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ABSTRACT

Las normas sustantivas sobre la igualdad de los sexos se convertirian en simples
ideas romdnticas si no fuesen acompanadas de normas procesales que les dieran la
efectividad adecuada para erradicar los prejuicios de género. De ahi la importancia
de las denominadas cldusulas de proteccion jurisdiccional efectiva de la igualdad de
los sexos. Tales clausulas aparecen en los instrumentos internacionales, en la normati-
va comunitaria, en el derecho interno y, especificamente, en la regulacion del proceso
laboral. Nuestro estudio se concentrard en la regulacion en el proceso laboral y toma-
rd como centro normativo de referencia la reciente Ley reguladora de la Jurisdiccion
Social, que ha manifestado como una de sus finalidades la asignacion al juez social
de la funcion de garante ordinario de los derechos fundamentales.

Palabras clave: Discriminacion sexista. Garantias judiciales. Proceso laboral. Ley re-
guladora de la Jurisdiccion Social.

Sexuen arteko berdintasunari buruzko arau substantiboak ideia erromanti-
ko hutsak izango lirateke, arau prozesalik izan ezean, horiek ematen baitiete ge-
nero-aurreiritziak ezabatzeko bebar duten eraginkortasuna. Hortaz, sexuen arteko
berdintasunaren babes jurisdikzional eraginkorreko klausulak oso garrantzitsuak
dira. Klausula horiek nazioarteko tresnetan, erkidegoaren araudian eta barne-zu-
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genbidean ageri dira, oro har, eta lan-prozesuaren erregulazioan, zehazki. Gure az-
terlanak lan-prozesuaren erregulazioa izango du ardatz, eta Gizarte Jurisdikzioa
Arautzen duen Lege berria hartuko dugu erreferentziazko arauditzat. Lege horren
helburuetako bat oinarrizko eskubideen ohiko bermatzailearen eginkizuna gizarte-
epaileari esleitzea da.

Gako-hitzak: Diskriminazio sexista. Berme judizialak. Lan-prozesua. Gizarte Ju-
risdikzioa Arautzen duen Legea.

Substantive norms regarding gender equality would become mere romantic ideas
if they were not accompanied by procedural norms that explained the suitable effec-
tiveness in eradicating gender prejudice. Hence the importance of what are referred
to as effective jurisdictional protection clauses governing gender equality. Such clauses
appear in international instruments, in EU regulations, in internal law and, specifi-
cally, in regulations governing the labour process. Our study will focus on regulations
in the labour process and will take the recent Law governing Social Jurisdiction as
a recent regulatory reference point, which provides for the appointment of the social
Judge as one of its aims as the ordinary guarantor of basic rights.

Key words: sexist discrimination, judicial guarantees, labour process, Law governing
Social Jurisdiction.
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I. Aproximacién general a la tutela de la igualdad en la Ley reguladora
de la Jurisdiccion Social

Si el Derecho Procesal es instrumental respecto a las Ramas Sustantivas del
Derecho en el sentido de que la razén de existir de las normas procesales se en-
cuentra en garantizar la aplicacién de las normas sustantivas al punto de que,
sin unas adecuadas normas procesales, las normas sustantivas son tan ineficaces
como lo serfa un cuchillo sin hoja o una campana sin badajo, estas afirmaciones,
si vélidas con relacién a cualquier norma sustantiva, lo son ain mds cuando se
trata de una norma sustantiva de igualdad de los sexos porque esas normas lu-
chan contra un poderoso enemigo: los prejuicios de género, que potencialmente
impregnan todos los aspectos de la vida de un modo casi siempre dificil de visi-
bilizar.

De este modo, la omnipresencia y la invisibilidad de los prejuicios de género
obligan, para hacer visible la discriminacién en cualquier escenario, a determina-
das especialidades del derecho a la tutela judicial efectiva que, en general, se si-
tian en una linea de flexibilizacién de las formalidades procesales que garantice la
accesibilidad de las victimas a la Justicia —cauces procesales adecuados, legitima-
ciones ampliadas, facilidad probatoria, asistencia publica a las victimas, sentencias
ttiles—. Unas especialidades justificadas en la consideracién de la igualdad de los
sexos como derecho fundamental y en el principio de integracién de la igualdad
de los sexos —transversalidad— en la actuacién de los Tribunales de Justicia.

Tales especialidades, que genéricamente denominaremos cldusulas de pro-
teccién jurisdiccional efectiva de la igualdad de los sexos, aparecen en el derecho
comunitario —en todas las directivas sobre igualdad de los sexos, y, modélica-
mente, en los articulos 17, 18 y 19 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de julio de 2006— y en el derecho espanol,
donde tienen un doble aval constitucional en los articulos 14 y 53 de la Cons-
titucién —en adelante, la CE— y se han desarrollado legalmente con cardcter
general para todos los procesos en los articulos 9, 10, 12 y 13 de la Ley Orga-
nica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres —en
adelante, la LOIEMH—.

No se pretende examinar las cldusulas de proteccién jurisdiccional efec-
tiva ni en el derecho comunitario ni con cardcter general, sino en el proceso la-
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boral, donde se acaba de producir un importante acontecimiento, cual es la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social —en ade-
lante, la LJS—. Importante acontecimiento tanto globalmente considerado en
cuanto supone una reforma tan trascendental de la ley procesal laboral que hasta
ha cambiado su nombre —antes se denominaba, segtin se sabe, la Ley de Proce-
dimiento Laboral, en adelante la LPL—, como especificamente considerado en
relacion con el tema de estudio, a saber las cldusulas de proteccién jurisdiccional
efectiva de la igualdad de los sexos.

Y es que en la vieja LPL la tutela judicial de los derechos fundamentales —el
denominado amparo ordinario— se regulaba de una manera muy deficiente
porque no se regulaba un cauce adecuado a todos los derechos fundamentales,
sino solo a la libertad sindical —articulos 175 a 180 de la LPL—, y, a partir de
esa regulacién, se establecia su extension a los demds derechos fundamentales
—articulo 181 de la LPL—, sin contemplar la especialidades necesarias para la
tutela de los demds derechos fundamentales y, en lo que ahora nos interesa, de
la igualdad de los sexos, de modo que cuestiones tales como la legitimacién de
sujetos colectivos, o las medidas cautelares, quedaban en una laguna no siempre
fécil de llenar.

Al mismo tiempo, la LPL establecia una remisién a otras modalidades pro-
cesales especiales —articulo 182 de la LPL— cuyo alcance motivé graves discu-
siones. La LOIEMH resolvié —no solo para la igualdad de los sexos, para todos
los derechos fundamentales, incluida la libertad sindical— la mds conocida de
esas discusiones, admitiendo la compatibilidad sustantiva y acumulabilidad pro-
cesal de las indemnizaciones tasadas derivadas de la legislacién laboral con las
derivadas de la violacién de derechos fundamentales. Durante la tramitacién de
la LOIEMH, el TS se adelanté al admitir esa compatibilidad sustantiva y acu-
mulabilidad procesal en la STS de 17.5.2006, RCUD 4372/2004, sobre un
acoso moral laboral.

Mientras que en la vigente LJS, que precisamente se propone como una de
sus finalidades «la asignacién al juez social de la funcién de garante ordinario de
los derechos fundamentales» —Exposicién de Motivos, IV—, no solo se pro-
duce una reestructuracién profunda del proceso laboral de amparo ordinario,
que ya no es un proceso solo pensado para la libertad sindical que se extiende a
los demds derechos fundamentales, pasando a ser un proceso pensado para to-
dos ellos —articulos 177 a 183 de la LJS—, sino que, ademds, se garantiza la
adecuada canalizacién de las pretensiones de tutela de derechos fundamentales a
través de las modalidades procesales especiales a las que inexcusablemente se re-
mite el articulo 184 de la LJS.
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II. Delimitacién competencial en juicios sobre igualdad y acoso

La delimitacién del 4mbito de la Jurisdiccién Social se acomete, como an-
tes ya ocurria en los articulos homénimos de la LPL, en los articulos 1, 2 y 3 de
la LPL. Aquellos articulos —los de la LPL— habian generado ciertos problemas
en su aplicacion en los supuestos de acoso cuando el acoso se le imputa, no al
empresario o al personal directivo, sino a un companero de trabajo u otra per-
sona relacionada con la empresa. Frente a esa interpretaciéon —que se manifestd
en algunas resoluciones judiciales—, la STC 250/2007, de 17 de diciembre,
consider6 se trataba de una interpretacién restrictiva del articulo 2 de la LPL
que privaba a la demandante de su derecho a la tutela judicial efectiva ante un
acoso sexual.

Y es que lo determinante no es quien es el agresor —en la sentencia citada,
se trataba de otro trabajador de otra empresa del que la trabajadora recibia érde-
nes, trabajando ambos en el mismo barco—, sino si el acoso se produce «como
consecuencia del contrato de trabajo», lo que, segtn el articulo 2.a) de la LPL,
determina la competencia de los 6rganos jurisdiccionales sociales —en conso-
nancia con el 9.5 de la LOPJ—. Unicamente en el supuesto de haberse produ-
cido el acoso de la victima fuera del 4mbito de la relacién laboral —lo que difi-
cilmente sucederd si el acosador es el empresario, siendo mds factible si es otro
trabajador, cliente o persona relacionada con la empresa—, serfa competente el

Orden Civil.

Para resolver la cuestién de una manera definitiva, la LJS atribuye, en el ar-
ticulo 2, letra f), al juez social las cuestiones litigiosas «sobre tutela de los dere-
chos de libertad sindical, huelga y demds derechos fundamentales y libertades
publicas, incluida la prohibicién de la discriminacién y el acoso, contra el em-
presario o terceros vinculados con éste por cualquier titulo, cuando la vulnera-
cién alegada tenga conexién directa con la prestacién de servicios». La Exposi-
cién de Motivos, III, de la LJS reconoce que con ello se quiere dar acogida a la
doctrina sentada en la STC 250/2007, «excluyéndose expresamente ... la com-
petencia residual que tradicionalmente ha venido asumiendo el orden jurisdic-
cional civil»

También se extiende, en ese mismo articulo 2.f), la Jurisdiccién Social a las
cuestiones litigiosas «sobre las reclamaciones en materia de libertad sindical y de
derecho de huelga frente a actuaciones de las Administraciones Publicas referi-
das exclusivamente al personal laboral», olvidando la alusién a los demds dere-
chos fundamentales, y es un lapsus calami a corregir sin necesidad de mayores
argumentos teéricos, lo cual supone que, siempre con relacién exclusiva al per-
sonal laboral, la Jurisdiccién Social serd competente respecto a cuestiones liti-
giosas sobre las reclamaciones en materia de discriminacién por razén de sexo y
acoso sexual y sexista frente a actuaciones de las Administraciones Publicas.
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De manera reiterativa, el articulo 177 de la LJS establece que «se podrd re-
cabar (la) tutela (de un derecho fundamental o libertad publica) a través de (la
modalidad procesal especial de tutela) cuando la pretensién se suscite en el 4m-
bito de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccio-
nal social o en conexidn directa con las mismas, incluidas las que se formulen
contra terceros vinculados al empresario por cualquier titulo, cuando la vulnera-
cién alegada tenga conexién directa con la prestacién de servicios». Y casi obse-
sivamente vuelve reiterar esto mismo el articulo 177.4 de la LJS, «con indepen-
dencia del tipo de vinculo que le una (a ese tercero supuesto sujeto responsable)
con el empresario».

III. Prejudicialidad penal en juicios sobre igualdad y acoso

De acuerdo con el articulo 4.1 de la LJS —en términos idénticos al ar-
ticulo 4.1 de la LPL—, «la competencia de los érganos jurisdiccionales del or-
den social se extenderd al conocimiento y decisén de las cuestiones previas y
prejudiciales no pertenecientes a dicho orden, que estén directamente relaciona-
das con las atribuidas al mismo». Unicamente se produce el efecto devolutivo en
el supuesto del articulo 4.3 de la LJS —en términos idénticos al articulo 4.3 de
la LPL—: «Hasta que las resuelva el 6rgano judicial competente, las cuestiones
prejudiciales penales suspenderdn el plazo para adoptar la debida decisién sélo
cuando se basen en falsedad documental y su solucién sea de todo punto indis-
pensable para dictarla» —en mismo sentido, articulo 86 de la LJS, idem al 86

de la LPL—.

Asi las cosas, en los supuestos de discriminaciéon por razén de sexo, aunque
sean delito o falta —caso tipico del acoso sexual—, se pueden utilizar las accio-
nes laborales sin esperar a la resolucién de la via penal. ;Incluso la accién laboral
indemnizatoria? La solucién afirmativa es sustentable en el entendido de que, si
se ejercita la accién civil en la via penal, el juez penal evitard duplicar la indem-
nizacién. Sin embargo, la STS de 5.6.2005, RCUD 1838/2004, ha optado por
otra solucién al considerar preferente la via penal, de modo que, solo si no re-
sulta satisfecha la accién indemnizatoria en esa via penal, se podria reclamar en
la via laboral, quedando interrumpido el plazo de prescripcién durante el trd-
mite del proceso penal.

Tal doctrina jurisprudencial, con alguna matizacién, es la base del ar-
ticulo 183, apartado 4, de la LJS, donde se establece que «cuando se haya ejer-
citado la accién de dafnos y perjuicios derivada de delito o falta en un proce-
dimiento penal no podrd reiterarse la peticién indemnizatoria ante el orden
jurisdiccional social, mientras no se desista del ejercicio de aquélla o quede sin
resolverse por sobreseimiento o absolucién en resolucién penal firme, quedando
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mientras tanto interrumpido el plazo de prescripcién de la accién en via social».
La matizacién a que se alude se encuentra en la posibilidad de reclamar la in-
demnizacién en via laboral, atin en trdmite la via penal, si se realiza en la via pe-
nal reserva de ejercicio de la accién civil.

IV. El cauce procesal

El cauce procesal del amparo ordinario en el orden laboral se regula en los
articulos 177 a 184 de la LJS, que pretenden resolver de manera definitiva
los problemas planteados con los articulos 175 a 182 de la LPL. A estos efec-
tos se realizan dos grandes modificaciones. En primer lugar, se reestrutura pro-
fundamente el proceso laboral de amparo ordinario, que ya no es un proceso
solo pensado para la libertad sindical que se extiende a los demds derechos fun-
damentales, pasando a ser un proceso pensado para todos ellos —articulos 177
a 183 de la LJS— y, en particular, con normas especificas sobre legitimacién en
casos de discriminacién, sobre estatuto procesal de las victimas y sobre medidas
cautelares en los casos de acoso.

Y, en segundo lugar, aunque se mantiene la remisién a determinadas mo-
dalidades procesales especiales en el articulo 184 de la LJS, se evita la fragmen-
tacién procesal de la tutela procesal de los derechos fundamentales —que se
producia con la LPL— a través del establecimiento —fuera de toda duda inter-
pretativa— de la intercomunicabilidad entre las garantias establecidas en la mo-
dalidad procesal especial de tutela de derechos fundamentales —articulos 177
a 183 de la LJS— y las garantias establecidas en las modalidades procesales es-
peciales a que se remite el articulo 184 de la LJS, y esa intercomunicabilidad se
consigue a través de las dos siguientes reglas —que, como se dijo, no crean nin-
guna duda interpretativa—:

1.2 De un lado, con la previsién —contenida en el mismo articulo 184 de
la LJS— de canalizacién de las pretensiones de tutela de derechos fun-
damentales a través de las modalidades procesales especiales a las que
inexcusablemente se remite ese articulo, al establecerse en el mismo
que las referidas pretensiones «se tramitardn inexcusablemente, con arre-
glo a la modalidad procesal correspondiente a cada una de ellas, dando
cardcter preferente a dichos procesos y acumulando en ellos ... las pre-
tensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas con
las propias de la modalidad procesal respectiva». Norma que se compa-
dece con lo regulado, con respecto a la acumulacién de las acciones, en
el articulo 26.2 de la LJS.

2.2 De otro lado, con la previsién —contenida en el articulo 178.2 de la
LJS— de que «cuando la tutela del derecho deba necesariamente rea-
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lizarse a través de las modalidades procesales a que se refiere el ar-
ticulo 184, se aplicardn en cuanto a las pretensiones de tutela de dere-
chos fundamentales y libertades publicas las reglas y garantias previstas
en este Capitulo, incluida la citacién como parte al Ministerio Fiscal».
Lo cual supone que, cuando la tutela se realice a través de las modalida-
des procesales especiales contempladas en el articulo 184 de la LJS, se
aplicardn a esas modalidades tanto las normas relativas a las pretensiones
sustantivas como las normas relativas a las garantias procesales de los ar-

ticulos 177 a 183 de la LJS.

Conviene recordar que las modalidades procesales especiales contempladas
en el articulo 184 de la LJS son las relativas a «las demandas por despido y por
las demds causas de extincién del contrato de trabajo, las de modificaciones sus-
tanciales de condiciones de trabajo, las de disfrute de vacaciones, las de materia
electoral, las de impugnacién de estatutos de los sindicatos o de su modifica-
cién, las de movilidad geogrifica, las de derechos de conciliacién de la vida per-
sonal, familiar y laboral a las que se refiere el articulo 139, las de impugnacién
de convenios colectivos y las de sanciones impuestas por los empresarios a los
trabajadores» —en el articulo 184 de la LJS se afiade esta tltima con respecto al
articulo 182 de la LPL—.

A las cldusulas de proteccién jurisdiccional efectiva de la igualdad de los
sexos contenidas en los articulos 175 y 183 de la LJS, comunicables a las moda-
lidades procesales especiales contempladas en el articulo 184, se deben de unir
las contenidas en las disposiciones generales de la LJS —por ejemplo, articu-
los 17, 95.3 0 96—, que son aplicables en todas las modalidades procesales es-
peciales a través de las cuales se puede dilucidar la demanda sobre discrimina-
cién sexista o acoso. De este modo, las cldusulas de proteccién jurisdiccional
efectiva de la igualdad de los sexos que analizaremos a continuacién son aplica-
bles, como norma general, a todos los procesos, salvo que la LJS las prevea solo
en un Concreto proceso.

V. Problemas de legitimacién activa en la tutela de la igualdad

a) Legitimacién basada en intereses colectivos

La progresiva publificacién de los problemas de las mujeres como férmula
de visibilizacién de las desigualdades de género, reivindicacién habitual del mo-
vimiento feminista, presenta, en materia de legitimacién activa respecto a ac-
ciones de tutela antidiscriminatoria, unas importantes consecuencias tendentes
a expandir las facultades de demandar. Pero esa tendencia se encuentra condi-
cionada por las peculiaridades de cada ordenamiento juridico en orden a la pro-
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teccion de los intereses de los grupos. Sin duda, el modelo estadounidense es el
que, a través de las class actions, ha permitido alcanzar los resultados mds llama-
tivos tanto por su novedad en el aspecto técnico juridico como por las cuantio-
sas condenas.

Aunque durante la elaboraciéon de la Directiva 2002/73/CE se discutié in-
troducir una férmula semejante a las class actions, la norma entonces introdu-
cida —actual articulo 17.2 de la Directiva 2006/54/CE—, establece que «/os
Estados miembros velardn por que las asociaciones, organizaciones u otras personas
Juridicas que, de conformidad con los criterios establecidos en el Derecho nacional,
tengan un interés legitimo en velar por el cumplimiento de lo dispuesto en la presente
Directiva, puedan iniciar, en nombre o en apoyo del demandante, y con su autori-
zacion, cualquier procedimiento judicial ylo administrativo establecido para exigir el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la presente Directivar.

El resultado final ha sido asi muy modesto porque, mds alld de la grandilo-
cuencia del Predmbulo de la Directiva 2006/54/CE, que justifica esta norma en
«el fin de aumentar el nivel de proteccion que ofrece la presente Directiva» —Consi-
derando (31)—, lo cierto es que no se le atribuye a la victima individual la legiti-
macidén para actuar, ademds de en su propio nombre, en el del colectivo —como
ocurre en las class actions—, ni tampoco se le atribuye una legitimacién a las perso-
nas juridicas publicas o privadas dedicadas a defender intereses colectivos si no es
en nombre o con autorizacién de la victima individual. Quizds el temor a imponer
una férmula tan incisiva como las class actions condujo a tan pobre resultado.

Transponiendo la norma comunitaria, el articulo 12.2 de la LOIEMH esta-
blece que «a capacidad y legitimacion para intervenir en los procesos civiles, sociales
y contencioso administrativos que versen sobre la defensa de este derecho corresponden
a las personas fisicas y juridicas con interés legitimo, determinadas en las leyes regu-
ladoras de estos procesos». Contrasta esta norma con la propuesta en el Antepro-
yecto, que legitimaba, «en especial cuando (la) vulneracion sea de efectos colectivos
o difusos», a «organismos piiblicos con competencias en la materia» y a «personas ju-
ridicas piblicas y privadas legalmente constituidas y suficientemente representativas

cuya finalidad sea la defensa del principio de igualdady.

La LOIEMH —sin modificar al efecto la LPL— desarroll$ su articulo 12.2
a través de sendas adiciones, literalmente idénticas, en la LEC —articulo 11
bis— y en la LJCA —articulo 19.1.i)—. Tales normas reconocen la legitima-
cién «para la defensa del derecho a la igualdad de traro» —es decir activa y pa-
siva— de «los sindicatos y asociaciones legalmente constituidas cuyo fin primordial
sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres, respecto de sus afilia-
dos y asociados, respectivamente», siempre con autorizacion de los sujetos afecta-
dos y sin perjuicio de su propia legitimacién procesal. A pesar de la letra de la
norma, no es un caso de legitimacién procesal sino de representacion, calificable
como voluntaria.
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También reconocen «cuando los afectados sean una pluralidad de personas in-
determinada o de dificil determinacién» la legitimacion «para demandar en juicio
la defensa de estos intereses difusos» —es decir activa— (1) a «los organismos pii-
blicos con competencia en la materiar, (2) a «los sindicatos mds representativos», y
(3) a «las asociaciones de dmbito estatal cuyo fin primordial sea la igualdad entre
mugjeres y hombres», sin perjuicio, en todo caso, de la propia legitimacién proce-
sal de los sujetos afectados si «estuvieran determinados». Los sindicatos solo los
mds representativos, entendemos tanto a nivel estatal como autonémico. Y las
asociaciones solo las estatales y cuyo fin primordial sea la igualdad sexual.

Hecha esta aproximacién a las normas comunitarias, a las reglas genera-
les de la ley de igualdad y a las normas hermanas del proceso civil y del conten-
cioso administrativo, estamos en condiciones de abordar la regulacién del pro-
ceso laboral. Durante la vigencia de la derogada LPL, que no fue modificada por
la LOIEMH, se reconocié la legitimacién activa del sindicato para demandar a
través de un proceso de conflicto colectivo por discriminacién sexista indirecta
en el acceso al empleo —STS de 18.2.1994, RCO 1735/1992, se trataba del
llamado Caso Fasa-Renault—. Tampoco nada debiera impedir la actuacién del
sindicato como coadyuvante —segtin los términos del anterior articulo 177.2 de
la LPL—.

La LJS ha ratificado dichas conclusiones en orden a la legitimacién activa
y la intervencién sindical como coadyuvante. De un lado, el articulo 17.4 esta-
blece que «los sindicatos con implantacién suficiente en el dmbito del conflicto
estdn legitimados para accionar en cualquier proceso en el que estén en juego
intereses colectivos de los trabajadores, siempre que exista un vinculo entre di-
cho sindicato y el objeto del pleito de que se trate ... en especial ... a través del
proceso de conflicto colectivo, en defensa de los derechos e intereses de una
pluralidad de trabajadores indeterminada o de dificil determinacién; y, en par-
ticular ... del derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hombres en todas
las materias atribuidas al orden social».

Y, de otro lado, el articulo 177.2 establece que «en aquellos casos en los que
corresponda al trabajador, como sujeto lesionado, la legitimacién activa como
parte principal, podrdn personarse como coadyuvantes el sindicato al que éste
pertenezca, cualquier otro sindicato que ostente la condicién de mds represen-
tativo ... si bien no podrdn personarse, recurrir ni continuar el proceso contra
la voluntad del trabajador perjudicado». Las posibilidades de actuacién de los
sindicatos en los procesos sobre discriminacién sexista se completan con el ar-
ticulo 20 de la LJS —heredero del articulo homénimo de la LPL—, que les per-
mite intervenir «en nombre e interés de los trabajadores ... afiliados a ellos que
asi se lo autoricen».

Donde surge un importante problema interpretativo es en relacién con la
legitimacién de los organismos publicos de igualdad y de las asociaciones de de-
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fensa de la igualdad. La LPL nada decia al respecto, lo cual desaté opciones in-
terpretativas dispares, una considerando que, como la LOIEMH no habia mo-
dificado la LPL, el legislador queria atribuir el monopolio de la legitimacién
de intereses colectivos, difuosos o indirectos a los sindicatos, otra considerando
que, en aplicacién subsidiaria del articulo 11 bis de la LEC, estdn legitimados
solo en sus términos, y atin otra mds considerando que, en aplicacién directa del
articulo 24 de la CE, esos sujetos no sindicales estdn legitimados si ostentan un
interés legitimo.

La LJS si contiene normas especificas en cuanto a la legitimacién de organis-
mos publicos de igualdad y asociaciones de defensa de la igualdad. Pero no en
los mismos términos que a los sindicatos. Sin duda la diferencia mds importante
radica en que no se les concede legitimacién activa —como si se les concede a
los sindicatos en el articulo 17.4 de la LJS— a través del proceso de conflicto co-
lectivo en defensa de los derechos e intereses de una pluralidad de trabajadores
indeterminada o de dificil determinacién. De este modo, la legitimacién en la
modalidad procesal de conflicto colectivo, que es, precisamente, la idénea para
canalizar intereses colectivos, difusos o indirecto, es monopolio sindical —y lo
ratifica el articulo 154 de la LJS—.

Contrasta esta exclusién de legitimacién con la atribucién de legitimacién
activa para la impugnacién de convenios colectivos por ilegalidad al Instituto de
la Mujer y a los organismos correspondientes de las Comunidades Auténomas
«a los efectos de impugnar las cldusulas que pudieran contener discriminaciones
directas o indirectas por razén de sexo» —articulo 165.1.a) de la LJS—. Se re-
suelve asi una laguna que era contraria a las directivas comunitarias en cuanto,
con la exclusiva legitimacién sindical, no se garantizaba que «se declare o pueda
declararse nula o se modifique cualquier disposicion contraria al principio de
igualdad de trato en ... convenios colectivos» —articulo 23.b) de la Direc-
tiva 2006/54/CE—.

Obsérvese que la legitimacién se restrige a organismos publicos de igual-
dad, sin contemplar a las asociaciones de defensa de la igualdad. Igual distingo
se aprecia al regularse la nueva legitimacién para interponer recurso de casacién
unificadora del Ministerio Fiscal —articulo 219.3 de la LJS—, en la medida en
que éste lo puede interponer, ademds de oficio o a instancia de sindicatos, orga-
nizaciones empresariales o asociaciones representativas de los trabajadores aut6-
nomos econdémicamente dependientes, a instancia de «entidades publicas que,
por las competencias que tengan atribuidas, ostenten interés legitimo en la uni-
dad jurisprudencial sobre la cuestién litigiosa». Pero no a instancia de asociacio-
nes privada.

La regulacién se cierra con una norma donde si aparecen a la par sindica-
tos, organismos publicos de igualdad y asociaciones de defensa de la igualdad:
«En aquellos casos en los que corresponda al trabajador, como sujeto lesionado,
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la legitimacién activa como parte principal, podrdn personarse como coadyu-
vantes el sindicato al que éste pertenezca, cualquier otro sindicato que ostente la
condicién de mds representativo, asi como, en supuestos de discriminacion, las
entidades publicas o privadas entre cuyos fines se encuentre la promocién y de-
fensa de los intereses legitimos afectados, si bien no podrdn personarse, recurrir
ni continuar el proceso contra la voluntad del trabajador perjudicado» —ar-
ticulo 177.2—.

:Se trata de una norma exclusivamente aplicable a la modalidad procesal es-
pecial de tutela de derechos fundamentales —articulos 177 a 183 de la LJS—,
o su aplicacién se extiende a las modalidades procesales por cuyos trdmites inex-
cusablemente se canalizaran las pretensiones de tutela de derechos fundamenta-
les —articulo 184 de la LJS—2? A nuestro juicio, esto dltimo. Tales modalida-
des procesales tienen reglas de legitimacién activa —por ejemplo, en el despido
el trabajador—, aunque ello no impide la actuacién de organismos publicos de
igualdad o asociaciones de defensa de la igualdad como coadyuvantes, es decir

en calidad de una intervencién procesal adhesiva —y menos si consideramos el
articulo 178.2 de la LJS—.

No se debe de eludir, para concluir, una reflexién general. El legislador pro-
cesal laboral ha querido preservar, tanto con la LPL como con la LJS, el mono-
polio sindical en la defensa de intereses colectivos, difusos o indirectos dentro
del 4mbito de las relaciones laborales. La actuacién de otros sujetos, cuando se
trata de atribuir legitimacién activa, se ha restringido a organismos publicos y
a una concreta modalidad procesal —sin duda con la finalidad de corregir un
defecto de transposicion de las directivas comunitarias sobre igualdad de los
sexos—, y, en los demds casos, esa actuacion se ha limitado de manera exclusiva
a una intervencién procesal adhesiva como la parte coadyuvante del trabajador
demandante.

:Queda el sistema suficientemente cerrado? Aqui es donde pueden surgir las
dudas si comparamos la tan restringida intervencién de las asociaciones de de-
fensa de la igualdad con la algo mds amplia intervencién que se les concede en el
articulo 11 bis de la LEC y en el articulo 19.1.i) de la LJCA, vy, sobre todo, si to-
mamos en consideracién la posibilidad de que, atendiendo a lo establecido en el
articulo 24 de la CE, se pueda concluir que, en un determinado conflicto, se les
pueda considerar —a esas asociaciones e incluso a organismos publicos de igual-
dad— como legitimas interesadas, con lo cual su legitimacién arrancaria de la
propia norma constitucional sin poder resultar restringida por la legislacién or-
dinaria.

b) Asistencia publica a las victimas

La LOIEMH —con la finalidad de trasponer el articulo 20.2.a) de la Direc-
tiva 2006/54/CE— ha introducido un articulo 2 bis en la Ley 16/1983, de 24
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de octubre, del Instituto de la Mujer, donde se establece que éste «ejercerd con
independencia las siguientes funciones ... la prestacién de asistencia a las victi-
mas de discriminacién para que tramiten sus reclamaciones por discriminacién».
Entre la timidez de la norma legal —que no atribuye directamente legitima-
cién— y su escasa aplicacién prictica, nuestro derecho destaca en comparacién
con otros derechos europeos donde la asistencia publica a las victimas es mds in-
cisiva y se utiliza con habitualidad —como ocurre en los derechos anglosajones
o escandinavos—.

Sin desmerecer esta posibilidad de asistencia publica a las victimas a tra-
vés del Instituto de la Mujer —y, al respecto, algunos organismos de igual-
dad autonémicos asimismo han asumido competencias especificas—, la LJS ha
abierto una nueva via en la medida en que, en su articulo 177.3, que contempla
—como se hacia en el antiguo articulo 175.3 de la LPL— la intervencién del
Ministerio Fiscal como parte en los procesos de tutela en defensa de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, se afiade ahora que «(velard) especial-
mente por la integridad de la reparacién de las victimas». Y asimismo actuard
como parte en el proceso de ejecucién, velando también por dicha integridad
—articulo 240.4 de la LJS—.

c) El caso especial del acoso sexual o sexista

Frente a la tendencia extensiva de la legitimacién activa de la cual son ejem-
plo modélico los Estados Unidos de América, donde, en supuestos de acoso co-
lectivo, es factible ejercitar una class action, la legitimacién limitada a los titulares
del derecho encuentra con relacién a la violencia de género en el trabajo algunos
muy importantes fundamentos derivados del derecho a la intimidad, de ahi las
restricciones a la legitimacién establecidas en algunos derechos europeos, como es
el caso de Francia. Ha seguido la LOIEMH esos fundamentos de excepcidn, y, en
su articulo 12, apartado 3, se establece asi que «la persona acosada serd la tnica
legitimada en los litigios sobre acoso sexual y acoso por razén de sexo».

Si bien se habla de cualquier acoso sexual o por razén de sexo, sin reali-
zar mds especificaciones, la limitacién de la legitimacién establecida en el ar-
ticulo 12.3 de la LOIEMH encuentra su justificacién cuando existe una afecta-
cién significativa de la intimidad, como, por ejemplo, si se trata de un chantaje
sexual explicito, directo o expreso dirigido a conseguir un acceso carnal con una
persona concreta. Pero la justificacién se tambalea en otros supuestos ficticos
donde la persona destinataria de un acoso sexual o por razén de sexo se encuen-
tra mds difuminada, como puede ocurrir en los supuestos de chantaje sexual im-
plicito, indirecto o tcito o en los supuestos de acoso colectivo, se trate de acoso
sexual o por razén de sexo.

A medida que se difumina la persona acosada, aparece un interés colectivo,
y cuando éste predomina sobre el derecho a la intimidad, no hay motivo para
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negar la legitimacién activa de los sujetos colectivos. Si bien se mira, cuando
el interés colectivo predomina sobre el derecho a la intimidad, estaremos ya le-
jos de la situacién de acoso que el legislador ha manejado como fundamento
de la limitacién, y nos acercaremos a situaciones de discriminacién sexista sin
afectacion significativa de la intimidad. Deberfamos entonces reconocer la le-
gitimacién de los sujetos colectivos por la regla general del articulo 12.2 de
la LOIEMH, que se justifica en el derecho a la tutela judicial efectiva del ar-
ticulo 24 de la CE.

La LJS no puede hacer otra cosa mds que resguardar la primacia de la volun-
tad de la persona acosada reconocida en el articulo 12.3 de la LOIEMH, estable-
ciendo que «la victima (del acoso o de la lesién de derechos fundamentales) serd
la Gnica legitimada en esta modalidad procesal (de tutela de derechos fundamen-
tales)» —articulo 177.4 de la LJS—. ;Es lo mismo victima y persona acosada?
Probablemente, el concepto de victima del articulo 177.4 de la LJS se sitde en la
interpretacién que hemos propugnado de persona acosada utilizado en el articulo
12.3 de la LOIEMH, es decir entendiendo aplicable la limitaciéon de la legitima-
ci6én activa solo cuando existiera una afectacién significativa de la intimidad.

Conviene destacar que el articulo 12.3 de la LOIEMH se refiere solo a los
procesos y, dentro de éstos, a los no penales. Si se trata de procedimientos ad-
ministrativos, nada impide su tramitacién siempre que se prevea su incoacién
por causas diferentes a la denuncia de la victima —como ocurre con los proce-
dimientos ante la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social—. Tal interpreta-
cién se ratifica si consideramos que, en los litigios sobre sanciones administrati-
vas en materia de acoso sexual o por razén de sexo, la victima estard legitimada
para comparecer en el litigio «segtn su libre decisién y no podrd ser demandada
o emplazada de comparecencia contra su voluntad» —véase el articulo 151.5.111

de la LJS—.

VI. Problemas de legitimacién pasiva y litisconsorcio pasivo necesario

El articulo 182.1.b) de la LJS se alude, como posibles condenados, a «em-
pleador, asociacién patronal, administracién publica o cualquier otra persona,
entidad o corporacién publica o privada», lo que supone atribuir legitimacién
pasiva al que le sea imputable la lesién, y, aplicada esta norma a la violencia de
género en la relacién laboral —acoso sexual y por razén de sexo—, debemos re-
conocer, y asi nos lo demuestra la casuistica judicial, que, en no pocas ocasiones,
la victima se encuentra ante varios posibles sujetos legitimados pasivamente: la
empresa como obligada a la proteccién frente a la violencia de género en el tra-
bajo y el agresor como causante de la lesion, siempre que aquélla se cause en la
relacién laboral —articulo 2.f) de la LJS—.
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Situacién de pluralidad de sujetos demandados que obliga a determinar si la
victima es libre de demandar a quien quiera o si debe demandar a todos los im-
plicados —litisconsorcio pasivo voluntario o litisconsorcio pasivo necesario—.
El articulo 77.4 de la LS, resguardando la primacia de la voluntad de la persona
acosada, establece que «corresponderd a la victima ... elegir la clase de tutela que
pretende dentro de las previstas en la ley, sin que (como norma general) deba ser
demandado necesariamente con el empresario el posible causante directo de la
lesién» —lo cual se compadece con el articulo 1.444 del CC en donde se per-
mite demandar conjunta o separadamente a los deudores solidarios—.

Ahora bien, se excepciona «cuando la victima pretenda la condena (del po-
sible causante directo de la lesién) o pudiera resultar directamente afectado por
la resolucién que se dictare». La excepcién se entiende en relacién con la STS de
30.1.2008, RCUD 2543/2006, donde, en un supuesto de acoso moral, se resol-
vi6 un defecto litisconsorcial en la medida en que «la pretension ejercitada en
esta litis presenta la particularidad de que en ella se insta la condena de (la em-
presa) a trasladar al (presunto acosador) de modo que la actora no esté en rela-
cién subordinada y directa con el mismo en el desempeno de su trabajo, lo que
en definitiva supone la condena de este tltimo a ser trasladado o cambiado del
puesto de trabajo».

VII. El estatuto procesal de la victima de la discriminacién

Introduce la LJS la novedad de regular las garantias de confidencialidad
en la prestacion del testimonio de la victima del acoso o de la lesién de dere-
chos fundamentales y libertades publicas. Al respecto, se establece, en su ar-
ticulo 77.4, que «si se requiriese su testimonio (el de la victima) el 6rgano ju-
risdiccional velard por las condiciones de su préictica en términos compatibles
con su situacién personal y con las restricciones de publicidad e intervencién de
las partes y de sus representantes que sean necesarias». Idéntica previsién se es-
tablece, dentro de su modalidad procesal especifica, para «los litigios sobre san-
ciones administrativas en materia de acoso sexual o por razén de sexo» —ar-

ticulo 151.5.11I de la L]JS—.

VIII. Medidas cautelares

Antes de la LS, la tutela judicial cautelar de los derechos fundamentales se
concretaba, con relacién a la tutela de la libertad sindical, en el articulo 178 de
la derogada LPL. Se trataba de una norma de perfiles muy limitados. En primer
lugar, porque solo contemplaba la suspension de los efectos del acto impugnado
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—tutela cautelar negativa—, sin contemplar la posibilidad de una reparacién
adecuada de la situacién —tutela cautelar positiva—. En segundo lugar, por-
que se referia solo a la libertad sindical, sin resultar posible su extensién literal,
dada su redaccién, a otros derechos fundamentales. Y, en tercer lugar, porque

era dudosa su aplicacién a las modalidades procesales a las cuales se remitia el
articulo 182 de la LPL.

Por causa de esa laguna legal en orden a la tutela cautelar de los derechos
fundamentales, y, en concreto, de la violencia de género en la relacién laboral,
se viene admitiendo, en la doctrina judicial, la suspension de la prestacién de
servicios durante la tramitacién de la demanda de resolucién al amparo del ar-
ticulo 50 del ET cuando la continuidad de la prestacién de servicios suponga un
riesgo fisico o moral, lo que, tipicamente, puede acaecer en los casos de acoso.
Similarmente, en Alemania desde 1994, si el empresario no se ocupa adecuada-
mente de una reclamacién de acoso sexual, el empleado ostenta derecho a la ce-
sacién del trabajo sin pérdida del salario si esto resulta necesario para su protec-
cion.

La LJS ha querido corregir estas deficiencias. Al respecto, se establece, en su
articulo 180.4, que «cuando la demanda se refiera a proteccién frente al acoso ...
podrén solicitarse, ademds (se supone ademds de las medidas cautelares previstas
en los demds apartados del articulo), la suspensién de la relacién o la exoneracién
de prestacion de servicios, el traslado de puesto o de centro de trabajo, la reor-
denacién o reduccién del tiempo de trabajo y cuantas otras tiendan a preservar
la efectividad de la sentencia que pudiera dictarse, incluidas, en su caso, aquéllas
que pudieran afectar al presunto acosador u vulnerador de los derechos o liberta-
des objeto de la tutela pretendida, en cuyo supuesto deberd ser oido éste».

Y, para completar la regulacién, se afiade que esas mismas medidas cautela-
res son aplicables «en los procesos seguidos a instancia de la trabajadora victima
de la violencia de género para el ejercicio de los derechos que le sean reconocidos
en tal situacién» —segun el mismo articulo 180.4—, y «en los procesos en los
que se ejercite la accidn de extincién del contrato de trabajo a instancia del tra-
bajador con fundamento en el articulo 50 del ET en aquellos casos (entre otros)
en que se justifique que la conducta empresarial perjudica la dignidad o la inte-
gridad fisica o morald el trabajador, pueda comportar una posible vulneracién
de sus demds derechos fundamentales o libertades publicas» —articulo 79.7—.

IX. La carga de la prueba de la discriminacién sexista
La efectividad judicial de un derecho es una cuestién intimamente relacio-

nada con la prueba de los hechos en los cuales se sustenta. Quien ostenta un
derecho tiende, consciente de lo expuesto, a garantizar esa prueba. Por ello, la
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carga de la prueba de un hecho se impone, conforme a criterios de normalidad,
a quien alega el derecho sustentado en ese hecho. Tal légica se ha concretado en
el cldsico aforismo, atribuido a Paulo (Digesto 22, 3, 2), «ei incumbit proba-
tio qui dicit, non qui negat». Y esa misma l6gica inspira —como norma gene-
ral— los ordenamientos europeos, incluyendo el nuestro, segtin se ve tanto con
el viejo —y algo tosco— articulo 1214 del CC, como con el actual —y mads téc-
nico— articulo 217 de la LEC.

Pero estas reglas generales de distribucién de la carga de la prueba se mues-
tran insuficientes cuando se trata de acreditar una conducta discriminato-
ria —sea por razén de sexo o sea por otras causas— 0 —en términos mds
amplios— lesiva de derechos fundamentales. En primer lugar, porque son con-
ductas polimérficas, de gran variedad prictica y conceptual, o, dicho en otros
términos, no responden a un paradigma o patrén comin que pueda ficilmente
evidenciarse. Y, en segundo lugar, porque son conductas habitualmente escon-
didas bajo una apariencia de legitimidad, o, dicho en otros términos, nunca se
presentardn como abiertamente ilegitimas, salvo supuestos extremos, sino como
enmascaradas y ocultas.

Asi las cosas, no extrana la existencia de normas sobre flexibilizacién de la
carga de la prueba de la discriminacién por razén de sexo ni en el dmbito co-
munitario —Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, re-
lativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacién por razén de sexo,
que se ha refundido en la Directiva 2006/54/CE, articulo 19—, ni en el dmbito
interno —articulo 13 de la LOIEMH v, en el proceso laboral, articulo 96 de la
LJS—. En cuanto estas normas internas son reflejo de la jurisprudencia consti-
tucional sobre carga de la prueba de la discriminacién o de la lesién de derechos
fundamentales, la analizaremos a continuacién, incidiendo en especial en los ca-
sos de discriminacion sexista.

a) La carga de la prueba de la parte demandante

Aunque la STC 38/1981, de 23 de noviembre, iniciadora de la doctrina de
flexibilizacién de la carga de la prueba de la discriminacién y de la lesién de derechos
fundamentales, aparentaba introducir una auténtica inversién de la carga de la
prueba, muy pronto se obligé a la parte demandante a anadir algo mds a la mera
alegacién de discriminacién. La STC 34/1984, de 9 de marzo, y atin més clara-
mente —en un caso de discriminacién por razén de sexo— la STC 38/1986, de
21 de marzo, le exigen acreditar «/a existencia real y efectiva de una diferenciacion
de trato ... (y) de indicios racionales de los que pueda deducirse que esa desigualdad
estd vinculada a algin factor probibido de diferenciacion».

La referencia a los «indicios racionales» se completd, en la STC 114/1989, de
22 de junio, con la referencia a «una razonable sospecha» como palancas ambas
vélidas para cumplir la exigencia probatoria. También en la STC 21/1992, de 14
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de febrero, se alude a «unos hechos de los que resulte una presuncion o apariencia de
... discriminacion o lesion». ;Quiere esto decir que, ademds de la prueba de indi-
cios, se admite otro mecanismo probatorio sustentado en la sospecha o aparien-
cia de discriminacién o lesién de derecho fundamental? Aunque alguna doctrina
no se plantea la posibilidad de mds mecanismos que el de los indicios, otra ad-
mite la posibilidad de usar ademds el mecanismo del principio de prueba.

Mientras la técnica de los indicios o presunciones judiciales, reconocida,
ademds, en el articulo 386 de la LEC, obliga a la parte a acreditar cumplida-
mente el hecho base de la presuncién y serd el juez el que, sobre ese hecho base,
deducird la discriminacién como hecho consecuencia, la técnica del principio de
prueba o prueba prima facie o a primera vista o de la verdad interina, no obliga
a la parte a acreditar un hecho, sino solo a imbuir en el juez la sospecha racional
de discriminacién. Tal técnica probatoria no es desconocida en nuestro derecho
positivo —véase la referencia al «principio de prueba de los hechos en que se funde»
del articulo 127.2 del CC para admitir a trdmite demandas sobre filiacién—.

Después de cierta ambigiiedad jurisprudencial, la STC 90/1997, de 6 de
mayo, claramente introduce la expresién principio de prueba cuando se refiere a
«la necesidad por parte del trabajador de aportar un indicio razonable de que el acto
empresarial lesiona su derecho fundamental ... principio de prueba dirigido a poner
de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél; un indicio que, como ha venido
poniendo de relieve la jurisprudencia de este Tribunal, no consiste en la mera alega-
cion de la vulneracion constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad
de que aquélla se haya producido. Un parrafo el transcrito que, por su reiteraciéon
en sentencias posteriores, se ha convertido en un tépico judicial.

El Tribunal Constitucional, a la vista de las amplias citas literales que, en sus
sentencias mds modernas, se contienen de las anteriores en orden exponer su ju-
risprudencia sobre la flexibilizacién de la carga de la prueba de la discriminacién
o de la lesién de derechos fundamentales, aparenta estar muy comodo con la
elaboracién general de su doctrina en cuanto al alcance de la carga de la prueba
del demandante. Y acaso a causa de ello dedica mds atencién a identificar en
cada caso concreto los hechos usados como indicios o principios de prueba. To-
mando, en consecuencia, las sentencias dictadas desde 1997 hasta 2011, se con-
sideran como indicios o principio de prueba mds habitualmente utilizados los
cinco siguientes:

1.0 Siempre que la estructura del acto discriminatorio o lesivo del derecho
fundamental exija el 4nimo de discriminar o lesionar, es indicio decisivo
—y usado tan habitualmente que se le ha dado un nomen iuris propio,
el de conexién temporal— la correlacién temporal entre el ejercicio del
derecho fundamental y la actuacién empresarial. Por lo demds, es un in-
dicio a veces valorado junto con otros datos indiciarios —STC 90/1997,
de 6 de mayo, STC 140/1999, de 22 de julio, o STC 101/2000, de 10
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de abril—, aunque otras veces resulta un indicio por si decisivo —a la
STC 29/2000, de 31 de enero, le basté la correlacién temporal entre el
ejercicio de los derechos fundamentales de expresién y reunidn y la reso-
lucién de cese—.

La comparacién del demandante con otros trabajadores comparables
—que se podria denominar como la conexién comparativa— se ha uti-
lizado en alguna sentencia constitucional, a veces para destacar como a
esos trabajadores comparables no se les perjudicé como se perjudic al
demandante —STC 90/1997, de 6 de mayo—, a veces para destacar
como un grupo de trabajadores, en el cual se integra el demandante, fue
perjudicado —STC 101/2000, de 10 de abril—. También se trata de un
indicio que, segin las circunstancias, puede ser por si solo decisivo —a
la STC 74/1998, de 31 de marzo, le bastd la comparativa atendiendo a
diferencias salariales y de promocién entre dos grupos de trabajadores
afiliados a distinto sindicato—.

La existencia de conflicto o de antecedentes discriminatorios o lesivos de de-
rechos fundamentales —STC 84/2002, de 22 de abril, STC 17/2005, de 1
de febrero, STC 326/2005, de 12 diciembre, STC 41/2006, de 13 de fe-
brero, o STC 2/2009, de 12 de enero—. En puridad, no estamos tanto
ante la valoracién del conflicto o de los antecedentes como indicios,
sino —a nuestro juicio— ante la valoracién de las circunstancias en que
ese conflicto se manifiesta o en que se produjeron los antecedentes para
configurar una sospecha de panorama discriminatorio o lesivo de dere-
chos fundamentales, entroncando mds el raciocinio judicial con el carac-
teristico del principio de prueba que con el caracteristico de la prueba de
indicios.

La manifestacién empresarial de la causa discriminatoria o lesiva de de-
rechos fundamentales que, segiin su contenido y su contexto, puede
operar como indicio —STC 140/1999, de 22 de julio, o STC 87/2004,
de 10 de mayo—, o como prueba directa —STC 182/2005, de 4 de ju-
lio—, donde se afirma que «la confesion del representante legal de la em-
presa ... revela de forma patente el motivo que fue causa de las decisiones
empresariales de relegacion de la trabajadora ... no se trata de que la re-
currente haya ofrecido un panorama indiciario de la lesion que aduce, sino
que se ha acreditado plenamente conexion causal entre los hechos denuncia-
dos y el motivo juridicamente relevante que los fundamentdé (la triple mater-
nidad)».

La flagrante ausencia de justificacién empresarial. Si la justificacién
empresarial concurre o no concurre es, ciertamente, la segunda fase
de la argumentacién. Pero su flagrante ausencia es a veces usada
como refuerzo de otros datos indiciarios o del principio de prueba
—STC 84/2002, de 22 de abril, STC 17/2003, de 23 de enero,
STC 216/2005, de 12 de septiembre, STC 17/2007, de 12 de febrero,

Lan HarRrREMANAK/25 (2012) (231-265)



250 JosE FERNANDO LousaDA AROCHENA

STC 144/2005, de 6 junio—. Nunca, sin embargo, hemos detectado su
utilizacién como indicio tnico, y ello resulta 16gico porque de admitirse
como tnico dato indiciario supondria subvertir las dos fases de la argu-
mentacién probatoria con el dudoso resultado de reaparecer la categoria
del despido nulo fraudulento.

6.2 El contexto de los acontecimientos es un elemento de verosimilitud del
alegato discriminatorio. Asi la STC 183/2007, de 10 de septiembre,
consideré antisindical denegar el empleo a un trabajador sindicado, a
pesar de ser considerado idéneo por la empleadora, cuando la contra-
tacion la decidié un comité de empresa dominado por otro sindicato y
existiendo entre éste y el del trabajador un acuerdo técito de que decida
en cada centro de trabajo el sindicato mayoritario en el comité de em-
presa. Técnicamente, el indicio es la consideracién de idoneidad de la
empresa, lo demds es inicamente un principio de prueba que, al otorgar
verosimilitud a los alegatos discriminatorios, potencia la fuerza de con-
viccién del indicio.

b) La prueba de la discriminacidn sexista indirecta

Dentro de la jurisprudencia constitucional sobre prueba de la discrimi-
nacién y de la lesién de derechos fundamentales, nos detendremos en dos es-
pecificaciones referidas a la discriminacién sexista. Una primera se deriva de
la STC 41/1999, de 22 de marzo. Se trata de un supuesto de discriminacién
sexista indirecta en el acceso al empleo conocido como el Caso Fasa Renault. La
STC 41/1999, de 22 de marzo, que se debe calificador de importante sentencia,
ademds de situarse entre las sentencias de su época en las cuales se consolidé la
alusién tanto a la prueba de indicios como a un principio de prueba, contiene
una novedad entendible en el contexto de una discriminacién de muy dificil
acreditacién procesal.

Asi es que se dice que «el drgano judicial, en un proceso de tutela antidiscri-
minatoria caracterizado por sus dificultades probatorias (aqui, por otra parte, incre-
mentadas por asumir la posicion de parte demandante un sindicato, sin intervencion
de concretos sujetos individualizados), venia obligado a velar por qué las pruebas ad-
mitidas fueran aportadas al proceso en los términos requeridos, y todo ello con la fi-
nalidad, cumpliendo asi su funcion de garante del derecho fundamental en juego, de
que el sindicato demandante pudiera acreditar unos indicios suficientes para invertir
el onus probandi». Conclusién ultima es la concesién del amparo por la vulnera-
cién del derecho a la prueba —articulo 24 de la CE—.

Tal nuevo avance supone un llamamiento a la intervencién judicial en aque-
llos casos —y el prototipico es la discriminacién sexista indirecta, y mds si el de-
mandante es un sujeto colectivo— en los cuales se erige en «decisiva» la norma
de flexibilizacién de la carga de la prueba. Si bien se mira, ello entronca con el
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entonces vigente articulo 95.3 de la LPL —actual articulo 95.3 de la LJS—,
donde se establecia que, «cuando en el proceso se haya suscitado una cuestion de
discriminacion por razén de sexo, el Juez o Tribunal podrd recabar el dictamen
de los organismos piiblicos competentes». Con la STC 41/1999, de 22 de marzo,
el «podri» se deberd de leer como «deberi» en los casos que en la misma se han
contemplado.

¢) La prueba del conocimiento empresarial del embarazo.

Dentro de los hechos cuya carga de prueba es de la parte demandante, el
Tribunal Constitucional alude, en algunas ocasiones, al conocimiento empresa-
rial, sea referido a la pertenencia de la parte demandante al colectivo protegido
por la prohibicién de discriminacién, sea referido al ejercicio por la parte de-
mandante del derecho fundamental. Si no se acredita ese conocimiento empre-
sarial, se rompe, en el caso de la prueba de indicios, la conexién légica entre el
hecho base y el hecho consecuencia, como asi lo ha ratificado el Tribunal Cons-
titucional. Y se podria decir algo semejante para el caso del principio de prueba
al diluirse la verosimilitud de la discriminacién o la lesién de derechos funda-
mentales.

Aunque se ha aplicado también en otros supuestos —como una represalia
por militancia politica o sindical, STC 49/2003, de 17 de marzo, o una discri-
minacién por orientacion sexual, STC 41/2006, de 13 de febrero—, donde mds
veces se ha aplicado esa exigencia de conocimiento empresarial es en la discrimi-
nacién por embarazo. En la STC 17/2003, de 23 de enero, se afirmé que, «en
situaciones como la de autos, al hecho del embarazo y a la circunstancia concurrente
de la extincion del contrato serd preciso anadir otros elementos que pongan indicia-
riamente en conexion lo uno (el factor protegido —embarazo—) con lo otro (el re-
sultado de perjuicio que concretaria la discriminacion —extincidn contractual—).

Con posterioridad la doctrina se reitera en la STC 41/2002, de 25 de fe-
brero, en la STC 175/2005, de 4 julio, y en la STC 17/2007, de 12 febrero,
afiadiéndose en estas dos Ultimas que «e/ estado de gestacion constituye iinica-
mente, en principio, un presupuesto de la posibilidad misma de la lesion del ar-
ticulo 14 de la CE, pero no un indicio de vulneracion que por si solo desplace al
demandado la obligacion de probar la regularidad constitucional de su acro». La
STC 92/2008, de 21 julio, remacha al respecto que «dificilmente puede apreciarse
la existencia de un tratamiento peyorativo basado en el embarazo de la trabajadora»
si no se acredita o se deduce el conocimiento empresarial sobre el embarazo.

Ahora bien, el conocimiento empresarial de la situacién protegida se puede
deducir de datos concurrentes y se puede acreditar a través de indicios o prin-
cipio de prueba. Por ejemplo, en la STC 17/2003, de 23 de enero, el conoci-
miento empresarial del embarazo se dedujo de «que la gestacion se conocia en el
centro de trabajo», y es ello lo que habilita la valoracién de «/a correlacion y proxi-
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midad temporal entre el conocimiento en el centro de trabajo de ese hecho y la ex-
tincidny, anadiéndose como otro indicio «a desconexion temporal entre el cese
(acordado en 1998) y el momento en el que se verifico la causa legal que hubiera ha-
bilitado regularmente la ruptura contractual (muy anterior en el tiempo, en 1996)».

d) La carga de la prueba de la parte demandada

Frente a un hecho presunto deducido de un hecho base, el perjudicado
por la presuncién, de acuerdo con el articulo 385.2 de la LEC, puede, sin ne-
gar el hecho base, atacar el enlace entre el hecho base y el hecho presunto —es
una prueba plena en contrario—, o puede atacar el hecho base —es una contra-
prueba o, mds sencillamente, un contraindicio—. La jurisprudencia constitu-
cional —acaso porque se trata de una opcién constructiva— se ha centrado en
desarrollar la opcién de la prueba plena en contrario, sin aludir al contraindicio
—acaso porque se trata de una opcién destructiva—, aunque, en no pocas oca-
siones, el amparo se desestima por insuficiencia de unos indicios debilitados por
la contraprueba empresarial.

Centrdndonos, en consecuencia, en la opcién de la prueba plena en contra-
rio, «no se trata de situar al empresario ante la prueba diabilica de un hecho nega-
tivo (la no discriminacion o la no lesion de cualquier otro derecho fundamental) pero
si de entender que el despido, tachado de haber incurrido en aquella discriminacion
0 en esta lesion, obedece a motivos razonables, extrarios a todo propdsito atentatorio
contra el derecho fundamental en cuestion». Hecha esta apreciacién de cardcter ge-
neral, la prueba de la parte demandada se dirigird a acreditar una justificacién
objetiva, racional y proporcional, suficientemente probada, de su conducta, des-
mintiendo asi la discriminacién o la lesién de derechos fundamentales.

1.0 Las exigencias de objetividad, racionalidad y proporcionalidad se valo-
ran segun un juicio de proporcionalidad que, en el dmbito de la rela-
cién laboral, se ha desglosado, desde la década de los noventa, en otros
tres subjuicios diferentes: «(1) si tal medida es susceptible de conseguir el
objetivo propuesto (juicio de idoneidad); (2) si, ademds, es necesaria, en
el sentido de que no exista otra medida mds moderada para la consecucion
de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); (3) finalmente, si
la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicio sobre otros bienes o valores en
conflicto (juicio de proporcionalidad en un sentido estricro)».

Tal test se aplic6 en la STC 99/1994, de 11 de abril —en el caso cono-
cido como del deshuesador de jamones sobre derecho a la propia imagen
del trabajador—, en la STC 6/1995, de 10 de enero —en el caso cono-
cido como Caso Tenerife F.C., un supuesto de libertad de expresién de
un futbolista—, en la STC 136/1996, de 23 de julio —en el caso cono-
cido como Caso Tocino, un supuesto de discriminacién por embarazo
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de una trabajadora—, en la STC 98/2000, de 10 de abril —en el caso
conocido como Caso Casino de La Toja—, y en la STC 186/2000, de
11 de agosto —ésta y la anterior sobre controles auditivos y visuales en
el trabajo respectivamente, considerando aquéllos inconstitucionales y
éstos no en los casos resueltos—.

Sin embargo, se constata en sentencias posteriores la ausencia de referen-
cia al juicio de proporcionalidad, surgiendo la duda de si es que no han
surgido casos donde a la empresa se le reprocha su incumplimiento, o si
estamos ante un repliegue judicial. Por ejemplo, en la STC 233/2007,
de 5 noviembre, se enerva el panorama discriminatorio sexista sin alu-
dir al juicio de proporcionalidad, aludiendo simplemente a justificacio-
nes empresariales vinculadas a «factores objetivos, de cardcter organizativo
y productivo, ajenos a una intencién discriminatoria», como es «un incre-
mento de necesidades en el taller de chapa durante la excedencia (de la tra-
bajadora y que motiva a su reingreso con un cambio de funciones)».

No se admite la justificacion pluricausal, esto es el despido con mévil
discriminatorio y disciplinario, y no se admite porque «(se) ha de llegar
a la conviccidn, no de que el despido no es absolutamente extrano a la urili-
zacion del mecanismo disciplinario, sino de que el despido es absolutamente
extrano a una conducta antisindical, de modo que pueda estimarse que, aiin
puesta entre paréntesis la pertenencia o actividad sindical del trabajador, el
despido habria tenido lugar verosimilmente, en todo caso por existir causas
suficientes, reales y serias, para entender como razonable, desde la mera pers-
pectiva disciplinaria, la decision empresarialy —afirmacion tomada de la
STC 104/1987, de 17 de junio—.

Por lo tanto, aparenta irrelevante en el plano constitucional la intensi-
dad en la acreditacién del mévil disciplinario segin la legalidad ordi-
naria, que permite hablar de despido pluricausal de intensidad minima
—Ila empresa se limita a invocar su poder disciplinario legal—, me-
dia —la empresa acredita hechos sancionables, pero insuficientes para el
despido—, y mdxima —la empresa acredita hechos suficientes para jus-
tificar el despido—. No obstante, decimos aparenta porque el grado de
intensidad en la acreditacion del movil disciplinario si es relevante desde
la perspectiva constitucional en la medida en que la fuerza de convic-
cién del indicio o del principio de prueba se debilita o refuerza segtin
ese grado de intensidad.

Una decisién empresarial legalmente acausal —es decir, ejercitable sin
necesidad de alegar el empresario causa— no excluye la discriminacién
o lesién de derechos fundamentales. Y es que, aunque la regla probato-
ria se proyecta modélicamente sobre actos disciplinarios, se puede apli-
car a otros actos diferentes, como la resolucién en periodo de prueba, la
negativa a readmitir tras una excedencia o la denegacién de cantidades
—STC 90/1997, de 6 de mayo—, o la renovacién de contratos tempo-
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rales —STC 74/2008, de 23 junio—. Doctrina a empleadores publi-
cos y a puestos de libre designacién —SSTC 29/2000, de 31 de enero,
114/2002, de 20 de mayo, 17/2003, de 30 de enero, 171/2003, de 29
de septiembre, 0 92/2009, de 20 de abril—.

Y es que la existencia de discriminacidn sexista no se excluye aunque «e/
empresario se encuentre en el ejercicio de actos amparados por la legislacion
laboraly porque «la libertad empresarial no alcanza a la produccién de re-
sultados inconstitucionales». De donde «la conducta empresarial fundada
en motivos expresamente prohibidos como el sexo no puede ser valorada
como un mero acto de libertad o como el ejercicio de facultades habilitadas
por el Derecho, lo mismo que el interés empresarial latente en ese tipo de de-
cisiones, sea del tipo que sea, no puede legitimarse a través de medidas con-
trarias al mandato constitucional de probibicion de la discriminacion de la
mujer» —véase STC 182/2005, de 4 de julio—.

Tales exigencias de objetividad, racionalidad y proporcionalidad con to-
das sus resultas —necesidad estricta, no pluricausalidad y afectacién de
decision libre— se deben justificar individualizadamente, afirmdndose
que «la genérica explicacion de la empresa resulta insuficiente, pues no ha
acreditado ad casum que existiese alguna justificacion laboral real y de enti-
dad suficiente en su decision» —STC 29/2002, de 11 de febrero—, o que
«la existencia de una reestructuracion organizativa general no neutraliza
por si misma el panorama indiciario ... ya que no excluye que en el caso de
autos se utilizase como pretexto para dar cobijo a una actuacion lesiva del
derecho a la libertad sindicaly —STC 188/2004, de 2 de noviembre—.
Resultan asi insuficientes justificaciones vinculadas a la apariencia
de legalidad formal de una contratacién materialmente irregular,
como la finalizacién de una beca encubridora de una relacién laboral
—STC 171/2005, de 20 junio—, o justificaciones abstractas, como un
«desajuste con los criterios de funcionalidad de la brigada donde presta ser-
vicion —STC 216/2005, de 12 de septiembre—, o ambas cosas, como
la finalizacién de un arrendamiento encubridor de una relacién labo-
ral unido a una justificacién tan abstracta como «(una) politica empre-
sarial de sustitucion de este tipo de contratos» cuando, en sustitucion del
cesado, se contrata a otro profesional mediante otro arrendamiento
—STC 144/2005, de 6 de junio—.

La exigencia de suficiencia probatoria fue inicialmente destacada en la
STC 114/1989, de 22 de junio, donde se afirmaba que «e/ empresario,
en consecuencia, ha de probar, sin que le baste el intentarlo», de donde se
colige que «ha de llevar al dnimo del juzgador no la duda, sino la convic-
cion de que el despido fue absolutamente extrano a rodo propdsito discrimi-
natorio». Tal exigencia de suficiencia probatoria es reiterada de manera
constante en la jurisprudencia constitucional, aunque la reiteracién no
resulta inconveniente, y asi la STC 87/2004, de 10 de mayo, se ve en la
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necesidad de «repetir otra vez (que es) una auténtica carga probatoria y no
un mero intento de negar la vulneracion de derechos fundamentales».

X. Medios probatorios especificos en juicios sobre discriminacién
sexista

a) El dictamen de los organismos publicos competentes

El articulo 13.1 de la LOIEMH contiene, en su pérrafo segundo, la preci-
sion adicional de que, «a los efectos de lo dispuesto en el pérrafo anterior, el 6r-
gano judicial, a instancia de parte, podrd recabar, si lo estimase ttil y pertinente,
informe o dictamen de los organismos publicos competentes». La norma tiene
un claro precedente en el articulo 95.3 de la LPL, que establecia, desde el Real
Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de abril, que «cuando en el proceso se haya
suscitado una cuestién de discriminacién por razon de sexo, el Juez o Tribunal
podrd recabar el dictamen de los organismos publicos competentes». Actual-
mente, el articulo 96.3 de la LJS ha ampliado la norma a las demds discrimina-
ciones.

¢Para qué fines probatorios sirve el dictamen de los organismos publicos
competentes? En primer lugar, para verificar la existencia de impacto adverso
sobre el colectivo femenino en los supuestos de discriminacién sexista indirecta
—por ejemplo, en la STC 253/2004, de 22 de diciembre, se acudid, para acre-
ditar la feminizacién del colectivo de trabajadores a tiempo parcial, a la EPA—.
En segundo lugar, para verificar la justificacién de una medida de accién posi-
tiva —por ejemplo, en la STC 128/1987, de 16 de julio, se acudid, para acredi-
tar la menor tasa de actividad de las mujeres casadas respecto a los hombres ca-
sados, a la EPA—. El dictamen operaria, en estos dos casos, como una prueba
de informes.

En tercer lugar, para acreditar el igual valor de los trabajos, uno masculino y
otro femenino, sometidos a una comparacion, a los efectos de verificar si existe
discriminacion retributiva en los términos establecidos en el articulo 28 del Es-
tatuto de los Trabajadores. No se trata aqui, a diferencia de los casos anteriores,
de una prueba de informes, sino de una real prueba pericial. Y, en cuarto lugar,
para asesorar al 6rgano judicial en cualquier caso de discriminacién. Aqui la uti-
lidad del dictamen es mucho menor, al no aportar al juicio ni hechos, como en
la prueba de informes, ni méximas de experiencia, como en la pericial. Serfa un
no vinculante asesoramiento institucional que, eso si, valdria para cualquier con-
ducta de discriminacién.

Considerando la multiplicidad de utilidades probatorias del dictamen de los
organismos publicos competentes —una prueba de informes, una prueba peri-
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cial 0 un asesoramiento institucional— se comprenderd que, lejos de ser un de-
fecto, es un acierto la generalidad del articulo 95.3 de la LS. Tal diferente natu-
raleza del dictamen de los organismos publicos competentes ostenta relevancia
en el proceso social a los efectos de las revision fictica en el recurso de suplica-
cién —articulo 191.b) de la LPL—. A la hora de manejar el informe en un re-
curso de suplicacién habrd que ser cuidadoso y estar a lo que su contenido su-
giera; como norma, empero, podrdn ser tratados los informes a que hemos
aludiendo como documentos.

Lo que si es un defecto, y grave, es el cardcter potestativo en cuanto puede
amparar, en su caso, una vulneracién del articulos 14 de la CE, y, mds clara-
mente, del 24 —en su vertiente del derecho a la prueba— porque, si el dic-
tamen de los organismos publicos competentes, salvo cuando actia como un
asesoramiento institucional, es un auténtico medio de prueba, a cuyo través se
aportan al juicio hechos, cuando actia como una prueba de informes, o mdxi-
mas de experiencia, cuando actda como una pericial, existe un derecho a su ad-
misién y prictica si la prueba es ttil y pertinente. Conclusion avalada en la letra
del articulo 13.1 de la LOIEMH, que obliga al érgano judicial a recabar el dic-
tamen «si lo estimase util y pertinente».

b) La prueba estadistica

Discriminacién indirecta y prueba estadistica presentan una intima relacién
tedrica y prictica, aunque la misma puede ser mds menos intensa, al punto de
poder hablar de dos modelos, uno estricto y otro atenuado. El modelo estricto es
caracteristico de los Estados Unidos, donde se manejan de manera més técnica
las pruebas estadisticas, utilizando criterios bastante bien definidos para cuanti-
ficar el impacto adverso —los mds utilizados son la tasa negativa de rechazos y
el andlisis de desviaciones—. Pero el problema surge al definir los elementos de
la comparacidn, tanto dentro de la empresa, como el otro elemento de compara-
cién —el nimero de candidaturas o el de personas capaces dentro del 4rea de la
empleadora—.

Indudablemente esas dificultades, de las cuales lo anterior es solo un botén
de muestra, han llevado a relativizar la importancia de la prueba estadistica del
impacto adverso en Europa, de modo que, en la jurisprudencia britdnica los tri-
bunales han confiado mds en el sentido comun y su general experiencia y cono-
cimiento, que en concienzudas estadisticas, que de otra parte no son exigibles al
empresario con relacién con la composicién sexual de la empresa. También en
los Estados Unidos han surgido criticas, destacando por su gracejo la de aquel
juez que afirma que «demasiadas personas utilizan las estadisticas como un hom-
bre borracho utiliza una farola: como un soporte y no como iluminacién».

En Espana, la utilizacién de la prueba estadistica ha seguido ese modelo ate-
nuado caracteristico de Europa. De hecho, las estadisticas mds usadas en el argu-
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mentario judicial son muy generales Yy, en consecuencia, escasamente conflictivas
—por ejemplo, la STC 128/1987, de 16 de julio, y la STC 253/2004, de 22 de
diciembre, acuden a la EPA—. Ahora bien, ello ha sido asi porque, atendiendo
a los casos enjuiciados, esas estadisticas generales se manifestaban idéneas para
detectar la discriminacion indirecta. Cuando se ha enjuiciado casos sobre acceso
al empleo —que es, justamente, el dmbito en el que las estadisticas son conflic-
tivas en los Estados Unidos—, los 6rganos judiciales han usado las estadisticas
con bastante solvencia.

Tanto la STS de 4.5.2000, RCO 3708/1999, dictada como punto final del
Caso Fasa Renault, como la STS]/Pais Vasco de 30.1.2001, RS 3009/2000, ma-
nejan datos numéricos sobre composicién de la plantilla para apreciar, en jui-
cios sobre acceso al empleo, discriminacién indirecta en el acceso al empleo.
Mis interesantes son atn las SST]/Cantabria de 14.11.2005, RS 905/2005, y
de 23.5.2007, RS 417/2007, en la medida en que se analizan las estadisticas
intraempresariales, o «pass rates», o «flow statistics» —el nimero de mujeres y
hombres contratados/as— y las estadisticas extraempresariales, o «stock statis-
tics» —el nimero de mujeres y hombres cualificados/as en el drea de influencia
de la oferta de empleo—.

Sea como fuere, los datos estadisticos aportados son un punto de partida en
la aplicacion de la doctrina de la flexibilizacién de la carga de la prueba a los casos
de discriminacién sexista indirecta. Pero su aportacién no es una exigencia cuyo
no riguroso cumplimiento lleve a desestimar la accién. Cada caso obligard a de-
terminar si los datos estadisticos aportados, por si solos o unidos a otras pruebas
y al conocimiento judicial de la realidad social, nos permiten configurar el pano-
rama indiciario determinante de la inversién de la carga de la prueba. De ahi la
relatividad de unas reglas rigurosas de valoracion estadistica y de ahi, asimismo, la
imposibilidad de fijar unas reglas de validez universal en todos los casos.

¢) La declaracién de la victima en los juicios sobre acoso sexual

La regla de flexibilizacién de la carga de la prueba no es siempre funcional
en los casos de acoso sexual laboral, y especialmente no lo es si —como suele
ser habitual dado el componente sexual— se desarrolla en la intimidad, en cuyo
caso los indicios pueden ser insuficientes si no se valoran conjuntamente con la
declaracién de la victima. Y es que esos casos ofrecen especiales dificultades pro-
batorias porque la tnica prueba directa suele ser la declaracién de la victima,
sin existir evidencias fisicas, salvo si ha mediado un acto de violencia, y sin exis-
tir testigos directos, o, si los hay, suelen ser de referencia y no se comprometen
a testificar por el miedo a represalias o a sufrir con la victima una victimizacién
secundaria.

Tales dificultades probatorias nos llevan a plantear, si existiesen contradic-
ciones en las declaraciones de las partes, cual debe ser creida. Una opinién habi-
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tualmente extendida es la de no dar credibilidad a ninguna declaracién, lo que,
inevitablemente, llevard a la desestimacién de la demanda o al archivo de la de-
nuncia. Esta opinién no es de recibo. Supone olvidar que esta situacién proba-
toria ha sido buscada por el sujeto activo del acoso sexual, de donde no le puede
beneficiar en perjuicio de la victima. Como suele ocurrir con los delitos de natu-
raleza sexual, en el acoso sexual la produccién de prueba extrinseca resulta difi-
cil porque se ocasionan en marco de clandestinidad que fue preordenado por el
agente.

Si esto es asi, la victima debe gozar, como norma general, de una presun-
cién de sinceridad. Podriamos contraargumentar que, con esas facilidades pro-
batorias, se multiplicaran las demandas y las denuncias sin fundamento. Quien
asi opina realmente encubre, bajo un mandato de légica argumental, un prejui-
cio discriminatorio contrario a la igualdad de los sexos y prejudicial para las mu-
jeres. Tal argumento reposa sobre la idea errénea de que las mujeres tienen una
predisposicién a pleitear, aman la confrontacién ante los tribunales y, por ella,
estan dispuestas a sacrificar tiempo y dinero, a exponerse a reacciones hostiles en
su trabajo y a poner en peligro todas sus posibilidades de empleo, de promocién
o de reingreso.

De este modo, la declaracién de la victima del acoso sexual —asociada even-
tualmente a otra prueba de cargo— sirve como prueba de cargo suficiente para
fundamentar una condena de acoso sexual cuando se desarrolla en un entorno de
clandestinidad preordenado por el agente. Asi las cosas, se ha admitido, en el 4m-
bito penal, que «las manifestaciones de la victima ... pueden servir para enervar
el derecho a la presuncién de inocencia cuando los jueces asimilan tales declara-
ciones, si no hay razones objetivas que hagan dudar de la credibilidad de quien
asi se expresa, o puedan invalidar sus afirmaciones» —STS (Penal) de 2.6.1992,
Rso. 1275/1992—, usdndose como criterios de valoracién de la declaracién:

1.o La ausencia de incredibilidad subjetiva que se verifica atendiendo a dos
aspectos relevantes, uno es la inexistencia de caracteristicas psicoorgéni—
cas de la victima debilitadoras de su declaracién —pensemos en la exis-
tencia de trastornos mentales, cuya concurrencia, con todo, puede ser
irrelevante si los ha ocasionado el mismo acoso sexual—, y otro es la
inexistencia de méviles espurios que pudieran resultar de las relaciones
previas entre el agresor y la victima enturbiando su sinceridad —como
animadversion, enemistad, odio, resentimiento, venganza u otros moé-
viles semejantes—. En todo caso, el legitimo interés de la victima en la
condena del agresor no resulta un argumento vilido como para viciar su
declaracién.

2.2 La verosimilitud objetiva que se verifica atendiendo a dos aspectos rele-
vantes, uno es la 16gica interna de la declaracién de la victima —debili-
tando su fuerza de conviccidn si ésta es insdlita u objetivamente invero-
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simil, y, a la inversa, potenciando su fuerza de conviccidn si es acorde a
las reglas de la comun experiencia—, y otro es la existencia de corrobo-
raciones fdcticas periféricas, aunque cuando la no acreditacién plena de
esas corroboraciones se justifica —y muchos casos de acoso sexual son un
buen ejemplo— porque el ilicito no deja huellas o porque se ha desarro-
llado en unas circunstancias concurrentes situadas bajo el dominio de he-
cho del agresor, este criterio no desvirtda la credibilidad de la victima.

3.0 La persistencia en la incriminacién caracterizada por la prolongacién
en el tiempo de la declaracién de la victima —sin contradecirse ni des-
decirse, aunque sin exigir una reiteracién exacta, como la de un disco
o una leccién memorizada, sino una identidad sustancial de las diver-
sas declaraciones—, su concrecién fictica —narrando los hechos con la
precision con la cual cualquier persona en las mismas circunstancias ob-
jetivas y subjetivas los hubiera narrado— y la ausencia de contradiccio-
nes —manteniendo una conexién légica tanto entre los diversos extre-
mos de la declaracién, o coherencia interna, como entre la declaracién
con otros extremos derivados de los otros medios de prueba, o coheren-
cia externa—.

Realmente, estos criterios, a valorar en cada caso judicial concreto, son unas
reglas de sana critica que, segn el articulo 316 de la LEC, presiden la valora-
cién de las declaraciones de las partes, y no solo en los procesos penales —so-
bre acoso sexual o, en general, sobre delitos sexuales—, de ahi su aplicabilidad
al proceso laboral —en un acoso sexual laboral— y contencioso administrativo
—en un acoso sexual a funcionario/a—, e incluso al proceso civil —por ejem-
plo, en un acoso sexual arrendaticio—. No se trata, en conclusién, de unas exi-
gencias rigidas e inquebrantables sin cuya completa concurrencia no se pueda
creer a la victima, sino de pardmetros o criterios orientativos que deben ser teni-
dos en cuenta por el érgano judicial.

Ahora bien, la presuncién de sinceridad —que rige, en las condiciones ex-
puestas, como norma general— no es indestructible —admite excepciones—
porque en muchas ocasiones el testimonio de la presunta victima puede ser pro-
ducto de méviles de resentimiento o venganza, fabulacién y otras similares. La
variada casuistica obliga a valorar las circunstancias de cada caso concreto para
verificar la existencia de una eventual excepcidn, aunque, en cualquier caso, es
oportuno precisar que el pasado sexual de la victima, sea cual sea, no es una cir-
cunstancia que invalide su declaracién, ya que, si asi no fuese, se permitirfa rea-
lizar un «juicio de honestidad» frontalmente contrario al derecho fundamental a
la intimidad personal.

Fuera de la prueba del acoso sexual en un entorno de clandestinidad preor-
denado por el agente, si puede jugar de manera tipica la regla de flexibilizacién
de la carga de la prueba (1) para acreditar un acoso sexual no clandestino —lo

Lan HARREMANAK/25 (2012) (231-265)



260 Jost FERNANDO Lousapa AROCHENA

que ocurrird tipicamente en los acosos ambientales—, y, en general, para acre-
ditar otras clases de acoso —sexista o moral—, o (2) acreditada la realidad del
acoso —sexual, sexista o moral—, para acreditar el conocimiento empresarial 0
para acreditar la existencia de represalias.

XI. La sentencia

Regulaba el articulo 180 de la LPL el contenido de la sentencia estimato-
ria de la demanda distinguiendo una tutela declarativa («la sentencia declarard la
existencia ... de la vulneracién denunciada»), una tutela anulatoria («nulidad ra-
dical de la conducta»), una tutela interdictal («el cese inmediato del comporta-
miento antisindical», o discriminatorio o vulnerador de derechos fundamentales),
una tutela repositoria («la reposiciéon de la situacién anterior al momento anterior
a producirse el mismo»), y una tutela indemnizatoria («la indemnizacién que pro-
cediera»). También se resolverd en la sentencia —sea o no estimatoria— lo proce-
dente respecto a las medidas cautelares que se hubieren adoptado previamente.

Frente al articulo 180 de la LPL, el articulo 182 de la LJS, al regular el con-
tenido de la sentencia estimatoria de la demanda, exige, ademds del contenido
establecido en la regulacién anterior, la concrecién del derecho o libertad in-
fringidos segin su contenido constitucionalmente declarado, y admite expre-
samente la condena a interrumpir una conducta o a realizar una conducta omi-
tida —lo cual es relevante en casos de discriminacién en el acceso al empleo—.
Asimismo, se regulan distintos aspectos de la indemnizacién —articulo 183—,
como es la cuantificacién prudencial si la prueba de su importe exacto es dema-
siado dificil o costosa, o el reconocimiento de sus dos finalidades resarcitoria y
preventiva/disuasoria.

Tales normas suponen la concrecidn, en el dmbito del proceso social, de las
regulacion general sobre igualdad de los sexos del articulo 10 de la LOIEMH, a
cuyo tenor «los actos y las cldusulas de los negocios juridicos que constituyan o
causen discriminacién por razén de sexo se considerardn nulos y sin efecto, y da-
ran lugar a responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o indemniza-
ciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como,
en su caso, a través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga
la realizacién de conductas discriminatorias». A su vez, esta norma y los articu-
los 182 y 183 de la LJS se entienden mejor con las normas comunitarias de
igualdad de los sexos.

En efecto, el articulo 18 de la Directiva 2006/54/CE establece que «/os Es-
tados miembros introducirdn en sus ordenamientos juridicos nacionales las medi-
das necesarias para garantizar la indemnizacion o la reparacion, segiin determinen
los Estados miembros, real y efectiva del perjuicio sufrido por una persona a causa
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de una discriminacion por razén de su sexo, de manera disuasoria y proporcional al
perjuicio sufrido», y que «dicha indemnizacion o reparacion no podrd estar limitada
por un tope mdximo fijado a priori», salvo cuando «el sinico perjuicio sufrido por
el demandante sea la negativa a tomar en consideracion su solicitud de trabajo». Se
justifica esta norma por sus antecedentes jurisprudenciales:

l.a

3.2

Los Estados miembros, para la sancién de una violacién del principio de
igualdad, ostentan «/a libertad de elegir entre las diferentes soluciones ade-
cuadas para realizar sus objetivos», sin estar obligados, en una discrimina-
cién en el acceso al empleo, a imponer al empresario contratar al traba-
jador. Ahora bien, si un Estado escoge la indemnizacién, «észa debe, en
todo caso, para asegurar su eficacia y su efecto disuasorio, ser adecuada por
relacion a los perjuicios sufridos y debe, por tanto, ir mds alld de una indem-
nizacion puramente simbélica como, por ejemplo, el reembolso de los gastos
ocasionados por la candidatura» —SSTJUE (2) de 10.4.1984, C-14/83,
Caso Colson and Kaman, y C-79/83, Caso Hartz—.

No es acorde con las normas comunitarias un tope mdximo fijado a
priori para la indemnizacién derivada de un despido discriminatorio,
ni la inexistencia de intereses derivados del tiempo transcurrido hasta el
pago efectivo de la indemnizacién —STJUE de 2.8.1993, C-271/91,
Caso Marshall—. Pero si es posible un tope méximo individual «cuando
el empresario pueda probar que no habria obtenido la plaza vacante aunque
la seleccion se hubiera efectuado sin discriminaciones, debido a la superior
cualificacion del candidato contratado», aunque no un tope mdximo apli-
cable a la totalidad de las indemnizaciones de los candidatos —STJUE
de de 22.4.1997, C-180/95, Caso Nils Drachmpaelh vs Urania—.

Los Estados miembros «deben procurar que las infracciones del Derecho co-
munitario sean sancionadas en condiciones de fondo y de procedimiento and-
logas a las aplicables a las infracciones del Derecho nacional que tengan una
indole y una importancia similares» —STJUE de 11.10.2007, C-460/06,
Caso Paquay, donde, en una aplicacién combinada de la Directiva 92/85/
CEE con el articulo 6 de la 76/207/CEE, se llega a la conclusiéon de que
un despido discriminatorio notificado después del periodo de prohibi-
cién de despido, pero iniciado antes, debe ser sancionado igual que si el
despido se hubiera notificado en ese periodo—. Si bien se mira, se rom-
peria la eficacia de la norma respecto a situacién equivalente.

XII. Ejecucién de la sentencia del despido de la victima del acoso

Dando solucién legal expresa a un engorroso problema que se planteaba en
la prictica —y que algunos érganos jurisdiccionales solventaban de una manera
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encomiable aunque sin un apoyo legal expreso—, el articulo 286.2 de la LJS, re-
sidenciado dentro de las normas sobre ejecucién definitiva de las sentencias dic-
tadas en juicios de despido, establece que «en los supuestos de declaracién de
nulidad del despido por acoso laboral, sexual o por razén de sexo o de violencia
de género en el trabajo, la victima del acoso podrd optar por extinguir las rela-
cién laboral con el correspondiente abono de la indemnizacién procedente y de
los salarios de tramitacion en su caso conforme al apartado 2 del articulo 281».

XIII. Los procesos de oficio

Tanto la LPL —articulo 146.d)— como la LJS —articulo 148.c)—, estable-
cen la posibilidad de iniciar de oficio el proceso como consecuencia de «las ac-
tas de infraccién o comunicaciones de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad So-
cial acerca de la constatacién de una discriminacién por razén de sexo y en las
que se recojan las bases de los perjuicios estimados para el trabajador, a los efec-
tos de la determinacién de la indemnizacién correspondiente». En la LPL —ar-
ticulo 149.2— asimismo se regulaba la demanda de oficio cuando las actas de
infraccién versaran —entre otras materias— sobre discriminacién sexista. Pero
esta norma ha desaparecido en la vigente LJS debido a las ampliaciones compe-
tenciales del Orden Social.

XIV. La proteccién frente a represalias

La garantia de indemnidad por el ejercicio de los derechos fundamenta-
les o libertades publicas, entendida como exencién de cualesquiera perjuicios
derivados de ese ¢jercicio, es un elemento central de su contenido esencial. Es
lo que doctrinalmente se ha denominado la «eficacia justificante» de los de-
rechos fundamentales, o la exencién de perjuicio a causa de su ejercicio. Una
eficacia justificante extensible sin demasiado esfuerzo argumental al ejercicio
de los derechos de igualdad por razén de sexo si consideramos que, en nues-
tro texto constitucional, los mecanismos de proteccién de los derechos fun-
damentales y del principio de igualdad por razén de sexo estdn equiparados

—articulo 53.3 de la CE—.

Pues bien, con todo este bagaje constitucional —y el comunitario que he-
mos analizado mds arriba dentro de este Capitulo Décimo Primero—, la
LOIEMH, articulo 9, titulado «indemnidad frente a represalias», establece que
«se considerard discriminacién por razén de sexo cualquier trato adverso o efecto
negativo que se produzca en una persona como consecuencia de la presentacién
por su parte de una queja, reclamacién, denuncia, demanda o recurso, de cual-
quier tipo, destinados a impedir su discriminacién y a exigir el cumplimiento
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efectivo del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres». Inclu-
yendo asi el ejercicio judicial y extrajudicial como detonantes de dicha garantia
de indemnidad.

Siguiendo esa linea de amplitud de la garantia, el articulo 17.1.1I del ET, en
la redaccién dada por la LOIEMH, establece que «serdn igualmente nulas... las
decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajado-
res como reaccién ante una reclamacién efectuada en la empresa o ante una ac-
cién administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio
de igualdad de trato y no discriminacién». Con anterioridad a la LOIEMH, la
norma —que se habfa introducido a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciem-
bre—, no aludia a la accién administrativa, aunque como aludia tanto a la re-
clamacién efectuada en la empresa como a la accién judicial, no era muy dificil
realizar una interpretacién correctora.

Obsérvese que las redacciones del articulo 9 de la LOIEMH vy del ar-
ticulo 17.1.1T del ET no son idénticas. El articulo 9 de la LOIEMH protege a
quien se queja, reclama, denuncia, demanda o recurre. Pero el articulo 17.1.11
del ET no circunscribe el 4mbito subjetivo de la proteccién a quien de algin
modo ejerce su derecho, sino que basta con que la decisién del empresario sea
desfavorable para un trabajador y sea una reaccién ante una reclamacién judicial
o extrajudicial. De este modo, se protege, por poner algtin ejemplo, a un testigo o a
un mediador, o a quien defienda o asesore al titular del derecho. Interpretacién
que se cohonesta, asimismo, con lo establecido en las normas comunitarias de
referencia.

¢Cudl es el alcance de la expresién «el principio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres» del articulo 9 de la LOIEMH y de la expresion «el prin-
cipio de igualdad de trato y no discriminacién» del articulo 17.1.1T del ET, ex-
presiones delimitadoras del 4mbito objetivo de los derechos protegidos? Un en-
tendimiento tradicional del principio de igualdad determinaria la exclusién
de los derechos de conciliacién de la garantia de indemnidad. Sin embargo, la
LOIEMH los regula dentro de su texto y, en su articulo 44.1, se establece que se
evitard «toda discriminacién basada en su ejercicio». Por lo tanto, debemos con-
siderarlos objeto de la garantia establecida en el articulo 9 de la LOIEMH vy en
el articulo 17.1.11 del ET.

:Cémo se aplica la indemnidad frente a las represalias? Como si se tratase
de una discriminacién por razén de sexo: el articulo 9 de la LOIEMH se enca-
beza diciendo explicitamente que la represalia o retorsion «se considerard discri-
minacién por razén de sexo», y a idéntica conclusién conduce la expresion «se-
ran igualmente nulas» del articulo 17.1.1I del ET. Si esto es asi, quien alegue la
existencia de una represalia o retorsién por el ejercicio de los derechos de igual-
dad por razén de sexo gozard de las facilidades probatorias consiguientes y, si la
represalia o retorsion resultase acreditada, la sentencia estimatoria, aparte de de-
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clarar la nulidad de la decisién empresarial desfavorable, podrd conceder una in-
demnizacién.
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