legal ni objetivamente tasadas, por lo
que la facultad resolutoria empresarial puede ejercitarse en el ambito de una esfera mucho mas amplia que aquella en la que pueden actuar el despido

disciplinario y el objetivo".

63  Con palabras de Barreiro Gonzalez, G., “El periodo de prueba”, cit., pag. 84, debe quedar claro que “ni la causalidad ni la gravedad de la conducta del trabajador

viene determinada o valorada en los mismos pardmetros en una relacion de trabajo definitiva que en aquella otra de trabajo a prueba”.

64  Cual sea el tiempo minimo de prueba para que el despido por resultado insatisfactorio de la prueba no pueda ser calificado de precipitado dependera de
cada supuesto, si bien “no parece aventurado afirmar que el momento oportuno del desistimiento empresarial durante dicho periodo ha de aproximarse,

tendencialmente, al momento de terminacion del mismo" (Martin Valverde, A, El periodo de prueba en el contrato de trabajo, cit., pag. 284).

65  En opinion de Duran Lopez, F, "El periodo de prueba”, cit, pag. 1324, "esta interpretacion se refuerza si consideramos la introduccion del «deber de experi-
mento», que, Si no se quiere vaciar de significado, debe implicar que el empresario no interrumpa la experimentacion antes de adquirir elementos de juicio

suficientes sobre la idoneidad del trabajador”.
66 Asilo pone de manifiesto Piqueras Piqueras, M. C, La extincién del contrato durante el periodo de prueba como despido, cit., pags. 47 y ss.

67  Vid. Martin Valverde, A, El periodo de prueba en el contrato de trabajo, cit, pag. 276.
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evitar situaciones injustas tanto para este como para el trabajador por ser constitutivas de abuso de
. .. . . . . . . . . ,68
derecho, ejercicio antisocial del mismo, o de situaciones discriminatorias” .

A pesar del esfuerzo doctrinal, no es admisible identificar la facultad extintiva otorgada al empre-
sario mientras transcurre la prueba con el despido. La ley elude intencionadamente la utilizacién del
término despido al instituir esta forma de extinciéon contractualsg; alude, en efecto a “la resolucion
de la relacion laboral” a instancia de cualquiera de las partes o al “desistimiento”. Ciertamente, al
referirse en estos términos equivocos a la facultad de extinguir unilateralmente la relacién laboral
durante la prueba, el legislador introduce cierta confusién, en tanto la resolucién y el desistimiento
determinan una capacidad extintiva de las partes diversa en su fundamentacién y en sus efectos’”.
La resoluciéon es un acto extintivo no enteramente libre, sino causal, que requiere de un modo indu-
bitado una falta grave de las obligaciones contractualesﬂ; por lo tanto, la resoluciéon empresarial se
ampararia en una previa prestacion defectuosa de trabajo o en un cumplimiento insatisfactorio de
la obligacion del trabajador72. Por contra, el desistimiento autoriza a una de las partes de la relacion
obligatoria a poner fin a la misma por su libre determinacién73, de manera que el empresario motu
propio puede decidir la extincidon del vinculo contractual durante la fase de prueba por cualquier
causa, meramente subjetivaw', o, incluso, sin ella”.

Que el legislador de 1980 mantuvo una posicion contraria a identificar el desistimiento empresarial
durante la fase de prueba con el resultado insatisfactorio de esta, esto es, que la extincion contractual
solo tendria lugar como consecuencia de una valoracién negativa de la prueba misma, lo corrobora

68  Barreiro Gonzalez, G. “El periodo de prueba”, cit., pag. 83. En una posicion intermedia, Lopez Gandia J., "Articulo 14.- Periodo de prueba”, en Borrajo Dacruz,
E. (Dir), El Estatuto de los Trabajadores, Comentarios a la Ley 8/1980, de 10 de marzo, EDERSA, Madrid, 1981, pags. 100-101, argumenta que "el empleador
tendria que explicar, al menos genéricamente, las razones técnicas, organizativas y productivas en que base su juicio negativo. Lo que no podra hacer el juez

0 magistrado es valorar de nuevo y en modo diverso del empresario las capacidades del trabajador”.
69  Asilo ha destacado Cruz Villalon, J, “Problemas practicos del periodo de prueba”, cit. pag. 207.
70  Vid. Rodriguez Marin, C, El desistimiento unilateral (como causa de extincion del contrato), Ed. Montecorvo, Madrid, 1991, pag. T11.
N Diez-Picazo, L, "Resolucion”, en VV.AA, Enciclopedia Juridica Bdsica, Civitas, T. IV, Madrid, 1995, pag. 5889.

72 El problema, en esta hipdtesis —como seiala Torollo Gonzalez, F. J., “Extincion del contrato en periodo de prueba”, cit., pag. 345—, seria identificar cudl es
la prestacion de servicios defectuosa, esto es, la causa que ampara dicha extincion, y como el articulo 14 no prevé causa alguna que ampare la resolucion
de la relacion laboral, parece que esta es libre y que, por tanto, estariamos ante un desistimiento y no una resolucion. El autor, en busca de la causa de la
resolucion, conecta la causa con el deber de experimento, concluyendo, tras una compleja argumentacion, que “la construccion del precepto, bien es cierto
que no de una forma clara y tajante, estd orientada a facilitar al empresario una muy amplia libertad de extincion, sin limite temporal alguno («durante su
transcurso») y, por supuesto, sin necesidad de alegar la causa que lo ampara. Construccion muy cercana —si no confundida— al «desistimiento» y, en todo
caso, fiel a su funcion instrumental: fomentar la contratacion de los trabajadores sin que a las empresas les suponga un coste adicional ni el inicio de la

relacion laboral ni la extincion de esta”.
73 (apilla Roncero, F, “Desistimiento”, en VV.AA,, Enciclopedia Juridica Bdsica, Civitas, T. Il, Madrid, 1995, pag. 2438.
74 STSJ de (ataluna de 2 de noviembre de 2018 (AS 2019, 240).

75 STSJ de Madrid de 13 de julio de 1992 (Ar. 3694).
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la tramitacion parlamentaria del articulo 14 LET, sobre todo si nos detenemos en el texto de las en-
miendas rechazadas por la mayoria, ya que casi todas perseguian proteger la posicion del trabajador.

Efectivamente, en la Comisiéon de Trabajo del Congreso de los Diputados una enmienda el Partido
Socialista de Andalucia proponia una nueva redaccion del precepto regulador del periodo de prueba
con el siguiente tenor: “El desistimiento de la relacion de trabajo por resultado insatisfactorio de la
prueba, debera notificarse por escrito, no requerird preaviso o indemnizacion, salvo acuerdo distinto
de un convenio colectivo o de un contrato de trabajo, y se presumira procedente a no ser que se de-
muestre lo contrario”. Con la misma intencién, el Partido Socialista Obrero Espanol propuso la siguien-
te redaccion del parrafo segundo del texto proyectado: “Durante el periodo de prueba cualquiera de
las dos partes podra resolver el contrato como consecuencia de una valoracién negativa del objeto de
la prueba, suficiente y objetivamente acreditada..””®. El Pleno del Congreso aprobo el texto remitido
por la Comisién, con la supresiéon del apartado segundo que permitia excepcionalmente la amplia-
cion del plazo maximo de prueba, sin que se alterara la redaccién de la materia que ahora tratamos. .

De igual modo, la voluntad del legislador de separar la facultad empresarial de extinguir el con-
trato a prueba de los restantes modos de extinguir el contrato de trabajo, asi como los efectos de
uno u otro tipo de extincion, se pone de manifiesto en su diferente ubicacion sistematica en la LET"®:
la facultad extintiva que el pacto de prueba comporta se regula en el articulo 14 LET, ubicado en la
Seccion primera —"Duracion del contrato”— del Capitulo Il —"Contenido del contrato de trabajo"—,
y no en la Seccidn cuarta —"Extincion del contrato de trabajo”— del Capitulo Il —"Modificacidn, sus-
pension y extincion del contrato de trabajo"—.

Ademas de este dato formal, y aunque tanto la extincién del contrato con ocasidén del acuerdo de
prueba como el despido supongan una facultad resolutoria ejercida por la voluntad unilateral del
empresario, encontramos un componente diferenciador, concluyente y decisivo’": la causalidad de
la ruptura contractual. En la decisidon extintiva empresarial al amparo del pacto de prueba, que debe
ser calificada como desistimiento, puede existir un motivo para la resolucién del nexo contractual,

76  El portavoz socialista —el profesor Vida Soria— seiial6 en el turno de explicacion de voto, que al rechazar la enmienda equivalia “a incluir aqui una inse-
guridad juridica, que viene a romper todas las garantias sobre el periodo de prueba establecidas en los parrafos anteriores”; ailadiendo: "ayer se aprobd
el principio de indisponibilidad de los derechos y hoy resulta que este es uno de los derechos indisponibles. Resulta que quien votd ayer a favor de ese
principio, hoy aparece con una flagrante desercion a este precepto”. Vid. Briones Fabrega, A; Ayuso Canals, . (bajo la direccion de J. A. Sagardoy Bengoechea),

Debate parlamentario sobre el Estatuto de los Trabajadores, Instituto de Estudios Laborales y de Seguridad Social, Zaragoza, 1982, pag. 261.

77 Curiosamente también con los votos a favor del Partido Socialista Obrero Espaiol y del Partido Comunista de Espaiia, ademas, claro esta, de los de la Unién
de Centro Democratico. Vid. Briones Fabrega, A,; Ayuso Canals, I. (bajo la direccion de J. A. Sagardoy Bengoechea), Debate parlamentario sobre el Estatuto de

los Trabajadores, cit., pag. 265.

78  Para Torollo Gonzalez, F. J,, “Extincion del contrato en periodo de prueba”, cit., pag. 342, es “signo indicativo relevante de la voluntad del legislador de desligar
la extincion de la relacion laboral durante la prueba del rito y motivaciones que han de concurrir en los diferentes modos de extinguir el contrato de trabajo

u, especificamente, del despido”.

79  Vid. Cruz Villalon, J,, "Problemas prdcticos del periodo de prueba”, cit. pag. 208.
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pero el mismo “es indiferente para el Derecho, que no lo eleva al plano de causa indagable influyente
sobre el acto resolutorio, salvo que la indagacién quiera mostrar la presencia de una discriminacion
de las prohibidas por la Constitucion”™. Realmente, que el desistimiento sea una resolucion unila-
teral no causal no significa que sea una resolucidn sin causa; ocurre, sin embargo, que esta no es
relevante, por no ser necesaria su alegacion y prueba por la parte empleadora que desiste. Tras el
desistimiento hay siempre una causa o un motivo, segun la racionalidad general que se predica de
toda conducta humanam, pero tal motivo no es valorable juridicamente, sino que es una causa inter-
na que produce la extincién del contrato. En conclusion, la extinciéon del contrato durante el periodo
de prueba decidida por el empleador constituye desistimiento ad nutum y no despidoaz, segun se
desprende con meridiana claridad del tenor literal del articulo 14.2 LET.

En este punto, la Ley 11/1994 puede calificarse de continuista. No introdujo modificaciones, man-
teniendo idénticos términos, sin anadir condicidn alguna a la posibilidad de extincién del contrato
ad nutum, permaneciendo desprovista de cuantas garantias —causales y formales— caracterizan la
institucion del despidogs, de manera que consolida aquella opcién de politica legislativa orientada a
otorgar al empresario absoluta libertad en orden a seleccionar al personal que va a prestar servicios
en su empresa. De nuevo el legislador no ha atendido ciertas demandas doctrinales tendentes a
exigir un fundamento causal a la decisién empresarial, conectando el desistimiento con el grado de
cumplimiento de la prestacion del trabajador, al objeto de dificultar la utilizacién arbitraria, fraudu-
lenta o abusiva de la figurael'.

También la jurisprudencia ha reiterado que la “decision de no proseguir la relacion laboral con-
certada, si se manifiesta antes de la superacion del plazo fijado en el contrato firmado, no precisa
especificar la causa que ha determinado tal decision finalizadora, en cuanto su motivacion es me-
ramente subjetiva de quien la adopta, siempre que, se insiste, al proceder asi no afecte a ninguno
de los derechos fundamentales de la contraparte”es; toda vez que el periodo de prueba es una ins-

80  Alonso Olea, M, Casas Baamonde, M®. E,, Derecho del Trabajo, cit., pag. 332

81  Alonso Olea, M., "Extincion del contrato de alta direccion por voluntad del empresario”, en VV.AA, Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menén-
dez, T. IV, Civitas, Madrid, 1996, pag. 5059.

82  En este sentido, entre otros, Garcia Abellan, J,, "Pacto de prueba y contrato de trabajo”, en VV.AA, Estudios dedicados al profesor Garcia Oviedo, Vol. Il, Uni-
versidad de Sevilla, 1954, pag. 497; Alonso Olea, M,, El despido. Un estudio de la extincién del contrato de trabajo por voluntad del empresario, cit., pags. 24-25;
Rodriguez Pifiero, M. “Naturaleza juridica del periodo de prueba”, cit, pag. 108; Sempere Navarro, A. V., “Resolucion del vinculo laboral y periodo de prueba”,

Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 6, 1981, pags. 252-253; Cruz Villalén, J., "Problemas practicos del periodo de prueba”, cit. pags. 207-209.
83 STS de 12 de julio de 2012 (RJ 2012, 9598).

84  Asi se expresa Pascual Allen, C, “"Forma, periodo de prueba y duracién del contrato”, Valdés Dal-Ré, F. (Dir), La reforma del mercado de trabajo, Lex Nova,
Valladolid, 1994, pag. 76, que destaca la oportunidad perdida de introducir un factor de equilibrio, exigiendo que el desistimiento del empresario estuviera

en estrecha relacion con la aptitud, comportamiento y rendimiento demostrado.

85  En estos términos o analogos, SSTS de 2 de febrero de 1983 (RJ 1983, 521), de 6 de abril de 1984 (RJ 1984, 2047), de 12 de noviembre de 1984 (RJ 1984, 5831), de
17 de enero de 1985 (RJ 1985, 67), de 16 de abril de 1985 (RJ 1985, 1874), de 29 de octubre de 1985 (RJ 1985, 5238), de 20 de diciembre de 1985 (RJ 1985, 6159), de
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titucion que permite a cualquiera de las partes intervinientes en el contrato de trabajo rescindir el
mismo unilateralmente, por su sola y exclusiva voluntad, sin necesidad de cumplir ninguna exigen-
cia especial a tal respecto. De modo que —segun ha sefalado el propio Tribunal Constitucional— la
extincion del contrato durante el periodo de prueba no equivale a “despido causal fundado en una
serie de motivos tasados"ss, refrendado asi la distinta naturaleza juridica de las instituciones del des-
pido y de la extincién del contrato de trabajo en el periodo de prueba87.

Asi pues, cuando el empresario desiste del contrato de trabajo en el que es parte, ejerce libre-
mente una facultad propia, apta para decidir per se la extincidn de la relacién, no importando el mo-
tivo que le ha impulsado a tomar esa postura drastica, salvo que se ejercite lesionando un derecho
del trabajador. Lo trascendente es la voluntad de no continuar recibiendo la prestacién de servicios,
independientemente de la causa de aquella, si existiera. Esta nota, inherente a la figura juridica del
desistimiento, constituye la diferencia basica con el despido disciplinarioas, en la medida que, en este
ultimo, cuando se comunique la decision extintiva, se deben notificar de forma claray precisa los he-
chos que la motivan; también con el despido por causas empresarialessg. De ahi que la omision del
requisito causal, aunque sea genérico, convierte al desistimiento en una causa de extincion carente
de significacion peyorativa para el empleado, en tanto no es una sancién fundada en imputaciones
graves y culpables que se hacen al trabajador, como si ocurre en la figura del despido, que tiene por
ello una connotacién sumamente desfavorable para el despedidogo.

En fin, el desistimiento ordinario, ad nutum, frente a la denuncia extraordinaria, basada en justa
causa, supone reconocer la potestad de extinguir durante el periodo de prueba la relacion juridi-
ca surgida del contrato cuando esta, valorada subjetivamente, deje de ser atil”. Lo definitorio, en
cualquier caso, es la eficacia extintiva ex nunc de la declaracion de voluntad recepticia, sin que sea
sustancial que el gjercicio de ese desistimiento se sujete o no a determinadas cautelas o limites,
temporales o formales.

14 de abril de 1986 (RJ 1986, 1930), de 14 de julio de 1987 (RJ 1987, 5367), de 3 de diciembre de 1987 (RJ 1987, 8821), de 5 de diciembre de 1998 (RJ 1998 9558), de
6 de julio de 1990 (RJ 1990, 6068), de 1 de octubre de 1990 (RJ 1990, 7513), de 2 de abril de 2007 (RJ 2007, 3193), de 12 de diciembre de 2008 (RJ 2009, 257), de
6 de febrero de 2009 (RJ 2009, 621), de 14 de mayo de 2009 (RJ 2009, 3001) y de 23 de noviembre de 2009 (RJ 2009, 7761).

86  STC 94/1984, de 19 de octubre (RTC 1984/94). En la jurisprudencia y la doctrina judicial, vid. STS de 27 de diciembre de 1989 (RJ 1989, 9088); STSJ de Madrid
de 28 de enero de 1993 (AS 1993, 349) y de 10 de septiembre de 1997 (AS 1997, 3240) y STSJ de (astilla y Leon/Valladolid de 10 de diciembre de 1996 (AS 1996,
4660).

87  STS de 18 de abril de 2011 (RJ 2011, 5814).

88  STS de 17 de diciembre de 1990 (RJ 1990 9796).
89  STS de 18 de abril de 2011 (RJ 2011, 5814).

90  STS de 6 de febrero de 1990 (RJ 1990, 827).

91  De la Villa Gil, L. E, La extincién del contrato de trabajo, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 1960, pag. 41.
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De todos modos, que el libre desistimiento del empleador venga reconocido expresamente por la
ley no significa la exclusion de otras causas de extincion del contrato, al margen de aquella facultad
especifica que se limita temporalmente. Comprobado un incumplimiento contractual grave y cul-
pable del trabajador, el empleador puede despedirle, respetando los requisitos formales del despido
disciplinario; de la misma manera, si concurre, por ejemplo, causa econdmica, técnica, organizativa
o de produccion suficiente para extinguir uno o varios contratos a través de un expediente de regu-
lacion de empleo o ex articulo 52.c) LET, y aunque alguna relacion laboral se encuentre en fase de
prueba, se incluird a este trabajador en ese procedimiento ad hoc, no bastando el mero desistimien-
to del empresario, ya que se estaria produciendo una extincion por causa ajena a la prueba misma’".

Ocurrird, sin embargo, ante la facil resolucién del contrato por desistimiento durante la fase de
prueba, que el empresario prefiera instar la extincion por medio del desistimiento dado el menor
coste procedimental e indemnizatorio.

3.1.3.2 Limites constitucionales a la libre resolucion contractual: los derechos fundamentales del trabajador. La nulidad del
desistimiento por razon de embarazo

Es cierto, desde luego, que la libertad de desistimiento reconocida por el articulo 14.2 LET no ha de
entenderse en términos absolutos o como facultad omnimoda, puesto que no ampara la ejerci-
da con motivacidon torpe, por vulneracién de derechos fundamentales%, asi como la calificable de
fraudulenta’. Al respecto, el Tribunal Constitucional comprueba que la ley ha previsto un sistema
extintivo diferente al del despido, cuyas reglas y principios no le son aplicables, lo cual se manifiesta
en la falta de necesidad de motivacién. En esta linea, “la motivacién de la resolucién del contrato de
trabajo durante el periodo de prueba carecera de trascendencia siempre que tenga cabida dentro
del ambito de libertad reconocido por el precepto legal, que evidentemente no alcanza a la produc-
cién de resultados inconstitucionales”””. Logicamente, de lo anterior se concluye que la facultad de

92 Eneste sentido, Sala Franco, T. et altri, Derecho del Trabajo, tirant lo blanch, 11° ed,, Valencia, 1997, pag. 348, con cita de la STCT de 23 de abril de 1986 (Ar. 2718).

93 In extenso, Quintanilla Navarro, R. Y., “Extincion del contrato de trabajo durante el periodo de prueba y lesion de derechos fundamentales”, Nueva Revista

Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 164, 2014, pags. 335-354.

94 STS de 27 de diciembre de 1989 (RJ 1989, 9088). Al respecto, Ballester Pastor, M*. A, El periodo de prueba, tirant lo blanch, Valencia, 1995, pag. 64, afirma que
“cuando el periodo de prueba se ha celebrado en fraude de ley o abuso de derecho, debe entenderse que no existe tal periodo de prueba y, en consecuencia,
la extincion producida merece la calificacion de improcedencia o nulidad, segan cuales hubieran sido las motivaciones y circunstancias concurrentes en el
acto extintivo”. Véase en Ron Latas, R. P, "Algunos supuestos de calificacion del desistimiento durante el periodo de prueba como despido disciplinario”, Ac-
tualidad Laboral, nim. 17,1998, pags. 331-342, una enumeracion de los supuestos de despido durante el periodo de prueba, bien porque exista discriminacion
o vulneracion de derechos fundamentales, bien porque se cometa infraccion directa de norma legal o convencional, o bien porque se decida la extincion en

fraude de ley o abuso de derecho.

95  STC 94/1984, de 19 de octubre (RTC 1984, 94); también, SSTC 166/1988, de 26 de septiembre (RTC 1988, 166), y 173/2013, de 10 de octubre (RTC 2013, 173). Un
comentario sobre la primera en Alonso Olea, M., "Sobre el despido en periodo de prueba; y sobre el respeto a los hechos probados jurisdiccionales”, en
Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, Civitas, T. I, 1985, pags. 198-200. Sobre la tltima sentencia y su critica, vid. Gallego Moya, F.,

El periodo de prueba en el contrato de trabajo, cit., pag. 401-410.
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resolucion concedida al empresario por el articulo 14.2 LET “esta limitada en el sentido de que no se
puede hacer valer, por causas ajenas al propio contrato, en contra de un derecho fundamental"gs,
normalmente el de igualdad de trato y de no discriminacién, si bien puede afectar a otros, como el
derecho a la tutela judicial efectiva” .

En principio, el motivo del desistimiento empresarial no puede ser sometido al control judicial
por constituir una libre potestad que no precisa justificacion; sin embargo, de esta regla general se
exceptua el desistimiento formal que esconda una razén discriminatoria o contraria a los derechos
fundamentales del trabajador. La modalidad procesal adecuada para impugnar la decisién unilate-
ral del empresario de extinguir el contrato sin justa causa es la modalidad procesal de despido (arts.
103-13 LPL), cauce procesal genérico respecto del cual el desistimiento es una especie%, aungue
desde el punto de vista sustantivo la relacion sea la inversa.

El petitum incorporado a la demanda consistira en la declaracion de nulidad de la resolucion del
contrato, en tanto el fundamento de aquel solo puede ser que la articulacion de la extinciéon por esta
via esconde un movil discriminatorio, contrario al principio de igualdad. Asi, producido el acto de
extinciéon por parte del empleador con ocasion del periodo de prueba, y alegando el trabajador que
dicha actuacion es contraria al principio de igualdad o discriminatoria, el primero vendra obligado a
oponer una causa laboral que justifique su decisién, desvirtuando los posibles indicios de discrimi-
nacion aportados por el demandante™.

96  Ibidem nota anterior. También SSTC 166/1988, de 26 de septiembre (RTC 1988, 166)) y 198/1996, de 3 de diciembre (RTC 1996, 198). Sobre la posicion adoptada
por la Corte Costituzionale italiana, vid. Brignone, A; Rendina, M., Il patto di prova, CEDAM, Padova, 1993, pags. 34-35.

97  SJS de Gijon de 18 de abril de 2018 (AS 2019, 62).

98  SSTS de 4 y 25 de abril de 1990 (RJ 1990, 3438 y RJ 1990, 3498). Usualmente, la modalidad procesal del despido ha sido utilizada por el trabajador para
impugnar ante los 6rganos jurisdiccionales todas aquellas decisiones empresariales que, sin contar con un procedimiento especifico, implicaban o podian
suponer una ruptura del contrato de trabajo, independientemente de su formalizacion o no e incluso de su aparente configuracion como despidos; de manera
que la modalidad procesal requlada en los articulos 103 y ss. de la LPL —actualmente, LRJS— no queda "reservada Gnica y exclusivamente para los despidos
disciplinarios, puesto que, por el contrario, los tramites propios de la misma se han de aplicar a toda reclamacion que un trabajador formule contra su cese
en el trabajo o contra la extincion de su relacion laboral ordenados por el empresario, cualquiera que sean las causas que hayan generado o producido ese
cese 0 extincion, y aunque las mismas no tengan nada que ver con las que se recogen en el articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores” (STS de 27 de julio
de 1993 —RJ 1993, 5992-). La doctrina asi lo ha considerado: “la nocion de despido, en cuanto superpuesta a la eficacia extintiva de la voluntad unilateral del
empresario, s una nocion amplia que engloba, por supuesto, al despido disciplinario, pero también a los restantes modelos de extincidn en que sea esa sola
voluntad la causa determinante del final de la relacion, de ahi la denominacion global de este capitulo como «Procesos por despido»" (Baylos Grau, A, Cruz
Villalon, J,; Fernandez Lopez, M. F. Instituciones de Derecho Procesal Laboral, Trotta, 2° ed., Madrid, 1995, pag. 296). Coincide plenamente la jurisprudencia,
desde tiempo atras; ademas de la sentencia reproducida ut supra, vid. también las SSTS de 29 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10378), de 23 de octubre de 1993
(RJ 1993, 8060), de 29 de noviembre de 1993 (RJ 1993, 9091), de 2 de marzo de 1994 (RJ 1994, 2046), de 20 de julio de 1994 (RJ 1994, 6688) y de 23 de diciembre
de 1996 (RJ 1996, 9839).

99  Vid. Garcia-Perrote Escartin, |; Tudela Cambronero, G, “Extincion del contrato por el empleador durante el periodo de prueba y no discriminacion”, Relaciones
Laborales, T. 1, 1985, pag. 489.
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Aplicando la regla procesal general, cuando el trabajador alegue una causa discriminatoria en el
desistimiento empresarial del contrato, le corresponde probar la existencia de indicios'*® reveladores
de que se ha producido violaciéon de un derecho fundamental, y una vez comprobados por el Juez, el
empresario —demandado— debe estar en condiciones de aportar una justificacién objetiva y razo-
na blem, esto es, le incumbe la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y serias que
permitan eliminar cualquier sospecha o presuncién deducible claramente de las circunstancias en
relacién con la violacién de un derecho fundamental del trabajador (arts. 96.2 y 181.2 LRJS)‘OZ. Propia-
mente, si se alega por el despedido con ocasién de la prueba que la motivacidon subyacente es dis-
criminatoria, lo que en verdad ocurre no es un “inversion” de la carga de la prueba, sino que aparece
la necesidad de probar la realidad de una causa no discriminatoria para desistirm; hasta entonces,
el empresario no tenia obligacidén ninguna de manifestar la causa del desistimiento, siendo intrans-
cendente juridicamente cualquier alegacién del trabajador en el sentido de su correcta prestaciéon
laboral, en tanto la extincién en la fase de prueba es libre.

A los efectos de impugnar ante el Juez de lo Social la decisidon extintiva considerada anticonsti-
tucional por el trabajador, este dispone del plazo de veinte dias desde que conocié el desistimien-

)104. El plazo fijado en este precepto no se

to empresarial, plazo que es de caducidad (art. 59.3 LET
cife solamente al llamado despido disciplinario, pues la accién de despido es aquella que tiene
por objeto, ante una decision unilateral del empresario de resolver el contrato en términos que el
trabajador estima no ajustados a Derecho, el restablecimiento de la relacién laboral o el abono de
las indemnizaciones pactadas para el caso fijadas por la ley, concepto suficientemente amplio para

incluir el supuesto que ahora tratamos. Y, sin duda, el desistimiento unilateral del empresario basa-

100 STSJ de Madrid de 17 de abril de 2017 (AS 2017,1083) y STSJ de Cataluiia de 15 de febrero de 2018 (AS 2018, 1140).

101 STSJ de Andalucia/Sevilla de 30 de marzo de 2017 (AS 2017, 1103), STSJ de Cataluia de 4 de mayo de 2018 (AS 2018, 1792), STSJ de Galicia de 19 de noviembre
de 2018 (AS 2019, 832) y SSTSJ de Extremadura de 11 de julio de 2019 (AS 2019, 2005) y de 29 de enero de 2020 (AS 2020, 724).

102 SSTC 21/1992, de 14 de febrero (RTC 1992, 21) y 266/1993, de 18 de octubre (RTC 1993, 266). En la doctrina, vid. Garcia Fernandez, M., “Tutela jurisdiccional y
carga de la prueba en el proceso de trabajo", Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, niim. 15, 1983, pag. 408; Rodriguez Pifiero, M,; Fernandez Lopez, M*. F,
“Discriminacion, carga de la prueba y prueba de presunciones”, en VV.AA, Il Jornadas Hispano-Luso-Brasileiias de Derecho del Trabajo, Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, Madrid, 1985, pags. 920-926; Rivero Lamas S, J,, “Tutela juridica de los derechos laborales en el ordenamiento espariol”, Revista Espariola
de Derecho del Trabajo, nam. 57,1993, pag. 21; Monereo Pérez, J. L, La carga de la prueba en los despidos lesivos de los derechos fundamentales, tirant lo

blanch, Valencia, 1996, pags. 9 y ss.

103  Vid. Alonso Olea, M., "Resolucion del contrato de trabajo en periodo de prueba y discriminacion por razon de embarazo”, Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, nuim. 36, 1988, pags. 619-620; también en Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, Civitas, T. VI, 1989, pag. 451. Un sector de
la doctrina, frente a la jurisprudencia mayoritaria, ha aprovechado la necesidad de probar la causa del desistimiento para seialar que “las causas laborales
cuya concrecion interesa han de venir referidas al incumplimiento o a la valoracion negativa por parte empresarial de la actuacion habida por el trabajador
durante el tiempo prudencialmente necesario para un adecuado cumplimiento o constatacion de aquellas” (Garcia-Perrote Escartin, |; Tudela Cambronero,
G., "Extincion del contrato por el empleador durante el periodo de prueba y no discriminacion”, cit,, pag. 489), si bien olvidan que la prueba no solo se pacta
para determinar la aptitud o pericia profesional del trabajador —dimension objetiva—, sino también para comprobar las cualidades y condiciones personales

—dimension subjetiva—.

104 STS de 11 de mayo de 1990 (RJ 1990, 4308).
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do en circunstancias discriminatorias o, en general, que atente contra los derechos fundamentales,

e . e 105 . . . .. P ..
especificos o inespecificos ~, reconocidos al trabajador por la Constituciéon, merece la calificacion de
nulidad.

Prevalecerd, en todo caso, la proteccion de aquellos derechos del trabajador frente a la libertad
de desistimiento reconocida al empresario, y, en consecuencia, el desistimiento discriminatorio o le-
sivo de los derechos constitucionales del trabajador es nulo (arts. 55.5 LET y 108.2 LRIJS), con el efecto
imperativo de la readmision del trabajador con abono de los salarios dejados de percibir (arts. 55.6
LET y 13 LRIJS).

Esta doctrina general se aplicaba también a aquellos supuestos en los que |la persona trabajadora
aportaba indicios de discriminacion por razéon de embarazo, habiendo rechazado la jurisprudencia’©®
extender el blindaje propio del despido causal, tanto objetivo [art. 53.4.b) LET] como disciplinario [art.
55.5.b) LET]. Asi, durante el periodo de prueba la trabajadora embarazada no podia ver resuelto su
contrato por razén de su embarazo, porgue tal extincion supondria una discriminacién por razén
de sexo constitucionalmente prohibida. Pero ello no implicaba que “toda resolucion del contrato de
una trabajadora embarazada durante dicho periodo de prueba haya de calificarse como nula si no
existen indicios de discriminacioén o si, existiendo, la empresa acredita que el cese produjo por cau-
sas razonables yjustificadas"1°7.

Dicha interpretacion no resultaba constitucionalmente reprochable, dado que “no priva de las
necesarias garantias antidiscriminatorias a las extinciones del contrato de trabajo durante el periodo
de prueba, que, pese a No exigir siquiera causa ni motivaciéon de ningun tipo —pudiendo responder,
por su propia naturaleza, a la pura voluntad empresarial— no pueden, claro esta, vulnerar derechos
fundamentales” .

Con la finalidad de extender idéntica protecciéon a la persona trabajadora embarazada, tanto en
el despido causal como en la extincion del contrato durante el periodo de prueba, el legislador de

105 La diferenciacion entre los derechos constitucionales “especificamente” laborales, cuyos titulares son los trabajadores asalariados o los empresarios (o
sus representantes) en tanto sujetos de una relacion laboral, y los derechos constitucionales laborales “inespecificos”, de caracter general que pueden ser
ejercidos, sin embargo, por los sujetos de las relaciones de trabajo en el dmbito de las mismas, adquiriendo un contenido o dimension laborales sobrevenidos,
puede consultarse en Palomeque Lopez, M. C, Los derechos laborales en la Constitucion Espariola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pag. 31.
En otros términos, Martin Valverde, A, “La Constitucion como fuente del derecho del Trabajo", Revista Espariola de Derecho del Trabajo, niim. 33, 1988, pdg.

58, se refiere a los derechos fundamentales en su “version laboral".

106  Su evolucion en Quintanilla Navarro, R. Y, “Extincion del contrato de trabajo durante el periodo de prueba y lesion de derechos fundamentales”, cit., pags.
338-343.

107  STS de 18 de abril de 2011 (RJ 2001, 5814). En la doctrina judicial, vid. STSJ de Catalufia de 21 de marzo de 2016 (AS 2017, 1083), SSTSJ de Madrid de 17 de abril
de 2017 (AS 2017,1083) y de 12 de septiembre de 2018 (AS 2019, 396) y STSJ de Canarias/Las Palmas de 7 de junio de 2019 (AS 2020, 197). Sobre este tema, vid.

Garcia Blasco, J; Pedrosa Alquézar, S. |, "Extincion en el periodo de prueba”, cit, pags. 376-377.

108 STC173/2013, de 10 de octubre (RTC 2013, 173). En la doctrina, vid. Quintanilla Navarro, R. Y, “Extincion del contrato de trabajo durante el periodo de prueba y

lesion de derechos fundamentales”, cit., pags. 351-354, con la exposicion de los argumentos del voto particular.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
abril 2021 - nim 2 ISSN-e 2660-437X




e F ] Co—
I
e

SISO

LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO DURANTE EL PERIODO DE PRUEBA

urgencia incorporé un nuevo parrafo al articulo 14.2 LET, de manera que tras la entrada en vigor del
articulo 2.Cinco del RD-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién, “la resolucién a
instancia empresarial sera nula en el caso de las trabajadoras por razén de embarazo, desde la fe-
cha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspensidon a que se refiere el articulo
48.4, 0 maternidad, salvo que concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad”.
Esta protecciéon de configuracion legal proporciona a la trabajadora embarazada una tutela directa,
mas reforzada, que la ordinaria frente a la discriminacién, pues se configura un supuesto de nulidad
objetiva y autométicam, distinta de la nulidad por causa de discriminacién. Solamente cuando el
empleador acredite que el desistimiento se produjo por causas razonables y justificadas, ajenas to-
talmente al embarazo o la maternidad, no operara la nulidad objetiva, lo que le obligara a probar la
causa del desistimiento, ligada a la experimentacion del trabajo objeto de la prueba.

3.1.3.3. Requisitos temporales y formales; sobre la posibilidad de indemnizar al trabajador

Respecto de los limites temporales y formales, se encarga el legislador de destacar que el desis-
. . . . 1o ~ .

timiento debe manifestarse mientras se prolongue =~ —"durante su transcurso”, sefala el articulo

. ., m .. . . .z P
14.2 LET— el periodo de prueba y no después , pues decidido tras su finalizacion estariamos ante
. e . mn2 . .

un despido calificado improcedente , por falta de causa y ausencia de formalidades; y, por tanto,

tampoco antes del inicio de la prestacion efectiva de servicios, si es que se celebrdé el contrato anti-
. n3

cipadamente .

Tampoco establece una forma especial en cuanto a la comunicacidn al trabajador de la no supe-
s n4 . .. .
racion de la prueba ', bastando con que verbalmente se comunique la no superacién del periodo de
15 . - P .
prueba . Con todo, el empresario diligente estara interesado en tener constancia de la fecha en que

109 Sola Monells, X, “La extincion de la relacion laboral de las trabajadoras embarazadas durante el periodo de prueba tras el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de

marzo", luslabor, num. 1, 2020, pdg. 24.

10  En cualquier momento durante su vigencia (STS de 16 de abril de 1985 —RJ 1985, 1874—; STSJ de Galicia de 8 de abril de 1997 —AS 1997, 1510— y STSJ de Madrid
de 10 de septiembre de 1997 —AS 1997, 3240—, incluso el primer dia (STSJ de Madrid de 28 de enero de 1993 —AS 1993, 349—), sin necesidad de agotar el plazo
(STSJ del Pais Vasco de 29 de mayo de 1993 —AS 1993, 2208—-).

1 SSTS de 16 de abril de 1985 (RJ 1985, 1874), de 10 de febrero de 1987 (RJ 1987, 824), de 14 de julio de 1987 (RJ 1987, 5367) y de 6 de julio de 1990 (RJ 1990, 6068);
también, STSJ de Castilla y Ledn/Burgos de 13 de abril de 1994 (AS 1994, 1364), STSJ de (ataluia de 20 de marzo de 1995 (AS 1995, 1138), STSJ de Murcia de 2
de julio de 1997 (AS 1997, 2946) y STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 9 de diciembre de 1997 (AS 1997, 4341).

12 STSJ de Andalucia/Sevilla de 29 de enero de 2019 (AS 2019, 1387).

113 No obstante, la STSJ de Castilla y Lean/Burgos de 20 de julio de 1993 (AS 1993, 3369), no pone inconveniente al desistimiento empresarial antes del comienzo

de la prestacion efectiva de servicios.

114 SSTS de 6 de abril de 1984 (RJ 1984, 2047) y de 6 de julio de 1990 (RJ 1990, 6068). También, STSJ de Extremadura de 8 de marzo de 1991 (AS 1991, 2205), STSJ de
Galicia de 8 de abril de 1997 (AS 1997, 1510) y STSJ de Madrid de 10 de septiembre de 1997 (AS 1997, 3240).

15 STS de 2 de abril de 2007 (RJ 2007, 3193); STSJ de Madrid de 28 de enero de 1993 (AS 1993, 349) y STSJ de Baleares de 20 de diciembre de 1993 (AS 1993, 5353).
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manifestd la decision tomada, a efectos de evitar discrepancias sobre el ejercicio extemporaneo de
la facultad extintiva, lo mismo que el trabajador para articular los mecanismos de defensajurl'dica"6
Y, sobre todo, para solicitar la prestacion por desempleom. Tampoco requiere la observancia de nin-
gun plazo de preaviso, si bien esta seria una exigencia ligada al principio de buena fe, que solo debe-
ria excluirse ante circunstancias impeditivas de la continuidad provisional de la relacion de trabajo"a.

Ahora bien, que la ley no imponga requisito formal alguno no impide a la voluntad de las partes ni
a los convenios colectivos incorporar aquellos u otros requisitos procedimentales distintos, en cuyo
caso los contratantes deberan ajustarse a ellos™. La fijacion, por una u otra via, de ciertos requisitos
obliga al empresario tener en cuenta los mismos, pues su finalidad es completar el precepto legal,
de modo que la decisidon extintiva con pretericion de aquellos no se ajustara a Derechom, incluso
puede conllevar la calificacién de despido improcedentem.

Es verdad que la mayoria de los convenios colectivos insisten en calificar el desistimiento empre-
sarial como libre, no preavisado y sin derecho a indemnizaciénm; no obstante, algunos otros —los
menos— exigen preavisarm, notificar por escrito la decision extintiva al trabajadorm, e incluso a los
representantes de los trabajadoreslzs. Y, excepcionalmente, en el Il Convenio colectivo de la Corpo-

116 A pesar del silencio legal, Cruz Villalén, J., “Problemas practicos del periodo de prueba”, cit. pag. 210, entiende defendible la interpretacion favorable a la
necesidad de la comunicacion por escrito, en tanto “la finalidad bésica es respetar el principio de sequridad juridica, permitiendo al trabajador tener un
conocimiento exacto del momento a partir del cual surte efecto la voluntad extintiva empresarial y que esta se legitima precisamente por la no superacion

del periodo de prueba”.
N7 Vid. infra apartado 3.134.
118  De esta opinion, con apoyo en la linea evolutiva del derecho comparado, Martin Valverde, A, El periodo de prueba en el contrato de trabajo, cit., pags. 291-292.
N9 Vid. Duran Lépez, F, “El periodo de prueba”, cit., pag. 1326.
120  STS de 14 de julio de 1987 (RJ 1987, 5367).
121 STSJ de Galicia de 21 de febrero de 2020 (AS 2020, 1567).
122 (fr, por todos, VI Convenio Colectivo General del sector de la Construccion (BOE de 26 de septiembre de 2017).

123 (fr. Convenio Colectivo de Relleno y Aderezo de Aceitunas de la provincia de Alicante (BOP de 9 de enero de 2018). Este convenio no prevé, sin embargo, qué
sucede caso de incumplir dicha comunicacion anticipada; al respecto —afirma Ballester Pastor, M*. A, El periodo de prueba, cit., pag. 97—, la sancién consis-
tiria en el abono de cierta indemnizacion, que bien podria ser equivalente al salario correspondiente a los dias de preaviso no observados. Se aplicaria por
analogia lo dispuesto en el articulo 8.3 RD 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores en materia de
contratos de duracion determinada, segun el cual el incumplimiento por el empresario del plazo de preaviso dard lugar a una indemnizacion equivalente al
salario correspondiente a los dias en que dicho preaviso se haya incumplido; regla que también acoge el articulo 53.4 LET al tratar de la extincion por causas

objetivas y no cumplir el empresario el preaviso correspondiente.

124 (fr. VI Convenio Colectivo General del sector de la Construccion (BOE de 26 de septiembre de 2017), Convenio Colectivo General del Sector de Derivados del
Cemento (BOE de 5 de enero de 2018), Convenio Colectivo General de la Industria Salinera (BOE de 19 de enero de 2018), Convenio Colectivo estatal para las
Industrias Extractivas, Industrias del Vidrio, Industrias Ceramicas y para las de Comercio Exclusivista de los mismos materiales (BOE de 23 de noviembre de

2018) y Convenio Colectivo del sector de Transportes de Mercancias por Carretera, Logistica y Mensajerias de Valencia (BOP de 3 de diciembre de 2020).

125 (fr. Convenio Colectivo Nacional de Perfumerias y afines (BOE de 20 de agosto de 2019), Convenio Colectivo de Estaciones de Servicio de la Comunidad Va-
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racion de Radio Television Espafola, S.M.E,, SA.” se exige que, en el informe sobre el periodo de
prueba de la persona trabajadora, su mando orgdnico evalle su rendimiento laboral y su insercién
en el grupo 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, y actuar sin tales elementos de juicio comporta una arbitrariedad,
cuya interdiccion deviene de la recta interpretaciéon de la norma contenida en el convenio colectivo™.

Observamos, asimismo, la ausencia de referencia al eventual derecho a indemnizacion en los su-
puestos de desistimiento empresarial durante la fase de prueba, en claro contraste con lo dispuesto
en la LRL de 1976, que negaba “que tal decisién dé derecho a indemnizacion” (art. 17.2 in fine). Al
desaparecer del tenor literal del articulo 14 LET dicha alusidn expresa, a sensu contrario, podemos
considerar no prohibida la clausula contractual expresamente |oac:tada]28 o prevision del convenio
colectivo™ gue introduzca la obligatoriedad de indemnizar al trabajador perjudicado por la decisién
unilateral de no continuar la relacion contractual, si bien lo habitual es la negacion de aquellam. Si
pactada en el contrato o establecida normativamente una indemnizacién en estos supuestos, la
mecanica institucional del periodo de prueba no resultard desvirtuada, siempre y cuando se trate,
l6gicamente, de indemnizaciones inferiores a las que corresponderian segun el régimen comun del
despidom, y es que, de acordar indemnizaciones superiores o muy proximas a la legales por despido,
el periodo de prueba perderia totalmente su potencialidad extintiva, en tanto perjudicaria en mayor
medida los intereses de la empresa.

lenciana (DOGV de 9 de diciembre de 2019), Convenio Colectivo de Mayoristas e Importadores de Productos Quimicos Industriales y de Drogueria, Perfumeria
y Anexos (BOE de 21 de septiembre de 2018) y XIX Convenio Colectivo General de la Industria Quimica (BOE de 8 de agosto de 2018). Sobre este requisito,
advierte Ballester Pastor, M®. A, El periodo de prueba, cit., pag. 98, que "se trata de una garantia de escasa entidad en la prdctica dado el derecho genérico

a la personacion de los representantes de los trabajadores en el momento de la firma del finiquito".
126  (fr. articulo 32 (BOE de 22 de diciembre de 2020).

127 Asilo resolvio la STS de 22 de octubre de 1985 (RJ 1985, 5189), al enjuiciar un supuesto —segun los términos del convenio colectivo en vigor— similar, relativo
a la misma empresa publica Radio Nacional de Espaiia; y también la STSJ de Galicia de 14 de julio de 1995 (AS 1995, 2797), con referencia al Convenio Colectivo

para el personal laboral de la Seguridad Social, entonces vigente.
128 Por todos, Alonso Olea, M,; Casas Baamonde, M. E., Derecho del Trabajo, cit., pag. 334.

129 En este sentido, el VI Convenio Colectivo de Empresas de Enseiianza Privada (BOE de 17 de agosto de 2013) seiiala que cuando se contrate a un docente y
se pacte un periodo de prueba, “si la empresa desiste del contrato en fecha posterior a aquella en que se cumpla el cuarto mes desde su incorporacion al
puesto de trabajo, tendra derecho a percibir como indemnizacion dos dias de salario por cada mes completo de servicio desde el inicio del contrato” (art.
222). Y también, coincidiendo en los mismos términos, el Xl Convenio Colectivo Estatal para los centros de Educacion Universitaria e Investigacion (BOE de

21 de julio de 2012), articulo 25.
130 STSJ de la Comunidad Valenciana de 4 de junio de 1993 (AS 1993, 3058).

131 Asi lo destaca Martin Valverde, A, El periodo de prueba en el contrato de trabajo, cit., pags. 290-291, para quien, ademas, "no ofrece dudas que un pacto de

este tipo seria perfectamente licito en un contrato de trabajo comun".
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En cualquier caso, y aun cuando sea exigible una minima indemnizacion, no por ello se rompen
los equilibrios formales del derecho de obligaciones, en la medida que no se requiere para la validez
de la extincion con ocasion de la prueba un incumplimiento culpable del trabajador.

De todos modos, el empresario que desiste durante el periodo de prueba viene obligado, en el
momento de comunicar al trabajador la extinciéon, a presentarle una propuesta del documento de
liguidacion de las cantidades adeudadas. Asimismo, como una garantia mas, el trabajador puede
solicitar la presencia de un representante legal de los trabajadores cuando proceda a firmar el reci-
bo de finiquito, haciendo constar la mencionada presencia o bien que no ha hecho usos de aquella
posibilidad (art. 49.2 LET).

3.1.3.4. Desistimiento empresarial y prestacion por desempleo: supuestos protegidos y acreditacion de la situacion legal de
desempleo

La extincion de la relacion laboral durante el periodo de prueba, cuando cumple determinados re-
quisitos, es una de las situaciones legales de desempleo previstas por nuestro Iegisladorm. Segun el
articulo 267.1.a).7° TRLGSS, se encontraran en situacion legal de desempleo los trabajadores cuando
se extinga su relaciéon laboral durante el periodo de prueba “a instancia del empresario, siempre
que la extincion de la relacion laboral anterior se hubiera debido a alguno de los supuestos con-
templados en este apartado o haya transcurrido un plazo de tres meses desde dicha extinciéon”. El
presupuesto es la exigencia de involuntariedad en la pérdida del empleo para el reconocimiento de
la prestacion por desempleom.

El texto de este precepto procede de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales de Re-
forma del Régimen Juridico de la Funcién Publica y de la Protecciéon por Desempleom, gue dio nueva
redaccion al articulo 6.1.Uno,g), de la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleous.

Asi se incorpord al texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el RD-
Leg. 1/1994, de 20 de junio, en su articulo 208.1.1.g), redaccién que se mantuvo hasta su modificacion
—eliminando la referencia final al transcurso del plazo de tres meses también “desde |la sentencia que
declaré el despido procedente”— por el articulo 1.2 de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma del sistema de proteccién por desempleo y mejora de la ocupabilidadm.

132 Notese que la situacion legal de desempleo remite al modo en que la pérdida del empleo se ha de producir para que el potencial sujeto beneficiario de
la proteccion por desempleo pueda tener acceso a la misma. Vid. Monereo Pérez, J. L, El sistema de proteccion por desempleo en Espaiia, tirant lo blanch,
Valencia, 1997, pag. 99.

133 Asilo subraya Gallego Mouya, F, El periodo de prueba en el contrato de trabajo, cit., pag. 91.
134 BOE de 31 de diciembre de 1993.
135 BOE de 4 de agosto de 1984.

136  BOE de 13 de diciembre de 2002.
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A diferencia del tenor literal de origen, que consideraba en situacién de paro forzoso a quienes
viesen extinguida su relacion laboral por resoluciéon durante el periodo de prueba a instancia del
empresario, es decir, la Unica condicion era que la resolucion operase por voluntad del empleadorm,
el articulo reformado recuperé el criterio de inimputabilidad138 en la extincién de la relaciéon anterior,
reforzando las exigencias para declarar la situacion legal de desempleo en estas circunstancias, y asi
intenta cortar la via de fraude que con la regulaciéon precedente podia producirse‘sg. En cambio, si es

N . . . . .. 140
el trabajador quien desiste de la relacion, la voluntariedad del cese excluye su proteccion .

Cabe recordar que el desistimiento con ocasiéon del periodo de prueba no estd condicionado por
la obligacion de realizar las experiencias propias de la prueba y que no requiere alegacién de causa,
salvo una hipotética decision discriminatoria oculta o contraria a cualquier derecho fundamental. Al
respecto, es suficiente la mera manifestacion de voluntad extintiva, de manera que toda resolucion
contractual a instancia del empresario al amparo del articulo 14.2 LET que cumpla los requisitos legales
tasados antes enunciados abrird paso a la protecciéon por desempleo. Logicamente, cuando la formula
extintiva no responda al simple desistimiento empresarial, sino que obedezca a una causa disciplinaria
puesta de manifiesto, se aplicaran las normas especificas previstas para los supuestos de despido pro-

. . P . . .. 141
cedente o improcedente, segun se califique, a efectos de determinar la situacion legal de desempleo .

137  Vid. Alarcon Caracuel, M. R, Gonzalez Ortega, S, Compendio de Seguridad Social, Tecnos, 4° ed., Madrid, 1991, pag. 300, y Viqueira Pérez, C, La prestacion por
desempleo, tirant lo blanch, Valencia, 1990, pags. 191 y ss.

138 Se observa cierta proximidad con el tenor del —derogado— articulo 4 RD 920/1981, que exigia, para la consideracion en situacion legal de desempleo de un
trabajador cuyo contrato fuera resuelto por el empresario durante el periodo de prueba, “que el cese en el anterior trabajo hubiese sido por causas no impu-
tables al trabajador”. Al respecto, sefiala Monereo Pérez, J. L., El sistema de proteccion por desempleo en Espaiig, cit., pag. 99, que “la propia diccion normativa
refleja la no exigencia de inimputabilidad formal, pero luego en la regulacion normativa si reaparece el otro requisito tradicional de la «involuntariedad» en

la causa de desempleo”.

139 Coincide la doctrina en destacar la finalidad claramente restrictiva del articulo 208.1.1.g) —hoy, 267.1.a).7°— TRLGSS, asi como el endurecimiento de las con-
diciones de acceso a la proteccion con la finalidad de evitar conductas fraudulentas. Entre otros, vid. Alonso Olea, M;; Tortuero Plaza, J. L. Instituciones de
Seguridad Social, Civitas, 18* ed., Madrid, 2002, pag. 224 (nota 105); Cabeza Pereiro, J., Situaciones legales de desempleo por extincion del contrato de trabajo,
Aranzadi, Pamplona, 1996, pags. 186-188, y Piqueras Piqueras, M. C, “La nueva regulacion del periodo de prueba en la Ley 1171994, de 19 de mayo", en VV.AA,
La reforma laboral de 1994, Ediciones de la Universidad de Castilla La Mancha, Cuenca, 1996, pag. 93. Esta tltima considera inadecuada la solucion legislativa,
"porque el fraude no debe combatirse mediante la eliminacion directa de la norma en virtud de la cual se produce, sino a través de un control administrativo
y judicial del uso que los destinatarios hagan de ella". Con todo, la verdad es que las soluciones judiciales eran un tanto erraticas, siendo complicado el
acceso de estas cuestiones al recurso de casacion para unificacion de doctrina, dadas las particularidades de cada supuesto de hecho enjuiciado. A pesar del
intento, no desaparece toda posibilidad de conducta fraudulenta, en tanto puede servir de cobertura para completar periodos de cotizacion o para acceder

fraudulentamente a la prestacion, esperando para ello un plazo de tres meses.

140 Y es que el paro se reputa voluntario; vid. Alonso Olea, M,; Tortuero Plaza, J. L, Instituciones de Seguridad Social, cit, pag. 224, y Desdentado Bonete, A,

Mercader Uguina, J. R, El desempleo como situacién protegida, Civitas, Madrid, 1996, pag. 84.

141  De esta opinion, Gonzdlez Ortega, S., "La Ley 31/1984, de proteccion por desempleo: objeto de la proteccion y personas protegidas”, en VV.AA, Comentarios
a la nueva legislacion laboral, Tecnos, Madrid, 1985, pag. 238. A favor de un criterio mas amplio, incluyendo toda resolucion contractual producida durante
el periodo de prueba a instancia del empresario, independientemente de que el empresario pueda haber motivado su decision extintiva en una causa de

despido disciplinario, Viqueira Pérez, C, La prestacion por desempleo, cit., pags. 192-193.
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Volviendo sobre el supuesto de hecho protegido, el legislador toma en consideracién dos contra-
tos que se extinguen sucesivamentem, por causas distintas, si bien en el segundo ha de concurrir la
voluntad empresarial de desistir durante el periodo de prueba, y seguidamente contiene una doble
condicién alternativa'™: que la extincion de la relacion laboral inmediatamente anterior se hubiera
debido a alguno de los supuestos contemplados en el articulo 267.1.a).7° TRLGSS o, en otro caso, que
hubiera transcurrido un plazo de tres meses desde aquella extincion primera.

En el primer supuesto, solo se precisa que la extincién del contrato precedente ocasione una
situacion legal de desempleo de las enunciadas en el mismo apartado del precepto, sin importar el
lapso temporal que medie entre la finalizacidn de ambos contratos, salvo en lo referente al cOmputo
de los periodos de cotizacion'*. Esta posibilidad parece pensada para el caso de que el trabajador
no hubiera solicitado la prestacion después de la primera extincién, bien porque no hubiese lugar
por celebrar el segundo contrato sin solucién de continuidad, bien porque el trabajador no reunia
todavia el periodo de cotizacidén requerido. Téngase en cuenta que el trabajador pudo solicitar y
comenzar a disfrutar la prestacion por desempleo conforme a las cotizaciones correspondientes a
la relacion laboral extinguida previamente, suspendiéndose después al suscribir el nuevo contrato;
ocurre que el desistimiento empresarial respecto del segundo contrato con ocasién del periodo de
prueba, siempre que este se prolongue por mas de 360 dias —hipdtesis no imposible segun la re-
daccion del articulo 14.1 LET—, situara al trabajador en condiciones de optar, caso de reconocerle una
nueva prestacion, entre reabrir el derecho inicial por el periodo que le restaba, segun las bases que
le correspondian, o percibir la prestacién generada por el nuevo periodo de cotizacién cubierto (art.
269.3 TRLGSS). Para lucrar el derecho a la prestacién por desempleo en virtud del segundo contrato
poco importaria la causa extintiva del anterior contrato y su calificacién, por cuanto se redne el pe-
riodo minimo de cotizacién legalmente previsto.

Efectivamente, en la segunda hipdtesis alternativa, escasa relevancia tiene la relacidon anterior
Yy Su causa de extincion, incidiendo Unicamente en el tiempo transcurrido entre dicha extincion y
la sucedida mas tarde en la fase de prueba de la reciente contratacién. Pasados tres meses desde
aquella extincion, la resolucion de la relacion laboral durante el periodo de prueba constituye situa-
cion legal de desempleo, al margen de la causa motivadora o a instancia de quien se hubiera pro-
ducido la conclusion de la relacion previau's. De esta forma, quedan incluidos en el sistema protector
tanto los supuestos en los que la resolucion del contrato primero no pueda encuadrarse en alguna
de las situaciones legales previstas en el articulo 267.1.a) TRLGSS, como aquellos otros en los que tal
resolucién sucedié por voluntad no causal del trabajadorm, siempre, claro estd, que se superen los
tres meses desde que sucedid aquella.

142 Vid. Escudero Rodriguez, R, "Nuevos vientos frios en la proteccion por desempleo”, en VV.AA, Reforma del mercado de trabajo, La Ley, Madrid, 1994, pag. 124.
143 STSJ de Madrid de 19 de septiembre de 1995 (AS 1995, 3333).

144 Vid. Cabeza Pereiro, J, Situaciones legales de desempleo por extincion del contrato de trabajo, cit., pag. 190.

145 En este sentido, Piqueras Piqueras, M. C, “La nueva regulacion del periodo de prueba en la Ley 11/1994, de 19 de mayo”, cit., pag. 94.

146  Vid. Cabeza Pereiro, J., Situaciones legales de desempleo por extincion del contrato de trabajo, cit., pag. 190.
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Se ha admitido, no obstante, como situacion que da acceso a la prestacion por desempleo la
de un trabajador que se encontraba voluntariamente en situacién de excedencia en una primera
empresa, sin que todavia hubiera transcurrido el plazo pactado para poder solicitar la reincorpo-
racion al trabajo precedente, cuando ve extinguido su nuevo contrato con otra empresa por deci-
sion unilateral del empleador durante el periodo de prueba, sin que hayan transcurrido tres meses
desde el comienzo de la suspensiéon por la excedencia peticionada y concedida ex articulo 45.1 LET.
Realmente, en el supuesto descrito no concurre el presupuesto atinente a la extincion de la relacion
laboral anterior, si bien como el trabajador se encuentra en situacion de “desempleo real” por cese
en la segunda empresa y todavia no puede solicitar el reingreso en la primera, se declara el derecho
a percibir la prestacion por desempleo, en lo que supone una interpretaciéon jurisprudencialm7 que
supera el tenor literal del precepto legal, por mas que favorece el interés de la persona trabajadora.

Como se observa, la normativa legal no considera la extincién del contrato durante el periodo de
prueba por decision del empresario como situacion legal auténoma'® de desempleo, independien-
temente de la causa extintiva del contrato precedente, si tal existié. Puede ser, en efecto, que la rela-
cion laboral finalizada durante el periodo de prueba sea el primer empleo del solicitante de la pres-
tacién o que, existiendo un contrato anterior, fuera la Unica ocupaciéon computable a efectos de su
reconocimiento. En la actualidad, es posible que el desistimiento empresarial tenga lugar superado
aquel periodo minimo de cotizacién para causar derecho a la prestacién por desempleo, de modo
gue en ese caso se debera considerar al trabajador en situacion legal de desempleomg. De lege fe-
renda, se impone en este punto una reforma legislativa, al objeto de dar cobertura a esta situacion”™".

Finalmente, en cuanto a la acreditacion de la situacion legal de desempleo ocasionada por el de-
sistimiento empresarial haciendo uso de la oportunidad que le brinda el pacto de prueba, se exige
la presentacién de la “comunicacion del empresario resolviendo el contrato durante el periodo de
prueba” (art.1.Uno.k. RD 625/1985). Esta exigencia reglamentaria se opone al tenor del articulo 14 LET,
qgue como hemos destacado no demanda requisito formal alguno para la validez de desistimiento,

147  STS de 5 de marzo de 2019 (RJ 2019, 1513). Un comentario en Sanchez Trigueros, C; Gallego Moya, F, “Situacion legal de desempleo de quien es cesado durante
el periodo de prueba antes del transcurso de tres meses desde el inicio de excedencia voluntaria en anterior empresa: STS, Sala Social, de 5 de marzo de 2019

(RCUD num. 4645/2017)", Revista de Jurisprudencia Laboral, ntim. 2, 2019, pags. 1-8.

148  Excepcionalmente, con ocasion de la declaracion del estado de alarma como consecuencia de la crisis derivada del COVID 19, se admitio que “la extincion de la
relacion laboral durante el periodo de prueba a instancia de la empresa, producida a partir del dia 9 de marzo de 2020, tendra la consideracion de situacion
legal de desempleo con independencia de la causa por la que se hubiera extinguido la relacion laboral anterior”, prevision legal que solo es aplicable "durante

la vigencia del estado de alarma” (art. 22 RD-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apouyar la economia y el empleo).

149 De la misma opinion, Cabeza Pereiro, J,, Situaciones legales de desempleo por extincion del contrato de trabajo, cit., pag. 189, y Piqueras Piqueras, M. C, "La

nueva regulacion del periodo de prueba en la Ley 1171994, de 19 de mayo", cit, pag. 94.

150 En su momento, la Circular de la Direccion General del INEM de 3 de enero de 1994 sali6 al paso de esta imprevision legal, declarando que también debe
considerarse al trabajador en situacion legal de desempleo cuando “la relacion laboral en que se produce el cese en periodo de prueba fuera el primer
empleo desempefiado por el solicitante, o cuando la ocupacion cotizada computable sea Gnicamente la del Ultimo empleo”. Cfr. Relaciones Laborales,

T.1,1994, pag. 1190.
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admitiendo la jurisprudencia el realizado verbalmente. Bien es verdad que la diligencia del empre-
sario le ha de llevar a entregar comunicaciéon escrita, guedando constancia de su recepcidn por el
trabajador, y que algunos convenios colectivos también exigen la forma escrita. A nuestro entender,
la comunicacién no debe expresar la causa o el motivo de la decision del empresario, bastando la
indicacion de que el desistimiento obedece a la potestad que le otorga el pacto de prueba incorpo-
rado al contrato. Como se extingue el contrato sin necesidad de acudir a los Tribunales, parece l6gico
gue sea suficiente la comunicacién escrita del empresario, sin tener que impugnar la extincién del
contrato por esta causam, toda vez que no se trata de un despido ni es frecuente que el trabajador
reclame contra esa decisiénm, salvo por contraria a los derechos constitucionales fundamentales del
trabajador o por ejercida en fraude de ley o abuso de derecho.

Con todo, la prevision reglamentaria limitada a la presentacion ante el SEPE de la comunicacion
escrita expedida por el empresario resulta insuficiente™. No toma en consideracioén, segun el caso,
que es imprescindible conocer la causa de la extincion del contrato anterior para comprobar si se
corresponde con alguna de las que genera situacion legal de desempleo, lo que se acreditara con-
forme a las reglas especificas sefialadas para cada supuesto (arts. 267.3 TRLGSS y 1.Uno RD 625/1985),
asi como también tener certeza de la fecha de aquella extincién, al efecto de comprobar si han
transcurrido tres meses. Tampoco estaria de mas requerir al trabajador la constancia del acuerdo
escrito en el que se pactd el periodo de prueba, si es que se documentd separadamente del contrato
Yy no existia obligacion de registrar este dltimo.

3.2 La continuidad de la relacion de trabajo: superacion del periodo de prueba y sus efectos juridicos

Una vez superado el tiempo de prueba pactado en el contrato sin que ninguna parte haya ejercita-
do su facultad extintiva o, sin llegar a su término, decidido su final anticipadamente por la voluntad
conjunta de los contratantes en orden a continuar definitivamente la relacion laboral o, en otro
supuesto, por renuncia empresarial anticipada, se entiende superado el periodo de pruebay “el con-
trato producird plenos efectos, computandose el tiempo de los servicios prestados en la antiguedad
del trabajador en la empresa” (art. 14.3 LET). Por tanto, la primera y principal consecuencia que aca-
rrea la superacion de la prueba es la desaparicion de la “provisionalidad” de la relacion contractual,
de manera gque se confirma la relacién contractual, ya sea por tiempo determinado o indefinido.

151 En alguna sentencia, considerando el pacto de prueba abusivo y por no recurrir el trabajador la extincion durante el periodo de prueba, los Tribunales han
denegado la prestacion; vid. SSTSJ de Cataluia de 26 de octubre de 1992 (AS 1992, 5150) y de 31 de julio de 1993 (AS 1993, 3603), STSJ del Pais Vasco de 12 de
septiembre de 1994 (AS 1994, 3560) y STSJ de Galicia de 6 de noviembre de 1997 (AS 1997, 3796).

152 Vid. Sempere Navarro, A. V, “Resolucion del vinculo laboral y periodo de prueba”, cit, pag. 253.

153 Intentando paliar esta deficiencia, la Circular de la Direccion General del INEM de 3 de enero de 1994 exigia la presentacion, ademas de la comunicacion escrita
del empleador, del contrato o del pacto escrito de prueba y la acreditacion documental de la situacion legal de desempleo anterior, si no han transcurrido

tres meses. (fr. Relaciones Laborales, T.1,1994, pags. 1189 y ss.
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Tal caracteristica se manifiesta en la supresion de la facultad rescisoria, quedando protegida su esta-
bilidad por las normas laborales sobre extincion”™*. De ahique, como se ha resefiado, el desistimiento
empresarial fuera de plazo carezca de cobertura legal, por lo que estaremos ante un despido que se
calificard judicialmente como improcedente o nulo, segun las circunstancias concurrentes”.

Las condiciones de la prestacion laboral —conjunto de derechos y obligaciones de las partes— se
mantienen en su integridad, excepto la resefiada facultad empresarial de desistimiento, por cuanto
la libre dimision del trabajador se conserva, no ya en virtud del pacto de prueba, sino por su calidad
de derecho propio reconocido por el legislador, no renunciable [art. 49.1.d) LET]. Con todo, se ha que-
rido insistir expresamente en el computo del tiempo de los servicios prestados en la antigledad del
trabajador; y es que ningun perjuicio debe ocasionarle el hecho de que la relacién laboral hubiera
guedado condicionada en su etapa primera a la superacion o transcurso del periodo de prueba. Asi,
cuando la antigledad se tome en consideracion para adquirir ciertos derechos° —retributivos, de
promocion profesional, etc.— no se podra obviar, en el sentido de no computar, la efectiva presta-
cion de servicios durante el periodo de prueba. Nétese cémo la norma solo toma en consideracion
el tiempo de trabajo efectivom, por lo que no siempre coincidird con la duracioén total pactada de la
prueba —por ejemplo, cuando el contrato se convierta en definitivo antes de la llegada de su térmi-
no final o si se suspendiod |la fase de prueba durante algun tiempo—; por supuesto, no se descontaran
los periodos reglamentarios de descanso.

La permanenciay cédmputo de los derechos del trabajador tras expirar la fase de prueba se expli-
ca por la permanencia del contrato, que es Unico desde que el trabajador se incorpora a la empresa.
Consecuentemente, “no hay que recurrir a la novacidn con clausula de permanencia de tales dere-
chos o al origen estatutario de los mismos, para la explicacion de su conservacion durante el tiempo
que la relacién laboral tenga efectividad”™. La pendencia del resultado de la prueba solo matiza la
relacion contractual creada respecto de los derechos derivados de la resoluciéon de la relacion con-
tractual, no asi los restantes. Ahora bien, no esta vedado que las partes puedan modificar, durante o
al final del periodo de prueba, las condiciones originarias del contrato, sin que ello quiebre la unidad
de la relacion™™,

Por ultimo, la superacion del periodo de prueba trae una consecuencia mas, directamente rela-
cionada con la consolidacion del contrato: el empresario debe aceptar y contentarse solamente con

154  Asi lo reconoce Rodriguez Pifiero, M., “Naturaleza juridica del periodo de prueba”, cit. pag. T10.

155 En particular, considerado abusivo un periodo de prueba de dos afios, el cese amparado en la no superacion de tal periodo de prueba constituye un despido
improcedente [STS de 12 de noviembre de 2007 (RJ 2008, 701)).

156 Vid. Martin Valverde, A, EI periodo de prueba en el contrato de trabajo, cit., pag. 236, y Ballester Pastor, M°. A, El periodo de prueba, cit., pag. 25.
157 Barreiro Gonzalez, G., “El periodo de prueba”, cit, pag. 64.
158 Rivero Lamas, J. La novacién del contrato de trabajo, Bosch, Barcelona, 1963, pags. 221-222.

159 De esta opinion, bien fundada, Rodriguez Pifiero, M,, “Naturaleza juridica del periodo de prueba”, cit., pag. T11.
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aquel grado de idoneidad profesional mostrado por el trabajador durante la fase de pruebam. Como
el objeto del periodo de prueba es, entre otros, que el trabajador demuestre su aptitud profesional
en el ejercicio de las tareas inherentes al puesto desempefado en la organizacion de la empresa,
de manera que aquella pueda ser comprobada por el empleador, no sera posible, concluida la ex-
tension temporal prevista, promover licitamente un despido por ineptitud cuando esta existiera con
anterioridad al cumplimiento del periodo de prueba [art. 52.a) LET], soportando el empresario el
riesgo derivado de la misma, por cuanto debid experimentar diligentemente la prestacion de ser-
vicios y descubrir tal deficiencia'®. Si conocié y, pese a ello, permitié durante la fase inicial de prue-
ba un rendimiento inferior al exigido a otros trabajadores, no podra exigirle posteriormente mayor
rendimiento, pues al tolerarlo tacitamente'™ se ha perfeccionado una novacién modificativa de las
condiciones contractuales'.

La prohibicién legal expresada en el articulo 52.a) in fine LET afecta Unicamente a la ineptitud
originaria o sobrevenida mientras se desarrollaba el periodo de prueba pactado, no a la que pueda
surgir después de su conclusiénm, en tanto que no pudo ser conocida por el empresario, siquiera
extremando su diligencia, y tampoco a aquella otra originaria si no se acordoé pacto de pruebaws, al
ser este potestativo.

No obstante, dicha interdiccién no puede ser aceptada en términos absolutos, pese a la rotun-
didad con que se expresa el legislador, que no incluye excepcidon de ninguna clase. De consagrar la
responsabilidad objetiva del empresario, en el sentido de asumir siempre el riesgo de una contrata-
cion definitiva por haber concluido el periodo de prueba sin tener conocimiento de la ineptitud del
trabajador, aunque la misma existia desde el comienzo de la relacién laboral, la consecuencia serd
un perjuicio grave para la empresa que puede repercutir a la larga en la creacion de empleo estable,

160 En estos términos se expresa Barreiro Gonzalez, G., “El periodo de prueba”, cit, pag. 87. También, Duran Lépez, F, “El periodo de prueba”, cit,, pag. 1326, que
afirma: "Establecido el periodo de prueba para permitir al empresario conocer la aptitud del trabajador, no cabe, superado ese periodo, alegar una pretendida

ineptitud no sobrevenida tras dicha superacion para extinguir el contrato de trabajo”.

161  Por todos, vid. Ramirez Martinez, J. M., "Extincion por causas objetivas", en Borrajo Dacruz, E. (Dir), Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los
Trabajadores, EDERSA, T. IX, Vol. 1°, Madrid, 1983, pag. 246, y Sagardoy Bengoechea, J. A, “Ineptitud, falta de adaptacion y absentismo", en VW.AA, Estudios
sobre el despido, Homenaje al profesor A. Montoya Melgar en sus veinticinco arios de Catedrdtico de Derecho del Trabajo, Universidad de Madrid-Facultad
de Derecho, Madrid, 1996, pag. 143.

162 Sobre la novacion tdcita del contrato, vid. Rivero Lamas, J., La novacion del contrato de trabajo, cit., pags. T10-111.
163 Vid. STSJ de Asturias de 21 de octubre de 1994 (AS 1994, 3718). En la doctrina, vid. Ballester Pastor, M*. A, El periodo de prueba, cit., pag. 49.

164 La STSJ de la Comunidad Valenciana de 9 de julio de 1992 (AS 1992, 3946) afirma que la superacion del periodo de prueba “no es dbice para que con poste-
rioridad se pueda extinguir el contrato por ineptitud del trabajador, conocida o sobrevenida con posterioridad, mas para ello es necesario demostrar cudles
sean los hechos que motivan la decision empresarial, indicando en la carta de notificacion de la extincion de la relacion laboral los hechos concretos y

determinados que justifiquen tal proceder”.

165 Asi lo significa Sagardoy Bengoechea, J. A, “Ineptitud, falta de adaptacion y absentismo”, cit,, pag. 143, afirmando “que, si no hay prueba, la ineptitud origi-

naria se podra hacer valer cuando sea conocida”.
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por mas que el empresario intente paliar los efectos negativos de tal contratacidn por otros medios.
De ahi que resulte mas ajustado, en términos de equidad, admitir en ciertos supuestos el principio
de responsabilidad por culpalss.

Asi, en primer lugar, debe valorarse el comportamiento del trabajador a prueba, en tanto su ac-
tuacién puede ocultar maliciosamente la falta de aptitud para desempenar su tarea con el apro-
vechamiento debido para la empresam; dependiendo del puesto de trabajo o de la categoria del
trabajador, mas facil serd ocultar su impericia, sobre todo si el control de su actividad solo se obtie-
ne al comprobar determinadas variables a largo plazo. En este supuesto, la actuaciéon reprochable
del trabajador excepcionaria la imposibilidad legal de alegacién de ineptitud una vez agotado el
plazo de ensayom, “por cuanto el empresario pudo dar por concluido el periodo de prueba antes
de la llegada de su término final o no haber resuelto la relacion a la llegada de este en base a una
conducta maliciosa, fraudulenta o negligente del trabajador, con lo que su ineptitud, mostrada con
posterioridad, seria en justicia imputable a ély no al empresario”lsg. De suceder tal comportamiento,
la empresa estara en condiciones de extinguir el contrato, demostrando, caso de que el trabajador
impugnara el despido, las circunstancias excepcionales concurrentes, al presumirse que la supera-
cion de la prueba convalidd la falta de aptitud.

En el supuesto de ineptitud originaria, sin concurrir maquinacioén fraudulenta, el desconocimien-
to por el empleador sera dificilmente excusable, porque no la descubrié pese a contar con el ins-
trumento mas idéneo, el periodo de prueba. Pudiera pensarse, al extremo, en un caso de impericia
oculta, que habra de probar la empresam. No aceptar esta excepcion resultaria inequitativo para el
empresariom, puesto que, a pesar de haber pactado la prueba y haberla desarrollado diligentemen-
te, cargaria con el riesgo de la contratacion definitiva de un trabajador que no redne las cualidades
imprescindibles.

166 Coincidimos con Barreiro Gonzalez, G., “El periodo de prueba”, cit., pag. 90, en que “no se puede relegar totalmente el principio de responsabilidad por

culpa para colocar en su lugar una férrea responsabilidad objetiva que no admita excepcion, ignorando asi la realidad".

167 Como destacan Alonso Olea, M,; Casas Baamonde, M. E., Derecho del Trabajo, cit., pag. 332, es dificil que el periodo de prueba purgue la maquinacién

fraudulenta.

168 De esta opinion es Sagardoy Bengoechea, J. A, “Ineptitud, falta de adaptacion y absentismo", cit., pag. 143, para quien “en los supuestos de ocultacion o

malicia por parte del trabajador durante el periodo de prueba (..) se podra invocar esa ineptitud, ocultada, para la extincion del contrato”.
169 Barreiro Gonzalez, G., “El periodo de prueba”, cit., pag. 90.
170  Este planteamiento en Bayon Chacon, G.; Pérez Botija, E., Manual de Derecho del Trabajo, Marcial Pons, 12* ed., Vol. 1, Madrid, 1978-1979.

171 Asi lo manifiesta Barreiro Gonzadlez, G., “El periodo de prueba”, cit,, pag. 90, para quien “la regla general de la LET sobre imposibilidad de alegacion por

el empresario de la ineptitud una vez transcurrido el periodo de prueba, admite excepciones”.
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4. CONSIDERACIONES FINALES

Tras lo expuesto, y como sintesis conclusiva, cabe indicar que la inclusién del periodo de prueba en el
contrato de trabajo se configura como un pacto que las partes pueden concertar por escrito, si bien
el conjunto de derechos y obligaciones tipicos del contrato de trabajo sometido a prueba vienen
determinados ex lege, siendo los propios derechos ligados al puesto de trabajo desempefiado. Por
consiguiente, todos los derechos del trabajador, excepto aquellos relativos a la extincidon del contra-
to, se podran ejercitar indistintamente por cualquiera de los contratantes durante el transcurso del
periodo de prueba.

En verdad, la singularidad del contrato de trabajo con pacto de prueba consiste en que mediante
este se incorpora una excepcion al régimen general extintivo del contrato de trabajo por despido del
empresario o por resolucién causal del trabajador, esto es, también por despido indirecto.

Sila norma legal no reconociera la posibilidad de libre desistimiento, ninguna consecuencia prac-
tica tendria esta facultad extintiva acausal por el mero hecho de recogerla las partes en el contrato
como condicidn resolutoria, porque seria contraria al principio de irrenunciabilidad de derechos que
asiste al trabajador. Resultando ser la contratacion con periodo de prueba un derecho dispositivo,
el empresario puede renunciar a incluir este pacto en las contrataciones que lleve a cabo; derecho
limitado en su caso por el trato discriminatorio que pueda resultar al distinguir entre trabajadores
por circunstancias determinantes del derecho a la no discriminacién, a las cuales puede recondu-
cirse la denuncia contractual por el ejercicio de otros derechos fundamentales, aunque no de todos,
asi como por una aplicaciéon injustificada y arbitraria de un trato desigual en el marco de la empresa.

Pese a las modificaciones parciales del articulo 14 LET, no se ha incidido sobre dos cuestiones que
han inducido a un sector de la doctrina a defender la causalidad de la extincién del contrato adn
en fase de prueba. Al incluir la obligacidon reciproca de realizar las experiencias que constituyan el
objeto de la prueba, y al utilizar expresiones impropias cuando se refiere a la extincidn del contrato
—se emplea el término “desistimiento”, pero también se alude a este con el de “resoluciéon”, cuando
esta siempre ha de ser causal—, se ha sostenido la caracterizacién como despido de la extincidn
decidida por el empresario en estas condiciones, basando tal decisién, como Unica causa posible, en
el resultado negativo de la prueba. Para que fuera aceptable esta interpretacion, la fase de prueba
deberia prolongarse en todo caso durante el tiempo suficiente para comprobar —por medio de la
experimentacion real— las aptitudes del trabajador, y la empresa, por su parte, tendria que respetar
unas minimas garantias formales y de procedimiento, a fin de facilitar la defensa juridica del traba-
jador que considere ha cumplido satisfactoriamente su trabajo. Pero esta argumentacidn supera
la literalidad del precepto, sin que, por otra parte, se acomode a la voluntas legis. En definitiva, la
consolidada regulacién legal confirma la configuraciéon anterior del pacto de prueba como periodo
de libre desistimiento, sin que las reformas hayan sido aprovechadas para introducir una resolucién
causal como se proponia por algun sector doctrinal, exigiendo la motivacién de la decisién extintiva
o0 anudando ciertos efectos al incumplimiento del deber de experimento.
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De otra parte, la Unica causa objetiva que podria invocar el empresario para el despido en el caso
de no ejecuciéon de los cometidos inherentes a la prestacién laboral para la que fue contratado el
trabajador, seria la ineptitud tras la finalizacién del periodo de prueba; sin embargo, el legislador
no admite alegar la ineptitud originaria o sobrevenida durante la fase de ensayo para extinguir va-
lidamente el contrato [art. 52.a) LET]. La superacidn de la prueba purga los posibles defectos en la
ejecucion del trabajo que, conocidos por el empleador, no fueron denunciados en su momento, o si
el desconocimiento estuvo originado por la no experimentacion, salvo que aquel estuviera motiva-
do por la conducta fraudulenta del trabajador. Parece que la solucidn legislativa no puede se otra,
pues el empresario no ha ejercitado diligentemente un derecho potestativo que la ley le reconoce,
consistente en experimentar en tiempo oportuno la aptitud profesional, e incluso ejercer, de ser
necesarias, sus facultades directivas en orden a introducir modificaciones en las condiciones origi-
nariamente pactadas en el contrato. En efecto, la denuncia del contrato durante la fase de prueba
puede tener el caracter de denuncia modificativa, ya que el periodo de prueba no limita los espacios
del poder empresarial como manifestacion de la facultad de organizar la prestacién de servicios de
todos los trabajadores, sin que en estos supuestos este sujeto a los procedimientos de modificacio-
nes sustanciales de condiciones de trabajo regulados en el articulo 41 LET.

Sin duda, el reconocimiento del desistimiento empresarial ad nutum sigue siendo la caracteristi-
ca mas sobresaliente del pacto de prueba. Desde su aparicion en 1911 con la regulacién del contrato
de aprendizaje, y su posterior consolidacion en el ordenamiento laboral, primero en la normativa
sectorial y después a nivel legal, el periodo de prueba faculta al empresario a desistir de la relacion
contractual constituida mientras que aquel no se agote. Ejercida esta potestad de forma extempo-
ranea, sin cobertura legal, por tanto, la extincidon se convertira en despido, calificAndose de improce-
dente o nulo, segun las circunstancias concurrentes en cada supuesto. Aunque la misma facultad se
reconoce al trabajador, su trascendencia es cuantitativamente menor, casi inapreciable, ya que en
todo momento puede comunicar su dimisién, con el solo requisito de respetar el plazo de preaviso
[art. 49.1.d) LET]. De ahi el beneficio e interés casi exclusivo de la empresa en el pacto de prueba.

Evidentemente, el desistimiento empresarial también puede estar fundado en algunas de las
“justas causas” legales. No obstante, estas son irrelevantes para el ejercicio regular de la facultad
extintiva durante la fase de prueba, excepto si responde a un movil contrario a los derechos funda-
mentales del trabajador, principalmente cuando oculte una razén discriminatoria. En tal caso, si ale-
gada por el trabajador, con la aportaciéon de indicios relevantes de su existencia, el Juez de lo Social
determinara que corresponde al empresario la prueba de la inexistencia de un motivo discriminato-
rio, para lo cual deberdn explicitarse las circunstancias conectadas con el trabajo que fundamentan
el ejercicio del derecho reconocido en el articulo 14.2 LET. En los demas casos, no tiene relevancia la
causa del desistimiento, si es que existe, por tratarse de un supuesto de extincién ad nutum.

Antes de concluir, de lege ferenda, cabria hacer algunas propuestas para orientar una posible
reforma.

Consideramos necesarias algunas correcciones técnicas a introducir en la redaccién del articulo
14 LET. La principal atafe a eliminar en el punto segundo la referencia a “la resolucion de la relaciéon
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laboral”: el legislador afirma que el trabajador tiene los mismos derechos y obligaciones durante el
periodo de prueba, que tras su agotamiento, pero deberia expresar que son todos excepto los deri-
vados de la “extincion” de la relacién laboral, ya que al utilizar la palabra “resolucién” introduce una
connotacién problematica y contradictoria. En el mismo parrafo, expresa la Ley que los derechos
seran los correspondientes al puesto de trabajo que desempefie “como si fuera de la plantilla”. Pues
bien, el trabajador es de la plantilla, aunque su contrato sea provisional por mor de la prueba con-
certada, y asi se explica que se compute, por ejemplo, para determinar el érgano de representacion
legal de los trabajadores en la empresa y también a los efectos de ser elector o —con mayor dificul-
tad— elegible en los procesos electorales.

En la misma direccidn, se deberia especificar los efectos del no cumplimiento de la obligacién de
experimentar la prestacion del trabajo debido, o cambiar el término por el de facultad o derecho a
experimentar las aptitudes del trabajador para el desarrollo de la relacién laboral. De otra parte, de
la nulidad del pacto de prueba, por contratar a un trabajador que pertenecié a la misma empresa
para realizar las mismas funciones, precisando si tal nulidad lleva aparejado el reconocimiento de
un periodo de antigledad correspondiente a la duracién del primer contrato, aunque haya existido
solucién de continuidad.
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