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RESUMEN
El presente trabajo tiene como objeto el estudio de la institucion del periodo de prueba
en los contratos de trabajo, pues merece especial atencion dado que, siendo voluntaria,

la vemos en la inmensa mayoria de las relaciones laborales.

Para su estudio, analizaré el art. 14 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, ET) y en general, la jurisprudencia, ya que, si bien los
convenios colectivos tienen la facultad de establecer la duracion del periodo de prueba
en los contratos de trabajo, generalmente se limitan a remitirse al ET, o a simplemente
determinar la duracion del periodo de prueba en funcién del grupo o categoria en que

se halle la persona trabajadora.

Como he adelantado, la constitucion del periodo de prueba es opcional y consensuada
por ambas partes, pero la realidad es que la intervencion de la persona que se pretende
contratar es escasa. Ademas, como se desprende del propio art. 14 del ET, apartado
segundo, al sefalar la nulidad de la resolucion por parte del empresario en algunos

casos determinados al tratarse de trabajadoras embarazadas, el desistimiento es acausal.

Asi las cosas, | es una institucion que realmente beneficia a la persona trabajadora?

PALABRAS CLAVE: periodo de prueba, extincidon sin causa, articulo 14 ET,

convenios colectivos, derecho al trabajo



ABSTRACT

The present work aims to study the institution of the trial period in employment
contracts, as it deserves special attention given that, although voluntary, we see it in the

vast majority of employment relationships.

For its study, I will analyze Article 14 of the Consolidated Text of the Workers' Statute
Law (hereinafter referred to as ET) and, in general, jurisprudence, since although
collective agreements have the power to establish the duration of the trial period in
employment contracts, they frequently just refer to the ET or simply determining the

duration of the trial period based on the group or category to which the worker belongs.

As mentioned earlier, the establishment of the trial period is optional and agreed upon
by both parties, but the reality is that the involvement of the person being hired is
limited. Furthermore, as can be inferred from Article 14 of the ET, second paragraph,
which indicates the nullity of the termination by the employer in certain specific cases

involving pregnant workers, the withdrawal is without cause.

In light of these circumstances, does this institution truly benefit the employee?

KEY WORDS: trial period, termination without cause, article 14 ET, collective

agreements, right to work



1. NOCION DEL PERIiODO DE PRUEBA

Lo primero que debe tenerse en cuenta es que no existe en nuestro ordenamiento
juridico una definicion legal acerca del periodo de prueba, para ello debemos acudir a
la jurisprudencia y a la doctrina, cobrando especial importancia el papel que han

desempafiado.
Es jurisprudencia del Tribunal Supremo que:

El periodo de prueba es una institucion que permite a cualquiera de las
partes que intervienen en el contrato de trabajo rescindir unilateralmente
el mismo, por su sola y exclusiva voluntad, sin necesidad de cumplir
ninguna exigencia especial al respecto, bastando con que el periodo de
prueba esté todavia vigente y que el empresario o el empleado extinga
la relacion laboral, sin que sea preciso llevar a cabo ninguna clase
especial de comunicacion, ni especificar la causa que ha determinado
tal decision finalizadora, pues su motivacion es meramente subjetiva de
quien la adoptd, salvo que la decision esté motivada por razon
discriminatoria que viole el art. 14 CE o vulnere cualquier otro derecho

fundamental.!

La Sala Cuarta del TS también tiene declarado que es un pacto dependiente de la
voluntad de las partes?, por lo que solamente es de aplicacion cuando haya sido

acordado como pacto escrito en el momento de la celebracion del contrato®.
De lo expuesto se pueden extraer diversas ideas de la figura:

1) Es de constitucion voluntaria;
2) Debe acordarse por escrito en el momento de celebracion del contrato;

3) Faculta a un desistimiento libre y acausal a ambas partes;

1 SSTS de 6 julio 1990 (RJ 1990, 6068), de 2 de abril de 2007 (RJ 2007, 3193), de 6 de febrero 2009 (RJ
2009, 621), entre otras.

2 STS 5 octubre 2001.

3 STS 12 julio 2012.



4) No existe formalidad alguna al comunicar a la otra parte la decision de rescindir
el contrato de trabajo;
5) El motivo o la causa de la rescision solamente se indaga si ha habido

vulneracion de algiin derecho fundamental;

En cuanto a la constituciéon “voluntaria” o libre de periodo de prueba, considera
GALLEGO MOYA* que se asimila a los contratos de adhesion, puesto que “el bloque
de estipulaciones no se somete, verdaderamente, a negociacion entre las partes [...] no
siendo [...] el periodo de prueba una de las materias que mayor relevancia alcance en

la negociacion individual de las condiciones contractuales”.

Por otro lado, BALLESTER PASTOR® mantiene que “la institucion del periodo de
prueba se configura en el ordenamiento espanol como una figura que atribuye al
empresario la prerrogativa de libre extincion de la relacion de trabajo”, y es que, a pesar
de que dicha facultad resolutoria la ostentan ambas partes contratantes, la parte
empresaria es quien realmente resulta beneficiada. Ello es asi porque la persona
trabajadora, una vez finalizado este lapso temporal probatorio, sigue teniendo la
facultad de rescindir la relacion laboral por la via de la dimision del art. 49.1.d) ET®

estando unicamente limitada por el deber de preaviso.

Por ultimo, aunque no es lo usual, existe algun convenio colectivo que incluye una
definicion en su regulacion, como seria el caso del Convenio Colectivo del trabajo para
las Industrias Siderometalirgicas de la provincia de Tarragona para los anos 2022-
20257, que en su art. 51 establece que «Es la fase temporal del contrato de trabajo en
el que las partes pueden someter el mismo a condicion resolutoria, concertando un

lapso de comprobacion practica.

4 Gallego Moya, F. (2016). El periodo de prueba en el contrato de trabajo. Aranzadi, p.147.

5 Ballester Pastor, M®.A. (1995). El periodo de prueba. Tirant lo Blanch, p.12.

6 Art 49.1.d) «EI contrato de trabajo se extinguira: Por dimision del trabajador, debiendo mediar el
preaviso que senialen los convenios colectivos o la costumbre del lugar».

"BOPT, de 13 de diciembre de 2022 (LEG 2022, 7138).



2. FINALIDAD DEL PERIiODO DE PRUEBA

La doctrina del Tribunal Supremo establece que la finalidad del periodo de prueba es
“facilitar un medio o mecanismo 4gil y eficaz de verificacion tanto de las concretas
condiciones de la ejecucion del trabajo, como de la aptitud y de la adaptacion del

trabajador al trabajo contratado™®.

DE VAL TENA?, a su vez, sefiala que la finalidad “ser4 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”. Por ello, cuando una persona ha desempenado previamente las funciones
objeto del contrato o en la empresa, o en otra con conocimiento de la empresa, no puede

pactarse un nuevo periodo de prueba.

Vemos un ejemplo en la STSJ Islas Canarias de 27 de abril de 2017, en que el
trabajador a pesar de ser contratado por primera vez con la categoria profesional de
oficial de 1% se prueba que habia desempefiado con anterioridad las funciones del
referido puesto, por lo que la extincion de la relacion por no superar el periodo de

prueba pactado de dos meses es calificada como despido improcedente.

O también en la STSJ Islas Canarias de 14 de octubre de 2022, en la que la Sala
califica como despido improcedente el cese de una relacion laboral durante el periodo
de prueba dado que las partes habian suscrito desde el afio 2007 hasta el afio 2020 mas
de 66 contratos, en el mismo grupo profesional. El argumento principal de la empresa
era que se trataba de funciones que no desempenaba desde hacia mas de cinco afios,

hecho que la Sala no considera relevante para justificar un nuevo periodo de prueba.

8 SSTS 12 julio 2012 (rcud. 2789) y 20 enero 2014 (rcud. 375/2013).

% De Val Tena, A.L., (2021). La extincion del contrato de trabajo durante el periodo de prueba. Revista
de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), 2021 (2), p.59.

10 Sentencia niim. 362/2017: En efecto, el trabajador es contratado doce veces bajo la modalidad de, o
bien contrato eventual por circunstancias de la produccion, o bien sustitucion de un trabajador, siempre
con la categoria profesional de pedn matarife, aunque en numerosas ocasiones desempefia las funciones
de oficial de 1* (categoria superior), y es presumible que lo ha hecho durante un tiempo superior a dos
meses.

11 Sentencia niim. 632/2022.



En cuanto a la experimentacion, es en el apartado primero del art. 14 ET donde se
introduce la obligaciéon de experimentacion durante el periodo de prueba: «FEI/
empresario y el trabajador estin, respectivamente, obligados a realizar las
experiencias que constituyan el objeto de la prueba». De modo que autores, como
FERNANDEZ MARQUEZ, que defienden el caracter imperativo del precepto legal,
consideran que el cese durante el periodo de prueba debiera ser por un resultado
negativo de la prueba. En la misma linea se sitia BARREIRO GOZALEZ! que, por
su parte, sefiala que “s6lo ante [...] la falta de valia del trabajador en el desempefio
efectivo de las tareas requeridas podria el empresario prescindir licitamente del

trabajador”.

2.1 STS 12 julio 2012

No obstante, la jurisprudencia defiende a ultranza el derecho fundamental a la libertad
de empresa®* en frente del derecho fundamental al trabajo al establecer el TS que «es
el empresario titular del derecho a la libertad de empresa, y no el juez garante de la
legalidad y de los derechos de todos los ciudadanos, el que debe decidir si conviene o
no a su legitimo interés contractual el mantenimiento de una determinada relacion de

trabajo».

En efecto, y por ser una de las cuestiones planteadas en el recurso de casacion, la Sala
Cuarta afiade que el control judicial del ejercicio de la facultad de desistimiento durante
el periodo de prueba ha de cefiirse unicamente al respeto de los derechos fundamentales
y a la légica de economia de costes de transaccion. Y continua «mas alla [...] la

intervencion judicial afectaria al derecho constitucional a la libertad de empresa, la cual

12 Ferndndez Marquez, O. (2014). El periodo de prueba en el contrato de trabajo: notas para un balance.
Tirant lo Blanch, p.22.

13 Barreiro Gonzalez, G. (1983). El periodo de prueba. En E. Borrajo Dacruz (Dir.), Comentarios a las
leyes laborales. El estatuto de los Trabajadores (pp. 17-91). Edersa, p. 79.

14 Art. 38 de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE). «Se reconoce la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizar y protegen su ejercicio y la defensa
de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la
planificacion».

15 STS 12 julio 2007.
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impone al juez el respeto a las decisiones empresariales, siempre que tales decisiones

hayan sido a su vez respetuosas con el marco legal y constitucionaly.

Para poner en contexto, la citada sentencia conoce el caso de un trabajador contratado
con categoria profesional de Oficial 1* Albaiiil, mediante un contrato temporal por obra
o servicio determinado y con un periodo de prueba de quince dias de duracion. El
mismo dia de la celebracion del contrato, y en concreto al cabo de 3 horas, el trabajador
sufre un accidente laboral y causa baja médica, y al dia siguiente (al segundo dia de

vigencia del contrato de trabajo) la empresa le da de baja en la Seguridad Social.

La sentencia recurrida resuelve acordando que el cese es ajustado a derecho porque no
se acredita que el cese obedezca a discriminacion o vulneracion de derecho

fundamental alguno, y porque no es necesario especificar la causa de rescision.

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo, por su parte, apunta que la libertad de
desistimiento queda limitada a que se efectie la correspondiente comprobacion de las
experiencias y a que el desistimiento no comporte vulneracion o lesion de derechos
fundamentales. Por ello, concluye respectivamente que la experimentacion debe
hacerse salvo imposibilidad (como considera, es el caso) y que el desistimiento
empresarial a raiz de una incapacidad temporal no constituye per se discriminacion del
trabajador ni vulneracion de sus derechos fundamentales (ni siquiera en los hechos que
se enjuician) puesto que la mera enfermedad tan siquiera figura entre los factores de

discriminacién enunciados en el art. 14 CE1,

Finalmente, el TS desestima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por el trabajador, formulandose, al mismo tiempo, voto particular por la

Magistrada Ponente Excma. Sra. Diia. Rosa Maria Virolés Pifiol.

16 Art. 14 CE «Los espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o socialy.

11



2.1.1 Voto Particular
El voto particular, aunque carece de eficacia juridica, resulta provechoso
jurisprudencialmente en un marco temporal prolongado, por lo que a continuacion se

examinara.

La Magistrada Rosa Maria Virolés Pifol, analizando la doctrina constitucional sobre la
extincion contractual durante el periodo de prueba, cita la STC 94/1984, de 16 de
octubre, que sefiala que, aunque la resolucion durante el periodo de prueba consista en
una decision no motivada «ello no excluye que desde la perspectiva constitucional sea
igualmente ilicita una resolucion discriminatoria». El TC contintia «la facultad de
resolucion de la relacion laboral concedida por el art. 14.2 ET [...] estd limitada en el
sentido de que no se puede hacer valer, por causas ajenas al propio trabajo, en contra

de un derecho fundamental [...]».

La presidenta de la Sala Cuarta del TS opina que la proteccion legal y constitucional
operante en la situacion de incapacidad temporal a causa de accidente de trabajo «debe
ser idéntica en los supuestos de despido que en los de extincion contractual durante el
periodo de prueba, no pudiendo resultar soslayada la referida proteccion por la
especialidad prevista en el art. 14.2 ET». Por ello, afirma que cuando se den las
circunstancias del actor (cesado durante la vigencia del periodo de prueba e inmerso en
una IT a causa de un accidente laboral) «la sola concurrencia de dicho estado es dato
suficiente para configurar como improcedente la decision empresarial por causa de
discriminacién». Aclara también que no se entra a valorar la posible calificacion de

despido nulo porque no se ha cuestionado en el recurso.

La Magistrada concluye que «aplicando al caso la doctrina constitucional y
jurisprudencial citada, debid llegarse a distinta solucioén y estimacion del recurso, al
entender [...] que nos encontramos ante un supuesto excepcional y no ante una “mera”
enfermedad, ante una decision motivada por razoén discriminatoria que viola “el

articulo 14 CE o vulnere!’ cualquier otro derecho fundamental”». Recuerda la

17 Usa ese tiempo verbal porque esta reproduciendo las palabras del voto mayoritario en el FJ 3°, altimo
parrafo.

12



existencia del informe de investigacion de accidentes, el cual establece medidas
correctoras consistentes en volver a formar al trabajador, dotarle de equipos de
proteccion y proporcionar medios mecanicos para la manipulacion manual de cargas,
por lo que prosigue: «Ante tales circunstancias [extincion de la relacion contractual
pese al establecimiento de medidas correctoras por el informe], entiendo, que no cabe
calificar la extincion operada como “desistimiento”, sino como despido técito, con

vulneracion de derechos fundamentales del trabajador cuyos indicios son evidentesy.

2.2 Resoluciones distintas

A pesar de todo lo expuesto, no son muchas las sentencias del Tribunal Supremo o de
Tribunales Superiores de Justicia que se arriesgan y se salen de esta acausalidad en
extinciones de la relacion contractual durante el periodo de prueba que, no mediando
vulneracion de un derecho fundamental, se basan en motivos ajenos a la comprobacion
de las experiencias, o que mantienen una conducta fraudulenta. De hecho, se trata de

casos aislados: STS de 23 septiembre 2021 y STSJ Asturias de 29 junio 2018.

La sentencia mas reciente es la STS de 23 de septiembre de 2021, conocedora del
caso en que una empresa, entre el 16 de marzo y el 3 de abril de 2020, extingue 6
contratos temporales, despide a 34 personas trabajadoras por la via del despido
disciplinario por disminucion del rendimiento y cesa el contrato de otras 25 por no
superar el periodo de prueba. El TS califica las extinciones como despido colectivo, y
en relacion con las “no superaciones del periodo de prueba” considera que
«constituyeron un claro abuso de derecho [...] al ser totalmente irrazonable y
desproporcionado que se extinguieran un numero tan alto de contratos por esta causa
al mismo tiempo, sin que la empresa haya intentado acreditar minimamente las razones
de una medida tan extravagante». Asimismo, el Alto Tribunal sefiala que a pesar de que
el art. 14 ET permita la extincion del contrato durante el periodo de prueba sin
necesidad motivar las razones del desistimiento empresarial «dicha via de extincion

debe acomodarse obligatoriamente a las exigencias de buena fe, de conformidad con

18 Sentencia num. 933/2021.
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lo dispuesto en el art 20.1 ET?°, en relacion con lo dispuesto en el art 7.1 del Cédigo

Civil, subrayandose [...] que la Ley no ampara el abuso del derecho [...]».

Por otro lado, podemos ver un ejemplo de conducta fraudulenta en la STSJ Asturias de
29 de junio de 2018%°. La empresa preselecciona a la trabajadora para que inicie unos
cursos de formacién previos a su contratacion, al superarlos la contrata y mas adelante
le hace una valoracion con resultado de estar por encima de la media. Sin embargo, la

empresa le comunica que no ha superado el periodo de prueba.

El despido es calificado como improcedente porque entre los hechos probados figura
que la empresa, ante la queja por parte de los representantes de los trabajadores de la
cantidad de “no superaciones” coment6 que los motivos eran el descenso en el trafico
de llamadas y que no contemplaba “inicialmente més no superaciones de periodo de
prueba”. Todo ello implica que el desistimiento es fraudulento y abusivo puesto que
descansa en consideraciones que son totalmente ajenas a las experiencias de la
trabajadora. Ademas, se constata que la empresa ha actuado en los mismos términos
con anterioridad y en las mismas fechas (se trata de los hechos enjuiciados en la STSJ
Asturias nim. 1029/2018, de 24 de abril, de la que también fue parte, claro estd, la

empresa).

2.3 Derecho al Trabajo (art. 35.1 CE)

En la institucion del periodo de prueba se confrontan, necesariamente, dos derechos
fundamentales. Por un lado, el del empresario a la libertad de empresa, consagrado en
el art. 38 CE, y por otro, el de la persona trabajadora al derecho al trabajo, en el art 35.1
CE.

¥ Elart. 20.1 ET establece que «En el cumplimiento de la obligacién de trabajar asumida en el contrato,
el trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboracion en el trabajo que marquen las
disposiciones legales, los convenios colectivos y las ordenes o instrucciones adoptadas por aquel en el
ejercicio regular de sus facultades de direccion y, en su defecto, por los usos y costumbres. En cualquier
caso, el trabajador y el empresario se someteran a sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la
buena fe». A su vez, el art 7.1 del Codigo Civil establece que «Los derechos deberdn ejercitarse
conforme a las exigencias de la buena fe». E1 TS, partiendo de ambas premisas, concluye, como no
puede ser de otra forma, que 25 extinciones en bloque “por no haber superado el periodo de prueba”
constituyen abuso de derecho.

20 Sentencia nam. 1740/2018.
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Segun la STC 22/1981%, el derecho al trabajo no se agota en la libertad de trabajar,
«supone también el derecho a un puesto de trabajo, y como tal, presenta un doble

aspecto: individual y colectivoy.

Establece el TC que en su vertiente colectiva implica ademas un mandato a los poderes
publicos para que lleven a cabo una politica de empleo, en relacion con el art. 40.1 CE
que ordena: «Los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el
progreso social y economico y para una distribucion de la renta regional y personal
mas equitativa, en el marco de una politica de estabilidad economica. De manera

especial realizaran una politica orientada al pleno empleoy.

En relacion con la vertiente individual se concreta en dos cuestiones: «en el igual
derecho de todos a un determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos
necesarios de capacitaciony, por un lado, y «en el derecho a la continuidad o estabilidad

en el empleo, es decir, a no ser despedidos si no existe una justa causay, por otro.

No obstante, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la rescision contractual que se
produce al desistir durante el periodo de prueba no constituye un despido??. También
el Tribunal Supremo ha efectuado pronunciamientos en un sentido similar, al apuntar

que durante el periodo de prueba no rigen las reglas comunes del despido?®.

De todos modos, en la institucion del periodo de prueba el legislador ha optado por la
acausalidad en su rescision, por ello, como indica GALLEGO MOYA?, “existira un
motivo «justo» para el desistimiento siempre que este no entraiie fraude, abuso de

derecho o violacion de derechos fundamentales”.

Por otro lado, el TC ha declarado en numerosas ocasiones que los derechos, ni siquiera
los derechos fundamentales, son absolutos (SSTC 11/1981, de 8 de abril; 128/2007, de
4 de junio y 115/2013, de 9 de mayo). En ese sentido, respecto al derecho al trabajo del

art. 35.1 CE, la STC 119/2014%° estableci6 que «no es absoluto ni incondicional, sino

21 Sentencia de 2 de julio de 1981 (Pleno).

22 STC 119/2014, de 16 de julio (Pleno).

23 STS 12 julio 2012.

24 Gallego Moya, F. (2016). El periodo de prueba en el contrato de trabajo, op.cit., p.57
5 Sentencia de 16 de julio de 2014,
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que puede quedar sujeto a limitaciones justificadas en atencién a la necesidad de

preservar otros derechos o bienes constitucionales dignos de tutelay.

En efecto, el TC advierte que el derecho al trabajo puede entrar en conflicto con el
derecho a la libertad de empresa consagrado en el art 38 CE, que asimismo impone el
mandato a los poderes publicos de garantizar y proteger su ejercicio y la defensa de la
productividad. Y continua «sin perjuicio de los limites necesarios, tales exigencias
derivadas del art. 38 CE pueden legitimar el reconocimiento legal a favor del
empresario de determinadas facultades de extincidon del contrato de trabajo integradas
en sus poderes de gestion de la empresa». Establece que entre tales facultades se
encuentra, como regla general, la posibilidad de pactar un periodo de prueba en el
contrato de trabajo, durante el cual, cualquiera de las partes puede proceder a la
resolucion contractual. Estipulacion que considera «una excepcion al cardcter causal
que el ordenamiento legal exige a las extinciones contractuales a iniciativa

empresarial», sin perjuicio de los limites al respeto de los derechos fundamentales.

Por todo ello, el TC concluye que «una determinada restriccion al derecho individual
al trabajo seria constitucional siempre que con ella se asegurase la finalidad perseguida
por la politica de empleo [de conformidad con el art. 40.1 CE]» y que «tales posibles
limitaciones, ademds de tener que gozar de justificacion legitima, no pueden ser

absolutas ni obstruir el derecho fundamental mas alla de lo razonabley.

Con lo que, efectivamente, el derecho fundamental al trabajo del que gozan las
personas trabajadoras puede verse limitado -y se ve- en pro de los intereses

empresariales.

2.4 Conclusion

En suma, lo “normal” es seguir el criterio del Tribunal Supremo contenido en la
sentencia de 12 de julio de 2012 -que se ha comentado extendidamente, asi como el
voto particular formulado- que apuntaba que solamente puede indagarse la causa que
ha motivado al empresario a extinguir la relacion laboral en caso de indicios de una
conducta inconstitucional, abusiva o fraudulenta, no constituyendo ninguna de ellas

desistir durante el periodo de prueba aun causando la persona trabajadora baja médica
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el primer dia, ni tampoco que la rescision descanse en causas ajenas a la

experimentacion del trabajo.

Un claro ejemplo de esta tendencia lo podemos ver en la STSJ Islas Canarias de 27 de
marzo de 2009%, que considera ajustadas a derecho las extinciones de la relacion
laboral efectuadas a 10 personas trabajadoras por no haber superado el periodo de
prueba, aunque se produjeran en bloque, al mismo tiempo e inmediatamente después
fueran contratadas de nuevo, dado que, “no existiendo indicios de vulneracién de un

derecho fundamental™, la causa de la extincion resulta irrelevante.

Por lo tanto, como indica GALLEGO MOYA?’ “el reconocimiento, inmediatamente
después de la necesidad experimental, de la facultad de desistimiento libre, viene a
“descafeinar” la obligacion anteriormente introducida, pues se faculta a las partes a
desvincularse del contrato suscrito sin necesidad de alegar la causa”. Y es que, a pesar
de la existencia del deber de experimentacion, el art. 14 ET no establece como requisito
para desistir de la relacion contractual que la persona trabajadora no supere el periodo

de prueba.

Aunque algunos autores, como BALLESTER PASTOR?® y MONREAL
BRINGSVAERD?, apuntan que la exigencia estatutaria tiene sus efectos en un
momento posterior, en concreto, cuando el art 52.a) ET prohibe la extincion de la
relacion laboral si la causa que se pretende alegar ya existia durante el periodo de

prueba.

En efecto, la STS 23 octubre 2008%° sefiala que «si el trabajador no acredita la aptitud

debida puede el patrono desistir del contrato libremente, pero si se supera el periodo de

2 Sentencia nam. 460/2009. A diferencia de como se ha visto en la STS 23 septiembre de 2021 (RJ 2021,
4358), que no considera ajustadas a derecho las 25 extinciones por no superacion del periodo de prueba
que se efectan en bloque.

27 Gallego Moya, F. (2016). El periodo de prueba en el contrato de trabajo, op.cit., p.34.

28 Ballester Pastor, M*.A., (1995). El periodo de prueba, op.cit., p.48.

29 Monreal Bringsvaerd, E. (2022). El ingreso del trabajador en la empresa. En J. Garcia Ortega (Ed.),
Derecho del Trabajo (10* ed., pp. 213-248). Tirant lo Blanch, p.246 sefiala que el deber de
experimentacion tiene como objetivo sanar los posibles defectos en la aptitud del trabajador a la hora de
la contratacion (y por ende del consentimiento de la persona empleadora).

%0 RJ 2008, 6970
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prueba, al entenderse acreditada la idoneidad, no cabe rescindir licitamente el contrato

por ineptitud, salvo que sea sobreveniday.

Pero dejando a un lado que el trabajador acredite o no la “aptitud”, la realidad es que

el desistimiento durante el periodo de prueba esta totalmente descausalizado3!.

3. REGULACION DEL PERIODO DE PRUEBA

3.1 Marco normativo legal
El periodo de prueba est4 regulado en el Estatuto de los Trabajadores, en concreto en

el art. 14, que dice asi:

«lI. Podra concertarse por escrito un periodo de prueba, con sujecion a los limites de
duracion que, en su caso, se establezcan en los convenios colectivos. En defecto de
pacto en convenio, la duracion del periodo de prueba no podra exceder de seis meses
para los técnicos titulados, ni de dos meses para los demds trabajadores. En las
empresas de menos de veinticinco trabajadores el periodo de prueba no podra exceder

de tres meses para los trabajadores que no sean técnicos titulados.».

Por tanto, para que opere el periodo de prueba en el contrato individual de trabajo deben
darse dos requisitos®. El primero de ellos es que se concierte por escrito en el contrato
de trabajo, y el segundo, que su plazo respete el limite impuesto por el Convenio

colectivo aplicable, y en caso de ausencia de convenio, el limite legal.

«En el supuesto de los contratos temporales de duracion determinada del articulo 15
concertados por tiempo no superior a seis meses, el periodo de prueba no podra

exceder de un mes, salvo que se disponga otra cosa en convenio colectivo.

El empresario y el trabajador estan, respectivamente, obligados a realizar las

experiencias que constituyan el objeto de la prueba.».

Se ha abordado este tema en el punto 2 del presente trabajo, relativo a la finalidad del

periodo de prueba, y una vez analizada la jurisprudencia se ha llegado a la conclusion

31 Ballester Pastor, M*. A. (1995). El periodo de prueba, op.cit.,46.
82 STS 5 octubre 2001, FJ 3°.
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de que esta obligacion carece de sentido, al no contemplar efecto alguno en caso de
incumplimiento, por ser el periodo de prueba una institucién que no exige causa para

su desistimiento.

«Sera nulo el pacto que establezca un periodo de prueba cuando el trabajador haya
va desempenado las mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cualquier

modalidad de contratacion.».

La jurisprudencia® se ha encargado de matizar este apartado y ha concluido que son
validos posteriores periodos de prueba en una misma empresa, desempefiando las
mismas funciones (bajo cualquier modalidad contractual) hasta que se alcance el limite

establecido convencionalmente, o en defecto, por el ET.

La citada sentencia resuelve en ese sentido al tratar un caso en que las partes
concertaron un contrato de interinidad de catorce dias y, tres dias después, un contrato
eventual por circunstancias de la produccién de tres meses de duracion, en el que
desempefiaba las mismas funciones. El Alto Tribunal apunta que el periodo de prueba
pactado en el segundo contrato es valido, en tanto y en cuento la suma del primero y
del segundo es inferior al limite de dos meses que establecia, en su caso, el convenio

colectivo aplicable.

Por otro lado, aunque se haya alcanzado en un contrato el limite previsto
convencionalmente, o en el ET, igualmente seria valido pactar otro periodo de prueba
en la misma empresa si el objeto del contrato es el desempefio de unas funciones
distintas a las del anterior contrato. Ello sucede en la STSJ Madrid de 14 de julio de
2017%, en la que el trabajador habia ocupado el puesto de Gestor telefonico y habia
superado un periodo de prueba de dos meses, y al afio siguiente, al presentar su
candidatura en otro puesto de la empresa, como Bussiness Development Assistant, se

pacto entonces un periodo de prueba de seis meses.

33 STS 20 enero 2014.
34 Sentencia nim. 709/2017.

19



«2. Durante el periodo de prueba, la persona trabajadora tendra los derechos y
obligaciones correspondientes al puesto de trabajo que desemperie 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.».

«La resolucion a instancia empresarial serd nula en el caso de las trabajadoras por
razon de embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del
periodo de suspension a que se refiere el articulo 48.4, o maternidad, salvo que

concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad. ».

«3. Transcurrido el periodo de prueba sin que se haya producido el desistimiento, el
contrato producira plenos efectos, computandose el tiempo de los servicios prestados

en la antigiiedad de la persona trabajadora en la empresa.».

Este apartado se trata detenidamente en el punto 6.1 del presente trabajo, por lo que

solamente me detendré con relacion al computo del periodo de prueba.

La jurisprudencia® ha entendido que a falta de determinar si el computo del periodo de
prueba se realizard por dias naturales o laborales, ha de estarse a los dias naturales, ex.
art. 5.1 del Codigo Civil, el cual establece que «Siempre que no se establezca otra cosa,
en los plazos sefialados por dias, a contar de uno determinado, quedara esté excluido
del computo, el cual debera empezar en el dia siguiente; y si los plazos estuviesen
fijados por meses o arnos, se computaran de fecha a fecha. Cuando en el mes del
vencimiento no hubiera dia equivalente al inicial del computo, se entenderda que el
plazo expira el ultimo del mes» recuerda en su apartado segundo que «en el computo

civil de los plazos no se excluyen los dias inhabilesy.

Asi, la STSJ Cataluiia de 13 de octubre de 2020%, siguiendo el proceder de la Sala afios
atras, sefiala que el trabajador al causar baja voluntaria una vez superado el periodo de

prueba, incumplié el precepto convencional que le obligaba a un preaviso de dos meses.

35 STSJ Catalufia nim. 3452/2006, de 5 de mayo.
36 STSJ Catalufia niim. 4327/2020, de 13 de octubre.
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«Las situaciones de incapacidad temporal, nacimiento, adopcion, guarda con fines de
adopcion, acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia,
violencia de género, que afecten a la persona trabajadora durante el periodo de
prueba, interrumpen el computo del mismo siempre que se produzca acuerdo entre

ambas partes.».

Este apartado también se trata detenidamente en un momento posterior, en el punto 5.3

del presente trabajo.

Lo mas destacable de este apartado es el caracter subsidiario que presenta el art. 14 ET,
pues a pesar de que el Estatuto de los Trabajadores es jerarquicamente superior a los
Convenios colectivos, en lo que respecta a la duracion del periodo de prueba, la norma

estatal es considerada subsidiaria®’.

3.2 Marco normativo convencional

Teniendo en cuenta la configuracion del art.14 ET en lo que a la duracion se refiere, tal
y como se ha indicado en el parrafo anterior, el papel de la negociacion colectiva
deviene imprescindible. Ademas de que, como muy bien sefial6 ASQUERINO
LAMPARERO®, las partes son quienes conocen de primera mano las peculiaridades

de las relaciones laborales y concretamente las especificas necesidades laborales.

No obstante, esta habilitacion de la norma estatal a favor de la convencional, que
responde de manera plena al contenido constitucional del derecho a la negociacion
colectiva®® est4, en general, desaprovechada, llegando incluso a veces a situaciones de

vacio normativo.

Ello es lo que sucede en la STSJ Asturias 25 julio 20194° que luce el caso de un contrato

de trabajo temporal por circunstancias de la produccion con una duracion inferior a seis

37 En la STSJ Catalufia nim. 8094/2011, de 15 de diciembre, la Sala recuerda que «los convenios son la
primera fuente normativa a tener en cuenta a los efectos de regular la duraciéon maxima del periodo de
prueba, con preeminencia sobre cualquier otra norma incluido el propio ET que solo es de aplicacion en
defecto de pacto en la norma convencional.

38 Asquerino Lamparero, M. J (2017). El régimen juridico del periodo de prueba en el contrato de
trabajo. Editorial Bomarzo, p.164.

39 STSJ Catilla y Ledn/Valladolid 12 diciembre 2002 (JUR 2003, 43527).

40 Sentencia num. 1764/2019.
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meses en el cual, regido por el Convenio colectivo estatal de las Empresas de Seguridad
(2017-2020)*, se pactd un periodo de prueba de 95 dias. El problema estriba en que a
pesar de que la norma estatal faculta a la negociacion colectiva a establecer un plazo
diferente*?, en el presente caso el convenio colectivo no contiene una regulacion
especificamente aplicable a los contratos de duracion determinada del art. 15 ET*, por

lo que se aplica el plazo maximo de un mes del art. 14.1 ET.

El referido convenio colectivo decia asi: “Articulo 13. Periodo de prueba. Podra
concertarse por escrito un periodo de prueba, durante el cual cualquiera de las partes
podra rescindir, por escrito, el contrato sin derecho a indemnizacion de ningun tipo.
El periodo de prueba no podra exceder de la siguiente duracion: - Personal Directivo,
Titulado y Técnico: Seis meses, - Personal de Seguridad Mecanico-Electronica: Dos
meses; - Personal Cualificado: Administrativos, Mandos Intermedios y de Oficios
Varios: Tres meses; - Personal Operativo: Dos meses. [...]; Personal no Cualificado:

>

Quince dias laborables.’

Asi, se desestima el recurso de suplicacion y confirmando la resolucion impugnada, el
tribunal califica el despido como improcedente al haberse producido el cese una vez

superada la duracion del periodo de prueba.

Al hilo de la premisa efectuada relativa al poco uso que los negociadores colectivos

hacen de su facultad reguladora conviene observar sus diferentes maneras de proceder.

41 BOE ntm. 29, de 1 de febrero de 2018. Igualmente, el Convenio colectivo estatal de las empresas de
seguridad vigente actualmente (BOE num. 10, de 13 de enero de 2022) mantiene la misma regulacion.
42 Art. 14.1 ET «En el supuesto de los contratos temporales de duracion determinada del articulo 15
concertados por tiempo no superior a seis meses, el periodo de prueba no podra exceder de un mes.
Salvo que se disponga otra cosa en convenio colectivoy.

43 A diferencia del XXV Convenio colectivo estatal de oficinas de farmacia 2022-2024, que en su articulo
relativo al periodo de prueba contiene una clausula aplicable a esta tipologia de contratos, y ademas
prevé una regulacion diversa, haciendo, por lo tanto, uso de su facultad reguladora «4. En los contratos
de duracion determinada la duracion del periodo de prueba no excedera de un tercio de la duracion
total del contratoy». También el IV Convenio colectivo de panaderia y pasteleria de la Comunitat
Valenciana que, por su parte, se limita a imponer la prohibicién de concurrencia de periodo de prueba y
del contrato «No podrd establecerse en los contratos de duracion determinada un periodo de prueba
cuya duracion coincida con la del contratoy.
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Algunos convenios colectivos se limitan a remitirse al ET, ya sea de manera total o
parcial, como es el caso del XXV Convenio colectivo estatal de oficinas de farmacia
2022-2024%, que en el articulo relativo al periodo de prueba anuncia «La contratacion
a prueba se regira por lo establecido en el Articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores,

salvo lo dispuesto en los parrafos siguientesy.

Otros convenios colectivos simplemente trasladan el contenido legal cambiando
algunas palabras, como sucede con el Convenio colectivo de accion e intervencion
social 2022-2024%, que en su art. 18 sefiala «Se estard a lo dispuesto en el articulo 14
del Estatuto de los Trabajadores» y continlia «La duracion del periodo de prueba no
podra exceder de seis meses para los Técnicos titulados, ni de dos meses para los
demas trabajadores. Durante el periodo de prueba, tanto la persona contratada como
la titularidad de la organizacion podran resolver libremente el contrato de trabajo sin
plazo de preaviso y sin derecho a indemnizacion. Terminado el periodo de prueba el
trabajador o trabajadora pasara a formar parte de la plantilla de organizacion
computandose a todos los efectos dicho periodo. Cuando el personal temporal sea
objeto de contrataciones sucesivas, no precisara periodo de prueba, siempre que la
duracion del contrato temporal anterior o contratos temporales anteriores fuese
superior al periodo de prueba previsto para su grupo profesional. La situacion de
incapacidad temporal, nacimiento y adopcion, guarda con fines de adopcion,
acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia, y violencia de
género, que afecten a la persona trabajadora durante el periodo de prueba,
interrumpen el computo del mismo siempre que se produzca acuerdo entre las partes.
El trabajador o trabajadora que haya pasado un periodo de prueba para el ejercicio
de su puesto de trabajo, no se vera sometido a otros periodos de prueba para ese mismo

puesto de trabajo». Otro ejemplo de ello es el Convenio colectivo de ambito nacional

4 BOE num. 311, de 28 de diciembre de 2022.
45 BOE num. 259, de 28 de octubre de 2022.
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para las industrias de turrones y mazapanes*®, que en su articulo relativo al periodo de

prueba realiza todas las previsiones en el mismo sentido que el ET.

También existen los convenios colectivos que presentan una normativa variada, tal y
como sucede en el Convenio colectivo de la recuperacion y reciclado de residuos y
materias primas secundarias*’, que en su art. 10 prevé la posibilidad de ampliar los
plazos del periodo de prueba «Para el personal administrativo y encargado y el
personal obrero y subalterno, se podra ampliar el periodo de prueba hasta los seis
meses [...]» equiparandolo pues, al plazo que prevé para el personal directivo y técnico.
Pero lo més relevante es lo que introduce seguidamente «/.../en este supuesto, y una
vez superado el periodo de prueba, el contrato se convertira en indefinido

automaticamente [ ...].».

Por otro lado, estan los convenios que introducen una pequefia regulacion o una
regulacion minima. Un ejemplo de un convenio que incluye una pequeiia regulacion
seria el Convenio colectivo para la industria fotografica® que en su art. 6.12 prevé
«Grupo profesional: Personal directivo 6 meses; Grupo profesional: Personal técnico
3 meses, Grupo profesional: Profesionales 1 mes; Grupo profesional: Personal
auxiliar y de servicios 15 dias.», ya que, a pesar de incluir dos grupos respecto del
marco normativo legal, en realidad el «grupo profesional: Personal técnico» se
encorsetaria dentro de lo que el ET denomina «técnicos titulados» y para lo que
establece un periodo de seis meses. Asi, estd aminorando el periodo de prueba para
dicho grupo profesional, y para los «demas trabajadores» esta dentro del limite de dos

meses que prevé el ET.

En cuanto a convenios que contemplan una regulacién minima, un ejemplo de ello seria
el XXIII Convenio colectivo de contratas ferroviarias®®, que a pesar de su amplio

ambito de aplicacion (a modo de ejemplo, regula las relaciones laborales en los sectores

4 BOE ntim. 311, de 28 de diciembre de 2022. Debido a que ya he plasmado el contenido del Convenio
colectivo de accion e intervencion social 2022-2024 (que al igual que este, es practicamente una
transcripcion del art. 14 ET) y debido a su extension, no cito el precepto de este convenio.

4" BOE ntim. 177, de 25 de julio de 2022.

48 BOE niim. 187, de 5 de agosto de 2022.

49 BOE ntm. 154, de 28 de junio de 2022.
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de desinfeccion, de removido de mercancias, servicios de maniobra, cambio de lunas
de vehiculos ferroviarios, agentes de acompafiamiento en ruta de trenes, etc.) tan solo
prevé una duracion para el periodo de prueba «Podrd concertarse por escrito un
periodo de prueba de 2 meses de duracion [...].», sin establecer nada acerca del
régimen de la figura (solamente introduce la prohibicion de someter a nuevo periodo
de prueba a los trabajadores de un puesto analogo en la empresa), y sin remitirse al ET

siquiera.

Por ultimo, existen convenios colectivos que no hacen alusion alguna al periodo de
prueba, como, por ejemplo, el Convenio colectivo de bebidas refrescantes de la
Comunitat Valenciana 2022-2024* que, sin embargo, regula otros aspectos, como lo
son el derecho a la desconexion digital o la pérdida del carné de conducir que, aunque
si que es cierto que algunos convenios colectivos también prevén preceptos al respecto,
aparentemente en este no parecen cuestiones que tengan mucha incidencia. Otro
ejemplo seria el Convenio colectivo del sector Comercio de equipos, recambios,
componentes y accesorios del automovil del Principado de Asturias®, que tampoco
contiene mencion alguna de la institucion. O incluso convenios que, haciendo dicha
alusion, en realidad no aportan nada, como el X Convenio colectivo para el sector de
empresas de alquiler de Vehiculos sin conductor de las Islas Baleares®2, que en el art.
11 relativo a los ceses indica que «Las personas trabajadoras que, una vez superado
el periodo de prueba, quieran cesar voluntariamente en las empresas estan obligadas

a ponerlo en conocimiento del empresario, por escrito, con una antelacion [...].»,

En suma, citando a GALLEGO MOYA®3, depende del interés que muestren los
negociadores colectivos que trabajadores y empresarios incorporen en el vinculo
contractual una figura util y ajustada a las necesidades de su sector o, por el contrario,

se conformen con una reiteracion del marco legal.

0 DOGV nim. 9496, de 23 de diciembre de 2022.

51 BOPA ntim. 199, de 17 de octubre de 2022. Actualmente se encuentra en fase de denuncia y promocion
de negociacion por haber transcurrido su periodo de vigencia de un afio.

52 BOIB nim. 113, de 27 de agosto de 2022.

53 Gallego Moya, F. (2016). El periodo de prueba en el contrato de trabajo, op.cit.,p.82.
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4. FORMALIZACION DEL PERIODO DE PRUEBA
Establece el art. 14 ET en su apartado primero que el periodo de prueba debe
formalizarse por escrito®*, tratindose entonces de un requisito ad solemnitatem®, cuya

ausencia implica que el pacto relativo al periodo de prueba sea nulo.

Asimismo, aunque en la norma estatal no se especifica, la jurisprudencia ha aclarado
que también es necesario que el pacto sobre el periodo de prueba se incluya en el
momento de celebracion del contrato®, esto es, al inicio de la relacion contractual, no

siendo valida su inclusiéon en un momento posterior®’.

A colacion de lo anterior, es preciso recordar que la relacion laboral inicia cuando inicia
la prestacion de servicios a cambio de una retribucion, aunque no se firme un contrato
escrito (tratandose en tal caso de un contrato verbal). Por ello, aunque posteriormente
se firmara por las partes un contrato escrito, ya no seria posible incluir una clausula
relativa al periodo de prueba, puesto que la relacion laboral ya habria iniciado antes de
formalizarse por escrito®®. La citada sentencia se ocupa de un caso en que trabajador y
empleador firmaron un contrato de trabajo el 9 de septiembre de 2008 pero la relacion
laboral inicidé a principios del mes anterior, puesto que el trabajador asistid a un
congreso en otro pais, también a reuniones del Comité de empresa e incluso intervino
en procesos de seleccion, todo ello dado de alta en el RGSS. La Sala acaba
sentenciando que, al tratarse de un contrato verbal, no es factible aplicar un periodo de
prueba en el contrato escrito que las partes suscriben con posterioridad, asi como que

el cese de la relacion laboral constituye un despido improcedente.

5 Art. 14.1 ET «Podrd concertarse por escrito un periodo de prueba».

% Tal y como sefiala la STS 12 de marzo 1987 (RJ 1987, 1395).

% Asi lo declararon las SSTS 12 de julio 2012 (rec. 2789/2011) y 20 de enero 2014 (rec. 375/2013), ya
citadas.

5" La STSJ Madrid n° 439/2022, de 14 de julio, declara despido improcedente la extincion de un contrato
de trabajo cuyo objeto era el mantenimiento de las instalaciones del Hospital de campaiia IFEMA durante
la Covid 19, que fue concertado de forma verbal, ddndose de alta también en la Seguridad Social al actor.
Tiempo después, la parte demandada puso a disposicion del actor un contrato escrito que contenia una
clausula previendo un periodo de prueba de un mes, pero que el actor se neg6 a firmar. A final del mismo
mes se le comunico al trabajador que la relacion laboral finalizaba por no superar el periodo de prueba.
%8 STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid ntim. 1955/2009, de 23 de diciembre.
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Por otro lado, es igualmente necesario que el pacto relativo al periodo de prueba que
se pretenda incluir en el contrato de trabajo sea manifiesto, expreso y aplicable®® y, en
este sentido, el TS ha recordado que una clausula que se remita a lo que establezca el
convenio colectivo aplicable o el ET, sin delimitar en el propio contrato de trabajo

individual la duracion concreta de dicho periodo de prueba, no es valida.

Si que seria valida, sin embargo, una remision al convenio colectivo aplicable cuando
este fijara una duracién concreta del periodo de prueba®®. Ejemplo de ello lo podemos
ver en la STSJ Catalufia n° 6830/2008%, que declar6 valida la clausula contractual que
decia “segiin convenio, oferta o clausula anexa” y dicho convenio preveia un periodo

de prueba de 60 dias.

Otro ejemplo de una remision al convenio colectivo valida podria ser la que se efectuara
respecto al XXIII Convenio colectivo de contratas ferroviarias®®, dado que en su
articulo relativo al periodo de prueba dice «Podrd concertarse por escrito un periodo
de prueba de 2 meses de duracion [...].». O la que se hiciera respecto al IV Convenio
colectivo de Supercor, SA®%, que a su vez establece «Podrd concertarse por escrito
entre Empresa y persona trabajadora un periodo de prueba que sera. de 180 dias para
las personas trabajadoras del Grupo I, de 120 dias para las de Grupo 11, 60 dias para
las personas trabajadoras del Grupo I, y 30 dias para las del Grupo IV [...].».
Siempre y cuando, como indican los preceptos, se cumpla igualmente la exigencia

formal de concertarse por escrito en el contrato individual de trabajo.

Finalmente, tampoco seria valido establecer un periodo de prueba en un contrato de

trabajo basandose en la obligatoriedad prevista en el convenio colectivo aplicable de

% Tal y como establece la STSJ Pais Vasco num. 830/2021, de 11 de mayo, al declarar despido
improcedente la rescision de la relacion laboral efectuada por la empresa de un contrato de trabajo que
establecia un periodo de prueba de “méximo que permita la ley y el convenio”.

80 Asi concluye la STS niim. 1246/2021, de 9 de diciembre, acerca del periodo de prueba pactado en un
contrato de trabajo individual que decia “su duracién serd segun convenio o articulo 14 del ET”.
Asimismo, se reitera la doctrina en la reciente STS nim. 270/2023, de 23 de abril.

61 Tal y como recuerda la STS niim. 1246/2021, FJ 4° Gltimo parrafo.

62 STSJ Catalufia 18 septiembre de 2008.

8 BOE nuim. 154, de 28 de junio de 2022.

6 BOE num. 86, de 11 de abril de 2022.
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establecer un periodo de prueba®® puesto que el convenio colectivo “no tiene
virtualidad directa y sus previsiones no son suficientes para entenderlo existente™.
Por esa razoén, si un vinculo laboral estuviera regido, por ejemplo, por el III Convenio
colectivo de Lidl Supermercados, SAU®’ en ninglin caso deberia considerarse existente
un periodo de prueba por contener este las siguientes clausulas: «/. Para los contratos
indefinidos se concertara por escrito un periodo de prueba que sera de treinta (30)
dias para las personas trabajadoras del Grupo IlI, de cuatro (4) meses para los del
Grupo 11, Nivel Il y III, y de seis (6) meses para las personas trabajadoras del Grupo
1y del Grupo II Nivel I [...].» y «2. Los contratos de duracion determinada que se
realicen se concertaran con un periodo de prueba de 1/3 de su duracion y sin superar
n ningun caso lo previsto en el parrafo anterior con un minimo de quince (15) dias.»

dado que el art. 14 ET establece como derecho minimo del trabajador el requisito de

que se concierte por escrito®.

Ocurriria igual respecto del I Convenio colectivo de la comunidad auténoma de
Andalucia de Ocio Educativo y Animacion Sociocultural®®, que en su art. 27 indica «£/
personal de nuevo ingreso, si no hay pacto en sentido contrario, se somete a un periodo
de prueba que debe formalizarse por escrito y que no puede exceder lo que indica la
tabla siguiente [...].» o con el III Convenio colectivo de Evolutio Cloud Enabler,
SAU™ que, de manera mas extrema, en su art. 12 ordena «Todo nuevo contrato de
trabajo estara sujeto a periodo de prueba que quedarda concertado por escrito y
conforme a la legislacion vigente [ ... ].» ya que, el periodo de prueba se configura como
un pacto tipico dependiente de la voluntad de empresa y trabajador, a quienes puede

interesar no pactarlo’®.

8 STS 5 octubre 2001, FJ 3°.

% También lo establece la STS 5 octubre 2001.
8 BOE nim. 219, de 12 de septiembre de 2022.
8 De nuevo, STS 5 octubre 2001, FJ 3°.

8 BOJA nim. 93, de 18 de mayo de 2022.

O BOE nim. 5, de 6 de enero de 2023.

"L STS 5 octubre 2001, FJ 2°.
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5. DURACION DEL PERIODO DE PRUEBA

5.1 Estatuto de los Trabajadores

La duracion del periodo de prueba viene establecida por el convenio colectivo aplicable
a la relacion laboral que se trate, y solamente en caso de ausencia de dicho convenio
colectivo, regira el plazo que prevé el ET, tal y como dispone el art. 14 en su apartado
primero «Podrd concertarse por escrito un periodo de prueba, con sujecion a los

limites de duracion que, en su caso, se establezcan en los convenios colectivos».

La duracion del periodo de prueba se configura, entonces, como una norma de derecho

dispositivo’?.

El Estatuto de los Trabajadores prevé en su art. 14 apartado primero, en general, un
periodo de prueba de maximo seis meses para los técnicos titulados, y para los demas
trabajadores (aquellos que no son técnicos titulados), de méximo dos meses, o de tres

si se trata de empresas de menos de veinticinco trabajadores.

Por otro lado, para los contratos temporales de duracién determinada del art. 15 del
mismo texto legal, por tiempo no superior a seis meses, establece un periodo de prueba
maximo de un mes, otorgando a los negociadores colectivos la facultad de determinar

un plazo distinto.

5.2 Convenios Colectivos

Los convenios colectivos tienen la potestad de establecer una duracion del periodo de
prueba superior e inferior’® a la que prevé la norma estatal, y desde luego, esta duracion
que se establezca, en su caso, no tiene porqué integrarse en su maximo en el contrato

individual de trabajo, pudiendo prever este una duracion menor.

Algunos ejemplos de desarrollo convencional son, por un lado, el IV Convenio
colectivo del Sector de Servicios de Educacion Ambiental de la comunidad de

Madrid’, que en su art. 11 prevé «En el supuesto de contratos temporales de duracion

2 Viqueira Pérez, C. (2022). Las fuentes del Derecho del trabajo. En J. Garcia Ortega (Ed.), Derecho del
Trabajo (10* ed., pp. 61-108). Tirant lo Blanch, p. 95.

8 Tal y como estableci6 en su dia la STSJ Islas Canarias n° 1046/2001, de 19 de diciembre, y que
recientemente ha reiterado la STSJ Asturias nim. 2151/2021, de 26 de octubre, en lo que aqui respecta.
" BOCM num. 258, de 29 de octubre de 2022.
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determinada del articulo 15 concertados por tiempo no superior a seis meses, el
periodo de prueba sera maximo de dos meses.» aumentando el plazo que la normativa
estatuaria prevé para este tipos de contratos, y, por otro lado, el V Convenio colectivo
del sector de empleados de fincas urbanas de la Comunidad de Castilla y Le6n”®, que
en su articulo relativo al periodo de prueba indica «E/ periodo de prueba maximo serd

de I mes [...].», disminuyendo, por tanto, el plazo legal.

No obstante, al no quedar condicionada la autonomia colectiva por ninglin tope
maximo de caracter indispensable, pueden convenirse periodos de prueba de duracion
excesiva que desvirtiien la finalidad de la institucion, tal y como advirti6 GALLEGO
MOYA®, en la misma linea que los tribunales con anterioridad, como, por ejemplo, en
la STS de 20 de julio de 201177 que advierte que «la negociacion colectiva no puede
magnificarse hasta el extremo de admitir como validas formulas convencionales que
puedan resultar incompatibles con la propia finalidad y funciones del instituto del

periodo de prueba [...].»

5.3 Interrupcion del periodo de prueba

El Ultimo parrafo del art. 14 ET advierte que, entre otras, la situacione de incapacidad
temporal en que se encuentre la persona trabajadora durante el transcurso del periodo
de prueba interrumpe su computo si asi se acuerda entre las partes, por lo que, en caso

de ausencia de pacto relativo a dicha interrupcion, no se interrumpe.

En cuanto al acuerdo de las partes de interrumpir el periodo de prueba en caso de IT,

es necesario que asi lo reflejen en el contrato individual de trabajo, al igual que

S BOCYL nam. 102, de 30 de mayo de 2022.

76 Gallego Moya, F. (2016). El periodo de prueba en el contrato de trabajo, op.cit.,p.174.

" En efecto, la Sala de lo social del Alto Tribunal alerta que «[...] una regulaciéon convencional en la
que se fije una duracién excesivamente dilatada de dicho periodo, bien puede sugerir que se esta dando
amparo a un resultado que, en la practica, puede asemejarse a la funcionalidad real de los contratos
temporales, lo que podria encubrir situaciones de fraude de ley al poder utilizarse para enmascarar unos
fines no queridos por el citado precepto estatutario. Dichas clausulas son radicalmente nulas por
contrarias a la ley y al orden publico social.
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establecen, en su caso, el pacto de prueba. O que establezcan una remision al convenio

colectivo aplicable si este determina la interrupcion de dicho computo’®.

Pero, a pesar de que se interrumpa el plazo del periodo de prueba por hallarse la persona
trabajadora inmersa en una IT y que las partes lo hayan convenido asi, las partes
mantienen la facultad de resolver el contrato de trabajo. En ese sentido dict6 el TSJ de
Madrid en sentencia de 17 de noviembre de 20087°, considerando “bien dispar” que
durante dicha interrupcion las partes quedaran desapoderadas de la facultad de hacer
uso de los efectos que a esa figura juridica se anudan, recordando que su constitucion

es libre.

También el Alto Tribunal dict6 en la misma linea en la STS 12 diciembre 20088 al
concluir que, si bien al interrumpirse el periodo de prueba la norma legal autoriza a que
este se alargue mas alla de los limites, ello no implica que la facultad empresarial de

desistir de contrato quede enervada por la existencia de dicho paréntesis.

5.4 Coincidencia entre la duracion del periodo de prueba y la del contrato de
trabajo

Ateniendo a la finalidad de la institucion del periodo de prueba, que no es otra que la
comprobar sobre el terreno, durante un margen temporal, que el contrato concertado
satisface los intereses de ambas partes antes de consolidar la relacion laboral, puede
resultar extrafio aceptar que este “margen temporal” se extienda a toda la duracion del
contrato. O dicho de otra manera, que las partes requieran de todo el tiempo que dura

el contrato para hacer dicha averiguacion.

® En la STJS Islas Canarias nim. 662/2019, de 21 de junio se cuestionaba si la situacion de IT
interrumpia el computo del periodo de prueba pactado por las partes de 90 dias (inferior al establecido
por el CC aplicable, de seis meses). La Sala concluyé que no habiendo establecido en la clausula
particular reguladora del periodo de prueba expresamente que la IT interrumpia dicho periodo, ni
tampoco una remision al CC que si que preveia esta interrupcion (remision que si hicieron respecto al
salario), debia calificarse como despido improcedente la extincién de la relacion laboral por parte del
empresario, puesto que cuando esta se produjo el actor ya habia superado el plazo de 90 dias.

7 Sentencia nim. 833/2008, de 17 de noviembre.

80 RJ 2009, 257 (FJ 2°).

31



El Tribunal Supremo abordo esta cuestion en la sentencia de 4 de marzo de 20088, que
tratd un caso en que las partes suscribieron un contrato eventual por circunstancias de
la produccion con una duracion de seis meses, y en aplicacion del convenio colectivo
correspondiente, un periodo de prueba de seis meses también. La sentencia recurrida
admitia su validez puesto que el periodo de prueba respetaba los limites
convencionales. El Alto Tribunal afiade que para apreciar abuso de derecho se requiere
que se acredite que «no es razonable admitir la necesidad de un periodo de prueba tan
largo para advertir la capacitacion profesional en una actividad de las caracteristicas de
la demandante», por lo que desestima el recurso y considera ajustada a derecho la

rescision de la relacion laboral efectuada por la empresa.

Mas recientemente ha vuelto a los tribunales este tema, en concreto, en la STSJ Islas
Canarias de 20 de diciembre de 201722, que, aunque el despido es declarado nulo por
discriminacion, en lo que aqui interesa la Sala también da por valida la coincidencia de

duracion del periodo de prueba y del contrato, en este caso de dos meses ambos.

6. EFECTOS DEL PERIODO DE PRUEBA

6.1 Superacion de periodo de prueba.

Tal y como sefiala el apartado 3 del art. 14 del ET®, el transcurso integro del periodo
de prueba supone la consolidacion de la relacion laboral, en tanto y en cuanto, el plazo
del que disponian las partes para rescindir la relacion laboral ha vencido. Y de este

modo, el contrato surge plenos efectos juridicos.

A partir de ese momento, si el empresario deseara extinguir la relacion laboral debera
hacerlo por los cauces pertinentes, esto es, en base a un despido colectivo fundado en
causas econdmicas, técnicas, organizativos o de produccion, contemplado en el art.
49.1.1) ET; por causas objetivas en virtud del art. 52 (que no las del apartado a, que

como ya he comentado son los efectos atrasados de la obligacion de experimentar); o

81 RJ 2008, 3482.

82 STSJ Islas Canarias/Santa Cruz de Tenerife nim. 1184/2017.

8 Art. 14.3 ET «Transcurrido el periodo de prueba sin que se haya producido el desistimiento, el
contrato producirad plenos efectos, computandose el tiempo de los servicios prestados en la antigiiedad
del trabajador en la empresa».
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bien, movido por el comportamiento grave y culpable de la persona trabajadora, con

un despido disciplinario del art. 54 ET.

Por el contrario, la persona trabajadora no se encuentra “atada” a la relacion laboral al
gozar ex. art. 49.1.d) de la facultad de dimisién en cualquier momento, estando
“limitado” Uinicamente por el preaviso fijado convencionalmente. Es por este motivo,
principalmente, por el que se considera que a pesar de que la facultad de desistimiento

se concede a ambas partes, la parte mas beneficiada es la empresaria.

Por ultimo, una vez superado el periodo de prueba también podria extinguirse la

relacion laboral por mutuo acuerdo de las partes.

6.2 No superacion del periodo de prueba
La consecuencia directa de que la persona empleadora considere que la persona

trabajadora no supera el periodo de prueba es que se extinga el contrato de trabajo.

Esta extincion, dado que no se rige por las reglas comunes del despido o de la dimision
del trabajador®, no viene aparejada de indemnizacion alguna®®, aunque

convencionalmente podria pactarse, ni tampoco debe mediar preaviso por las partes.

Por otro lado, la comunicacién de la no superacion no exige ninguna formalidad®,

solamente que se manifieste de manera expresa, clara y precisa®’

, asi como que se haga
antes del cumplimiento de dicho periodo, ya que, de lo contrario, la extincion

contractual seria considerada despido improcedente®.

Ejemplo de ello lo vemos en la STSJ Andalucia 7 abril 2022%, en la que, pactado un

periodo de prueba de un mes en virtud del convenio colectivo aplicable, se comunica

8 STS 12 julio 2012, FJ 3°.

8 Tal y como establece la STS 12 enero 1981 al declarar que durante [el periodo de prueba] cualquiera
de los contratantes esta facultado para desistir del contrato, sin derecho a indemnizacion alguna.

8 Es reiterada jurisprudencia del TS (STS 5 octubre 2001) que cualquiera de las partes puede rescindir
unilateralmente el mismo [...] sin que sea preciso para llevar a cabo ninguna clase especial de
comunicacion. En la STS 2 abril 2007 se declara que la decision de la empresa de dar por extinguido el
contrato (por no superaciéon de periodo de prueba), notificada verbalmente al trabajador respeta el
art.14.2 ET.

87 STSJ Andalucia num. 686/2022, de 7 de abril.

8 STSJ Galicia nim. 1999/2022, de 28 de abril.

8 Sentencia nim. 686/2022.
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al trabajador el cese de la relacion laboral por no haber superado el periodo de prueba
una vez cumplido el plazo, a pesar de que la decision de extincion se habia tomado por

la empresa antes del vencimiento un mes.

O también en la STSJ Galicia 28 abril 2022% que, tras haberse declarado la nulidad del
articulo relativo al periodo de prueba (de seis meses), entre otros, del convenio
colectivo autonomico aplicable, pasa a ser de aplicacion, en su lugar, el convenio
colectivo estatal. Dicho convenio preveia un periodo inferior (de 75 dias), el cual ya se

habia superado cuando se comunico el cese de la relacion laboral.

9 Sentencia nim. 1999/2022.
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7. CONCLUSIONES
En el presente trabajo de fin de grado se ha analizado la institucion del periodo de
prueba pasando por su finalidad, su desarrollo legal y convencional y, por tltimo, la

extincion del mismo (a grandes rasgos).

Mi hipétesis desde un principio era clara: el periodo de prueba no beneficia a la persona
trabajadora. Era, pues, objeto del trabajo demostrarlo, y dado el estudio realizado he

llegado a diversas conclusiones.

PRIMERA.- No puede decirse que el periodo de prueba beneficie a ambas partes,
puesto que con independencia de la facultad de rescision que consagra dicha
institucion, la persona trabajadora siempre tendra esta facultad, esté vigente o no el
periodo de prueba. Por ello, aunque el contrato que se celebre no contenga cldusula
alguna relativa a este lapso temporal probatorio, la persona trabajadora siempre podra
causar baja voluntaria, en otros términos, optar por la dimisién. Al dimitir tampoco se
exige exteriorizar la causa que le ha llevado a tomar la decision, ni el empresario puede

exigir una indemnizacion (salvo que se haya incluido un pacto de permanencia).

La unica diferencia que existe para el trabajador es que durante la vigencia del periodo
de prueba puede desistir en cualquier momento, mientras que si la relacion esta
“consolidada” debe mediar el preaviso. Aunque a mi parecer, es poco relevante y no

compensa en absoluto.

Por ende, quien realmente se beneficia es la parte empresaria, a quien verdaderamente
se le pone a su disposicion un periodo de tiempo durante el cual puede “evitar” todo lo
que acarrea un despido comun: entregar una carta de despido, alegar las causas que
motivan la decisién y pagar una indemnizacion. Aunque sin lugar a duda, lo mas
favorecedor es la acausalidad que comporta, dado que, vencido el periodo de prueba el
empresario solo puede rescindir la relacion laboral por causas objetivas, por el
comportamiento grave y culpable del trabajador, o bien, cuando se trate de un despido

colectivo.
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SEGUNDA.- La regulacion legal del periodo de prueba contiene la obligacion de
experimentacion, pero al no preverse ninguna consecuencia en caso de
incumplimiento, carece de total eficacia. Menos transcendencia tiene el referido

mandato si tenemos en cuenta que el desistimiento es totalmente acausal.

TERCERA.- A mi parecer, no hay manera de concebir la acausalidad del desistimiento
como algo favorable para la persona trabajadora que, por cualquier motivo, o mejor

dicho, sin motivo alguno, puede ver rescindida su relacion laboral.

Sobre todo, si se tiene en cuenta el criterio de los tribunales segun el cual es la parte
empresaria, en virtud de su derecho a la libertad de empresa, quien debe decidir si le
conviene o no el mantenimiento de una determinada relacién de trabajo y que, por lo
tanto, no puede indagarse la causa de la extincion si no hay indicios de conducta

inconstitucional, abusiva o fraudulenta, y que, a menudo, “no concurren”.

CUARTA.- Tampoco me parece beneficioso que la facultad de desistimiento pueda
ejercerse literalmente en cualquier momento durante la vigencia del periodo de prueba
sin mediar preaviso. Para darse cuenta de la grave seguridad juridica que ello implica,
basta con “imaginarse” una relacion laboral aparentemente buena y satisfactoria para
ambas partes hasta que subitamente, incluso un dia antes de que venza el periodo de
prueba, se le comunique a la persona trabajadora que no lo ha superado. Sin ni siquiera
considerar el hecho de que, quizas, durante la vigencia del contrato ahora extinguido,
haya podido rechazar otras opciones de empleo dada la buena prevision. Porque
recordemos que es totalmente irrelevante que durante la vigencia del periodo de prueba
no haya habido “queja” alguna por el entorno empresarial, ni que hayan existido
informes con valoraciones positivas acerca del rendimiento de la persona trabajadora,

como se ha visto en la jurisprudencia analizada.

QUINTA.- A mi juicio, no puede resultar favorable para la persona trabajadora que
incluso habiéndose pactado la suspension del periodo de prueba por haber causado una
incapacidad temporal (como podria ser, por un accidente de trabajo) persista la facultad

de desistir.
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Resulta menos favorable que la referida extincion durante una incapacidad temporal
pueda hacerse aun cuando esta se haya cursado el primer dia de vigencia del contrato
(lo vimos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2012). En tanto y en
cuanto no ha habido “demostracion” de la valia por parte de la persona trabajadora
como para que la empresa pueda tomar la decision, o darse cuenta, de que aquella
relacion no le conviene. Basicamente porque la persona trabajadora no ha podido,

apenas, probar su aptitud.

Referia la sentencia que la decision de la empresa es “razonable” desde el punto de
vista de la gestion empresarial, puesto que la contingencia durante el periodo de prueba
le obliga a contratar a otra persona para dar cobertura del puesto de trabajo. De nuevo,
una facultad en pro de los intereses empresariales, cuya extincion resulta totalmente
ajena a la experimentacion del trabajo y, claro estd, limita gravemente el derecho

constitucional al trabajo.

SEXTA.- Por otro lado, el hecho de que se posibilite a las partes a la constitucion de
nuevos periodos de prueba cuando no se ha alcanzado el limite fijado legal o
convencionalmente, a mi parecer, puede dar lugar a situaciones de fraude de ley.
Celebrar un segundo contrato, y por ende, un segundo periodo de prueba, no lo
considero alarmante. No obstante, cuando se acude a esta mecanica en sucesivas
ocasiones porque no se llega a alcanzar dicho limite, podria pensarse que la empresa
esté tratando de eludir la contratacion indefinida y a su vez, las indemnizaciones que

se preveén.

SEPTIMA .- En un contexto similar, también sospecho de la licitud de establecer un
periodo de prueba cuya duracion coincida con la del propio contrato en si. Me cuesta
creer, en tal caso, que si el desistimiento se efectua al final del contrato no se esté en
realidad intentado eludir la indemnizacion prevista en el art. 49.1.¢) ET, y por tanto, se

esté incurriendo en fraude de ley.

Todo ello, sin tener en cuenta el hecho de que dicha coincidencia implica estar inmerso
en una relacion contractual que puede ser rescindida en cualquier momento durante

toda su vigencia, sin casusa ni indemnizacion.
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En definitiva, considero que la regulacion actual del periodo de prueba no resulta
beneficiosa para la persona trabajadora, si para la parte empresaria, que le atribuye un

gran margen de maniobra siempre que “no vulnere” ningin derecho fundamental.
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9. ANEXOS

Anexo 1. Anexo de Convenios Colectivos
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Convenio colectivo estatal de las empresas de seguridad 2017-2020. BOE num.

29, de 1 de febrero de 2018.

XXIII Convenio colectivo de contratas ferroviarias. BOE nim. 154, de 28 de

junio de 2022.
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primas secundarias. BOE num. 177, de 25 de julio de 2022.
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num. 259, de 28 de octubre de 2022.
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mazapanes. BOE num. 311, de 28 de diciembre de 2022.
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de 28 de diciembre de 2022.

Convenios colectivos autonomicos:

I Convenio colectivo de la comunidad autonoma de Andalucia de ocio
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2022.

X Convenio colectivo para el sector de empresas de alquiler de vehiculos sin

conductor de las Islas Baleares. BOIB nim. 113, de 27 de agosto de 2022.
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- Convenio colectivo del sector Comercio de equipos, recambios, componentes
y accesorios del automovil del Principado de Asturias. BOPA num. 199, de 17
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