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Este estudio aborda el analisis de las sentencias dictadas en aplicacion del principio de igualdad de trato
y oportunidades entre mujeres y hombres por el Tribunal Constitucional el afio 2013. El estudio se centra

en el estudio de las dos sentencias mas relevantes en este terreno que ha producido el Tribunal

Constitucional en el afio 2013.
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ABSTRACT

This study tackle the analysis of judgments dictated in application of the principle of equal treatment and
opportunities between women and men by the Constitutional Court of Justice of Spain during the year
2013. The article will centre in the study of the most notable sentences in this terrain that has produced

the Constitutional Court during the year 2103.
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional dictada
en aplicacion del principio de igualdad de trato y
oportunidades entre hombres y mujeres durante el
anio 2013 presenta Gnicamente dos resoluciones real-
mente resenables. La primera de ellas, aunque no
aborda directamente el tema de la igualdad de trato y
oportunidades entre mujeres y hombres, entendemos
que resulta interesante desde el punto de vista mas
amplio de la no discriminacién, en esta ocasiéon por
motivo de orientacién sexual.

Esta primera sentencia de nuestro Tribunal Constitu-
cional, dictada con el nim. 41 /2013, en fecha (cu-
riosamente) 14 de febrero, tuvo por objeto la inter-
pretacion de la disposicion adicional 3* de la Ley
40,2007, de 4 de diciembre de medidas en materia
de seguridad social, por entender el Juzgado de lo So-
cial nam. 33 de los de Barcelona —-mediante, logica-
mente, cuestion de inconstitucionalidad— que la mis-
ma podria ser contraria al art. 14 CE, en concreto —ya
se dejo escrito—, si resultaba o no discriminatoria por
causa de orientacion sexual.

H

Como es bien sabido, la Ley 40,2007, de 4 de di-
ciembre, supuso la plasmaciéon normativa del Acuer-
do sobre Medidas en materia de Seguridad Social,
suscrito el 13 de julio de 2006 por el Gobierno es-
panol, la Unién General de Trabajadores, la Confede-
racién Sindical de Comisiones Obreras, la Confedera-
cién Espanola de Organizaciones Empresariales y la

Confederacion Espanola de la Pequena y Mediana
Empresa, que, a su vez, traia causa de la Declaracion
para el Didlogo Social firmada por los mismos inter-
locutores el 8 de julio de 2004. Entre los fines que
impulsaron dicha ley se encontraba el propdsito de
modernizacién del sistema, abordando situaciones
creadas por las nuevas realidades familiares. Entre
esas nuevas realidades sociales el legislador otorgo es-
pecial consideracién a las parejas de hecho, recono-
ciendo su derecho al acceso a la pension de viudedad,
hasta entonces proscrito tanto judicial como norma-
tivamente.

La normativa de Seguridad Social, en efecto, venia
exigiendo la presencia de vinculo matrimonial en la
pareja para poder acceder a las pensiones de viudedad
del sistema de Seguridad Social. Ya en una antigua
sentencia del Tribunal Constitucional 184 /1990, de
15 de noviembre se declaraba que la exigencia del vin-
culo matrimonial como presupuesto para acceder a la
pension de viudedad establecida dentro del sistema
publico de Seguridad Social no pugnaba con el art. 14
CE, por cuanto que “el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial no son realidades equivalentes. El
matrimonio es una institucion social garantizada por
la Constitucién, y el derecho del hombre y de la mu-
jer a contraerlo es un derecho constitucional (art.
32.1)... Nada de ello ocurre con la unién de hecho
more uxorio, que Ni es una institucion juridicamente
garantizada ni hay un derecho constitucional expreso
a su establecimiento”.

Por consiguiente, nada se oponia constitucionalmente
a que el legislador, dentro de su amplisima libertad de
decision, dedujese razonablemente consecuencias de
esa diferente situacion de partida, por lo que no serian
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necesariamente incompatibles con el art. 39.1 CE, ni
tampoco con el principio de igualdad, las medidas de
los poderes ptblicos que otorgasen un trato distinto
y mas favorable a la unién familiar que a otras
unidades de convivencia, ni aquellas otras medidas
que favorecian el ¢jercicio del derecho constitucional
a contraer matrimonio. Asi pues, siendo el derecho a
contraer matrimonio un derecho constitucional, el
legislador podia establecer diferencias de tratamiento
entre la unién matrimonial y la puramente fictica,
concluyéndose —insistimos, por el propio Tribunal
Constitucional- que la diferencia de trato en la pen-
sion de viudedad entre conyuges y quienes convivian
de hecho sin que nada les impidiese contraer matri-
monio no resultaba arbitraria o carente de fundamen-
to, ni resultaba discriminatoria desde la perspectiva del
art. 14 CE, pues la exigencia del vinculo matrimonial
para tener derecho a la pension de viudedad no se en-
contraba por aquel entonces privada de justificacion
objetiva y razonable.

La norma, en un intento de acercarse a las nuevas rea-
lidades sociales, otorgd nueva redaccion al art. 174
de la Ley General de la Seguridad Social, permitien-
do que las parejas de hecho pudieran acceder a las
pensiones de viudedad, siempre y cuando acreditasen,
ademds de los requisitos establecidos para las situa-
ciones de matrimonio, una convivencia estable y no-
toria durante al menos cinco afios, asi como depen-
dencia econémica del conviviente sobreviviente en un
porcentaje variable en funcién de la existencia o no de
hijos comunes con derecho a pensién de orfandad.
Excepcionalmente, la norma también otorgaba la
posibilidad de obtener la pension de viudedad cuan-
do el hecho causante se hubiera producido con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley 40,2007, es-
to es, cuando el deceso del causante se hubiera
producido con anterioridad al 1 de enero de 2008.

En efecto, la disposicién adicional 3* de la Ley
40,/2007 —rubricada justamente “pensién de viu-
dedad en supuestos especiales”— permitia reconocer al
derecho a pensién de viudedad en tales ocasiones
cuando, por lo que aqui interesa, concurrieran las
siguientes circunstancias: B que a la muerte del cau-
sante, reuniendo éste los requisitos de alta y coti-
zacion a que se refiere el apartado 1 del articulo 174
del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, no se hubiera podido causar derecho a pensién
de viudedad; [ que el beneficiario hubiera mantenido
convivencia ininterrumpida, como pareja de hecho en
los términos establecidos en el primer inciso, parrafo
cuarto, articulo 174.3 de la Ley General de la Seguri-
dad Social, durante, al menos, los seis anos anteriores
al fallecimiento de éste; M que el causante y el benefi-
ciario hubieran tenido hijos comunes; y [l que el bene-
ficiario no tenga reconocido derecho a pension con-
tributiva de la Seguridad Social.
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Asi las cosas, el Juzgado de lo Social nam. 33 de
Barcelona, atendiendo a la prevision normativa,
plante6 en su momento cuestiéon de inconstitucionali-
dad respecto de esa disposicion adicional 32, por en-
tender que podria ser contraria al art. 14 CE. La raz6n
era sencilla: la norma podria comportar un trato des-
tavorable por causa de la orientacion sexual, ya que el
requisito de haber tenido hijos en comun, entendia el
organo judicial, puede resultar de muy dificil o im-
posible cumplimiento para las parejas de hecho ho-
mosexuales. Y ello porque, ademis de la imposibilidad
biolégica, en aquel momento el derecho de las parejas
del mismo sexo a la adopcién sélo habia sido recono-
cido tnicamente en algunas Comunidades Auténo-
mas. De este modo, la exigencia del referido requisito,
aparentemente neutral, podria suponer, siempre segin
el Juzgado de Barcelona, un trato discriminatorio para
las parejas de hecho del mismo sexo, por su efecto ex-
cluyente de la pension de viudedad.

Como planteamiento previo (y necesario) de lo que
se dird mas adelante, conviene poner de manifies-
to que el Tribunal Constitucional, frente a la invoca-
ci6én del Juzgado promotor de la cuestiéon —con el
fin de reforzar sus argumentos sobre la posible incons-
titucionalidad de la norma— de la Directiva 2000/
78 /CE, de 27 de noviembre, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo, y de la sentencia del Tribunal
de Justicia de la UE, de 1 de abril de 2008 (C-
267/20006), dictada en relacion con el principio de
igualdad de trato e interdiccion de discriminaciéon del
Derecho de la Union Europea, decidié (de manera
mads que discutible) que tanto la norma comunitaria
como la sentencia no resultaban relevantes para re-
solver el pleito.

De un lado —asi lo entendié el Tribunal Constitu-
cional—- porque resulta ajeno a la jurisdiccion del Tri-
bunal Constitucional controlar la compatibilidad de
un precepto legal con el Derecho de la Unién Euro-
pea, toda vez que este ordenamiento no integra en si
mismo el canon de constitucionalidad bajo el que
hayan de examinarse las Leyes del Estado espanol, ni
siquiera en el caso de que la supuesta contradiccion
sirviera para fundamentar la pretensién de inconstitu-
cionalidad de una Ley por oposicién a un derecho
fundamental, atendiendo a lo dispuesto en el art. 10.2
CE (a cuyo tenor las normas constitucionales que re-
conocen los derechos y libertades han de interpretarse
“de conformidad con la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana”), pues en tal supuesto la medida de la cons-
titucionalidad de la Ley enjuiciada seguiria estando in-
tegrada por el precepto constitucional definidor del



derecho o libertad, si bien interpretado, en cuanto a
los perfiles exactos de su contenido, de conformidad
con los tratados o acuerdos internacionales de que se
trate, incluidos, en su caso, los Tratados de la Union
Europea y la Carta de derechos fundamentales de la
Unién Europea, que tiene la misma eficacia juridica
vinculante que los Tratados. Y del otro, porque las
prestaciones de la Seguridad Social no estin com-
prendidas en el ambito de aplicacién de la Directiva
2000,/78/CE, como lo confirma la propia sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 1 de
abril de 2008, asunto C-267/2006.

Sobre esta base, el Tribunal Constitucional comienza
reconociendo el avance social que supone la Ley
40,2007, extendiendo los beneficios de la pension de
viudedad a las parejas de hecho estables (tanto he-
terosexuales como homosexuales), aunque (de ahi
que se trate de un mero avance) sin llegar a la plena
equiparacion en el régimen juridico de las prestaciones
de viudedad entre los matrimonios y las parejas de he-
cho. Y asi, teniendo presente que la configuracion le-
gal de las pensiones de viudedad presenta como fin
primordial el de compensar frente a un dafo, cual es
la falta o minoraciéon de unos ingresos de los que par-
ticipaba el conyuge supérstite, no es menos cierto que
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ello no impide que el legislador pueda configurarla
legitimamente, condicionando su reconocimiento o
su cuantia a la existencia de un estado real de necesi-
dad del supérstite o de dependencia econémica del
causante, asi como, en su caso, a la existencia de car-
gas familiares, que es justo lo que sucede con la orde-
nacién de la pension de viudedad en el caso de pare-
jas de hecho estables que introduce la Ley 40,2007,
de tal suerte que su reconocimiento se fundamenta en
la concurrencia de una situacién real de necesidad del
supérstite, en funcion de su nivel de ingresos propios
y de la existencia o no de cargas familiares.

Sin embargo, esa necesidad de hijos comunes para el
acceso a la pension, entendia el Juzgado promotor,
podria encajar en la discriminacién por causa de orien-
tacion sexual, que aparece en el art. 14 CE como uno
de los concretos supuestos en que queda prohibido
un trato discriminatorio, circunstancia incluida en la
cldusula “cualquier otra condicién o circunstancia per-
sonal o social”. Por contra, el Tribunal Constitucional
entendié que el enjuiciamiento sobre la constitu-
cionalidad del precepto legal cuestionado debia
comenzar por su escrutinio desde la perspectiva de la
clausula general de igualdad del primer inciso del art.
14 CE, toda vez que el requisito legal no tiene en
cuenta la orientacion sexual de la pareja de hecho co-
mo factor determinante del excepcional acceso
retroactivo a la pension, sino la existencia o inexisten-
cia de descendencia comtn, biologica o adoptiva. Y
ello por una sencilla razén: el requisito normativo se
exige a todas las parejas de hecho, con independencia
de que sus componentes sean de distinto o del mismo
sexo. De este modo, la determinacién de si la dife-
rencia de trato que el referido requisito legal con-
tenido en la letra ¢) de la disposicion adicional 3* de
la Ley 40,2007 establece entre parejas de hecho con
hijos en comun y parejas de hecho que no hubiesen
tenido hijos comunes, debia centrarse en si (aten-
diendo a la doctrina general en material de igualdad
de trato) la misma respondia a una finalidad objetiva-
mente justificada, razonable y proporcionada.

Y la respuesta del Tribunal Constitucional no pudo
ser mds rotunda: el precepto legal cuestionado es-
tablece una diferencia de trato entre parejas de hecho
que no responde a una justificacion objetiva y razona-
ble en funcién del objetivo perseguido. En primer lu-
gar, porque el requisito legal no puede ser entendido
como un indicador inequivoco de la existencia efecti-
va de la relacién de convivencia more uxorio que se
pretende proteger, pues ni la circunstancia de haber
tenido hijos en comn acredita una mayor estabilidad
o solidez de la unién de hecho, ni dicha circunstancia
constituye el tnico medio de prueba posible sobre la
estabilidad de la pareja.
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En segundo término, aunque la libertad de configu-
racion legal del sistema de Seguridad Social permite al
legislador considerar como merecedoras de mayor pro-
teccion aquellas situaciones de necesidad en las que
existan cargas familiares para el supérstite, porque en-
tienda que en tales supuestos se acrecienta el dano
econdmico que para el sobreviviente resulta de la dis-
minucién de ingresos producida por el fallecimiento del
causante, y aunque ademads la mayor situacion de de-
pendencia econémica que puede suponer, al menos en
hipétesis, la existencia de hijos en comtn de la pareja
de hecho a cargo del miembro supérstite (cuando los
hijos sean menores de edad o discapacitados) podria
considerarse como justificacion objetiva y razonable del
requisito legal cuestionado; a pesar de todo ello, deci-
mos, el Tribunal Constitucional entiende que los pro-
pios términos en que dicho requisito aparece formula-
do en la disposicion adicional 32 de la Ley 40,/2007
privan de fundamento a semejante conclusion.

Y es que, en efecto, que el precepto cuestionado exija
Unicamente que “el causante y el beneficiario hu-
bieran tenido hijos comunes”, ello significa que,
cumplidos los restantes requisitos que senala el legis-
lador, se puede acceder a la pensiéon de viudedad tan-
to si existen hijos comunes como si los mismos no
han sobrevivido al causante o no se encuentran ya a
cargo del supérstite por ser mayores de edad. Es de-
cir, que cumplida la exigencia de que la pareja de he-
cho hubiese tenido hijos en comun, resulta indife-
rente para el acceso a la pension su convivencia o no
con sus progenitores, su dependencia econémica del
supérstite, o incluso si sobreviven al causante o han
fallecido. De este modo, lo relevante para el legislador
en el precepto cuestionado no es que sobrevivan hijos
comunes de la pareja de hecho, que dependan
econdémicamente del progenitor superviviente, sino,
exclusivamente, que la pareja de hecho haya tenido
descendencia en comun.

En consecuencia, la diferencia de trato que establece
el requisito legal cuestionado, entiende el Tribunal
Constitucional, se revela asi carente de una justifi-
cacién objetiva y razonable, porque no responde a la
finalidad de la pension de viudedad, cual es resarcir
frente al dafo que se produce al actualizarse la contin-
gencia (la muerte del causante) por la falta o mino-
racién de ingresos de los que participaba el supérstite.
No sélo eso, dicho requisito, ademads de carecer de jus-
tificacion, resulta de imposible cumplimiento, por ra-
zones biologicas, tanto para las parejas de hecho for-
madas por personas del mismo sexo como para las
parejas de hecho de distinto sexo que no pudieron
tener hijos por causa de infertilidad, a lo que ha de
anadirse que la posibilidad de adopcién de nifios por
las parejas de hecho ha estado vetada en nuestro orde-
namiento juridico hasta fechas relativamente recientes,
lo que significa que el requisito cuestionado tampoco
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podia ser cumplido por via de adopcién en el caso de
aquellas parejas de hecho en las que el fallecimiento de
uno de sus miembros se produjo antes de la entrada en
vigor de la normativa legal autonémica aplicable en ca-
da caso que permite la adopcién conjunta a las parejas
de hecho, del mismo o de distinto sexo.

Con todo, no puede dejar de mencionarse que la sen-
tencia 41 /2013 cuenta con un extenso voto particu-
lar, formulado por el actual presidente del Tribunal
Constitucional, al que se adhirieron tres Magistrados
mas. En ¢€l, se discrepa del parecer mayoritario del
Pleno del Tribunal Constitucional, en atencién a que
el requisito de haber tenido hijos comunes era un
requisito legal razonable, atendidos los limitados re-
cursos econdémicos del sistema de Seguridad Social. Y
es que, entiende el voto particular, haber tenido hijos
en comun implica la existencia de mayores cargas fa-
miliares, anteriores y/o posteriores al hecho causante,
cuya atencién incide en todo caso sobre la capacidad
econbémica del superviviente, y su valoracion por el
legislador. Por tanto, encaja perfectamente en la 16gi-
ca de esta prestacion dirigida a compensar el dano
que la muerte del causante produce en el beneficiario
por la falta o minoracién de ingresos de los que par-
ticipaba, sin que resulte desprovisto de sentido pre-




sumir que este dailo es mayor cuando han existido hi-
jos comunes. Ademads, finaliza el voto particular, el
requisito cuestionado desplegaba una segunda virtu-
alidad: constituir un indicio probatorio concluyente
de la existencia de la pareja de hecho

La segunda de las sentencias del Tribunal Constitu-
cional objeto aqui de comentario es la namero
173,/2013, de 10 de octubre. En ella, al contrario de
lo que sucedia con la anterior, si que se aborda el
tema del principio de igualdad de trato y oportu-
nidades entre mujeres y hombres. El tema objeto de
enjuiciamiento en ella resulta ser un tema va tradi-
cional en nuestra legislacion laboral. Me estoy re-
firiendo al periodo de prueba, vetusta institucion in-
cluida en el art. 14 del Estatuto de los Trabajadores,
que mantiene en esencia su regulacion desde la
primera redaccién del citado Estatuto alla por los anos
ochenta del siglo pasado.

El periodo de prueba se configura desde la primera
norma estatutaria laboral como un pacto tipico del
contrato de trabajo, que permite su revocacion ad nu-
tum, esto es, en cualquier momento por cualquiera de
las partes sin necesidad de alegar causa, pagar indem-
nizacién o someterse a requisito de forma alguno. Se
trata, por lo tanto, de un auténtico supuesto de “des-
pido libre”, que como tal legitima al empresario para
extinguir libremente la relacién contractual mientras
se mantenga viva. No obstante, esta posibilidad de
solucion libérrima por parte del empleador no es om-
nimoda, se encuentra limitada, y uno de esos limites
es precisamente el desistimiento empresarial durante
el perfiodo de prueba mediando discriminacion o vul-
neracion de algan derecho fundamental.

Y es que, si bien la causa del desistimiento empresa-
rial no resulta por regla general indagable, dicha regla
quiebra si, desde la perspectiva constitucional, la fa-
cultad de resolucién del contrato se demuestra ilici-
ta. El libre desistimiento se encuentra asi limitado en
el sentido de que no se puede hacer valer en contra
de un derecho fundamental o basada en motivos dis-
criminatorios; lo cual, dicho de otro modo, supone
que la indagacion que quiera mostrar la presencia de
una discriminacion o vulneracién de algtn derecho
fundamental estard plenamente ajustada a Derecho.
Esto, que es ya consolidada jurisprudencia, permite
al trabajador que haya visto resuelta su relacién la-
boral atacar frontalmente (demandando por despido,
claro estd) la decision empresarial extintiva, pero
siempre que en el pleito alegue, eso si, que aquélla
fue realizada mediando causa discriminatoria o aten-
tatoria de derechos fundamentales. Pero para traer a
discusion en el proceso esa presunta vulneracion
constitucional no basta para que el juzgador acepte
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rastrear la causa cierta de la extincién, es necesario,
ademds, que se aporten indicios suficientes que ha-
gan presumir que el empleador actué motivado por
represalia o discriminacién. De este modo, si el juz-
gador encuentra suficientes esos indicios, se invertira
el onus probandiy deberd ser el empresario el encar-
gado de demostrar que ha habido una causa no dis-
criminatoria para despedir.

Sobre esta base, el problema que se le plante6 al Tri-
bunal Constitucional fue si, ante una afirmacién con-
sistente y coherente de discriminacién o vulneracién
de algin derecho fundamental por parte del traba-
jador en pleito, sigue resultando necesario que genere
una razonable sospecha o presuncién en su favor con
el fin de que tenga que ser el empresario el que deba
referir con probanza la concurrencia de razones con-
vincentes de naturaleza laboral que excluyan cualquier
otra intencion, al efecto de impedir que la decision ex-
tintiva sea calificada como un despido nulo. Esto, que
podria parecer un cambio repentino de una doctrina
ya consolidada, se entiende si uno presta atencién a la
reforma operada en el Estatuto de los Trabajadores
por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para pro-
mover la conciliacién de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras.

Y es que, desde la entrada en vigor de esta tltima nor-
ma, el art. 55.5 de la norma estatutaria considera nu-
lo todo despido de trabajadoras embarazadas (tenga
0 no conocimiento el empresario), salvo que se de-
clare la procedencia del despido por motivos no rela-
cionados con el embarazo. Es decir, que la norma
ahora configura un supuesto de nulidad objetiva, y
que actua en toda situaciéon de embarazo, al margen
de que existan o no indicios de tratamiento discrimi-
natorio o, incluso, de que concurra o no un moévil de
discriminacién, al ser la finalidad esencial de la norma
la de combatir los despidos discriminatorios por razén
de embarazo, utilizando para ello el legislador una
garantia objetiva y automadtica, que otorga la protec-
cién al margen de cualquier necesidad de prueba del
movil discriminatorio.

El Tribunal Constitucional, pues, lo que debia de-
cidir en ésta su sentencia 173,/2013, de 10 de oc-
tubre, era si esa garantia objetiva y automatica debia
actuar también en los supuestos de desistimiento em-
presarial durante el periodo de prueba. Pues bien, la
respuesta que dio el Tribunal Constitucional a dicho
interrogante resulta, a nuestro modo de ver, sor-
prendente. Sobre todo si se presta atencion al hecho
de que el propio Tribunal Constitucional (por todas,
sentencia 92 /2008, de 21 de julio) ha afirmado que
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ese mecanismo de garantia reforzada en la tutela de
las trabajadoras embarazadas posee una clara rele-
vancia constitucional, por cuanto que dispensa a la
trabajadora de una prueba que en ocasiones puede
ser enormemente complicada y cuya exigencia limi-
tarfa la eficacia del derecho fundamental; es mis, el
Tribunal Constitucional concluye incluso que con
relaciéon a todo ello no puede el 6rgano judicial efec-
tuar una interpretacion restrictiva y ajena a las reglas
hermenéuticas en vigor que prive al precepto legal de
aquellas garantias establecidas por el legislador y con
las que la trabajadora podia razonablemente enten-
derse amparada en su determinacion personal, pues
con ello se estarfa impidiendo la efectividad del dere-
cho fundamental de acuerdo con su contenido
previamente definido. En suma, si la finalidad de la
norma es proporcionar a la trabajadora embarazada
una tutela més enérgica que la ordinaria que se venia
ofreciendo frente a la discriminacion, dispensindola
de la carga de acreditar indicio alguno sobre la con-
culcacién del derecho fundamental cuando se pro-
duce la extinciéon de su contrato, no se acaba de en-
tender que el intérprete constitucional distinga segin
se trate o no de contratos sometidos a periodo de
prueba.

Como no podia ser de otro modo, lo primero que
hace la sentencia que nos ocupa es descartar sin ru-
bor la aplicabilidad de esa su doctrina a supuestos de
trabajadoras sometidas a periodo de prueba, esti-
mando que se trata de casos “sustancialmente” dife-
rentes. La razén que da para ello es que el supuesto
del art. 55.5 del Estatuto de los Trabajadores se re-
fiere a un despido, y no a una extincién del contrato
laboral durante el periodo de prueba. Y este razo-
namiento, segn el Tribunal Constitucional, satisface
plenamente las exigencias del canon de razonabilidad
y motivacion reforzadas del derecho fundamental del
derecho a la tutela judicial efectiva, que impone la
afectacion del derecho a la no discriminacién por
razén de sexo.

En efecto, para el Tribunal Constitucional la norma-
tiva sobre despido de la trabajadora embarazada no
resulta aplicable a las extinciones del contrato en el
periodo de prueba, pues entre ambas instituciones
existen suficientes diferencias sustantivas como para
justificar un tratamiento diferenciado, reforzado en el
caso del despido, en cuanto decision necesariamente
causal y motivada y cuya trascendencia para la efec-
tividad del derecho a la no discriminacién por razén
de sexo de las trabajadoras embarazadas resulta in-
dudablemente mayor. Y esta interpretacion, continia
afirmando, no resulta constitucionalmente repro-
chable, 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 motivacion de ningan tipo

32

(pudiendo responder, por su propia naturaleza, a la
pura voluntad empresarial) no pueden, claro esta, vul-
nerar derechos fundamentales. De este modo, en los
supuestos de desistimiento empresarial de trabajado-
ras embarazadas durante el periodo de prueba, sigue
exigiéndose a la trabajadora aportar indicios de dis-
criminacién suficientes y, en tal supuesto, como con-
secuencia de la inversion de la carga de la prueba,
corresponderd a la empleadora rebatirlos justificando
que su actuacion fue absolutamente ajena a todo
proposito atentatorio de derechos fundamentales.

Por altimo, mencionar que la sentencia cuenta con
dos extensos votos particulares. Sin embargo, de ellos
sOlo suscita especial interés el segundo de ellos, for-
mulado por cuatro magistrados del Tribunal. En él se
discrepa de la sentencia sugiriéndose que el canon
utilizable en los supuestos de ceses contractuales de
mujeres embarazadas no debiera ser el del art. 24.1,
reforzado con el art. 14 CE, sino el canon propio del
derecho sustantivo, ya que el uso recurrente de este
canon, el reforzado del art. 24 CE, dota de un exce-
so de protagonismo a la intermediacion judicial no
reparadora frente a la infraccién del derecho sustan-
tivo concernido, cuya vulneracién originaria reside en
el acto empresarial no anulado en el proceso. Las
claves del canon constitucional deberian de haber si-
do esta vez, por lo tanto, las propias del art. 14 CE:
concurrencia del perjuicio, afectacién del factor pro-
tegido a un miembro del colectivo tutelado,
equiparacion de la proteccion en todas las situaciones
asimilables en el que aquel factor se presente y, en fin,
generalizacién de una idéntica cobertura a lesiones
objetivas o intencionales. Concluye el voto afirman-
do que el art. 14 CE no consagra la promocioén de la
maternidad o de la natalidad; pero no es menos ver-
dad que si excluye toda distincion o trato peyorativo
a la mujer en la relacion laboral fundado en dichas
circunstancias. Las determinaciones normativas, los
actos empresariales o las interpretaciones que dife-
rencien la tutela antidiscriminatoria entre situaciones
que precisen, por razoén de embarazo, la misma pro-
teccién, serdn, en suma, contrarias al art. 14 CE por
imperativo constitucional. Solo asi se asegura el con-
tenido esencial del derecho en la maxima irradiacién
que exige una norma de sistema, como es la inter-
diccion de discriminacién, cuyos presupuestos con-
ceptuales se entrelazan de manera inescindible con la
nocién de igualdad sustancial, al responder a un
proposito de reequilibrio y superaciéon en nuestro Es-
tado Social de Derecho de ciertos tratamientos pe-
yorativos que sufren grupos o colectivos en razon de
un elemento que los caracteriza, y cuya vulneracién
atenta contra los valores de la dignidad de la persona
y los derechos inviolables que le son inherentes.



