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El régimen extintivo del contrato de trabajo
en el periodo de prueba

tras el reconocimiento legal

de nuevas causas de discriminacion

Beatriz SANCHEZ-GIRON MARTINEZ*

RESUMEN: Este trabajo pone en conexién los cambios en la regulacién del derecho a
no ser discriminado, y su impacto en el régimen juridico del periodo de prueba. El régimen
extintivo durante este periodo se caracteriza por la flexibilidad ya que, entre otras cosas, la
resolucion contractual a instancias del empresario no tiene que acompafiarse de causa
alguna. Ahora bien, ello no significa que su decision pueda vulnerar los limites
constitucionales impuestos por el respeto a los derechos fundamentales, como es el caso
del derecho a no ser discriminado. Derecho que, en los ultimos afios, se ha visto sometido
a una expansion tanto material como personal a efectos de reforzar las garantias de su
cumplimiento. A lo largo de este estudio se van a analizar los cambios mas significativos
en la configuracion del derecho a la no discriminacién acaecidos en el marco del sistema
juridico espafiol, pero siempre en relacién con el periodo de prueba, preguntaindonos qué
consecuencias seran apreciables en mayor grado en lo que se refiere a su régimen juridico
hasta el momento existente.

Palabras clave: Discriminacion, embarazo, enfermedad, LGTBI, periodo de prueba.

SUMARIO: 1. Introduccién: nociones basicas sobre el periodo de prueba. 2. Extincién
del contrato de trabajo en periodo de prueba y vulneraciéon del derecho a la no
discriminacion. 3. El derecho a la no discriminacion: un derecho en expansion. 4. Periodo
de prueba y nuevas causas de discriminacién. 4.1. Un primer paso: el RD-ley 6/2019, de
medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombtes en el empleo y la ocupacién. 4.2. La ley 15/2022, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacién: especial atencion a la situacion de incapacidad temporal. 4.2.1. La
enfermedad, y otras situaciones analogas, como causa de discriminacién. 4.2.2. El periodo
de prueba y la declaracién de incapacidad temporal. 4.2.3. Conclusiones parciales. 4.3. La
ley 4/2023, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI: la dificil concrecion de sus términos. 4.3.1. Identidad de
género o sexual, y expresion de género. 4.3.2. Orientacién sexual. 4.3.3. Conclusiones
parciales. 5. Extincion causal: la obligacion de realizar las experiencias objeto de la prueba.
6. Conclusiones finales. 7. Bibliograffa.
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The Termination of the Employment Contract
on Probation after the Legal Recognition

of New Protected Grounds

by the Spanish Non-Discrimination Law

ABSTRACT: This paper ties the changes in the regulation of the Non-Discrimination
right in Spain and its impact on the regulation of the employment contract on probation.
The termination of the employment contract during this period is characterized by a high
level of flexibility, since the request of the employer do not have to be followed by any
explanation of its cause. Nevertheless, this does not mean that its decision could violate
the constitutional limits imposed by the respect for fundamental rights, such as the right
not to be discriminated against. Recently, the Spanish legislator has enforced the guarantee
of compliance of this right, by broadening the material and subjective scope of its
application. Hereinafter, we will analyse the most significant changes in the configuration
of the non-discrimination right, always in relation to the employment contract on
probation, raising the question whether it is time to introduce some amendments in the
termination regime of the probationary petiod.

Key Words: Discrimination, pregnancy, illness, LGTBI, probationary period.
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EXTINCION DEL PERIODO DE PRUEBA Y NUEVAS CAUSAS DE DISCRIMINACION

1. Introduccién: nociones basicas sobre el periodo de prueba

El periodo de prueba facilita al empresario evaluar la aptitud de un
trabajador, tanto si es una nueva incorporacion a la plantilla de su empresa
como si, formando ya parte de ésta, ha cambiado de puesto de trabajo.
Ademas, permite hacerlo de la manera mas eficaz posible gracias a la
integracion de dicho trabajador en el ciclo productivo de la empresa.

El régimen juridico del periodo de prueba presenta una peculiaridad
excepcional (art. 14 del Estatuto de los Trabajadores (ET)"): la concesion
de una de mayor flexibilidad al empresario en lo que respecta a la rescisién
contractual. Esto supone que la regla general sobre la causalizacion del
despido, entendiendo despido en sentido amplio como la decisién extintiva
del contrato de trabajo cuando recae sobre la voluntad empresarial’,
desaparece’. Durante la vigencia del periodo de prueba, el empresario en
cualquier momento puede resolver el contrato de trabajo sin aludir a causa
alguna, sin atender a formalidades como el respeto a un plazo de preaviso
o la comunicacién mediante forma escrita, y sin la obligacién de abonar
indemnizacion de ningtin tipo™.

El régimen juridico del establecimiento del periodo de prueba se
fundamenta en la primacia de la voluntad de las partes, ya que ellas son
quienes deciden su establecimiento mediante pacto y siempre al inicio de la
relacién laboral. Sin embargo, su constituciéon esta sujeta a ciertas
formalidades. Por un lado, es necesatia la forma escrita para su existencia’,
y la concrecién exacta en texto de su duracién’. Por otro lado, dicha
duracién méaxima esta delimitada por lo que sefiale el convenio colectivo de

! Real Decteto Legislativo 2/2015, de 23 de octubte, pot el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

2 A. BAYLOS GRAU, J. PEREZ RRY, E/ despido o la violencia del poder privado, Trotta, 2009, p.
22.

3 STS 2 abril 2007 (rec. 5013/2005); STS 12 julio 2012 (rec. 2789/2011).

4 Hstas prerrogativas pueden consideratse todo un «privilegio patronaly (A. MARTIN
VALVERDE, E/ articulo 14. Periodo de prueba, en ] L. MONEREO PEREZ, C. SERRANO FALCON
(dirs.), E/ nuevo Estatuto juridico-sistemdtico del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la ey del Estatuto de los Trabajadores, Comares, 1995, p.
230).

5 Forma esctita ad solenmitaten (ibiden).

¢ No se permite que se haga una remisién genérica a un periodo de prueba previsto en un
convenio colectivo. En la STS 12 abril 2023 (rec. 1269/2022), FJ 2.2, «El trabajador tiene
derecho a la fijacién por escrito de la duracion exacta del periodo de prueba. La razén es
que, durante el mismo, cualquiera de los contratantes esta facultado para desistir del
contrato, sin derecho a indemnizacién alguna, consecuencia particularmente grave para el
trabajadom.
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aplicacion, por la regulacion propia, o en su defecto el articulo 14 ET".

A lo largo de este estudio se van a analizar los cambios mas
significativos en la configuraciéon del derecho a la no discriminacion
acaecidos en el marco del sistema juridico espafol, pero siempre en relacion
con el periodo de prueba. El objetivo de este trabajo es prever qué
consecuencias conlleva el reconocimiento de un ambito subjetivo de
aplicacion del derecho a no ser discriminado mas amplio respecto del
régimen juridico del periodo de prueba hasta el momento existente.

2. Extincion del contrato de trabajo en periodo de prueba y
vulneracion del derecho a la no discriminacién

Pese a que hemos indicado que durante la vigencia del periodo de
prueba rige la libre voluntad de desistimiento empresarial, esta facultad no
es ilimitada. En efecto, el respeto a los derechos fundamentales aparece
como eje vertebrador en todo momento durante la relacién laboral y, por
tanto, también en el periodo de prueba. Esto no es ajeno a la concepcion
moderna de los derechos fundamentales que implica su virtualidad plena en
las relaciones znter privatos. A mayor abundamiento, en la relacién laboral la
dependencia entre el trabajador y el empresario, y el sometimiento del
primero al poder del segundo, es especialmente apreciable. En este
contexto, el riesgo de que los derechos de la parte trabajadora se vean
conculcados es mayor, lo cual justifica y explica que la aplicacion de éstos
adquiera caricter directo dentro de los margenes de la relacion laboral®. Son
muchas, y datan de antiguo, las sentencias que han manifestado que la
posicion juridica del trabajador no puede servir como pretexto para
despojar a éste de sus derechos fundamentales’.

En concreto, vamos a centrarnos en estudiar la prohibicién de
discriminacién durante el periodo de prueba, protagonista de un no muy

7 La regulacion del periodo de prueba a nivel europeo se contiene en la Directiva (UE)
2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea.

8 C. CERDA MARTINEZ-PUJALTE, Principio de igualdad y probibiciin de discriminacion en las
relaciones juridico privadas: la doctrina de la Drithwirkung, en Revista de las Cortes Generales, 2004,
n. 61, p. 165.

9 STC 88/1995, de 19 de julio, FJ 2°: «Ni las organizaciones empresatiales forman mundos
separados y estancos del resto de la sociedad ni la libertad de Empresa que establece el art.
38 del texto constitucional legitima el que quienes prestan servicios en aquéllas por cuenta
y bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones
injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas, que tienen un valor
central y nuclear en el sistema juridico constitucional», y por todas.
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frecuente, aunque no por ello desdenable, nimero de litigios. Hemos de ser
conscientes de que suelen ser escasos los asuntos llevados ante los
tribunales en materia de extinciéon contractual en el periodo de prueba,
principalmente por la opacidad que caracteriza a estas decisiones
empresariales, junto al hecho de que normalmente se reclaman pequenas
cantidades de dinero. Pero, en todo caso, la prohibicién de discriminacién
durante el periodo de prueba supone un importante limite frente al uso
abusivo y arbitrario de la facultad extintiva de la relacién laboral en estos
casos: «El libre desistimiento como elemento caracterizador del periodo de
prueba configura este momento temporal como potencialmente abusivo.
El uso patolégico de la prueba puede conducir a la renuncia de derechos
laborales, a la exigencia de esfuerzos y rendimientos superiores a lo
normalmente exigibles, y en el limite, a la concatenaciéon fraudulenta de
pruebas»'’.

Cierto es que el empresario no tiene que motivar su decision extintiva,
sin embargo, ésta en ningun caso podra sostenerse en razones
discriminatorias. El articulo 14 ET no se pronuncia al respecto y nada dice
sobre la prohibiciéon de declarar la no superacion del periodo de prueba si
el hacerlo supone una vulneracién de algun derecho fundamental del
trabajador. Pero, de ningin modo ello supone la inaplicaciéon de este
derecho, pues en esencia impone un limite constitucional'’.

El derecho a no ser discriminado puede entenderse como una garantia
reforzada del principio a la igualdad de trato. La igualdad de trato exige la
razonabilidad de la diferencia en el tratamiento de situaciones similares y,
en su defecto, su justificacion. Por su parte, el derecho a no ser discriminado
se fundamenta en la existencia de grupos de personas, individualizados o
individualizables, que tradicionalmente se han visto expuestos a la
marginaciéon social. Esta circunstancia se traduce en la exigencia de un
examen mas estricto de la diferencia de trato, ya que el trato diferenciado
basado en alguno de los rasgos protegidos sera considerado discriminatorio
y, por ende, no estara permitido'”.

10 M.A. BALLESTER PASTOR, E/ periodo de prueba, Tirant lo Blanch, 1995, p. 15.

1 STC 94/1984, de 16 de octubre, FJ 3°: «Que dicha resolucién no consista en un despido
causal fundado en una serie de motivos tasados, sino en una decisién no motivada, no
excluye que desde la perspectiva constitucional sea igualmente ilicita una resolucién
discriminatoria. En otros términos, la facultad de resolucién de la relaciéon laboral
concedida por el articulo 14.2 del Estatuto de los Trabajadores, y de la que en el presente
caso ha hecho uso la Empresa estd limitada en el sentido de que no se puede hacer valer,
por causas ajenas al propio trabajo, en contra de un derecho fundamental, como en el
presente caso el de igualdad, recogido en el articulo 14 de la Constitucién Espafiola», y por
todas.

12 F. REY MARTINEZ, Derecho antidiscriminatorio, Aranzadi, 2019, p. 47 ss.
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La forma en la que se manifiesta la discriminacién puede ser de dos
tipos: directa e indirecta, cuyas definiciones son obra de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) introducidas en el
articulo segundo de la Directiva 2000/78, del Consejo, de 27 de noviembre
de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion. La discriminacion directa tendra lugar
cuando una persona sea tratada de manera desfavorable debido a la
concurrencia en ella de un rasgo social o personal protegido por el derecho
a no ser discriminado. La discriminacién indirecta contempla aquellas
disposiciones o criterios, aparentemente neutros, de cuya aplicaciéon se
derive una consecuencia negativa para uno de estos grupos sociales
protegidos. Todo ello sin perjuicio de que, fruto de la praxis juridica, se
hayan identificado otras formas de discriminacién, como puede ser la
discriminacién por error, por asociacion, multiple o interseccional, hoy
recogidas en la ley. Asi, la decision de rescindir el contrato de un trabajador
por la no superacion del periodo de prueba que oculta una razoén
discriminatoria deberfa ser calificada, en principio, como una
discriminacién directa, prohibida y no susceptible de justificacion.

La vulneracion del derecho a no ser discriminado despliega una tutela
especifica que se concreta en el reconocimiento de ciertas garantias juridicas
especiales. Esta tutela puede quedar resumida en los dos siguientes puntos
basicos. Por un lado, la nulidad del acto calificado como discriminatorio y
la opcién de reconocer a la victima una indemnizacién derivada del dano
moral causado. Por otro, la existencia de unas garantias procesales que
hacen que todo procedimiento en el que se alegue una vulneraciéon de
derechos fundamentales quede sometido a los principios de sumariedad y
preferencia, asf como la aplicacién en estos casos de la inversion de la carga
de la prueba.

Ante la dificultad que supondtia la demostracion de un hecho negativo,
la inversion de la carga de la prueba impone al empresario, agente
discriminador, la tarea de demostrar que la actuacion enjuiciada responde a
unas circunstancias reales, contrastables y objetivas, y por lo tanto alejada
de todo movil discriminatorio. La inversiéon de la carga de la prueba no
exonera a la parte demandante de participar en la actividad probatoria. Para
que esta garantfa se active, primero se habran de aportar unos indicios de la
existencia de discriminacién que sean suficientes como para levantar en el
juzgador la sospecha de que el derecho a no ser discriminado ha sido
lesionado.

A grandes rasgos, los tribunales han venido considerando como
indicios razonables a efectos de estudiar una posible discriminacién, en
primer lugar, la pertenencia de la persona afectada a un grupo social
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histéricamente discriminado, lo que supone cerciorarse de que se da en ella
el rasgo personal o la caracteristica social que se alega, y, en segundo lugar,
que su concurrencia haya venido siendo motivo de exclusion social. Sin
embargo, la mera alegacion de ser victima de una discriminacion, asi como
la sola pertenencia a uno de estos grupos protegidos, no han sido
considerados como indicios suficientes”. Los tribunales han atendido a
otros hechos a la hora de su valoracién como indicios, tales como, por
ejemplo, el conocimiento de la circunstancia protegida por el empresatio™,
la conexion temporal entre su conocimiento y el momento en que acontece
la actuacion supuestamente discriminatoria’®, las declaraciones expresas que
pueda haber efectuado el agente discriminador al respecto, o la existencia
previa de un conflicto entre ambas partes'®. Una vez dados por idéneos los
indicios, la parte empresarial debe intentar desactivar su caracter
discriminatorio. Si es capaz de aportar unos motivos validos y suficientes
que expliquen su decision, la no superacion del periodo de prueba queda
convalidada'’.

En cambio, si fracasa en esta tarea la decision extintiva serd declarada
nula, con el consecuente restablecimiento del contrato de trabajo, debiendo
abonar los salarios de tramitacion debidos, y, si asi procediese, una
indemnizaciéon por dafios morales. Conforme a reciente jurisprudencia,
para existir derecho a esta ultima, la parte demandante debe antes haber
aportado algin elemento que permita constatar la existencia de un dafo
moral, aunque no se exige su cuantificacion, que quedara en manos del
juzgador quien, como regla general, empleara para su baremo los criterios
establecidos en la LISOS (Real Decteto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social).

13STC 74/1998, de 31 de marzo; STC 183/2007, de 10 de septiembte, y pot todas.

14 No si se conocia con anterioridad al inicio de la relacién laboral (STSJ Castilla y Ledn,
Valladolid, 5 junio 2006, rec. 962/2000).

15 Por ejemplo, la no superacion del periodo de prueba de una trabajadora tras resultar
electa en las elecciones sindicales (STJS Comunidad Valenciana, 27 mayo 2004, rec.
1225/2004).

16 J.F. LOUSADA AROCHENA, La prueba de la discriminacion y la lesion de derechos fundamentales
(Su regulacion en los procesos civil, contencioso-administrative y social), Bomarzo, 2021, p. 76 ss.

17 Por ejemplo, en la STJS de Galicia, de 9 de febrero de 2021, n. rec. 4431/2020: «El
motivo que determiné el cese del actor fue el haber sido denunciado dos veces por su
expareja, como presunto autor de un delito de violencia de género. El actor reconocié que
ha sido encausado e incluso que sobre €l recae una orden de alejamiento de 45 metros al
menos de su expareja».
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3. El derecho ala no discriminacién: un derecho en expansiéon

El derecho a no ser discriminado prohibe el tratamiento desigual que
desemboque en un resultado peyorativo hacia determinados grupos sociales
susceptibles de ser individualizados porque todos sus miembros comparten
un rasgo personal o una circunstancia social. Por esta razoén, la prohibicion
de discriminaciéon «representa una explicita interdiccion de determinadas
diferenciaciones histéricamente muy arraigadas que han situado a sectores
de la poblacién en posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente
contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10 de la
Constitucién Espafiola»'®. Aunque todos los individuos tenemos derecho a
recibir un trato igualitario, solo estan amparados por el derecho a no ser
discriminado aquellos sujetos que cumplen con los requisitos de esta
definicién. En consecuencia, el elemento subjetivo se alza como una pieza
clave en la aplicacion de este derecho, digno de estudio tanto por el derecho
como por otras materias extrajuridicas, con el objetivo dltimo de responder
ala pregunta de qué grupos sociales son merecedores de quedar amparados
por la proteccién reforzada que concede este derecho.

Para concretar el ambito de aplicacion del derecho a no ser
discriminado, el legislador enumera ciertas circunstancias sociales o
personales de diversa indole, pero con una caracteristica en comuin. Las
personas que los poseen constituyan o no una minoria", se ven expuestos
a prejuicios y estereotipos, es decir, a ideas preconcebidas que determinan
el comportamiento que tienen o deben tener. Los prejuicios y estereotipos
cuentan con un alto grado de aceptacién social, lo que dificulta su
identificaciéon y mas atun su erradicaciéon. En muchos casos, los atributos
que se asocian a estas personas son erroneas y conllevan connotaciones
negativas, lo que explica el rechazo social que se comparte hacia estos
colectivos™.

Un rapido vistazo a la regulacién del derecho a no ser discriminado a
lo largo del tiempo y en los diferentes niveles normativos, internacional,
comunitario y nacional, basta para advertir que estas causas no han sido
siempre las mismas. A lo largo del tiempo, como resultado del aumento de
la conciencia social, asi como de la capacidad de presién de determinados
colectivos, el legislador ha incluido expresamente nuevas causas de

18 STC 166/1996, de 15 de julio, y pot todas.

19 Como en el caso de las mujeres que suponen la mitad de la poblacién mundial, en M.A.
BARRERE UNZUETA, D. MORONDO TARAMUNDI, Subordiscriminacion y _discriminacion
interseccional:_elementos para_una teoria del derecho antidiscriminatorio, en Anales de la Citedra
Francisco Sudrez, 2011, n. 45, p. 35.

20 F. REY MARTINEZ, gp. ¢it., pp. 48-53.
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discriminacion. Existe el llamado #iicleo duro de rasgos amparados por este
derecho™, con una larga trayectoria juridica: el género, el origen étnico, la
religién y las opiniones o convicciones ideologicas, al que se han afiadido
otras paulatinamente. De hecho, éstas primeras son las inicas causas a las
que hace mencién expresa el articulo 14 CE de 1978”. De manera
ligeramente mas amplia se pronunciaba, por ejemplo, el Convenio Europeo
de Derechos Humanos de 1950 (CEDH) o el Convenio OIT n. 111 de
1958%.

Un primer momento de expansioén de las causas protegidas por el
derecho antidiscriminatorio se vivié de la mano de la Unién Europea que
ampli6 el marco material comunitario de este derecho con la aprobacién de
la ya mencionada Directiva 2000/78/CE, que junto a la Directiva 2000/43
del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o
étnico, y la Directiva 2006/54/CE del Patlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de julio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacidn, conforman el cuerpo del derecho antidiscriminatorio
del derecho de la UE.

Es entonces cuando se suman al acervo tradicional de rasgos
protegidos la edad, la discapacidad y la orientacién sexual, con el
consecuente impacto en las regulaciones de los Estados miembros que se
vieron obligados a trasponer estas directivas. Se trataba de rasgos que
venfan sido motivo de discriminacion social, pero que se encontraban poco
visibilizados y desatendidos por el legislador.

El derecho a no ser discriminado estd sometido a una constante
revision y, uno de los retos a los que se enfrenta el derecho
antidiscriminatorio moderno es la identificacién de grupos sociales o
colectivos a los que proteger. La evolucién de la conciencia social ha hecho

2L M.F. FERNANDEZ LOPEZ, Las cansas de discriminacion o la movilidad de un concepto, en Temas
Laborales, 2009, n. 98, p. 15.

22 «LLos espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condiciéon o
circunstancia personal o socialy.

2 «El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minorfa

nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién» (art 14).

24 «A los efectos de este Convenio, el término «discriminacién» comprende: a) cualquier
distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién
politica, ascendencia nacional u origen social, que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién» (art. 1).
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que este derecho viva en una constante expansion y que cada reforma a la
que se ve sometido ensanche su ambito subjetivo de aplicacion, llegando a
generar incluso el riesgo de que su fundamento juridico quede
desvirtuado®™. No se trata de enumerar arbitrariamente todos las
circunstancias sociales y las caracteristicas personales que puedan darse en
una persona, sino de que efectivamente éstas, en palabras del Tribunal
Constitucional (TC), supongan «una diferencia histéricamente muy
arraigada que les ha situado por la accién de los poderes publicos como por
la practica social en posiciones desventajosas y contrarias a la dignidad de
la personax»™.

Ejemplo de todo esto es el devenir de la regulaciéon nacional en materia
de no discriminaciéon, motivado por el deseo de propiciar una respuesta
juridica acorde a una sociedad que abraza la diversidad. La Ley 15/2022, de
12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacion, es reflejo
de ello. Se trata de una ley integral, general, trasversal, y de garantias. Pese a
no compilar toda la normativa en materia de derecho a la no discriminacién
existente en nuestro ordenamiento juridico, lo que hubiese sido deseable,
pero a su vez complejo por la fragmentada regulacion existente en la
materia’’, aspira a convertirse en un contenido minimo a respetar en todos
aquellos ambitos donde pueda experimentarse una situacion
discriminatoria. Para ello, desde una éptica modernizadora y con el objeto
ultimo de reforzar la tutela ya existente en materia de protecciéon de este
derecho, enumera las causas que quedan amparadas por el derecho a no ser
discriminado, haciendo de ésta la novedad mas importante que su entrada
en vigor ha supuesto™.

En el ordenamiento juridico nacional, la Ley 15/2022, dado su caricter
general, contiene la definiciéon del derecho a no ser discriminado mas amplia
de las por el momento contenidas en los diferentes instrumentos
legislativos en materia de derecho antidiscriminatorio, y pretende abarcar
todos los motivos que pueden convertir a un sujeto en una victima de un
trato  discriminatorio, obteniéndose como resultado una amplia
enumeracion de las causas expresamente protegidas. Con todo, esta forma
de proceder no ha quedado exenta de criticas, considerada para algunos

25 A. ALVAREZ DEL CUVILLO, La Ley Integral para la Igualdad: un frigil puente entre el Derecho
europeo y la Constitucion, en Temas Laborales, 2022, n. 165, pp. 103-105.

26 STC 41/2006, de 13 de febrero, FJ 3°, en relacion con la discriminacion sufrida pot una
persona homosexual y la posibilidad de incluira en la cldusula abierta del art. 14 CE.

27 J.L. GONI SEIN, La ey 15/2022, de 12 de julio, integral para la ignaldad de trato y la no
discriminacion, y el despido por enfermedad, en Revista Justicia & Trabajo, 2022, n. 1, pp. 9-10.

28 Idem.
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autores como excesivamente prolija”. No obstante, en términos generales,
podemos afirmar que gran parte de la doctrina académica ha visto con
buenos ojos la aprobacion de esta ley y el avance social que representa™.

Sea como fuere, el articulo segundo de la Ley 15/2022 reza de la
siguiente manera: «Se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de
trato y no discriminacion con independencia de su nacionalidad, de si son
menores o mayores de edad o de si disfrutan o no de residencia legal. Nadie
podra ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o étnico,
sexo, religién, conviccién u opinién, edad, discapacidad, orientacién o
identidad sexual, expresién de género, enfermedad o condicién de salud,
estado serolégico y/o predisposicion genética a suftir patologias y
trastornos, lengua, situaciéon socioeconémica, o cualquier otra condiciéon o
circunstancia personal o social».

Sin perjuicio de lo anterior, el reciente desarrollo de leyes en materia de
igualdad en nuestro ordenamiento juridico no finaliza aqui. La Ley 15/2022
fue el preludio de lo que serfa una ley monotematica, enfocada
exclusivamente en la garantia de los derechos de las personas LGTBI
(lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersexuales): Ley 4/2023, de 28 de
febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantfa de los derechos de las personas LGTBI (Ley Trans).

4. Periodo de prueba y nuevas causas de discriminacion

La expansién reciente del desarrollo juridico del derecho a la no
discriminacién ha impactado en las relaciones laborales. Todas las etapas de
la relacion laboral se ven impregnadas por la prohibicién general y trasversal
de no ser discriminado, desencadenando una serie de consecuencias que
afectan y limitan el poder empresarial, cuyo estudio ha sido objeto de
abundante literatura. En las sucesivas paginas se expondra el impacto que
estas modificaciones pueden tener en la configuracion del régimen juridico
del periodo de prueba, especialmente en lo relativo a la extincién
contractual por la no superacién del mismo. Conjugar las prerrogativas
empresariales con una mayor proteccién del derecho a no ser discriminado
de los trabajadores puede generar puntos de friccion entre los intereses de
ambas partes.

Asimismo, en este estudio se pretende poner de manifiesto otro de los

29 A, ALVAREZ DEL CUVILLO, gp. cit.

30 1. BALLESTER PASTOR, La expansion aplicativa de la ley integral para la ignaldad de trato y la no
discriminacion: secuelas sociolaborales, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 2023, n. 64.
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problemas que se derivan de la ampliaciéon de los motivos protegidos por
el derecho a la no discriminacion: la falta de delimitacién de sus conceptos.
Los rasgos tradicionalmente protegidos se caracterizaban por ser
circunstancias inherentes a la persona y de caracter permanente como era,
por ejemplo, el caso del origen étnico o el sexo, este ultimo incluso hoy
sujeto a debate. Actualmente, la determinacién de estos rasgos no es tan
sencilla. En unos casos, las circunstancias se refieren a rasgos cuya
constatacion requiere una indagacion que serpentea los limites del derecho
a la intimidad (art. 18 CE), como ocurre en el caso de la religion, las
convicciones, la orientacion sexual o la identidad de género de una persona.
En otros casos estos rasgos son circunstanciales y temporales,
desapareciendo su caracter permanente, como es el caso de la enfermedad
o la edad. En definitiva, la ampliacién del derecho a la no discriminacion
exige la concrecién de estas circunstancias, lo que implica todo un reto
juridico.

En concreto, este trabajo tiene por objeto analizar como se vera
afectado el régimen extintivo del periodo de prueba en aplicacién de la
regulacion reciente que aborda causas de discriminacion a las que, hasta el
momento, apenas se habfan referido los operadores juridicos: la
enfermedad (Ley 15/2022), y la identidad de género y la orientacién sexual
(Ley Trans). La ampliacion que ha experimentado el derecho a la no
discriminacién durante el periodo de prueba ha de comenzar a estudiarse
por los cambios introducidos en lo relativo al cese de la mujer embarazada
(Real Decteto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia
de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el
empleo y la ocupacion).

4.1. Un primer paso: el RD-ley 6/2019, de medidas urgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion

El articulo 55.5 ET prevé la nulidad objetiva del despido de la mujer
embarazada®; lo que conlleva a que, una vez acreditada la situacién de
embarazo, se desplieguen automaticamente los mecanismos juridicos
inherentes a la tutela antidiscriminatoria.

No fue hasta la entrada en vigor RD-ley 6/2019 cuando también se
establecié la nulidad objetiva de la extincién contractual de la mujer

31 Introducido por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de
la vida familiar y laboral de todas las personas.
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embarazada durante el periodo de prueba. Hasta entonces, las garantfas
antidiscriminatorias, fortalecidas para el caso del despido de la mujer
trabajadora y embarazada, no se aplicaban al periodo de prueba, dando
lugar a una disparidad de regimenes juridicos cuando menos destacable y
no exenta de critica®. Si una mujer embarazada no superaba el petiodo de
prueba podia alegar ser victima de una discriminacién por razén de género,
pero siempre y cuando antes hubiese aportado wunos indicios
discriminatorios suficientes. Las diferencias en el blindaje del despido de la
mujer embarazada, dependiendo de si habfa o no superado el periodo de
prueba, se habian justificado basiandose en el caracteristico régimen
extintivo del periodo de prueba, sin sujecion a formalidades.

La consecuencia practica quizas mas importante que esta falta de
regulacion conllevaba era la casi total imposibilidad de aplicar las garantias
fortalecidas de proteccion cuando el empresario no tuviese conocimiento
de la situacién de embarazo de la mujer cuyo contrato resultaba extinguido.
En los casos en los que no era posible alegar que el empresario era
conocedor del estado de gestacion de la trabajadora en cuestion, los
tribunales habfan optado por descartar la viabilidad de los indicios
probatorios aportados™, olvidando apreciar que esta informacion estaba
reservada a la esfera del derecho a la intimidad de la afectada®. Quedaban
asi demostradas las debilidades que suponfa aplicar la tutela clasica
antidiscriminatoria al despido de la mujer embarazada en el periodo de
prueba, especialmente por la dificultad probatoria y las mayores cargas
procesales que ello implicaba, mas aun en comparaciéon con el régimen de
nulidad objetiva previsto en el articulo 55 ET™.

Finalmente, el RD-ley 6/2019 modificé el texto del articulo 14 ET para
introducir en su apartado primero un nuevo parrafo que declaraba la
nulidad de la resolucién del contrato de trabajo durante el periodo de
prueba a instancia empresarial en el caso de las trabajadoras embarazadas.

32 Vid. in extenso votos particulares de las sentencias STS 18 absil 2011 (rec. 2893/2010);
STC 173/2013 de 10 de octubre.

3 «El despido de mujer embarazada se configura como un supuesto de una nulidad
objetiva, distinta de la nulidad por causa de discriminacién [...] y que actua en toda
situaciéon de embarazo, al margen de que existan o no indicios de tratamiento
discriminatorio o, incluso, de que concurra o no un movil de discriminacién» (STS 6 mayo
2009, rec. 2063/2008).

34 X. SOLA MONELLLS, La extincion de la relacion laboral de las trabajadoras embarazadas durante
el periodo de prueba tras el Real Decreto-1.ey 6/2019, de 1 _de marzo, en IUSLabor, 2020, n. 1, p.
21.

% D. PEREZ DEL PRADO, La heterogénea tutela antidiscriminatoria de la trabajadora embarazada.
La STC 173/2013 y la delimitacion de los dmbitos de menor proteccion, en Revista de Informacion
Laboral, 2014, n. 1.
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De tal suerte, se ponia fin a esta controversia y se homogeneizaban ambos
regimenes juridicos en aras de fomentar el desarrollo profesional de las
mujeres sin que la maternidad se convirtiera en un obstaculo para ello.

Sin negar que el RD-ley 6/2019 ha supuesto un importante avance para
el desarrollo de medidas en materia de igualdad de género en el trabajo,
favoreciendo la corresponsabilidad en el cuidado tanto de hombres como
mujeres, y evitando que la asuncién de tareas reproductivas se haga a costa
de sacrificar el trabajo productivo, es cierto que atun se quedan en el tintero
mejoras que podtian haberse incluido en este texto™. La protecciéon contra
el despido del articulo 55 ET no se limita a la mujer embarazada, sino que
abarca a todos aquellos sujetos que hayan solicitado, estén disfrutando o
hubiesen disfrutado de los derechos de conciliacién que reconoce este
mismo apartado (arts. 37, apartados 3.b), 4, 5y 6, 34.8, 46.3 y 45.1.d) ET).
Por tal razén, continta existiendo un dispar régimen juridico frente al
despido de los trabajadores que hayan hecho uso, estén en ello o vayan a
hacerlo de los derechos de conciliacion, que varfa si se encuentran en
periodo de prueba o no, pues superado éste la nulidad sera automatica.

Ante el silencio que guarda el articulo 14.2 ET con respecto de la
cuestion, ya que en él solo se hace referencia a «la resolucién a instancia
empresarial sera nula en el caso de las trabajadoras por razén de embarazo,
desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de
suspension a que se refiere el articulo 48.4 ET, o maternidad, salvo que
concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad», es
dificil determinar qué ocurrira con el resto de derechos de conciliacién. De
la regulaciéon del articulo 55.5 ET, referido a la nulidad del despido,
recientemente modificado y ampliado”, se concluye que basta con acreditar
que se han solicitado o se desean solicitar los permisos contenidos en los
articulos 37, apartados 3.b), 4, 5y 6, 34.8, 46.3 y 45.1.d) ET. Pero, ¢ha de
aplicarse este mecanismo de nulidad automatica en el periodo de prueba en
relacién con el uso y disfrute de los permisos de conciliacion mencionados?

Lo cierto es que podriamos responder afirmativamente, ya que durante
el periodo de prueba la relacion laboral se encuentra plenamente vigente a

36 M.J. LOPEZ ALVAREZ, La adaptaciin de la directiva de conciliacion de la vida familiar y profesional
al ordenamiento espaiiol, en Femeris, 2022, n. 2.

37 Real Decteto-ley 5/2023, de 28 de junio, pot el que se adoptan y protrrogan determinadas
medidas de respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la Guerra de Ucrania,
de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad;
de transposiciéon de Directivas de la Unién Furopea en materia de modificaciones
estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del
Derecho de la Unién Europea.
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todos los efectos, se mantienen las prerrogativas empresariales, y también
podria aplicarse la protecciéon reforzada para evitar encontrarnos ante
conducta discriminatoria. Recordemos que «durante el periodo de prueba,
la persona trabajadora tendra los derechos y obligaciones correspondientes
al puesto de trabajo que desempefie como si fuera de plantillay (art. 14.2

Asimismo, el trabajador que se hallase en periodo de prueba y su
contrato fuese extinguido por alguna razén vinculada con el disfrute de los
derechos  de  conciliacién,  también  encontrarfa  proteccion
antidiscriminatoria si aportase indicios suficientes acerca del motivo que
llev6 a que el empresario adoptase tal decision ha sido el ejercicio de éstos.
Los derechos de conciliacion estan revestidos de una garantia constitucional
por cuanto se encuentran vinculados al derecho a no ser discriminado por
raz6n de género™. Teniendo en cuenta que la conciliacion sigue recayendo
en mayor medida sobre las trabajadoras mujeres, cualquier tratamiento
injustificado peyorativo que impida el disfrute de estos derechos tendra la
consideraciéon de discriminatorio por razén de género. Los tribunales
abogan por el uso de estos derechos con el fin de que las mujeres puedan
compatibilizar su desarrollo profesional con la atencién al cuidado familiar,
sin tener que sacrificar ninguno de ellos. Pero para conseguir una igualdad
de género efectiva, que no solo se centre en la conciliacién laboral y familiar
desde el lado femenino, se debe garantizar que estos derechos sean también
disfrutados por los hombres, pues obstaculizar el disfrute masculino de los
mismos tendrd consecuencias negativas en ellas”. Si existiesen indicios de
que una trabajadora, o un trabajador, no ha superado el periodo de prueba
por haber solicitado el disfrute o haber disfrutado de un derecho de
conciliacién, podrfan entrar en funcionamiento las garantias
antidiscriminatorias.

«Existen muchos otros supuestos en los que existe una disciplina social
que castiga consciente o inconscientemente a los varones que no se atienen
al comportamiento esperado para los “hombres” o que asumen roles o
funciones adscritos a las mujeres. Este fenémeno se plantea de manera
paradigmatica en la discriminacion por razén de género, porque, aunque el
sistema de dominacién masculina sitda a los hombres como grupo en una
posicion de privilegio, también conlleva a veces limitaciones sobre los

38 Por primera vez en STC 3/2007, de 15 de enero; y pot todas; y consolidado en la Ley
Organica 3/2007, de 22 de matzo, para la igualdad efectiva de mujetes y hombres.

3 B. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, La tutela judicial de los derechos de conciliacion de la vida
laboral y familiar: una reconsideracion a la lug de su dimension constitucional, en E. RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, N.M. MARTINEZ YANEZ (dits.), Conciliacion y corresponsabilidad de las personas
trabajadoras: presente y futuro, Bosch, 2021.
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individuos que pertenecen a dicho grupo que restringen sus posibilidades
vitales y el libre desarrollo de su personalidad»*.

Sea cual sea el criterio que se siga, bien sea la defensa de una nulidad
automatica o de una nulidad por discriminaciéon por razén de género, lo
verdaderamente importante, al cabo, sera la capacidad que tenga el
empresario para construir una argumentacion capaz de dar una justificacion
suficiente y valida a su decision.

4.2. La ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion: especial atencion a la situacion de incapacidad
temporal

4.2.1. La enfermedad, y otras situaciones analogas, como causa de
discriminacion

A modo de introduccion, y sin animo de hacer un estudio exhaustivo,
se ha de hacer un breve resumen del recorrido histérico que ha seguido la
enfermedad como una causa de discriminaciéon. En esencia, ni el legislador
ni los tribunales habian venido admitiendo su inclusién como una de ellas,
principalmente porque no aparecifa mencionada en ningun texto juridico.
No obstante, el caricter extensivo de las causas de discriminacién si
permitié6 que, excepcionalmente, algunas enfermedades pudiesen quedar
incluidas, siempre que fuesen factor de segregacion y estigmatizacion®'.

La entrada en vigor de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad en el anio 2006 supuso una gran oportunidad
para dotar de proteccion juridica antidiscriminatoria a las personas
enfermas. A través de ella se consolidaba el modelo social de la
discapacidad, pues define a esta tltima como un hecho relacional que no
tiene tanto que ver con las limitaciones fisicas, sensoriales, intelectuales o
mentales que posean estas personas, sino con los obstaculos sociales que
impiden su plena participaciéon social. Con ello, la tradicional dicotomia

40 A, ALVAREZ DEL CUVILLO, E/ problema de la discriminacion inversa: ;Es posible discriminar a
quienes pertenecen a los grupos sociales dominantes?, en Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, 2022, n.
5, p. 202.

4 STS 29 enero 2001 (rec. 2000/2069), FJ 2°: «La enfermedad, en el sentido genético que
aqui se tiene en cuenta desde una perspectiva estrictamente funcional de incapacidad para
el trabajo, que hace que el mantenimiento del contrato de trabajo del actor no se considere
rentable por la empresa, no es un factor discriminatorio en el sentido estricto que este
término tiene en el inciso final del articulo 14 de la Constitucién Espafiola, aunque pudiera
serlo en otras circunstancias en las que resulte apreciable el elemento de segregaciony.
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mantenida por los tribunales entre enfermedad y discapacidad empez6 a
hacerse mas tenue®. Si desde el modelo social se entiende la discapacidad
como la relacién entre la interaccion de la deficiencia humana que se padece
y las barreras sociales que dificultan la plena participacién social, es de
coherencia considerar la enfermedad, en ciertos casos, como si de una
discapacidad se tratase. Asi, el TJUE fue elaborando un perfil de la
enfermedad asimilable a discapacidad, lo que permite incluir a aquellas
enfermedades que comparten caracteristicas con la discapacidad y darles un
tratamiento juridico similar. Se considerara discapacidad aquellos
diagnosticos de enfermedades, que en el momento en que se produce el
acto discriminatorio, se prevén de larga duracién o incierta, sin una clara
prevision de mejoria en el tiempo®, y que afectan, al menos, a la capacidad
laboral de quienes la padecen.

La entrada en vigor de la Ley 15/2022 ha supuesto la inclusion
definitiva de la enfermedad como causa de discriminacién, pues
literalmente se refiere a la enfermedad o condicién de salud, estado
serolégico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos (art.
2.1 Ley 15/2022)*. El 4mbito de aplicacién de las garantias del derecho a
no ser discriminado queda configurado mas ampliamente. Creemos que no
debe cuestionarse su eficacia aludiendo al caracter ordinario y no organico
de esta ley. Recordemos que el articulo 14 CE sobre la igualdad y la no
discriminacién queda fuera de la reserva forzada de Ley organica®, y que la
Ley 15/2022 no modifica los elementos nucleares de este derecho si no que,
como puede leerse en su exposiciéon de motivos «viene a dar cobertura a las
discriminaciones que ya existen y las que estan por venim. Asi, su definicién
pretende ser lo mads extensa posible, abarcando a todas aquellas
circunstancias sociales o personales que pueden hacer que las personas en
quienes concurran sean vulnerables a ser discriminadas.

La inclusién de la enfermedad como una de estas causas da respuesta
las demandas de quienes venfan reclamando la aplicacién de las garantias
discriminatorias a quienes padecen una patologfa, sin importar que
caracteristicas cumple dicha patologia“. Sin embargo, esta actitud positiva

42 STJUE 18 de enero 2018, asunto C-270/16, Ruiz Congjero.

4 Las mas importantes: STJUE 4 octubre 2001, asunto C-109/00, Tel Danmark; STJUE
1° diciembre 2016, asunto C-395/15, Daouid;.

4 L. GORDO GONZALEZ, Enfermedad y discriminacion tras la 1ey 15/2022, integral para la
tgualdad de trato y la no discriminacion. Especial mencion al despido del trabajador enfermo, en Labos,
2023, n. 4, p. 108.

45 STC 76/1983, de 5 de agosto, FJ] 23°. En este mismo sentido A.E. PEREZ LUNO, Los
derechos fundamentales, Tecnos, 2007, p. 72.

4 1.. GORDO GONZALEZ, gp. cit.
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no es compartida por todos los sectores que estudian el Derecho y hay
quienes muestran cierto escepticismo ante esta inclusién®’, sosteniendo su
argumentario en la dificultad de englobar en un unico concepto a un
colectivo tan diverso y heterogéneo como pueden serlo los enfermos y las
distintas patologfas que puede padecer, preguntandose a su vez, si presentan
todas ellas las caracteristicas suficientes como para ser consideradas causas
de discriminacion®.

Ademas, otras criticas pueden basarse en el impacto que tendra en las
relaciones laborales. En efecto, las consecuencias mas sonadas son las que
afectan a la calificaciéon del despido del trabajador en situacién de
incapacidad temporal, considerado antes como procedente o improcedente,
y sin embargo ahora pudiendo defenderse la nulidad del mismo en
detrimento de su improcedencia. Para algunos tribunales, la duracién o
grado de afectacion de la limitacién que provoque la enfermedad ya no es
relevante, por cuanto el legislador ha hecho una inclusién expresa y sin
adjetivaciones de la misma como rasgo protegido por el derecho a no ser
discriminado. Asi, la conexion temporal entre la declaracion de incapacidad
temporal del trabajador y su despido han sido, en algunos casos, indicios
determinantes para su posterior calificacion como nulo por vulneracion del
derecho a no ser discriminado por enfermedad®. Sin embargo, en otros
casos, que constituyen un ejemplo de la falta de criterio homogéneo, la
incapacidad temporal no ha sido considerada por si misma como un indicio
suficiente de discriminacion que legitime la aplicacion de los mecanismos
de garantia de este derecho™. Sea como fuere, sin olvidar que el debate
sobre qué papel tiene la incapacidad temporal a efectos de su consideracion
como un indicio discriminatorio es una cuestién pendiente de resolver, lo
cierto es que la nueva configuraciéon del derecho a no ser discriminado
obliga a modificar los parametros desde los que se estudiaba la resolucion
contractual de un trabajador con el contrato suspendido por esta causa. En
consecuencia, si el régimen extintivo del periodo de prueba ya esta
franqueado por el respeto a los derechos fundamentales, la inclusion de la
enfermedad como rasgo protegido va a afectar a la libertad de decision del

47 M.J. ASQUERINO LAMPARERO, La enfermedad como cansa de discriminacion tras la I ey Integral
para la ignaldad de trato y la no discriminacion, en Temas Laborales, 2022, n. 165, pp. 174-178.

4 S{ se aprecia en el caso de las personas infectadas por el VIH (virus de la
inmunodeficiencia humana), STEDH 3 octubre 2013, n. 552/10, LB v. Grecia. Para el
TEDH «people living with HIV were a vulnerable group with a history of prejudice and
stigmatisation» (las personas que viven con VIH son un grupo vulnerable, que
histéricamente han sufrido prejuicios y estigmatizacion).

4 Por ejemplo, STS] Madrid 30 junio 2023 (rec. 275/2023); STS] Castilla-La Mancha 17
julio 2023 (rec. 1066/2023).

50 STS]J Castilla y Ledn, Valladolid, 17 julio 2023 (tec. 1066/2023).
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empresario durante el mismo.

4.2.2. El periodo de prueba y la declaracion de incapacidad
temporal

El articulo 14.3 ET establece que las situaciones de incapacidad
temporal «que afecten a la persona trabajadora durante el periodo de
prueba, interrumpen el cémputo del mismo siempre que se produzca
acuerdo entre ambas partesy. El pacto entre las partes es un elemento
crucial para que se produzca tal interrupcion, de modo que, en su defecto,
el periodo de prueba seguira su curso. La interpretacion que han venido
haciendo los tribunales de los efectos de esta interrupcion se ha cefiido a la
literalidad de texto del ET. El precepto declara que lo que se interrumpe es
unicamente el computo, y no otra cosa, de manera que, aunque se paralice
el calculo de periodo de prueba, las facultades empresariales se mantienen
intactas’. Es relativamente frecuente que hayan sido llevadas ante los
tribunales resoluciones contractuales en el periodo de prueba mientras el
trabajador estaba en situacién de incapacidad temporal, y no es de extrafiar
que, vigente la Ley 15/2022, el nimero de pleitos aumente. Es mas, es
probable que la prohibicién de discriminacién por enfermedad obligue a
reelaborar los argumentos que venfan empleando los jueces y tribunales
para permitir la declaraciéon de no superacién de la prueba de un trabajador
en situacion de incapacidad temporal.

La regla general que impone el ET es la interrupcién del periodo de
prueba. Pero, al igual que ocurre en el establecimiento del periodo de
prueba, el ET prima al acuerdo mutuo de las partes, pues seran ellas quienes
determinen si la situacién de incapacidad temporal, u otras, como el
nacimiento, la adopcion, la guarda con fines de adopcion, el acogimiento,
el riesgo durante el embarazo, o durante la lactancia, o la violencia de
género, interrumpen o nNO su computo.

4.2.3. Conclusiones parciales
A nuestro juicio, consideramos necesario hacer, en primer lugar, una

modificacion de la regulacion de los requisitos formales necesarios para que
tenga lugar la interrupcion del periodo de prueba. Aunque no sea una

51 §TS 12 diciembre 2008 (tec. 257/2009), FJ 2°, y pot todas, por ejemplo, STS] Madrid 5
abril 2010 (rec. 120/2012); STJS Andalucia, Granada, 12 julio 2012 (rec. 1148/2012).
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cuestién vinculada estrechamente con la prohibicién de discriminacion, la
forma en que se establece la interrupcién del periodo de prueba dista de ser
un verdadero acuerdo entre las partes y termina por someter al trabajador
a la voluntad del empresario. Pero, a diferencia de lo que ocurre con la
fijacion del periodo de prueba, que debera constar de forma escrita siempre
antes del inicio de la prestacion laboral, la interrupcion del periodo prueba
no tiene por qué formalizarse por escrito y podra decidirse en cualquier
momento a lo largo del mismo™. Incluso hay tribunales que entienden
posible la remisién al convenio colectivo de aplicacion para declarar con
caracter general la interrupcion del periodo de prueba cuando el trabajador
inicia una incapacidad temporal™. Consideramos favorable que el legislador
otorgue primacia a la voluntad de las partes, ya que de la interrupcion del
periodo de prueba ambas partes pueden encontrar ventajas e
inconvenientes™. Sin embargo, creemos indispensable que a la hora de fijar
un acuerdo las posiciones trabajador-empresario deben quedar equilibradas.
Ello puede lograrse equiparando el momento y la forma de su
establecimiento al pacto general sobre el periodo de prueba, de modo que
desde el primer momento la parte trabajadora tenga la certeza de si su
computo quedara o no interrumpido en los casos previstos por la ley
incluido la incapacidad temporal.

En segundo lugar, y no por ello menos importante, debemos estudiar
las consecuencias que tiene la Ley 15/2022 en el régimen extintivo del
periodo de prueba. Por el momento, podemos concluir que la situacién de
incapacidad temporal es presupuesto de la existencia de una enfermedad y,
como regla general, si el empresario no puede justificar la resolucion, el
despido de un trabajador en situacién de incapacidad temporal sera
discriminatorio por razéon de enfermedad. Estas garantfas que estan siendo
aplicadas en caso de despidos trascurrido el periodo de prueba, no deberfan
quedar sin efecto durante dicho periodo de prueba y su aplicacién deberia
quedar garantizada si quiere dotarse de coherencia y unidad al sistema
juridico de las relaciones laborales. Insistimos, ademas, en que el periodo
de prueba de ninguna manera sera pretexto para menoscabar los derechos
del trabajador.

En este sentido, parece una consecuencia logica que empiecen a

52 §TS 5 noviembre 1986 (rec. 6274/1986).

53 STSJ Islas Canatias 16 abril 2004 (rec. 48/2004): «por disposicion del convenio colectivo
aplicable, lo que hace innecesatio por reiterativo, dada la eficacia erga omnes, directa y
especifica del convenio, el establecer expresamente en el contrato que la I'T (incapacidad
temporal), interrumpe el cémputo del perfiodo de prueba».

5 M.J. ASQUERINO LAMPARERO, E/ régimen juridico del periodo de prueba en el contrato de trabajo,
Bomarzo, 2017, pp. 260-261.
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encontrarse resoluciones que entienden que la decisién de no superacion
del periodo de prueba cuando el trabajador se encuentra en situacién de
incapacidad temporal es un indicio de discriminacion per se, lo que requiere
que el empresario aporte una justificaciéon objetiva y razonable que excluya
la causa discriminatoria, es decir, que explique por qué considera que el
trabajador en cuestion no ha superado el periodo de prueba™.

En tercer lugar, si en un procedimiento juridico se esta enjuiciando la
posible discriminacion en el desistimiento empresarial en periodo de prueba
de un trabajador encontrandose éste en situacién de incapacidad temporal,
dificilmente podra el empresario aludir a razones objetivas si el periodo de
prueba quedé interrumpido y no ha tenido tiempo suficiente para conocer
el grado de aptitud del trabajador. Entrar a valorar las razones que aporta el
empresario para desactivar el cardcter discriminatorio de su decisién
comenzara por garantizar que éstas puedan ser efectivamente aportadas.
Por eso, consideramos que la respuesta juridica para hacer frente a las
posibles discriminaciones en el periodo de prueba por razén de enfermedad
comienza por hacer efectiva la finalidad del periodo de prueba, como se
explicara mas adelante.

Como consecuencia de lo expresado en el parrafo precedente, se
evitarfa la repeticién de situaciones duramente criticadas por la doctrina, en
las que se acusa al empresario de hacer un uso que puede ser abusivo de su
facultad de desistimiento contractual en el periodo de prueba, y que a su
vez priman la libertad de empresa frente a los derechos fundamentales™.
En concreto nos referimos a un supuesto en el que un trabajador tan solo
realiza la prestacion laboral durante unas horas y, sufre un accidente laboral
por incumplimiento de medidas preventivas por parte de la empresa. Tras
quedar en situacién de incapacidad temporal, su contrato queda resuelto,
ain sin contar el empresario con instrumentos que justifiquen la

55 STSJ Castilla y Le6n, Valladolid, 13 matrzo 2024 (tec. 371/2024), F] 5°: «De modo que
la trabajadora fue despedido a los pocos dias de iniciar la baja (esta lo fue el 24 de mayo de
2023 y el despido el 6 de junio de 2023) sin que resulte acreditado ningin hecho que
pudiera motivar el despido disciplinario (no superar el periodo de prueba), no habiéndose
intentado en el recurso por parte de la empresa dicha acreditacion (al no habetlo
establecido asf la sentencia de instancia), por lo que no cabe sino concluir que el despido
no fue sino una represalia o consecuencia de la situaciéon de incapacidad temporal de la
trabajadora, en cualquier caso lo anterior es un indicio relevante de discriminacién por
dicha circunstancia que correspondia a la empresa haberlo enervado conforme a las reglas
de la carga de la prueba establecidas en los articulos 96.1 de la y 181.2 de la LRJS y al no
haberlo hecho debe suftir las consecuencias perjudiciales de su inactividad».

5 M. NAVAS-PAREJO ALONSO, Desistimiento en periodo de prueba y accidente de trabajo: la criticable
prevalencia de la libertad de empresa en supuestos de incumplimiento de medidas preventivas, en Aranzadi
Social, 2013, 1. 2, pp. 296-297.
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inadecuacion del trabajador a su puesto de trabajo, simplemente por una
razon logica de tiempo material”’. Desde nuestro punto de vista, existen
diversos argumentos para construir una respuesta en sentido contrario a la
que en ese momento hace el tribunal y declarar nula la decisiéon empresarial.
Pero, con el matco normativo actual, en particular con la Ley 15/2022,
consideramos conveniente no dar una respuesta particular y enfocada a
cada caso concreto, sino ser capaces de garantizar el cumplimiento de esta
ley sea cual sea el estado en que nos encontremos de la relacion laboral.
Inexcusablemente, esto implica asumir la obligacién de dar cumplimiento
tanto por el trabajador como por el empresario al objeto del periodo de
prueba (art. 14.3 ET).

Excepcionalmente, en los casos en los que la incapacidad temporal sea
de larga duracién, o asi se prevea, pueden quedar ambas partes excusadas
de la obligacién de dicho cumplimiento. En estos casos si podria entenderse
que existe una imposibilidad material que legitime la resolucién contractual.

4.3. La ley 4/2023, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI:
la dificil concrecion de sus términos

4.3.1. Identidad de género o sexual, y expresion de género

Las causas de discriminacion nuevas, dado que recientemente han sido
reconocidas por la ley, cuentan con un breve desarrollo practico y necesitan
ser delimitadas y concretadas juridicamente, lo cual se convierte en todo un
reto para los operadores juridicos. Este problema se torna atn mas
complejo si nos detenemos en las nociones de sexo y género, que venian
siendo empleados como sinénimos intercambiables en el seno de los
tribunales, asi como por el legislador, generando aun mas dificultades a la
hora de individualizar cada uno de los términos’.

La actitud tradicionalmente adoptada por nuestros tribunales contrasta
con la sugerida por ciertos autores, en su mayoria mujeres, que en al ambito
de las ciencias sociales si se habfan preocupado desde tiempo atras por
diferenciar ambos conceptos. Para ello, en la década de 1970 se instituye el
sistema sexo-género”, que puede definirse de la siguiente manera: «Se

57 STS 12 julio 2012 (rec. 2789/2012).
58 S. HIDALGO GARCIA, Transexualidad: sexo, género ¢ identidad juridica. LGTBIO+ y la «Ley
trans» de 2023, Aranzadi, 2023, p. 164.
5 G. RUBIN, E/ frdfico de mujeres: notas sobre la econonia politica del sexo, en Nueva Antropologia,

1986, n. 30.
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entiende por género o sexo-género la construccion social de la diferencia
sexual entre varones y mujeres. El concepto de género no cuestiona de
ninguna férmula las diferencias biolégicas entre los dos sexos. Lo que s
niega es la traduccion causal de las diferencias anatémicas en naturalezas
sociales o caracteres distintos. Lo femenino y lo masculino son categorfas
sociales y la perspectiva del género invita a investigar cémo se construyen y
c6mo operan organizacionalmente estas definiciones»®.

Basindose en tales definiciones, el TC en la STC 59/2008, de 14 de
mayo, explica que si existe un trato discriminatorio hacia las mujeres no lo
es por razén de su sexo, sino por el género; es decir, por la desigualdad
asociada al primero. Sin embargo, la polémica sobre el significado que debe
darse al sexo y al género, y por ende a la forma en que juridicamente deben
entenderse, lejos de haber concluido, esta a la orden del dia, acentuada por
la presiéon ejercida por el colectivo LGTBI que reclama un mayor
reconocimiento juridico de sus derechos.

Reflejo de ello es la aprobacion de la llamada Ley Trans, pues como
puede leerse en su Exposicion de motivos, tiene como finalidad:
«desarrollar y garantizar los derechos de las personas lesbianas, gais,
bisexuales, trans e intersexuales (LGTBI) erradicando las situaciones de
discriminacion, para asegurar que en Hspafia se pueda vivir la orientacion
sexual, la identidad sexual, la expresion de género, las caracteristicas
sexuales y la diversidad familiar con plena libertad». Con todo, la confusioén
entre el término género y sexo atin no ha desaparecido y se mantiene vigente
pues la regulacion de estas nuevas realidades confiere significados diferentes
a los que se venfan dando desde el ambito de las ciencias sociales y que
habfan adoptado nuestros tribunales, obligandoles ahora a definir y
redefinir estos conceptos. Ya se ha alertado de que una de las consecuencias
de la Ley Trans podtia ser el negacionismo del sexo biolégico®, pues si el
sexo se venfa considerando como un hecho biolégico empiricamente
apreciable, se apuesta ahora por sustituirlo por una nocién vinculada a la
subjetividad y la construccién de la identidad personal de cada individuo®,
quedando relegado a un segundo plano su valor como un hecho natural
contrastable: «LLo cierto es que al modificarse la mencién del sexo, sobre
bases que van mas alla de lo bioldgico, aparentemente se estd abriendo el

0 A. DE MIGUEL ALVAREZ, E/ conflicto de géneros en la tradicion socioligica, en Socioligica, 1996,
n. 1, p. 137.

61 'T. ARANGUEZ SANCHEZ, E/ impacto del Proyecto de 1ey Trans sobre las mujeres, en E.
BANDRES-GOLARAZ (cootd.), Feminismo en la linea del tiempo. desde la (in)visibilidades al concepto
de felicidad, Dykinson, 2023, p. 563.

02 V. GONZALEZ HINCAPIE, En forno a la distinciin sexo-género en Judith Butler: impasses de una
ruptura, en Eikasia, 2023, n. 114.
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registro no a la identificacién de las personas por el sexo, sino por el género,
es decir, parece que se esta, permitaseme la expresion, abriendo el melén de
las identidades de género a efectos registrales, cuando en realidad, si tal
cuestion se valoraba, no me canso de insistir, a efectos de identificacién de
las personas, era simplemente como uno de los posibles requisitos, o
sencillamente causas, para la modificacién de la mencion registral del sexo
de éstas»®.

Los problemas juridicos que acarrea el afloramiento de términos que
carecen de una definiciéon uninimemente aceptada es innegable®.
Sorprende cémo adolece de coherencia entre si la normativa
antidiscriminatoria que aqui estamos comentando, pese a que tan solo
trascurrieron siete meses entre la aprobacién de un texto y otro. Mientras
la Ley 15/2022 emplea el término de identidad de género, al igual que hizo la
STC 67/2022, 1a Ley Trans se sitve del de identidad sexual, que define como
la «vivencia interna e individual del sexo tal y como cada persona la siente
y autodefine, pudiendo o no corresponder con el sexo asignado al nacer»
(art. 3.1. Ley Trans).

Con el objeto de evitar en el futuro un probable debate, excesivamente
teérico y complejo, en el seno de los tribunales sobre la concrecion del
significado de los términos como género, sexo, identidad sexual, identidad
de género, etc. y que, a la postre, pudiese tener como resultado indeseado
la no aplicacion de la tutela antidiscriminatoria, se ha optado por afiadir un
término mas: expresion de género. La Directiva 2012/29 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas
de delitos, y por la que se sustituye la Decisién marco 2001/220/JAT del
Consejo, ya hacia uso del mismo. En concreto, lo hace en sus considerandos
unicamente al mencionar la violencia que puede sufrir una persona por
razo6n de su sexo, identidad o expresion de género, pero sin entrar a definir
ningun concepto. Silo hace la Ley Trans, para la que la expresion de género
es la «manifestacion que cada persona hace de su identidad sexualy,
enfatizando el elemento externo de esta circunstancia®, es decir, la

03 S. HIDALGO GARCIA, op. cit. p. 228.

4 Idem.

95Y. CANO GALAN, Igualdad y no discriminacion por razdn de género, orientacion sexual e identidad
sexual en el derecho de la Unidn Europea, en M.E. CASAS BAAMONDE, 1. GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, R. GIL ALBURQUERQUE ET AL. (dits.), Derecho social de la Unidn Europea.
Aplicacion_por el Tribunal de Justicia, BOE, 2023, p. 465. En este mismo sentido la STC
67/2022, de 2 de junio, FJ 3.c), enumera diversas formas de externalizar la discrepancia
entre el sexo y el género: «Modificacién del aspecto del cuerpo o de funciones fisiologicas
por medios médicos o quirdrgicos; las situaciones en que se produce una modificacién
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manifestacién entendida en el sentido de dar a conocer algo a otros. Pero
no se centra tanto en el elemento interno, referido a la autoconcepcion de
cada persona que no tiene por qué ser expuesta, propio de la definiciéon que
esta misma ley hace de la identidad sexual.

Ante la diversidad de términos, creemos acertado el empleo de los que
son omnicomprensivos, como es el caso de persona trans, ya que engloban
todas aquellas realidades individuales en las que existe una discrepancia
entre el sexo y el género de una persona®. En tltima instancia, las personas
trans son discriminadas por su género en la medida en que las imposiciones
sociales y los prejuicios establecidos a su sexo limitan el desarrollo de su
personalidad sin estereotipo alguno. Asimismo, la identidad de género o
sexual ha adquirido categorfa propia e independiente del género, lo cual es
a todas luces beneficioso para su identificacion y erradicacion. De otra
manera, si ambas categorias se hubieran incluido en la categoria género, las
medidas antidiscriminatorias orientadas para la igualdad efectiva entre la
mujer y hombre se hubiesen debilitado. En conclusion, no cabe duda de
que esta categoria se refiere a las personas trans en sentido amplio, es decir,
todas aquellas que no actian conforme al comportamiento que se espera
de ellos segun el sistema sexo-género: los hombres de manera masculina, y
las mujeres femeninas, y asi lo manifiestan, quedando amparados bajo la
categoria de discriminacién por expresion de género.

4.3.2. Orientacion sexual
En otro orden de cosas, la orientacién sexual es otra categoria

protegida por el derecho a no ser discriminado que goza de un elevado
grado de aceptacion social”’. Ademas, cuenta con una mayor tradicion en el

registral o un reconocimiento publico de esa identidad; e incluso las situaciones en que, sin
que exista transicion fisica o juridica en sentido estricto, se manifiesten otras expresiones
de género como una adopcién de vestimenta, habla, gestos o comportamiento propios del
género con el que se identifica la persona, independientemente del sexo bioldgico
identificado en esa personar.

6 Asi lo hace la STC 67/2022, de 2 de junio, FJ 3.c): «Dentro de la diversidad de
identificaciones personales que engloba la identidad de género, se acude en esta resolucién,
a la expresion trans como denominacién omnicomprensiva de todas aquellas identidades
de género que ponen de manifiesto entre esta y el sexo de la persona. [...] Acudir al término
trans asume cierto riesgo de imprecision técnica, porque puede incluir una amplia variedad
de situaciones (transexuales hombres y mujeres, personas no binarias, travestis, queer,
personas de género fluido, asexuales, polysexuales, quienes definen su género como otro)».
67 Descartamos el termino orientacion de género pues de acuerdo con la nueva redaccién
del Cédigo Civil tras set reformado (Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
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ordenamiento juridico antidiscriminatorio que la identidad de género, cuyo
reconocimiento expreso como causa de discriminacién es mucho mas
tardio®.

LLa UE fue pionera en esta labor, que se ha considerado como «uno de
los grandes logros social, juridico y cultural de los dltimos tiempos en el
desarrollo de los derechos antidiscriminatorios»”. Cabe sefialar que el
derecho a la no discriminacién se referfa inicamente a la orientacion sexual
y no a otros conceptos relacionados con la diversidad sexual, como
pudiesen ser la identidad sexual o de género, o la expresion de género. La
sexualidad, entendida como las relaciones socioafectivas que se establecen
entre las personas, en la sociedad occidental moderna ha estado
histéricamente jerarquizada, generando un sistema de opresion que segrega,
criminaliza y somete a prejuicios a los homosexuales, asi como a quienes
ejerzan cualquier tipo de practicas sexuales que no se ajusten a la
heterosexualidad™.

En la Directiva 2000/78, y en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE (afio 2000), el legislador comunitario se referfa a la orientacion
sexual, concepto que paulatinamente se fue incorporando a las legislaciones
de los Estados miembros, como por ejemplo el articulo 4 o 17 ET, la Ley
15/2022 y, finalmente, la Ley Trans que aqui estamos comentando. No
obstante, la propia entidad de esta categoria y su recorrido histérico
hubiesen sido suficientes para incluirla dentro del articulo 14 CE gracias a

Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio), legaliza las uniones
matrimonio entre personas del mismo o diferente sexo, no género, de modo que el enfoque
que juridicamente adoptamos es desde las diferencias sexuales de las personas y las
relaciones afectivas que establezcan entre ellas. No obstante, esta definicién también puede
adoptar diferentes perspectivas que limiten su alcance practico. La amalgama de
definiciones existentes en torno a los conceptos LGTBI no pasan por desapercibido en lo
que concierne a la definicién de orientacion sexual, pues, por ejemplo, los principios de
Yogyakarta enfatizan la atraccién entre personas segun su género. En cualquier caso, y
dado que los principios de Yogyakarta carecen de valor juridico, creemos adecuado
emplear dnicamente la definicién contenida en la Ley Trans, que a su vez bebe del
tratamiento que se ha dado a la orientacion desde su reconocimiento como causa de
discriminacién en el derecho de la UE.

% Por esta razén no creemos conveniente que juridicamente se haga uso de las siglas
LGTBI, o LGTBIQ+, ya que se refiere conjuntamente a situaciones muy heterogéneas
entre si, por un lado, la orientacién sexual y por otro la identidad de género o sexual, a la
que juridicamente se ha venido dando un trato diferenciado.

0 A. RIVAS VANO, Situacion actual del tratamiento juridico de la diversidad sexual y de género en
Espania, en J.M. MORALES ORTEGA (dit.), Realidad social y discriminacion. Estudios sobre
diversidad e inclusion laboral, Laborum, 2022, p. 65.

70 G. RUBIN, Reflexionando sobre el sexo: notas para una teoria radical de la sexualidad, en C.S.
CAROLES (comp.), Placer y peligro. Explorando la sexualidad femenina, Revolucion, 1989.
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la clausula de apertura’. Por primera vez, la orientacién aparece definida en
esta ultima, en su articulo tercero, con las siguientes palabras: «Atraccion
fisica, sexual o afectiva hacia una persona. La orientacién sexual puede ser
heterosexual, cuando se siente atraccion fisica, sexual o afectiva inicamente
hacia personas de distinto sexo; homosexual, cuando se siente atraccién
fisica, sexual o afectiva Gnicamente hacia personas del mismo sexo; o
bisexual, cuando se siente atraccién fisica, sexual o afectiva hacia personas
de diferentes sexos, no necesariamente al mismo tiempo, de la misma
manera, en el mismo grado ni con la misma intensidad. Las personas
homosexuales pueden ser gais, si son hombres, o lesbianas, si son mujeresy.
A su vez, las personas que quedan protegidas por tener una
determinada orientacién sexual forman un colectivo amplio vy
heterogéneo’™, por lo que consideramos que lo verdaderamente util a
efectos de aplicar la tutela antidiscriminatoria es esbozar su definicién en
sentido negativo. Esto es, aglutinar bajo la causa de orientacion sexual todas
aquellas sexualidades que se oponen a la heterosexualidad imperante™.

4.3.3. Conclusiones parciales

Una vez teorizado sobre la categorizacion de estos rasgos protegidos
por el derecho antidiscriminatorio, identificaremos qué problemas se dan
en la posible aplicacion de la tutela correspondiente durante el periodo de
prueba. A las dificultades terminoldgicas que se derivan de la definicién de
los conceptos de identidad sexual, expresion de género y orientacion sexual,
se suma la discrecionalidad que se reconoce al empresario para rescindir el
contrato de trabajo sin causa alguna mientras se mantenga vigente este
periodo.

En consecuencia, el sujeto discriminado tiene que, ademads de justificar
que la decisién extintiva reposa sobre una intenciéon discriminatoria,
demostrar que pertenece a una de las categorias protegidas; tarea que puede
resultar muy compleja, pues ya hemos visto que no se cuenta con una
definicién clara y generalmente aceptada que delimite su contenido. Ante la
dificultad que esto entrafa, los tribunales deben ser capaces de aplicar una
doctrina lo mas generalista posible, pues creemos que si algo tienen en
comun las personas trans, y las que tienen una orientacion sexual distinta a

7 STC 93/2014, de 12 de junio; STC 176/2008, de 22 de diciembre; STC 67/2022, de 2
de junio.

72 A. RIVAS VANO, ap. cit., pp. 63-65.

73 1. GOMEZ FERNANDEZ, La diversidad sexual como cansa prohibida de discriminacion laboral, en
Revista Arangadi Doctrinal, 2018, n. 3, p. 91.
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la heterosexualidad, es que son susceptibles de sufrir algin tipo de
discriminacién™. Como hemos indicado, estas categorias muchas veces se
reservan al fuero interno y subjetivo de una persona, razén por la que
hemos propuesto el uso del término expresion de género, capaz de aglutinar
en él la nocién de identidad de género e identidad de sexo, asi como a todas
las personas trans. Ademas, dificilmente podra apreciarse en sede judicial
una discriminacion si no hay un elemento externo que aporte indicios de
que el agente discriminador, el empresario, conoce que en esta persona
concurre alguna circunstancia protegida.

Para que una persona sea discriminada huelga recordar que no basta
con pertenecer a una categoria protegida, ni que el agente discriminador sea
conocedor de ello”, sino que debe haber otros indicios que lleven al
juzgador a pensar que ha sido su pertenencia a un grupo protegido el movil
de la decisioén cuyo posible discriminatorio esta siendo enjuiciada.

En materia de orientacién sexual encontramos un mayor nimero de
ejemplos en los que se ha apreciado discriminacion, siempre que la
orientacion sexual sea conocida, exista algin conflicto entre las partes y
haya algin tipo de conexién temporal entre la pertenencia a este colectivo
y el acto discriminatorio enjuiciado, normalmente despido’.

Por su parte, entre el escasisimo numero de sentencias que abordan la
discriminacién de las personas trans en el trabajo destaca la ya citada STC
67/2022, que sitve como ejemplo paradigmético de esta materia, y que, para
mayor abundamiento, califica un supuesto de no superacion del periodo de
prueba susceptible de discriminatoria. Adelantamos que el TC rechaza el
amparo pretendido, pues la empresa es capaz de aportar razones solidas que
explican que el trabajador en cuestion no hubiese superado el periodo de
prueba. En este caso, y a nuestro juicio, el tribunal, con una intencién
eminentemente practica, considera a la apariencia en el modo de vestir de
la persona como indicio para aplicar la garantia probatoria”’.

74 S. HIDALGO GARCIA, 0p. cit., p. 163.

75 STSJ Madsid 29 junio de 2007 (tec. 2252/2007), F] 7°: «En ese sentido, como quiera que
en hechos declarado probados el unico dato que se refiere a la orientacién sexual de la
recurrente es que su homosexualidad fue comunicada por otra trabajadora al supervisor de
su centro de trabajo, sin que conste referencia alguna a que tal circunstancia determinase
ninguna reacciéon por parte de la empresa, ni diese a lugar a alguna medida laboral que
pudiese vincularse al conocimiento de tal circunstancia, no parece posible apreciar la
existencia de indicios de discriminacién». En un sentido similar STS] Catalufia 22 junio
2006 (trec. 1657/20006).

76 STSJ] Madtid 21 julio 2010 (rec. 1945/2010) o en sentido contrario STJS Andalucia,
Milaga, 9 octubtre 2014 (rec. 1221/2014).

77 O. REQUENA MONTES, Discriminacion por razin de identidad de género y expresion de género:
doctrina del Tribunal Constitucional, en Noticias CIET.O, 2022, n. 11.
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5. Extincion causal: la obligacion de realizar las experiencias objeto
de la prueba

En la redaccion del articulo 14 ET, en el parrafo tercero de su apartado
primero en concreto, puede leerse que «el empresario y el trabajador estan,
respectivamente, obligados a realizar las experiencias que constituyan el
objeto de la prueba». El objeto de la prueba puede entenderse como un
experimento en el que el trabajador ha de demostrar un cierto grado de
validez, el suficiente como para el empleador considere que se ha de
estabilizar su relacion laboral™.

Sin embargo, en la actualidad, los jueces y tribunales que han ido
interpretando el régimen juridico del periodo de prueba para dar respuesta
a las vicisitudes propias de la practica laboral han relegado el cumplimiento
de esta obligaciéon a un plano secundario, en ocasiones incluso inexistente
para ellos y omiten hacer alusién al mismo en el texto de sus resoluciones”.
En contraposicién, se ha otorgado mayor peso a la facultad de resolucion
del contrato en el periodo de prueba a instancias del empresario, que se ha
interpretado como un verdadero desistimiento libre y sin causa. Son
reiteradas las resoluciones en las que se afirma que «El periodo de prueba
una institucién 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 perfodo de prueba este todavia vigente y que
el empresario o el empleado extinga la relacion laboral, sin que sea preciso
para ello llevar a cabo ninguna clase especial de comunicacién, ni especificar
la causa que ha determinado tal decision finalizadora, pues su motivacion
es meramente subjetiva de quien la adoptd, salvo que la decision este
motivada por razén discriminatoria que viole el art. 14 CE o vulnere
cualquier otro derecho fundamental»®.

No obstante lo anterior, para parte de la doctrina académica, la
voluntad empresarial de rescindir el contrato empresarial en el periodo de
prueba reviste ciertas similitudes con la institucién juridica de despido, en
sentido amplio que abarca a cualquier decision de extinguir la relacion
laboral a instancias del empresario®. Por ende, como asi sucede en nuestro
ordenamiento juridico con todo tipo de despidos, se requiere de una causa

78 M. ALONSO OLEA, M. E. CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo, Civitas, 20006, p. 320.
7 M.A. BALLESTER PASTOR, 0p. cit., p. 46.

80 STS 2 abril 2007 (rec. 5013/2005), FJ 2°; STS 12 julio 2012 (rec. 2789/2011), y por todas.
81 A. BAYLOS GRAU, J. PEREZ REY, gp. cit.
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justa y legitima que valide la decision extintiva. Teniendo en cuenta que la
finalidad del periodo de prueba es «facilitar un medio o mecanismo agil y
eficaz de verificacion tanto de las concretas condiciones de la ejecucion del
trabajo, como de la aptitud y de la adaptaciéon del trabajador al trabajo
contratado»®, puede haber una amplia variedad de situaciones que
justifiquen la no idoneidad del trabajador y la no superacion del periodo de
prueba. Sin embargo, para que dichas causas no vulneren un derecho
fundamental como es el derecho a no ser discriminado, y para dar
cumplimiento a la finalidad del mismo, esta causa tiene que tener relacion
con la forma en que el trabajador en cuestion realiza la prestacion laboral®.
En otras palabras, para esta parte de la doctrina, la prerrogativa que se
concede al empresario de no comunicar en el momento de su decisiéon
extintiva la causa que explica la no superacion del periodo de prueba, no
implica que no exista tal causa. Cuestion pacifica es que, como excepcion
particular del periodo de prueba y fruto de la agilidad que demanda su
ejercicio, decaigan las exigencias formales que si son necesarias para el resto
de despidos.

Sin embargo, conviene sefalar que esta doctrina no es unanime y, de
otro lado, existen opiniones que abogan por entender que durante el
periodo de prueba el empresario goza de una plena libertad de
desistimiento, limitada, eso si, por el respeto a los derechos
constitucionales™.

Adoptando la primera perspectiva, es decir, entendiendo la resolucién
del contrato de trabajo durante el periodo de prueba como una decision
causalizada, se consigue dotar de contenido y dar una verdadera a
efectividad a la obligacién del articulo 14.1 ET sobre la realizacion de las
experiencias que constituyan el objeto de la prueba. Si para que un
empresario tome una decision respecto de la superacion o no del periodo
de prueba ha de haberse efectivamente puesto a prueba al trabajador ex
articulo 14.1 ET, implicitamente parece reconocerse que dicha decisién
tiene que tener relacion con el objeto del experimento que no es otro que
analizar la forma en que el trabajador realiza la prestacion laboral.

No obstante, otra cosa mas compleja seria el cémo dotar de efectividad

82 §TS 2 abtil 2007 (tec. 5013/2005).

85 G. BARREIRO GONZALEZ, E/ periodo de prueba, en NN.AA., El Estatuto de los Trabajadores.
Tomo IV, Articulos 14 a 18, Edersa, 1982, citado en M.A. BALLESTER PASTOR, op. ¢it., p. 46;
M. NAVAS-PAREJO ALONSO, gp. cit.; O. FERNANDEZ MARQUEZ, E/ periodo de prueba en el
contrato de trabajo: notas para un balance, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 27-30.

8 A.L. DEL VAL TENA, La extincion del contrato de trabajo durante el periodo de prueba, en Revista
de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, 2021, n. 2, pp. 74-78, y M.]. ASQUERINO
LAMPARERO, 0p. ¢it., p. 305.
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a este apartado 14.1 ET, ya que el ET nada dice respecto a su cumplimiento
ni sobre las consecuencias de su incumplimiento. Quizds esta sea la
principal razén que explique la inobservancia generalizada hacia esta
prevision legal®.

Por el momento, el cumplimiento de esta obligacién queda
fundamentalmente limitado a aquellos casos en los que la viabilidad de la
rescision contractual esté sometida a examen judicial. Tras la demanda de
un trabajador, para que el desistimiento empresarial sea valido, éste debe
explicar la causa de su decision, es decir, que hay indicadores reales,
objetivos y suficientes que indiquen que el trabajador sometido a prueba no
ha alcanzado el estandar requerido. Por lo tanto, esto parece conducirnos a
pensar que el desistimiento empresarial en periodo de prueba ha de tener
una causa, aunque la expresiéon de la misma no se venga exigiendo como
regla general, y solo sea discutida mediando un procedimiento judicial.
Como resultado de lo que acaba de exponerse, cabe preguntarse si no serfa
entonces la extincién contractual en periodo de prueba en todo caso una
extincion causalizada, similar al despido, aunque con unos requisitos
formales particulares, en lugar de un libre desistimiento™.

Queremos dotar de relevancia a la causa de la resoluciéon contractual
en el periodo de prueba como un elemento constitutivo mas de la decision
empresarial, aunque su externalizacién no sea necesaria. L.a causa otorga a
un trabajador en riesgo de ser victima de una discriminacion la certeza de
que su extincién no tiene un movil discriminatorio. Dicha causa, en
principio, podra alegarse si previamente se ha dado cumplimiento al objeto
del periodo de prueba.

El interés que muestra el legislador en ampliar el derecho a no ser
discriminado, y en identificar colectivos vulnerables sefiala un alto grado de
compromiso y conciencia social, que puede traer beneficios para los grupos
sociales en riesgo de exclusion social y marginacién. Ahora bien, a nuestro
parecer, la configuracién de un régimen juridico que garantice la inclusion
de todas las personas en el mercado de trabajo, incluidas aquellas que por
sus circunstancias tienen mas posibilidades de ser discriminadas, no deberia
limitarse a reconocerlas como grupo protegido. El primer paso es su
identificaciéon como tal, pero también es necesario que el régimen juridico
de la relaciéon laboral favorezca la no perpetuaciéon de actitudes
discriminatorias y se superen asi las opacidades en este régimen que han
favorecido, desgraciadamente, a que algunos grupos de trabajadores atn
posean unas limitadas oportunidades de desarrollo profesional.

85 M. ALONSO OLEA, M. E. CASAS BAAMONDE, gp. ¢it.
86 O. FERNANDEZ MARQUEZ, op. cit.
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6. Conclusiones finales

Las conclusiones finales de este trabajo se orientan en dos direcciones.
Por un lado, en la valoracién que hacemos de la expansion de la regulacion
del derecho a no ser discriminado; por otro, en el impacto que ello genera
en el régimen juridico del periodo de prueba, especialmente en lo que
concierne a su régimen extintivo.

En un intento del legislador por alcanzar la igualdad efectiva y general,
los colectivos protegidos por este derecho han sido ampliados. Como
muestra de ello, se ha aprobado una ley general, trasversal y de garantfas
que desarrolla los elementos nucleares del derecho a la no discriminacion,
la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion. Ademas, para el refuerzo del cumplimiento de los derechos
de las personas LGTBI, se ha aprobado la 4/2023, de 28 de febrero, para
la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantfa de los
derechos de las personas LGTBI. Aunque en términos generales la entrada
en vigor de estos textos supone un claro avance en materia de derechos
sociales, también ha supuesto un aumento del grado de inseguridad juridica.
Ello se debe a que algunos de los rasgos a los que se refieren no estan
concretados por el legislador, recayendo sobre la practica judicial que, como
resultado de la actividad procesal, sera quien vaya delimitando algunos
conceptos como la diferencia entre identidad de género e identidad sexual,
o qué se debe considerar como enfermedad a efectos de aplicar la tutela
antidiscriminatoria.

Con todo, las relaciones laborales se ven afectadas por estos cambios,
y, por consiguiente, también el periodo de prueba. En principio, mientras
el mismo se mantenga vigente, siempre que su constitucion se ajuste a las
formalidades previstas, el empresario no tendra que aludir a la causa que le
lleva a rescindir del contrato de trabajo del trabajador en prueba. Sin
embargo, a nuestro modo de ver, dicha causa existe y en todo caso debe ser
real, objetiva y legitima. En efecto, su existencia queda demostrada cuando
en sede judicial se exige que la misma sea efectivamente alegada para
convalidar la decisién empresarial cuando se le acusa de vulnerar derechos
fundamentales. La opacidad que caracteriza a la decisiéon de terminar el
contrato de trabajo que esta en periodo de prueba favorece que se
produzcan vulneraciones de derechos fundamentales, y, por esta razon
proponemos dar mayor relevancia a su expresion también en el periodo de
prueba, al igual que ocurre con el resto de despidos. De esta manera, la
obligacion contenida en el articulo 14 ET, que exige la realizacién de las
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experiencias que constituyan el objeto de prueba, se cumpliria. Asimismo,
se garantizarfa que las decisiones empresariales no respondiesen a moviles
discriminatorios. Ahora quienes se ven afectados por una situacion
discriminatoria en la resolucién del contrato en periodo de prueba deben
aportar unos indicios suficientes, indicios que a veces son complicados de
constituir, sobre todo ante la falta de criterios unanimes en relacién con la
definicion de las causas nuevas de discriminacion de reciente
reconocimiento juridico.
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