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I. LA FLEXIBILIZACION DE LA CARGA DE LA PRUEBA DE LA
DISCRIMINACION Y DE LA LESION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES: A) :POR QUE ESA FLEXIBILIZACION?.

La efectividad judicial de cualquier derecho es una cuestién intimamente
relacionada con su prueba. Quien ostenta un derecho tiende, consciente de lo expuesto, a
garantizar esa prueba. Por ello, la distribucion de la carga de la prueba se realiza, conforme
a criterios de normalidad, considerando a quien le interesa la prueba de cada uno de los
hechos juridicos litigiosos. Tal logica era el fundamento del viejo —y algo tosco- articulo
1214 del Codigo Civil, donde se decia que “Gncumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su
cumplimiento, y la de su extincion al que la opone”, y lo sigue siendo del actual —y mas técnico-
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, donde se dice que “Zncumbe al demandante y al



demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda,
segiin las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la
demanda y de la reconvencion” —apartado 2-, e “incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de
probar los hechos que, conforme a las normas que les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la
¢ficacia juridica de los hechos a que se refiere el apartado anterior” —apartado 3-.

Pero estas reglas generales de distribucién de la carga de la prueba, aun con la
atemperacion —facilmente aplicable a una relacién como la laboral caracterizada por la
desigualdad real de las partes- derivada de que “para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados
anteriores de este articulo el tribunal deberd tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que
corvesponde a cada una de las partes del litigio” —segin se afirma en el apartado 6 del articulo 217
de la Ley de Enjuiciamiento Civil-, se muestran insuficientes cuando se trata de acreditar
una discriminacién o una lesiéon de derechos fundamentales, y ello a causa de dos
circunstancias:

1%. La discriminacion y la lesiéon de derechos fundamentales son conductas de gran

»l

variedad tedrica y practica, lo que permite hablar de “conducta(s) polimorfa(s)”, o, dicho en

otros términos, “no responden a un paradigma o patrén comiin que pueda facilmente evidenciarse’*.

2" La discriminacién y la lesién de derechos fundamentales son conductas
habitualmente enmascaradas en una apariencia de legitimidad, o, dicho en otros términos,
se trata de conductas que ‘“wunca se presentardn como tales, salvo supuestos extremos, sino
enmascaradas y ocultas’™.

Nuestro Tribunal Constitucional, que admite desde una primeriza, y sin duda
alguna emblematica, Sentencia, la 38/1981, de 23 de noviembre, la flexibilizacion de la
carga de la prueba de la discriminacién y de la lesion de derechos fundamentales, lo justifica
dentro de unos parametros semejantes, afladiendo la situacion de especial privilegio de los
derechos fundamentales y las libertades publicas dentro de nuestro ordenamiento juridico.
Por citar una que sea ilustrativa, la STC 90/1997, de 6 de mayo, al respecto afirma que ‘%
prevalencia de los derechos fundamentales del trabajador y las especiales dificultades probatorias de su
vulneracion ... constituyen las premisas bajo las que la jurisprudencia constitucional ha venido aplicando la

especifica distribucion de la carga de la prueba”.

Ademis, la STC 21/1992, de 14 de febrero, encuentra, cuando la discriminaciéon o
la lesion de derechos fundamentales se canalice a través de un despido, una justificacién
adicional de su doctrina de flexibilizacion de la carga de la prueba “en /a facilidad con que, dado
el régimen juridico de los despidos ... improcedentes, podria un empresario encubrir un despido atentatorio
contra un derecho fundamental del trabajador bajo la apariencia de un despido sin causa, por medio de ...
(una) carta de despido que diera lugar a una declaracion de despido ... improcedente”.

La STC 82/1997, de 22 de abril, concluye, con un tono muy enfitico, que ‘Yz
experiencia ensenia que de no existir ... (una) adecnada distribucion de la carga de la prueba, la
interdiccion de la discriminacion no es efectiva ni real, permaneciendo, podria decirse, en el plano de la mera
declaracidn de buenas intenciones o de la simple retorica”. No en vano, “la prueba es una variable que

)

influye muy directamente en la mayor o menor efectividad de la proteccion antidiscriminatoria”, o -

! Calificacion realizada respecto a la conducta discriminatoria, y que, sin duda alguna, es extensible a
cualquier lesiéon de derechos fundamentales, por Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer / Maria
Fernanda Fernandez L6pez, “lgualdad y discriminacion”, Editorial Tecnos, Madrid, 1986, pagina 300.

2 Faustino Cavas Martinez, “El proceso laboral de tutela de libertad sindical y demas derechos
fundamentales”, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2004, pagina 344.

? Ignacio Garcia-Perrote Escartin, “Prueba y proceso laboral”, Derecho Privado y Constitucion, nimero 4,
1994, pagina 217.



afiadamos- de la lesién de derechos fundamentales®. Un “banco de prueba” de la eficacia real
de la garantia constitucional de los derechos fundamentales’.

De la conjuncién de la eficacia de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas con las dificultades probatorias derivadas del caracter polimorfo y aparentemente
legitimo de las conductas discriminatorias o lesivas de derechos fundamentales surge, en
suma, la necesidad de “@daptar la normativa sobre prueba a los aspectos, miiltiples y cambiantes, de la
discriminacion”, o —afiadamos- de la lesiéon de derechos fundamentales, a través de “una serie
abierta de medidas probatorias™. Porque “o se establecen reglas especificas en materia de prueba que
permitan probar lo que sin ellas es muy dificil probar o la interdiccion de la discriminacion permanecerd en

el universo de las declaraciones de buenas intenciones, y no en el de las normas juridicas”.

B) EL ESQUEMA GENERAL DE DISTRIBUCION DE LA CARGA DE LA
PRUEBA DE LA DISCRIMINACION O DE LA LESION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL PROCESO LABORAL.

La jurisprudencia constitucional sobre la distribucién de la carga de la prueba de la
discriminacion o de la lesién de derechos fundamentales es el fruto de una larga evolucion
judicial, caracterizada por el continuo engarce de cada nueva sentencia constitucional en las
anteriores sentencias constitucionales, una continuidad doctrinal no impeditiva de que, en
no pocas ocasiones, se afiadan nuevos e importantes matices, y no impeditiva de que, a
veces, esos matices determinen alguna divergencia argumental. Tales caracteristicas basicas
de continuidad de la jurisprudencia y de progresivo enriquecimiento, a veces no uniforme,
aconsejan acometer el esquema general de distribuciéon de la carga de la prueba de la
discriminacion o de la lesiéon de derechos fundamentales partiendo de las elaboraciones
judiciales mas recientes, en cuanto son resumen de todas las anteriores —si bien cual sea su
alcance nos obligara a estudiar su evolucion-.

Asi, la STC 17/2005, de 1 de febrero, en un supuesto donde se aprecia la existencia
de conductas antisindicales, resume —con amplias citas de otras anteriores, y, en concreto,
de la STC 29/2002, de 11 de febrero- la doctrina de la flexibilizaciéon de la carga de la
prueba distinguiendo al efecto un doble elemento probatorio explicado en los siguientes
términos:

1. “E/ primero, la necesidad por parte del trabajador de aportar un indicio ragonable de que el
acto empresarial lesiona su derecho fundamental (STC 38/1996 ... ), 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 alegacion de la vulneracion constitucional, sino gue
debe permitir deducir la posibilidad de gue aguélla se haya producido (asi SSTC 166/1987, 114/1989,
21/1992, 266/1993, 293/1994, 180/1994 y 85/1995)”. Por cierto, la STC 293/1994, de 27
de octubre, que no tiene nada que ver con el tema, aparece reiterada desde la STC 90/1997,
de 6 de mayo —y acaso la cita que se quiso realizar sea a la STC 293/1993, de 18 de
octubre-.

* Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer / Maria Fernanda Fernandez Lopez, “Igualdad y
discriminacién”, obra citada, paginas 289 y 290.

% Fernando Valdés Dal-Ré, “Ley de Procedimiento Laboral”, Editorial Deusto, Bilbao, 1991, pagina 262.

® Antonio Baylos Grau / Jests Cruz Villalén / Marfa Fernanda Fernandez Lépez, “Instituciones de
Derecho Procesal Laboral”, Editorial Trotta, Madrid, 1991, pagina 155.

" Ignacio Garcia-Perrote Escartin, “La prueba en el proceso de trabajo”, Editorial Civitas, Madrid, 1994,
pagina 212.



2% “S6lo una vez cubierto este primer e inexcusable presupuesto ... sobre la parte demandada
recae la carga de probar que su actuacion tiene causas reales absolutamente extrasias a la pretendida
vulneracion de derechos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente como para adoptar
la decision, vinico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios ... se trata, en definitiva, de
que el empleador acredite que tales cansas explican objetiva, razonable y proporcionalmente por si mismas
su decision, eliminando toda sospecha de que aquélla ocultd la lesion de un derecho fundamental del
trabajador (reflejan estos criterios las SSTC 38/1981, 104/1987, 114/1989, 21/1992, 85/1995 y
136/ 1996, asi como también las SSTC 38/1986, 166/1988, 135/1990, 7/1993 y 17/1996)".

Por lo tanto, no estamos ante una auténtica inversion de la carga de la prueba en
sentido técnico juridico estricto porque al demandante le corresponde la carga de realizar
alguna actividad probatoria, sino de una distribuciéon de la carga de la prueba entre los
litigantes diferente a la derivada de la estricta aplicacion de las normas procesales civiles
generales —antiguo articulo 1214 del Cédigo Civil y actual articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil-. Esto es, “no se trata de una inversion de la carga de la prueba, pero si se va a
producir una modulacion de la regla general’®.

Una distribucién de la carga de la prueba entre los litigantes que tiende a aligerar,
aliviar, atenuar, corregir, facilitar, flexibilizar o modular, por utilizar algunas de las varias
expresiones de la jurisprudencia constitucional y de la doctrina cientifica, la carga de la
prueba del demandante, mientras se sobrecarga la del demandado. Aunque los criterios de
distribuciéon no son rigidos, sino abiertos, susceptibles de acomodaciéon a cada caso
particularizado. “La receptividad de los jueces a las sugerencias doctrinales sobre la conveniencia de
Sflexcibilizar la interpretacion de los principios rectores de la prueba es el verdadero mandato que
inequivocamente encierra, como jurisprudencia, la doctrina del TC".

Después de examinar el esquema general de distribucion de la carga de la prueba de
la discriminacién o de la lesién de derechos fundamentales en el proceso laboral,
corresponde ahora examinar, de manera separada, las respectivas cargas de la prueba de la
parte demandante y de la demandada, siendo aqui y ahora donde, para comprender el
alcance de la jurisprudencia constitucional, debemos conocer cual ha sido su larga
evolucioén historica.

C) LA CARGA DE LA PRUEBA DE LA PARTE DEMANDANTE: 1. LA
EXIGENCIA DE UNA PRUEBA A LA PARTE DEMANDANTE.

La STC 38/1981, de 23 de noviembre, iniciadora de la doctrina de flexibilizacion de
la carga de la prueba de la discriminaciéon y de la lesion de derechos fundamentales,
aparentaba introducir una auténtica inversiéon de la carga de la prueba, al afirmar que
“respecto de la libertad sindical ... es el empresario el que debe probar que el despido, tachado de
discriminatorio, obedece a motivos ragonables, extraiios a todo propdsito atentatorio a la libertad sindical”.
Sin embargo, esto no serfa logico. Bastaria el alegato de discriminacién para invertir, en
todo caso, la carga de la prueba, con la consiguiente posibilidad de abusos hasta el punto de

que “Yas proposiciones mids insostenibles serian las mds ficiles de alegar™.

8 José Luis Monereo Pérez, “La carga de la prueba en los despidos lesivos de derechos fundamentales”,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, paginas 16 y 17.

® Miguel Rodriuez-Pifiero y Bravo-Ferrer / Maria Fernanda Fernandez Lopez, “lgualdad y
discriminacién”, obra citada, pagina 306.

0 Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer / Maria Fernanda Fernandez Lépez, “Igualdad y
discriminacion”, obra citada, pagina 300.



Muy pronto la jurisprudencia constitucional obligd al demandante a afiadir algo mas
a la mera alegacion de discriminacién o de lesion de derecho fundamental. La STC
34/1984, de 9 de marzo, concluia que “@/ trabajador corresponde probar que estd en juego el factor
que determina la ignaldad y que el principio que la consagra ha sido vulnerado, y en tal supuesto —porque
existe, por ejemplo, una diferencia vincnlada al sexo, afiliacion sindical, etc.- es cuando el empresario deberd
destruir la presuncion probando que existe una cansa justificadora suficiente”.

Con mas elaboracion, la STC 38/1986, de 21 de marzo, en un supuesto de
discriminacién sexista, después de recordar la doctrina de la STC 38/1981, de 23 de
noviembre, dice que “lo anterior debe coordinarse con que es el demandante el principal gestor de su
propio derecho, de ahi que siempre le sea exigible la diligencia suficiente, también en el terreno probatorio,
incluso cuando alega la existencia de una discriminacion. Esa actividad probatoria ha de recaer, sobre la
existencia real y efectiva de una diferenciacion de trato, y por lo menos, sobre la existencia de indicios
racionales de los que pueda deducirse que esa designaldad esta vincnlada a algin factor probibido de
diferenciacion (STC 34/1984, de 9 de marzo)”.

La STC 114/1989, de 22 de junio, equipara el indicio con la razonable sospecha,
una nueva matizacion de gran trascendencia posterior: “Cuando ante un despido se invoque por el
trabajador su cardcter discriminatorio ... (o vulnerador) de derechos fundamentales comprendidos en
articulos como el 14, el 16 o el 28.1 de la Constitucion, de modo tal que aquella invocacion genere una
ragonable sospecha o presuncion en favor del alegato de discriminacion, ha de trasladarse al empresario la
prueba de la existencia de un motivo razonable de despido”.

Sin embatgo, la STC 135/1990, de 19 de julio, mantiene en exclusiva la referencia
los indicios como detonante para invertir la carga de la prueba.

Poco antes la doctrina constitucional se habia plasmado en el Decreto Legislativo
521/90, de 27 de abril, Texto Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral, aunque s6lo
con relacion a la discriminacion sexista y con relaciéon a las conductas antisindicales,
aludiéndose, en cuanto a la carga de la prueba de la parte demandante, a los indicios,
aunque no idénticamente, ya que, mientras en su articulo 96 se exigia “gue de las alegaciones de
la parte actora se deduzca la existencia de indicios de discriminacion por razin de sexo”, en el 178.2 —
actual 179.2- se exigia que “en e/ acto del juicio ... (se constate) la concurrencia de indicios de que se ha
producido violacion de la libertad sindical”. Obsérvese la sutil diferencia de redaccion: los indicios
se derivan, en el primer articulo, de las alegaciones de la parte actora y no, como en el
segundo, del acto del juicio.

Resulta claro, a estas alturas de la evolucion jurisprudencial, con su cristalizacion
legal, el rechazo de la inversion de la carga de la prueba por la mera alegaciéon de lesion
constitucional, aunque el término inversién ain se usa en alguna que otra resolucion
postetior —véanse las SSTC 7/1993, de 18 de enero, 0 180/1994, de 20 de junio, si bien son
inequivocas en exigir alguna aportacion factica, de donde el término inversion de la carga
de la prueba se utiliza como una forma retérica de denominar a la doctrina constitucional o
como el efecto derivado de la prueba del panorama anticonstitucional, y asi lo usaremos en
la exposicién-. También a estas alturas de la evolucién jurisprudencial —e incluso de su
cristalizacion legal- se comienza a vislumbrar cudl sera el problema interpretativo
subsiguiente.

2. ¢SOLO TECNICA DE INDICIOS O ADEMAS PRINCIPIO DE PRUEBA?.

Desde la plasmacion legal de la flexibilizacion de la carga de la prueba, la
jurisprudencia constitucional se aparenta limitar a una lectura homogeneizadora de sus
antecedentes, la cual encontramos claramente recogida en la STC 21/1992, de 14 de
tebrero, donde se afirma que “para imponer al empresario la carga probatoria descrita, es razonable
la posicion del Tribunal Supremo gue rechaza que sea suficiente para ello la mera afirmacion de la
excistencia de un despido discriminatorio o lesivo de otro derecho fundamental, sino que tal afirmacion ha de
reflejarse en unos hechos de los que resulte una presuncion o apariencia de aquella discriminacion o lesion.



E7 anterior criterio ha sido recogido por la IPL. de 1990 ... (y) asi, una vez comprobada la existencia de
indicios de que se ha producido una violacion de la libertad sindical (o discriminacion por razin de sexo),
corvesponde al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y ragonable, suficientemente probada,

de las medidas aportadas y de su proporcionalidad (articulos 96 y 178.2 de la I.PL)”.

Claramente se ha descartado una automatica inversiéon de la carga de la prueba.
Pero no es tan claro si el uso del término indicio se realiza dentro de una estricta técnica
procesal, o de modo mas amplio, habiéndose decantado, en la doctrina cientifica, dos
distintas lecturas interpretativas:

1%. La doctrina acaso extendida considera, interpretando literalmente los articulos 96
y 179.2 de la LPL/1995, que “¢/ actor habra de probar uno o varios hechos indiciarios de los gue no
llegne a poder presumirse de modo completo que existio la discriminacion por razén de sexo, pero de los que
st quepa deducir la probabilidad de su existencia. Solo cuando el o los indicios estan probados y de los
mismos se deduzca la probabilidad de discriminacion entrard en juego la inversion de la carga de la
proeba’™.

2". No obstante, otra doctrina muy autorizada, con un planteamiento de mayor
amplitud, mantiene que ‘%7 siguiera es preciso que se prueben indicios de discriminacion, entendida la
expresion en el sentido técnico que corresponde a una prueba de presunciones. Basta con un mero principio
de prueba que muestre la existencia de lo que en nuestra jurisprudencia se ha denominado un clima
discriminatorio, en virtud del cual corresponderd al demandado alegar y probar la razonabilidad de su
propia decision’™’.

Sus consecuencias son muy diferentes. La técnica de los indicios o presunciones
judiciales, reconocida, ademas, en el articulo 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, obliga a
la parte a acreditar cumplidamente el hecho base de la presuncién y sera el juez el que,
sobre ese hecho base, deduciri el hecho consecuencia, en nuestro caso, la discriminacion.
Por el contrario, 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 ningin hecho, sino sélo imbuir en el
juez una sospecha racional de discriminacion. Tal técnica probatoria no es desconocida en
nuestro derecho positivo, aunque se limita a casos muy concretos —como ocurre con la
referencia al “principio de prueba de los hechos en gue se funde” exigido en el articulo 127.2 del
Codigo Civil para admitir a tramite una demanda sobre la filiacion-.

Obsérvese como la STC 21/1992, de 14 de febrero, habla de “wunos hechos de los que
resulte una presuncion o apariencia de ... discriminacion”, lo que no se corresponde de manera
estricta con la técnica de los indicios: un hecho base permite presumir un hecho
consecuencia. Pero eso es una cosa y otra, que se enraiza mas en la técnica del principio de

11| a cita literal se ha tomado de Juan Montero Aroca, en su comentario al articulo 96 de la Ley de
Procedimiento Laboral, “Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral”, AAVV, Editorial Civitas,
Madrid, 1993, pagina 658. También Javier Garate Castro, al estudiar la jurisprudencia ordinaria, nos
recuerda la exclusion de la flexibilizacion de la carga de la prueba en atencién a “una simple sospecha”,
“La tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas por los tribunales laborales”, Monografias
de la Revista Xuridica Galega, 1999, paginas 131 a 136. Ignacio Albiol Montesinos y Angel Blasco
Pellicer, aunque de una manera mucho menos contundente, concluyen que “la no aportacion de indicios,
la no aportacion de elementos que lleven al juzgador a percibir la apariencia de la presunta violacion
determinara ... la no exigencia al demandado de la aportacion de la justificacion de la objetiva
razonabilidad y proporcionalidad en la medida combatida™, “Proceso de tutela de la libertad sindical y
otros derechos fundamentales”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, paginas 84 a 89.

12 Teresa Pérez del Rio / Marfa Fernanda Fernandez Lépez / Salvador Del Rey Guanter, “Discriminacion
e igualdad en la negociacidn colectiva”, Instituto de la Mujer, Madrid, 1993. En similar sentido, Antonio
Baylos Grau / Jests Cruz Villalén / Maria Fernanda Fernandez Lépez, “Instituciones ...”, obra citada,
paginas 153 a 156. También Ignacio Garcia-Perrote Escartin, “La prueba ...”, obra citada, paginas 208 a
212. La tesis es desarrollada por José Luis Monereo Pérez en “La carga de la prueba ...”, obra citada.



rueba, es la existencia de unos hechos constitutivos de una apariencia. Ahora bien, la
bl >
alusion al principio de prueba, en ese momento, no era clara, al contrario la evolucion de la
.. . . 13
jurisprudencia era “un tanto ambigua™.

Efectivamente, la jurisprudencia posterior continua, con indecisién y con vaivenes,
una similar linea argumental. Asi, las SSTC 7/1993, de 18 de enero, y 293/1993, de 18 de
octubre, se refieren a “existencia de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o
presuncion”. Pero 1la STC 180/1994, de 20 de junio, afirma, retomando un concepto estricto,
“que ha de comprobarse la existencia de indicios”. La STC 85/1995, de 6 de junio, vuelve a la
formulacion anterior de exigit Y existencia de indicios que generen wuna razonable sospecha,
apariencia o presuncion”.

Tras las expuestas vacilaciones y, en cualquier caso, no excesiva decision, la STC
90/1997, de 6 de mayo, supone un avance al introducir la expresiéon 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 (STC 38/1986 ... ), 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 alegacion de la vulneracion constitucional, sino que
debe permitir deducir la posibilidad de que aguélla se haya producido (asi, SSTC 166/1987, 114/1989,
21/1992, 266/1993, 293/1994, 180/1994 y 85/1995)”. Un parrafo el transcrito que, por su
reiteracion en varias sentencias posteriores, se ha convertido en un auténtico topico judicial
—véase la citada STC 17/2005, de 1 de febrero-.

Afianzando el término del principio de prueba, en la STC 74/1998, de 31 de marzo,
se alude a “wn indicio razonable de que tal lesion se ha producido, nn principio de prueba dirigido a poner
de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquel acto o prictica (STC 90/1997), y a ello se refieren
precisamente los articulos 96 y 179.2 de la I.PL.”. Y en la STC 87/1998, de 21 de abril, se alude a
“un indicio razonable de que tal lesion se ha producido, vale decir, un principio de prueba dirigido a poner
de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aguel acto (SSTC 90/1997 y 73/1998), a lo que se refiere
precisamente el articnlo 179.2 de la 1.PL.”.

3. IMPLICACION JUDICIAL EN LA APORTACION DE PRUEBA.

La siguiente sentencia sobre carga de la prueba en la jurisprudencia constitucional, la
STC 41/1999, de 22 de marzo, supone un nuevo avance dentro de un contexto claro de
avance en la materia representado por las citadas SSTC 90/1997, de 6 de mayo, 74/1998,
de 31 de marzo, y 87/1998, de 21 de abril. El caso judicializado, conocido como Caso Fasa
Renault", se referfa a un supuesto de discriminacién sexista indirecta y en el contexto de
una discriminaciéon de dificil prueba se acaba de comprender su doctrina. Ahora bien, la
STC 41/1999, de 22 de marzo, que nuestra doctrina cientifica ya ha calificado de “wna
importante sentencia™, ha elaborado su doctrina con un alcance general y lo hace alrededor de
dos afirmaciones.

13 José Luis Monereo L6pez, “La carga de la prueba ...”, obra citada, pagina 38.

1 Sobre el (largo) Caso Fasa-Renault he escrito varios trabajos comentando las varias sentencias recaidas:
(1) “Latutela jurisdiccional de la discriminacion colectiva (A proposito de las Sentencias de 18 de febrero
1994 y de 4 octubre 1995 del Tribunal Supremo)”, Aranzadi Social, nimero 17, 1996. (2) “La tutela
jurisdiccional de la discriminacion colectiva (A propésito de la Sentencia 41/1999, de 22 de marzo, del
Tribunal Constitucional)”, Aranzadi Social, nimero 12, 1999. (3) “La tutela jurisdiccional de la
discriminacién colectiva (A propdsito de la Sentencia de 4 mayo 2000 del Tribunal Supremo)”, Aranzadi
Social, nimero 12, 2000. (4) A modo de recapitulacion, “Discriminacion indirecta: Una aproximacion a
la Sentencia de 4 de mayo de 2000 del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho Social, nimero 12, 2000.

> Como expresamente afirma Ignacio Garcia-Perrote Escartin, “Obligacion del 6rgano judicial de
posibilitar la acreditacion de los indicios de la vulneracion de los derechos fundamentales: el juez debe
asegurar que las pruebas admitidas sean aportadas (tutela de derechos fundamentales, manifestaciones del



Una primera, engarzada con la doctrina recién expuesta, es la de que, a los efectos
de invertir la carga de la prueba, “la parte demandante (debe aportar) al proceso un minino de
indicios suficientes, o un principio de prueba que genere razonablemente una apariencia o presuncion sobre
la realidad de la conducta empresarial gue se denuncia”. Acaso la STC 41/1999, de 22 de matzo, no
sea, a la vista de sus antecedentes, totalmente original en este concreto extremo, pero si es
lustrativa de la consolidacion de una tendencia, al admitir, con una muy precisa
terminologia técnico procesal, tanto “(la prueba de) indicios” como “un principio de prueba’”.

Otra segunda es la de que “no cabe desconocer que ... (el) principio procesal de aportacion de
parte coexiste en el proceso laboral, con ciertas manifestaciones del principio de investigacion, que permite al
drgano  jurisdiccional acordar de oficio precisas o determinadas diligencias en orden a un mejor
esclarecimiento de la base fdctica del proceso, mdxime cuando éste se halla ordenado a la proteccion de un
derecho o libertad fundamental, como es el caso que nos ocupa. Pues bien en tales casos el principio
dispositivo no puede ser aplicado por los Jueces y Tribunales a modo de barrera formal infranguneable gue
exonere a éstos de cumplir su ineludible funcion garantizadora de los derechos fundamentales en juego”.

Aqui esta lo novedoso. No basta con la flexibilizaciéon de la carga de la prueba,
permitiendo el juego de la prueba de indicios o del principio de prueba, sino que, ademas,
hay que facilitar su obtencién. Dicho en otros términos mas claros, los hechos
constitutivos de los indicios de discriminaciéon o del principio de prueba no quedan
sometidos exclusivamente al principio de aportacion probatoria a instancia de parte. El
o6rgano judicial debe intervenir para facilitar la prueba de dichos hechos.

Por lo tanto, “e/ drgano judicial, en un proceso de tutela antidiscriminatoria caracterizado por
sus dificnltades probatorias (aqui, por otra parte, incrementadas por asumir la posicion de parte
demandante un sindicato, sin intervencion de concretos sujetos individualizados), venia obligado a velar por
qué las pruebas admitidas fueran aportadas al proceso en los términos requeridos, y todo ello con la
finalidad, 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, con arreglo al
articulo 96 de la 1.P1.".

Conclusién ultima es la concesion del amparo, aunque no por la vulneracion del
derecho sustantivo en candelero —la no discriminacion sexista, articulo 14 de la CE-, sino
por la vulneraciéon del derecho procesal a la prueba —articulo 24 de la CE-, y asi se afirmaba,
como mismo punto de arranque, que “¢/ problema que hemos de dilucidar no es tanto el de si los
drganos judiciales ... observaron o no la regla procesal sobre carga de la prueba del articulo 96 1.PL. sino,
mads exactamente, si substanciado un proceso en el que se erige en decisiva tal regla, los drganos judiciales
velaron o no por su efectivo cumplimiento y adecnada aplicacion al caso”.

4. UN ANALISIS DE LA ULTIMA DOCTRINA CONSTITUCIONAL CON
ESPECIAL ATENCION SOBRE LOS DATOS INDICIARIOS.

Después de las sentencias dltimamente citadas, la jurisprudencia constitucional
aparenta estar comoda con la elaboracién general de su doctrina en cuanto al alcance de la
carga de la prueba del demandante, de ahi las constantes y casi literales reiteraciones —
véanse, y sin duda no soy exhaustivo, las SSTC 140/1999, de 22 de julio, 29/2000, de 31 de
enero, 101/2000, de 10 de abril, 142/2001, de 18 de junio, 214/2001, de 29 de octubre,
84/2002, de 22 de abril, 114/2002, de 20 de mayo, 17/2003, de 30 de enero, 49/2003, de
17 de marzo, 171/2003, de 29 de septiembre, 87/2004, de 10 de mayo, 188/2004, de 2 de
noviembre, y 17/2005, de 1 de febrero-, aunque a veces se usan nuevas formas de expresar
la vieja idea de que se facilita la prueba del demandante pero por éste algo se debe probar,
como ocurre con las dos siguientes afirmaciones generales encontradas con una cierta

principio de investigacion en el proceso laboral e indefension). Cometario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 41/1999, de 22 de marzo”, Revista de Derecho Social, nimero 7, 1999, pagina 121.



reiteracion —ATC 89/2000, de 21 de marzo, y SSTC 17/2003, de 30 de enero, 49/2003, de
17 de marzo, y 171/2003, de 29 de septiembre-:

1. “Para apreciar la concurrencia del indicio ... tendrin aptitud probatoria tanto los hechos que
sean claramente indicativos de la probabilidad de la lesion del derecho sustantivo, como aquellos que, pese a
10 generar una conexion tan patente y resultar por tanto mds facilmente nentralizables, sean sin embargo de
entidad suficiente para abrir razonablemente la hipdtesis de la vulneracion del derecho fundamental”.

2%, No obstante admitir esas varias posibilidades, “deberi superarse inexcusablemente el
umbral minimo de aquella conexion necesaria, pues de otro modo, si se funda la demanda en alegaciones
meramente retoricas o falta la acreditacion de elementos cardinales para que la conexion misma pueda
distinguirse, haciendo verosimil la inferencia, no se podra pretender el desplazamiento del onus probandi al
demandado”.

Acaso a causa de la consolidacion de la jurisprudencia constitucional en cuanto a la
carga de la prueba del demandante, el Tribunal Constitucional, en sus ultimas sentencias,
aparenta estar mas preocupado en identificar los hechos usados como indicios o como
principios de prueba, que en una detallada elaboraciéon de las afirmaciones generales,
reiteradas sin apenas novedad alguna. Por ello, las sentencias mas modernas nos parecen las
mas idéneas para abordar las aplicaciones particulares de las afirmaciones generales,
complemento practico de nuestro analisis tedrico. Tomando, en consecuencia, las
sentencias dictadas desde 1997 hasta 2005, se pueden considerar como datos indiciarios
mas habitualmente utilizados:

1°. La correlacion temporal entre el ejercicio del derecho fundamental y la actuacion
empresarial es un dato indiciario usado habitualmente, a veces valorado junto con otros
datos indiciarios. Asi, la STC 90/1997, de 6 de mayo, valotd “la coincidencia de fechas entre (la)
participacion (de la trabajadora) en la huelga general y la decision de la empresa” de denegar su
solicitud de transformar su contrato en otro a tiempo completo, juntamente con el otro
dato de un perjuicio comparativo, por ‘la existencia de transformaciones de contratos a otras
trabajadoras”.

También la STC 140/1999, de 22 de julio, en un supuesto de represalias por una
reclamacion de derechos, valord “wna correlacion cronoldgica de los hechos”, juntamente con el
otro dato de que “e/ propio contenido de la carta de despido vincula de manera expresa la cansa del cese
exclusivamente a las discrepancias de los actores frente a la empresa en cuanto a la calificacion mercantil o
laboral que haya de corresponder a la relacion contractual que les unia”, que era justo lo que se le
reclamaba.

La STC 101/2000, de 10 de abril, consider6 acreditada “%a apariencia creada por los
ragonables indicios aportados por el actor de que el cese podia constituir una lesion de su garantia de
indemmidad”, valorandose como tales la sucesion de los hechos y el despido generalizado de
todos los trabajadores que, como el demandante, habian reclamado.

Otras veces la correlacién temporal entre el ejercicio del derecho fundamental y la
actuacion empresarial es un dato indiciario suficiente en si mismo para invertir la carga de
la prueba, acaso debido a la especial significacién de dicha correlacion temporal. Asila STC
29/2000, de 31 de enero, se refiere, sin aludir a ningin otro dato indiciario, al dato
indiciario de “Ya correlacion temporal entre el ejercicio por el recurrente de sus derechos fundamentales de
expresion_y reunion_y la resolucion de cese”.

El caricter publico de los detechos de huelga —supuesto de la STC 90/1997, de 6
de mayo-, expresion y reunion del trabajador —supuesto de la STC 140/1999, de 22 de
julio- presuponen el conocimiento empresarial del ejercicio del derecho fundamental por el
trabajador al que se perjudica, y eso asimismo ocurre cuando hay una previa reclamacion —
supuesto de las SSTC 29/2000, de 31 de enero, y 101/2000, de 10 de abril-. Fuera de esos
casos, se exige, para la apreciaciéon del dato indiciario de correlacion temporal, la
acreditacion por el demandante del conocimiento empresarial.



Por citar alguna de las dltimas sentencias, la STC 49/2003, de 17 de marzo, afirma
que, “en situaciones como la de antos, al hecho de la militancia politica y sindical y a la circunstancia
concurrente de la extincion del contrato serd preciso aniadir otros elementos que pongan indiciariamente en
conexcion lo uno (el factor protegido —la no discriminacion por aquellas razones-) con lo otro (el resultado de
perjuicio que concretaria la lesion —exctincion contractual-)”. Se recuerda la STC 293/1993, de 18 de
octubre, donde se afirmaba que ‘“por e/ solo hecho de la militancia no cabe verosimilmente presumir un
movil discriminatorio”.

Tal exigencia de conocimiento empresarial se ha aplicado, aparte de los supuestos
de antisindicalidad, en los de discriminacién por embarazo. En la STC 17/2003, de 23 de
enero, se afirma que, “en situaciones como la de autos, al hecho del embarazo y a la circunstancia
concurrente de la extincion del contrato serd preciso aniadir otros elementos que pongan indiciariamente en
conexcion lo uno (el factor protegido —embarazo-) con lo otro (el resultado de perjuicio que concretaria la
discriminacion —extincion contractnal-). La doctrina reitera la de la STC 41/2002, de 25 de
tebrero.

Ahora bien, el conocimiento empresarial, si el empresario lo niega, se puede deducir
de datos concurrentes. Por ejemplo, la STC 87/1998, de 21 de abril, deduce el
conocimiento de la afiliacion sindical de “Ja domiciliacion del recurrente del pago de su cuota sindical
en una cuenta abierta en la entidad demandada” —se trataba de un banco-, posibilitando la
aplicacion del dato indiciario de la correlacion temporal entre el conocimiento empresarial
de afiliacion sindical con la decision de traslado.

En la STC 17/2003, de 23 de enero, el conocimiento empresarial del embarazo se
dedujo de “gue la gestacion se conocia en el centro de trabajo”, y es ese conocimiento empresarial lo
que habilita la valoracion de ‘%z correlacion y proximidad temporal entre el conocimiento en el centro de
trabajo de ese hecho y la extincidn”, anadiéndose como otro dato indiciario “/a desconexion temporal
entre el cese (acordado en 1998) y el momento en el que se verificd la cansa legal gue hubiera habilitado
regularmente la ruptura contractual (muy anterior en el tiempo, en 1996)”.

Realmente, el indicio no lo conforma, en estos casos, la correlaciéon temporal entre
el ejercicio del derecho fundamental y la actuacion empresarial, sino, como se afirma con
precision en la STC 49/2003, de 17 de marzo, “(la) conexcion temporal ... entre el conocimiento de
la tendencia politica y las medidas adoptadas ... con menoscabo de la posicion laboral del trabajador hasta
llegar a su despido ... lo mismo que no carece de toda significacion que el INS'S (que era el demandado) no
respondiera al intento del actor de iniciar vias de didlogo (STC 142/2001, de 18 de junio)”.

2°. La comparacion del demandante con otros trabajadores comparables se ha
utilizado en alguna sentencia constitucional, a veces para destacar como a esos trabajadores
comparables no se les perjudicé6 como se perjudicé al demandante —véase la citada la STC
90/1997, de 6 de mayo: a la demandante no se le transformé el contrato de trabajo a
tiempo parcial en a tiempo completo, pero si se le tranformé a otras trabajadoras-, a veces
para destacar como un grupo de trabajadores, en el cual se integra el demandante, fue
discriminado —véase la citada STC 101/2000, de 10 de abril: el demandante fue despedido
en represalia de una anterior demanda y ademas se despidi6 a todos los trabajadores que
con ¢l habian demandado-.

A la STC 74/1998, de 31 de marzo, le basté la comparativa, sin mds datos
indiciarios, para invertir la carga de la prueba atendiendo a las diferencias salariales y a las
diferencias en la promocién profesional entre un grupo de trabajadores afiliados a dos
sindicatos y otro grupo de trabajadores afiliados a dos sindicatos diferentes. Habia indicio
de lesion de la libertad sindical al “(resuitar) probadas (las) diferencias salariales, y la condicion de
representantes o afiliados sindicales de diversos sindicatos de los integrantes de los grupos comparados”, y
“dadas las significativas diferencias entre los ascensos obtenidos por unos y otros trabajadores y su condicion
de afiliados o representantes sindicales de diversos sindicatos”.

3°. La existencia de conflicto o de antecedentes discriminatorios o lesivos de
derechos fundamentales. Algunas dltimas, y muy interesantes, sentencias constitucionales



usan esos datos indiciarios conjuntamente con otros. Por ejemplo, la STC 84/2002, de 22
de abril, aparte “Ja correlacion y proximidad temporal de las anteriores circunstancias que se han venido
sucediendo sin  solucion de continuidad”, y aparte la utilizacion de una “pia de hecho”,
concretamente alude a Y conflictividad previa (STC 90/1997, de 6 de mayo) y (al) clima de
confrontacion preexistente”.

La STC 17/2005, de 1 de febrero, considera como datos indiciarios de la
vulneracién de la libertad sindical de un sindicato los dos siguientes:

a) La existencia de vulneraciones de la libertad sindical de sus delegados de
personal, “de modo que una actuacion empresarial contra los delegados de personal constituye un indicio
de vulneracion de la libertad sindical no sélo de éstos a titulo individual, sino también de la organizacion
sindical a la que pertenecen”, y ello aun si las vulneraciones individuales se han reparado en la
via judicial, debido a los diferentes intereses en juego: el individual de los trabajadores y el
colectivo del sindicato. Asi, “no puede hablarse de una duplicidad de reclamaciones”.

b) La existencia de actas de infraccién a la empresa por la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social y la existencia de denuncias contra representantes del sindicato ante los
Juzgados de Instruccion, que “poseen un innegable valor indiciario en el contexto de conflictividad
sindical en que se insertan, sin perjuicio de que el niicleo constitutivo del panorama indiciario venga dado
principalmente por la actuacion empresarial contra los delegados de personal del sindicato Comisiones
Obreras”.

4°. La manifestacion empresarial de la causa discriminatoria o lesiva de derechos
fundamentales. Asi la citada STC 140/1999, de 22 de julio, en un supuesto de represalias
por una reclamacion de derechos, valord, aparte “una correlacion cronoldgica de los hechos”, el
dato de que “e/ propio contenido de la carta de despido vincula de manera expresa la cansa del cese
exclusivamente a las discrepancias de los actores frente a la empresa en cuanto a la calificacion mercantil o
laboral gue haya de corresponder a la relacion contractual que les unia”, que era justo lo que se le
reclamaba.

Mis que un dato indiciario, a veces es una prueba directa. La STC 87/2004, de 10
de mayo, valoré como dato indiciario suficiente, en un supuesto de no contratacion de una
trabajadora por una corporacién municipal a la que demandara con ocasién de una anterior
contratacion, “las manifestaciones reflejadas literalmente en el acta de los representantes de los dos grupos
municipales que finalmente votaron ... uno de ellos ... (aludid a) una previa reclamacion laboral ... y el
otro ... al hecho de que la demandante cansara con anterioridad problemas”.

5°. La flagrante ausencia de justificaciéon empresarial. Si la justificacién empresarial
concurre 0 no concurre es, ciertamente, la segunda fase de la argumentaciéon. Pero su
flagrante ausencia es a veces usada como refuerzo de otros datos indiciarios. Nunca como
indicio unico porque supondria subvertir las dos fases de la argumentacién probatoria.
Comprendida esa matizacién, se entiende la STC 171/2003, de 29 de septiembre, cuando
afirma que, ‘57 bien es cierto que la circunstancia de que el acto extintivo sea improcedente, al carecer de
cansa, no implica por defecto que sea ademas discriminatorio, al no derivar automidticamente de su
antijuridicidad la vulneracion constitucional (SSTC 135/1990, de 19 de julio, 0 41/2002, de 25 de
febrero), también es indudable que ese elemento anade seriedad al panorama indiciario ofrecido por la
trabajadora’”.

Tal ausencia de justificacion empresarial la podemos calificar de flagrante cuando, si
la empleadora es publica, acude a via de hecho —véase la citada STC 84/2002, de 22 de
abril, 1a cual valora “e/ hecho de que la reunificacion de oficinas llevase aparejada una privacion de
Sfunciones ... sin que ningin drgano competente por lo demds asi lo hubiese declarado imponiéndose el
mismo por via de hecho’-, o por el uso extemporaneo de una facultad empresarial —véase la
citada STC 17/2003, de 23 de enero, la cual valora “la desconexion temporal entre el cese (acordado
en 1998) y el momento en el que se verific la causa legal que hubiera habilitado regularmente la ruptura
contractual (muy anterior en el tiempo, en 1996)”.



D) LA CARGA DE LA PRUEBA DE LA PARTE DEMANDADA.

Habiendo cumplido la parte demandante su carga de la prueba, corresponde
delimitar la carga de la prueba de la parte demandada. La STC 38/1981, de 23 de
noviembre, lo decia de modo conciso: “respecto de la libertad sindical ... es el empresario el gue
debe probar que el despido, tachado de discriminatorio, obedece a motivos razonables, extraiios a todo
propdsito atentatorio a la libertad sindical”. Tal exigencia probatoria a cargo del empresario de
razonabilidad del despido y de extraneidad antisindical —o, mas ampliamente,
discriminatoria o lesiva de derechos fundamentales- se ha enriquecido a lo largo de la
evolucién jurisprudencial, cristalizando en los articulos 96 y 179.2 de la Ley de
Procedimiento Laboral, donde se define similarmente la carga de la prueba de la empresa:
“la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas
y de su proporcionalidad”. Disposiciones legales que, como se afirma en la STC 101,/2000, de
10 de abril, “Guponen) la transposicion de nuestra reiterada jurisprudencia’.

Por lo tanto, y esta es una premisa de partida de la jurisprudencia constitucional, ‘%o
se trata de situar al empresario ante la prueba diabilica de un becho negativo (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 o en esta lesion, obedece a motivos razonables, extraiios a todo propdsito
atentatorio contra el derecho fundamental en cuestion” —en las palabras de la STC 21/1992, de 14 de
febrero, después muy reiteradas sin un animo exhautivo, en las SSTC 266/1993, de 18 de
octubre, 85/1995, de 6 de junio, 82/1997, de 22 de abril, 74/1998, de 31 de marzo,
87/1998, de 21 de abril, 140/1999, de 22 de julio, 29/2000, de 31 de enero, 142/2001, de
18 de junio, 84/2002, de 22 de abril, 97/2002, de 25 de noviembre, o 114/2002, de 20 de
mayo-.

Conviene precisar, antes de continuar, que, tanto la jurisprudencia constitucional
como las normas legales vigentes, se centran en desarrollar una sola de las dos opciones
posibles probatorias que la empresa ostenta de conformidad con el articulo 385.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Frente a un hecho presunto deducido de un hecho base, el
perjudicado por la presuncion puede 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
contrapueba-. Pues bien, tanto la jurisprudencia constitucional como las normas legales
vigentes, se centran en desarrollar la opcién de la prueba plena en contrario, olvidando la
opcién de la contraprueba, aunque, en no pocas ocasiones, la lectura de las sentencias nos
demuestra que, cuando se analiza si concurren o no indicios, se examinan, asimismo, las
contrapruebas empresariales que, si exitosas, impiden la concurrencia del indicio, llevando
inexorablemente a la desestimacion del recurso de amparo —véanse las SSTC 142/2001, de
18 de junio, y 214/2001, de 29 de octubre-.

1. LAS EXIGENCIAS DE OBJETIVIDAD, RACIONALIDAD Y
PROPORCIONALIDAD.

Las exigencias de objetividad, racionalidad y proporcionalidad nos remiten al
derecho sustantivo en cuanto delimitan el contenido esencial de los derechos
fundamentales, lo cual, aunque excede del ambito de nuestro estudio, limitado a la prueba,
no impide realizar algiin breve recordatorio:

1°. Las exigencias de objetividad, racionalidad y proporcionalidad se valoran
conforme a un test de razonabilidad que, en el ambito de la relacién laboral, se ha
decantado, desde la década de los afios noventa, en un test de necesidad estricta, y asi lo
encontramos en la STC 99/1994, de 11 de abril, que, en el caso de un deshuesador de
jamones que se nego a efectuar una exhibicién publica de cortado de jamén con toma de
fotografias, razond que “los requerimientos organizativos de la empresa que pudieran llegar a ser aptos
para restringir el ¢jercicio de aquéllos (derechos fundamentales) ... deben venir especialmente cualificados por
ragones de necesidad, de tal suerte que se bace preciso acreditar... que no es posible de otra forma alcanzar el



legitimo objetivo perseguido, porque no existe medio razonable para lograr una adecuacion entre el interés
del trabajador y el de la organizacion en que se integra”, de tal modo “que se pusiera de manifiesto la
necesidad organizativa estricta de que ese trabajador —y no otro, o de otra manera- cumpliese la orden dada,
en los términos que se le did ...”"

Reitera la doctrina la STC 6/1995, de 10 de enero, referida a la sancién disciplinaria,
considerada contraria a la libertad de expresion, a causa de unas declaraciones de un
futbolista del Tenetife Futbol Club, y asimismo la STC 136/1996, de 23 de julio, afiadiendo
que “no basta con la afirmacion del interés empresarial, sino que (sus) exigencias organizativas deben
venir especialmente cualificadas por razones de necesidad, siendo preciso acreditar que la restriccion del
derecho del trabajador es el dinico medio razonable para el logro del legitimo interés empresarial”,
determinando la discriminacién por embarazo en el cese de la trabajadora.

Posteriormente, el juicio de proporcionalidad subsume el de necesidad estricta y asi
lo encontramos, entre otras muchas, en las SSTCo 98/2000, de 10 de abril, Caso Casino de
La Toja, y 186/2000, de 11 de agosto, respectivamente referidas a controles auditivos y
visuales del trabajo, donde se desglosa ese juicio de proporcionalidad en otros tres
subjuicios diferentes: ‘5 fal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad); si, ademis, 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); y, 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 sentido estricto)™.

2°. Tales exigencias de objetividad, racionalidad y proporcionalidad se deben
justificar individualizadamente, circunstancia destacada en la mas moderna jurisprudencia
constitucional, afirmandose que ‘“/a genérica explicacion de la empresa resulta insuficiente, pues no ha
acreditado ad casum que existiese alguna justificacion laboral real y de entidad suficiente en su decision de
postergar a la trabajadora respecto de los demas contratados en pricticas cuya vinculacion contractnal
también habia finalizado, ni excluyd, por tanto, que su decision fuese ajena a todo propdsito
discriminatorio” —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 sindical”
—STC 188/2004, de 2 de noviembre-.

3° No se admite la llamada justificacién pluricausal, como el despido con méviles
discriminatorios y disciplinarios, aunque insuficientes para justificarlo, conocido en la STC
194/87, de 17 de junio, donde se rechaza el argumento de que “a/ haber existido una causa
disciplinaria, aunque leve, no ha existido un propdsito antisindical”, y se afirma que “(se) ha de llegar a
la conviecion, no de que el despido no es absolutamente extrasio a la utilizacion del mecanismo disciplinario,
sino de que el despido es absolutamente extraiio a una conducta antisindical, de modo que pueda estimarse
que, arin puesta entre paréntesis la pertenencia o actividad sindical del trabajador, el despido habria tenido
Iugar verosimilmente, en todo caso por existir causas suficientes, reales y serias, para entender como
ragonable, desde la mera perspectiva disciplinaria, la decision empresarial”. Aqui aparece el argumento
de la “puesta entre paréntesis”.

4°. Una decisién empresarial legalmente acausal —es decir, ejercitable sin necesidad
de alegar el empresario causa- no impide la aplicacién, dentro del juicio de
constitucionalidad, de las exigencias de objetividad, racionalidad y proporcionalidad. Ya la
STC 90/1997, de 6 de mayo, afirmaba que “/a aplicacion de esta especial regla de distribucion de la
carga de la prueba no solo se proyecta sobre actos disciplinarios del empresario, principalmente despidos, sino
también en relacion a otras facultades empresariales como la resolucion del contrato en periodo de prueba
(SSTC 94/1984, 166/ 1988), la negativa a readmitir tras una excedencia voluntaria (STC 266/1993)

16 Més ampliamente sobre el juicio de proporcionalidad, véase Edurne Terradillos Ormaetxea, “Principio
de proporcionalidad, Constitucién y Derecho del Trabajo”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.



0 la denegacion de ciertas cantidades (STC 38/1986)°. Las SSTC 114/2002, de 20 de mayo,
17/2003, de 30 de enero, y 171/2003, de 29 de septiembre, extienden la doctrina a los
empleadores publicos porque “e/ margen de discrecionalidad que es caracteristico de las decisiones
administrativas en materia de antoorganizacion de sus servicios no modifica la exigencia de esa carga
probatoria, a la gque la Administracion debe atender incluso en el supuesto de decisiones discrecionales, o no
cansales, aunque se aceptara que aquéllas no precisaran ser motivadas, ya que ello no excluye que, desde la
perspectiva constitucional, sea ignalmente ilicita una decision de esta naturaleza contraria a los derechos
Sfundamentales”. Incluso “para los puestos de trabajo de libre designacion, la correlativa libertad de cese es
una libre facultad que, en el plano de la constitucionalidad, también queda limitada por el respeto a los
derechos fundamentales (SSTC 17/1996, de 7.2, y 202/1997, de 25.11)” —segun dice la STC
29/2000, de 31 de enero-.

Se impone realizar una aclaracion final de caracter general. Alguna doctrina ha
llamado la atencién sobre la circunstancia de que, al definir el objeto de la prueba
empresarial dentro de la doctrina de la flexibilizacién de la carga de la prueba de la
discriminacion y de la lesiéon de derechos fundamentales, la jurisprudencia constitucional no
ha definido de manera uniforme las exigencias de objetividad, racionalidad vy
proporcionalidad, ya que, mientras unas sentencias exigen acreditar ‘“Causas reales
absolutamente extranias a la pretendida vulneracion de derechos fundamentales, asi como que aquéllas
tuvieron entidad suficiente como para adoptar la decision, iinico medio de destruir la apariencia lesiva creada
por los indicios” —-SSTC 74/1998, de 31 de marzo, 87/1998, de 9 de julio, 144/1999, de 22 de
julio, 29/2000, de 31 de enero, 142/2001, de 18 de junio, 84/2002, de 22 de abril, o
17/2005, de 1 de febrero-, otras sentencias exigen acreditar “Gue los hechos motivadores de la
decisidn son legitimos o, aun sin justificar su licitud, se presentan razonablemente ajenos a todo mdvil
atentatorio de derechos fundamentales” —SSTC 293/1993, de 18 de octubre, 85/1995, de 6 de
junio, 82/1997, de 22 de abril, 202/1997, de 25 de noviembre, 308/2000, de 18 de
diciembre, 214/2001, de 29 de octubre, 48/2002, de 25 de febrero, o 188/2004, de 2 de
noviembre-. Probablemente, no se trate de una real contradiccién'’, sino de dos distintas
férmulas de expresar una misma idea, que, en ningun caso, supondra una alteraciéon del
contenido esencial del derecho fundamental en los términos generales acabados de exponer
—necesidad estricta, justificacion individual, no pluricausalidad y afectaciéon de decision
libre-"*.

2. LA EXIGENCIA DE SUFICIENCIA PROBATORIA.

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 ... La exigencia es probatoria, consiste para el empresario en una verdadera carga
probatoria, y no en un mero intento probatorio. Por lo mismo, ha de llevar al animo del juzgador no la
dnda, sino la conviccion de que el despido fue absolutamente extrasio a todo propdsito discriminatorio. Y
esto ha de ser asi en uno u otro aspecto, porque de otro modo, si bastaran el mero intento probatorio y la
simple duda en el juzgador, el encubrimiento empresarial del despido discriminatorio seria tan fdcil como
inoperantes, por falta de adecuada y suficiente proteccion, los (diversos) derechos fundamentales”.

Y A juicio de Faustino Cavas Martinez, “ambas corrientes no son contradictorias sino

complementarias™, concluyendo al respecto que, ““(aunque) la proporcionalidad de la medida no lleva
necesariamente aparejada la adecuacion a la legalidad ... (ésta) puede aparecer, en multitud de
ocasiones, como la Unica via para conseguir llevar a la conviccién del juzgador el caracter no lesivo de
derechos fundamentales™, “El proceso laboral de tutela ...”, obra citada, pagina 359.

'8 Manifiesta Koldo Mikel Santiago Redondo dudas razonables sobre si afirmaciones como las de la STC
188/2004, de 2 de noviembre, suponen una matizacion de la doctrina constitucional de prohibicion de la
pluricausalidad, “Pronunciamientos del Tribunal Consitucional en materia laboral en el segundo semestre
de 2004”, Relaciones Laborales, nimero 4, 2005, paginas 71 a 73. A nuestro juicio, lo prudente es un no.



Tal exigencia de suficiencia probatoria es reiterada de manera constante en la
jurisprudencia constitucional, aunque la reiteraciéon no resulta inconveniente, y as{ la STC
87/2004, de 10 de mayo, se ve en la necesidad de “repetir otra veg (que es) una anténtica carga
probatoria y no un mero intento de negar la vulneracion de derechos fundamentales”.

Si la empresa no cumple la exigencia de suficiencia probatoria, como se viene
afirmando en la jurisprudencia constitucional a lo menos desde la STC 90/1997, de 6 de
mayo, “la ausencia de prueba trasciende ... el dmbito puramente procesal y determina, en siltimo término,
que los indicios aportados por el demandante despliegan toda su operatividad para declarar la lesion del
propio derecho fundamental del trabajador”.

E) EL AMBITO DE LA FLEXIBILIZACION: :EN QUE PROCESOS SE
APLICA Y EN QUE PROCESOS SE PODRIA APLICAR®?.

La jurisprudencia constitucional se ha construido alrededor de recursos de amparo
con ocasion de previos procesos laborales, lo cual explica la temprana acogida de la
flexibilizacion de la carga de la prueba de la discriminacion en las leyes procesales laborales.
Una acogida temprana aunque algo defectuosa. El Real Decteto Legislativo 521/90, de 27
de abril, que, con relacién a la discriminacién sexista, acogié la doctrina en cualquier
proceso laboral —actual articulo 96 de la LPL-, la acogid, con relaciéon a las conductas
antisindicales, en la modalidad procesal especial de tutela de los derechos de libertad
sindical —actual articulo 179.2 de la LPL-.

Nuestra doctrina cientifica, salvando la letra de la norma, concluye la aplicabilidad
de la doctrina de flexibilizacién en cualquier proceso laboral, como fuera de toda duda
corrobora la jurisprudencia constitucional, incluyendo naturalmente la modalidad procesal
especial de despido, ya que “(57) los articulos 96 y 178.2 (actual 179.2) L.PL recogen lo mejor de la
doctrina constitucional en torno a la figura del despido discriminatorio o lesivo de derechos fundamentales

. Seria en verdad paraddjico que aquella doctrina, que se ha trasladado y recogido expresamente en los

preceptos citados, no se aplicara ahora a esta clase de despidos™.

Asimismo la doctrina cientifica apunta, en opinién compartible, la aplicacion de la
norma de flexibilizacién de la carga de la prueba en el incidente de suspensiéon que se
regula, en la modalidad procesal de tutela de libertad sindical, en el articulo 178 de la Ley de
Procedimiento Laboral™.

Idénticas razones a las determinantes de la aplicacién de la flexibilizacién a
cualquier proceso laboral declarativo, sea el ordinario o sea una modalidad procesal
especial, y a los tramites sobre tutela cautelar, deben llevar a su aplicacién a los incidentes
declarativos dentro de procedimientos ejecutivos —significativamente, en el incidente de no
readmision o de readmision irregular de los articulos 280 a 282 de la LPL-.

Si la respuesta a la pregunta de en qué procesos se aplica la doctrina de la
flexibilizaciéon de la carga de la prueba de la discriminacién y de la lesion de derechos
fundamentales quedaria asi contestada, la respuesta a la pregunta de en qué procesos se
podtia aplicar es mas amplia porque nada impide su extension a los procesos civiles y a los
procesos contencioso administrativos, especialmente cuando la relacién material se
caracterice por la debilidad de una de las partes —por ejemplo, en lo civil, una relacién
arrendaticia, un contrato bancario o una relacién de aseguramiento, o, en lo contencioso
administrativo, en las relaciones funcionariales o estatutarias-.

19 |gnacio Garcia-Perrote Escartin, “La prueba ...”, obra citada, paginas 204 y 205.

2 Antonio Baylos Grau, “Medios de prueba y derechos fundamentales. Especial referencia a la tutela de
estos derechos”, dentro del libro colectivo “La prueba en el proceso laboral”, Cuadernos de Derecho
Judicial XXI11, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998, paginas 33 y 34.



Tal tendencia expansiva nos obliga a determinar si esa doctrina flexibilizadora sélo
se podria aplicar en los procesos dispositivos, o si se podria aplicar, asimismo, en los
contenciosos sobre sanciones administrativas, donde rige, como en los penales, la
presunciéon de inocencia, que repugna toda idea de inversién de la carga de la prueba®.
Pero si esa doctrina no produce ese efecto, resultando ser un conjunto de técnicas
probatorias tendentes a facilitar la prueba de la discriminacién o de la lesion de derechos
fundamentales, la cuestion es, realmente, determinar si esas técnicas podrian hacer quebrar
o no la presuncién de inocencia.

En cuanto a la técnica de los indicios o presunciones judiciales, ningun
inconveniente existe en admitir que, por si solos, pueden hacer quebrar la presunciéon de
inocencia, como, ademas, lo demuestra la practica judicial, tanto en procesos penales como
en contencioso administrativos.

Diferente solucién en cuanto a la técnica del principio de prueba, ya que, si ésta se
limita a sembrar en el juez la sospecha de la discriminacion, la simple sospecha no quiebra
la presuncién de inocencia, aunque si la doctrina de la flexibilizacién de la carga de la
prueba hace efectivos derechos fundamentales de semejante rango constitucional a la
presuncién de inocencia, no serfa inconstitucional una decision legislativa que extendiese la
técnica del principio de prueba a los procesos contenciosos sobre sanciones
administrativas, como, ademas, es orientacion comunitaria.

Justamente la expansioén del ambito de amplicaciéon de la norma de flexibilizacion a
cualquier proceso —con la tnica exclusion de los procesos penales o facultando su exclusion
en las legislaciones nacionales- es la gran aportacion del derecho comunitario en materia de
flexibilizaciéon de la prueba de la discriminacién. Veamos, en consecuencia con todo lo
expuesto, a qué nos obliga Europa y qué cumple y qué no cumple Espana.

II. LA CREACION DE UN ACERVO COMUNITARIO SOBRE LA PRUEBA
DE LA DISCRIMINACION: A) LA PRUEBA DE LA DISCRIMINACION
SEXISTA EN EL AMBITO DE LO LABORAL.

Después de un largo proceso de elaboracion, el primer hito comunitario sobre la
prueba de la discriminacion fue la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de
1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo, que,
por su caracter instrumental frente a los contenidos de las demas directivas sobre
discriminacion sexista en el ambito de lo laboral, se erige “omo una de las principales garantias
de efectividad ... en el proceso de realizacion progresiva del principio de plena ignaldad’®. Justamente, su
objetivo es, segun se define en su articulo 1, “(e/) mejorar la eficacia de las medidas adoptadas por
los Estados miembros en aplicacion del principio de ignaldad de trato, que permitan que todas las personas
que se consideren perjudicadas por la no aplicacion, en lo que a ellas se refiere, del principio de ignaldad de
trato puedan invocar sus derechos en via jurisdiccional después de haber recurrido, en su caso, a otros
drganos competentes”.

Por este motivo, la Directiva debe ser bien recibida, y lo debe ser, asimismo, por
haber recogido, en el apartado 2 de su articulo 2, la primera plasmaciéon normativa
comunitaria del concepto de discriminacion sexista indirecta: “(ésta) existird ... cuando una
disposicidn, criterio o prdctica aparentemente neutro afecte a una proporcion sustancialmente mayor de
miembros de un mismo sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o prdctica resulte adecuado y necesario y

*! Tajante afirmacién clasica en nuestra dogmatica procesal. Véase Emilio Gémez Orbaneja / Vicente
Herce Quemada, “Derecho Procesal Penal”, 102 edicién, AGESA, Madrid, 1987, paginas 276 a 278.

22 Como afirma Cristobal Molina Navarrete, “Acciones positivas y efectividad de la tutela procesal
antidiscriminatoria (A proposito de la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre, relativa a la
carga de la prueba en los casos de discriminacion por razon de sexo)”, La Ley, ndm. 4759, pagina 4.



pueda justificarse con criterios objetivos que no estén relacionados con el sexo”. Recoger aqui esta
definicion obedece a la importancia de la prueba en los juicios sobre discriminacién
indirecta, y asf se dice en un Considerando del Preambulo: Y prueba de la discriminacion es asin
mids dificil de aportar cnando la discriminacion es indirecta”, y de ahi que se vea “necesario definir(la)”.

El ambito de aplicacién se define, en el articulo 3, con relacion a “as sitnaciones
cubiertas por el articulo 119 del Tratado CEE y las Directivas 75/117/CEE, 76/207/CEE, y en la
medida en que exista discriminacion por razdn de sexo, las Directivas 92/85/CEE y 93/34/CEE", y,
en lo que interesa ahora destacar, con relacion “a cualguier procedimiento civil o administrativo
relativo a los sectores piiblico o privado que prevea un recurso con arreglo al derecho nacional en la aplicacion
de las disposiciones contempladas ... con excepcion de los procedimientos extrajudiciales de cardcter
voluntario o previstos en el derecho nacional”. Sin embargo, “la presente Directiva no se aplicard a los
procesos penales, salvo que los Estados mienbros asi lo dispusieren”.

Tras definir su objetivo —articulo 1-, realizar definiciones —articulo 2- y concretar su
ambito —articulo 3-, la Directiva aborda en un tnico articulo, el 4, su contenido sustantivo:
“Cuando una persona que se considere perjudicada por la no aplicacion, en lo que a ella se refiere, del
principio de igualdad de trato, presente, ante un drgano jurisdiccional u otro drgano competente, hechos que
permitan presumir la existencia de discriminacion directa o indirecta, corvesponderd a la parte demandada
demostrar que no ha habido vulneracion del principio de ignaldad de trato” —articulo 4.1-.

Un contenido exiguo porque, en consonancia con el ultimo Considerando del
Preambulo, donde se dice que ‘Yz presente Directiva se limita al minimo requerido y no excede de lo
necesario a tal fin”, ni se reconoce la aplicacion del principio de prueba o prueba prima facie o
prueba de la verdad interina, ni se introducen presunciones legales de discriminacién, ni se
implica especialmente al 6rgano judicial en la aportacion de la prueba, ni se contempla la
posibilidad de una asistencia publica a las victimas en materia probatoria, ni aparece
expresamente recogida la prueba estadistica a los efectos de la prueba de la discriminacion
indirecta”. Aunque ninguna de esas opciones se impide, dejandolas a la voluntad de los
Estados miembros, y de ahi que se diga:

a) Que “la presente Directiva se entenderd sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a
imponer un régimen probatorio mds favorable a la parte demandante” —articulo 4.2-,y “no constituird en
ningtin caso motivo suficiente para justificar la reduccion del nivel general de proteccion de los trabajadores
en (su) ambito” —articulo 6, clausula stand-still, o de mantenimiento del nivel de proteccién
anterior a la Directiva-.

b) Que “Vos Estados miembros podran abstenerse de aplicar (la norma de flexibilizacion de la
carga de la prueba) ... a los procesos en los que la instruccion de los hechos corresponda a los drganos
Jurisdiccionales o al drgano competente” —articulo 4.3-; lo cual es logico, ya que, entonces, la
victima no esta sujeta a una carga probatoria expresa.

La Directiva finaliza su regulacién estableciendo, en su articulo 5, que “los Estados
miembros velardn por que las disposiciones adoptadas en aplicacion de la presente Directiva y las
disposiciones ya en vigor en la materia se pongan en conocimiento de todos los interesados por todos los
medios apropiades”. Norma admonitiva de imposible coercién. Su adecuada ejecucion
obligarfa, entre otras cosas, a una adecuada asistencia de los poderes publicos a las victimas
individuales de la discriminacion.

2% Razonablemente considera Cristobal Molina Navarrete que la prueba estadistica aparece implicitamente
recogida en la Directiva “desde el momento en que para detectar una discriminacién indirecta se recurre
(en su articulo 2.2) a conceptos cuantitativos y cualitativos que requieren inexcusablemente un andlisis
sociologico y estadistico de determinados colectivos™, “Acciones positivas ...”, obra citada, pagina 9.
Pero esta fantasmagorica aparicion no empece la critica de la necesidad de una regulacion mas expresa.



B) LA EXTENSION DE LA NORMA DE FLEXIBILIZACION A OTRAS
DISCRIMINACIONES Y A AMBITOS NO LABORALES.

La Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico, y la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacién, donde se reglamenta la tutela contra la discriminacién basada en la religion
o convicciones, la discapacidad, la edad y la orientacion sexual, se inspiran claramente en el
modelo probatotio de la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997,
relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminaciéon por razén de sexo, como se
comprueba con su mera lectura.

Con una idéntica literalidad, el articulo 8 de la Directiva 2000/43/CE vy el articulo
10 de la Directiva 2000/78/CE establecen, en su apartado 1, que “los Estados niiembros
adoptardn, con arreglo a su ordenamiento juridico nacional, las medidas necesarias para garantizar que
corvesponda a la parte demandada demostrar que no ha habido vulneracion del principio de ignaldad de
trato cuando una persona que se considere perjudicada por la no aplicacion, en lo gue a ella se refiere, de
dicho principio alegne, ante un tribunal u otro drgano competente, hechos que permitan presumir la
existencia de discriminacion directa o indirecta’.

Lo dispuesto ‘e entenderi sin perjuicio de ... normas sobre la prueba mds favorables a la parte
demandante” —apartado 2 de los citados articulos 8 y 10 de una y otra Directiva-, “no se
aplicard a los procedimientos penales” —apartado 3-, ni “en los procedimientos en los que la instruccion de
los hechos relativos al caso corresponda a los drganos jurisdiccionales o a otro drgano competente” —
apartado 5-. Pero si en toda accién judicial emprendida por “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 previsto en la presente Directiva” —véase apartado 4-.

Unas normas semejantes se contienen en la Directiva 2004/113/CE del Consejo, de
13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro, y que supone un
importante avance de la normativa comunitaria sobre igualdad de trato entre hombres y
mujeres, al extender este principio a ambitos no laborales. El articulo 9 de la Directiva
establece, en su apartado 1, que “los Estados miembros adoptardn, con arreglo a su ordenamiento
Juridico nacional, las medidas necesarias para garantizar que, cuando una persona que se considere
perjudicada por la no aplicacion, en lo que a ella se refiere, del principio de ignaldad de trato aduzca, ante
un tribunal u otro drgano competente, hechos que permitan presumir la existencia de discriminacion directa
0 indirecta, corresponda a la parte demandada demostrar que no ha habido vulneracion del principio de
tgualdad”. Lo dispuesto “no impediri ... normas sobre admisibilidad de las pruebas gue sean mids
Sfavorables a la parte demandante” —apartado 2-, “no se aplicari a los procesos penales” —apartado 3-,
ni “en las gestiones en que el tribunal u otra autoridad competente debe investigar los bechos del caso” —
apartado 5-. Pero si en cualquier procedimiento judicial o administrativo iniciado por
“asociaciones, organizaciones o entidades juridicas que, de conformidad con los criterios establecidos en el
derecho nacional, tengan un interés legitimo en velar por el cumplimiento de lo previsto en la presente
Directiva” —véase apartado 4-.

Nos encontramos, en suma, con una evoluciéon normativa de mufiecas rusas —que,
aunque son todas iguales, cada una es mayor que la anterior-: el modelo probatorio procede
de la Directiva 97/80/CE vy se reitera sustancialmente en las Directivas 2000/43/CE,
2000/78/CE y 2004/113/CE, limitindose éstas a ampliar el ambito de aplicacion del
modelo probatortio.

C) LA INCOMPLETA TRANSPOSICION DEL DERECHO COMUNITARIO
EN LAS LEYES ESPANOLAS.



Si atendemos a la doctrina de flexibilizacion de la carga de la prueba de la
discriminacién y de la lesiéon de derechos fundamentales, aplicada en nuestra jurisprudencia
constitucional, la transposicion de las normas comunitarias sobre la carga de la prueba de
determinadas discriminaciones no supondrfa una novedad™, aunque, para una adecuada
transposicion, serfa necesaria la aprobacién de disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas, o, en su caso, la intervencion de la negociacion colectiva.

Considerando simultaneamente la jurisprudencia constitucional y las exigencias
comunitarias, lo mejor serfa la implantacién en todos los 6rdenes de una incisiva norma
flexibilizadora. Sin embargo, el legislador interno, a la vista de la vigencia anterior del
articulo 96 de la Ley de Procedimiento Laboral, ni se ha preocupado de transponer la
Directiva 97/80/CE, vy, en cuanto a las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, su
transposicion no ha sido, en lo que ahora interesa, demasiado afortunada™.

Efectivamente, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social transpone, con una técnica legislativa bastante
discutible, las normas comunitarias sobre flexibilidad de la carga de la prueba de la
discriminacién contenidas en las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE —dando ademas
nueva redaccion al articulo 96 de la Ley de Procedimiento Laboral- de manera diferente en
los procesos civil y contencioso-administrativo respecto a su introduccion en el social:

1%. Sin modificacion de las correspondientes leyes procesales civil y contencioso-
administrativa, se establecen, en el texto de la propia Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
normas reiterativas y ademas incompletas:

- Por un lado, dentro de la Seccidon “wedidas en materia de ignaldad de trato y no
discriminacion por el origen racial o étnico de las personas”, se establece que, “en aquellos procesos del
orden_jurisdiccional civil y del orden jurisdiccional contencioso-administrativo en que de las alegaciones de la
parte actora se deduzea la existencia de indicios fundados de discriminacion por razon del origen racial o
étnico, corresponderd al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente
probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad” —articulo 32- Obviamente, la
flexibilizacién de la carga de la prueba se producira, en los procesos civil y contencioso-
administrativo, no sélo cuando sea una discriminacién por razén del origen racial o étnico,
de ahi lo incongruente de sélo referirse a esa, y no a todas.

- Por otro lado, dentro de la Seccion “wedidas en materia de ignaldad de trato y no
discriminacion en el empleo”, se establece que, “en aguellos procesos del orden jurisdiccional civil y del
orden _jurisdiccional contencioso-administrativo en que de las alegaciones de la parte actora se dednzca la
existencia de indicios fundados de discriminacion por razon del origen racial o étnico, la religion o
convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual de las personas respecto de las materias
incluidas en el dambito de aplicacion de esta Seccion, corresponderd al demandado la aportacion de una
Justificacion  objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad” —articulo 36-. Nueva incompletud normativa: ¢Acaso la flexibilizacién de la
carga de la prueba de esas discriminaciones sélo opera en materia de empleo? .

24 Graficamente afirma, en idéntico sentido, Cristébal Molina Navarrete, “(el) escaso —nulo- contenido
innovador desde un punto de vista normativo™ de las normas de flexibilizacion de la carga de la prueba
introducidas, en transposicion de la Directiva 2000/43/CE y de la Directiva 2000/78/CE, a través de la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, en “Del
principio al derecho a la igualdad de oportunidades: las nuevas leyes de tutela antidiscriminatoria”,
Revista de Trabajo y Seguridad Social / Centro de Estudios Financieros, nimero 251, 2004, pagina 193.

%> Sobre la transposicion de dichas Directivas a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, véase el analisis, dentro de un tono razonadamente critico,
de Jeslis Ramoén Mercader Uguina en “Avalanchas normativas y legislacion al por mayor. Algunas
reflexiones sobre la Ley de Acompafiamiento para el 2004”, Relaciones Laborales, nimero 6, 2004.



En cuanto a la discriminacién por razén de discapacidad, esta norma deroga la casi
simultinea del articulo 20 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, sobre igualdad de
oportunidades, no discriminaciéon y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad, de términos mas restrictivos —porque los indicios de discriminacién se exigia
que fuesen ‘graves”y se exclufa de la flexibilizacion a “los procesos ... contencioso-administrativos
interpuestos contra resoluciones sancionadoras’-.

2°. A diferencia de las anteriores normas aplicables a los procesos civil y
contencioso-administrativo, con relacién al proceso laboral —con una técnica legislativa
correcta- se modifica directamente, en el articulo 40 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
el articulo 96 de la Ley de Procedimiento Laboral, quedando redactado en los siguientes
términos: “En aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de
indicios fundados de discriminacion por razon de sexo, origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad n orientacion sexual, corresponderd al demandado la aportacion de una justificacion
objetiva y ragonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”. Por
cierto, que los indicios deben ser fundados es algo obvio, de ahi la sorpresa que causa ese
novedoso adjetivo.

Ha pesado claramente en la técnica normativa una tan incorrecta como habitual
forma de transposicion del derecho comunitario, consistente en la transcripcion literal de
sus normas, olvidando (1) que, sea cudl sea la norma comunitaria, siempre es fragmentaria,
al obedecer a los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, y (2) que, en especial
tratandose de directivas, su redaccion es principialista, sin concreciones regulatorias. Pero
las normas internas obedecen a otras dinamicas (1) porque no estan limitadas por los
ambitos competenciales de las instituciones europeas y (2) porque deben definir de la
manera mas concreta las relaciones juridicas.

Obsérvese, ademas, que, a consecuencia de no implantar con caricter general una
norma de flexibilizaciéon de la carga de la prueba, la norma relativa a la discriminacién por
razén de sexo se ha quedado circunscrita, de manera criticable, a los procesos laborales,
olvidando, aunque son materias incluidas en el ambito de las directivas de igualdad laboral,
(1) su regulaciéon en el proceso contencioso-administrativo, donde se residencian las
demandas de los funcionarios publicos y, a lo menos de momento, la materia sancionadora
social, y (2) su aplicacion en los expedientes administrativos de la Inspeccién de Trabajo y
de la Seguridad Social.

Una carencia que se agudiza con la Directiva 2004/113/CE, cuya transposicién —a
mas tardar el 21 de diciembre de 2007- obligara a las oportunas modificaciones en la
normativa reguladora del proceso civil.

Por lo demas, aunque las normas comunitarias son normas minimas, algunas
especificaciones en ellas contenidas —en especial en la Directiva 97/80/CE- son claras
indicaciones de lo que, para una mejor proteccién, se debe hacer —el reconocimiento
expreso de la prueba estadistica, la investigaciéon de oficio de organismos publicos o los
regimenes probatorios mds favorables-, nada de lo que se hace con decisiéon en nuestro
derecho, aunque la jurisprudencia empieza a aplicar la prueba estadistica y aunque existe
alguna timida mejora legal —como es el articulo 95.3 de la LPL-.

III. LA PRUEBA ESTADISTICA DE LA DISCRIMINACION INDIRECTA: A)
SU (RELATIVA) IMPORTANCIA PRACTICA.

La discriminaciéon indirecta es un concepto nacido en el derecho estadounidense vy,
mas concretamente, su carta de bautismo es el Caso Griggs versus Duke Power Company
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América (1971), donde se discutia si la
exigencia de enseflanza media para acceder a un empleo que no necesitaba esa preparacion
académica era o no discriminatoria respecto a la poblacion de raza negra, habiéndose



resuelto la existencia de discriminacion, porque, como el acceso de las personas de raza
negra era mas dificil que los de la blanca a la ensefianza media, cumplian menos negros que
blancos la dicha exigencia.

Sirviendo la cita del caso Griggs como recordatorio de los elementos del concepto
de discriminacién indirecta —decision neutra sin apariencia discriminatoria, impacto adverso
en un concreto colectivo y ausencia de justificacién de la decisién neutra-*’; lo que a
nuestro estudio interesa destacar es tanto la importancia de la prueba del impacto adverso
en un concreto colectivo definido por la raza, el sexo, la nacionalidad o cualquier otro
motivo susceptible de causar discriminacion, para la adecuada eficacia de la prohibicion de
discriminacién indirecta, como las especiales dificultades de una prueba sobre
peculiaridades generales de los colectivos.

Como es facil deducir, las peculiaridades generales de los colectivos, tanto el
susceptible de ser discriminado como el comparativo de referencia —en abstracto, los
hombres si discriminacion sexista, los blancos si racial o los nacionales si es hacia los
extranjeros-, conducen a la aportaciéon de datos estadisticos, y aqui es donde aparecen los
problemas: ;Qué grupos concretos de comparacion se deben de considerar? ¢Cual es el
momento a considerar si el impacto adverso lo origina una decisién durante mucho tiempo
vigente? ;Cémo se cuantifica con exactitud el impacto adverso?. Problemas cuya respuesta
repercute directamente en la eficacia de la tutela.

Me limitaré a ejemplificar alrededor de la primera cuestién suscitada, la de qué
grupos concretos de comparacion se deben de considerar, y ademas lo haré en el concreto
ambito del acceso al empleo —es, justamente, el ambito factico del citado Caso Griggs-,
donde la jurisprudencia norteamericana discute sobre si se debe comparar el nimero de
hombres y de mujeres efectivamente contratados por la empresa —son las “flow statistics™
y/o el nimero de hombres y de mujeres suficientemente cualificados en el area de la oferta

laboral —son las “stock statistics”->".

Pues bien, en las estadisticas intraempresariales no es lo mismo valorar la estructura
sexual de la totalidad de la plantilla, lo cual imposibilita la prueba del impacto adverso en
empresas con elevada mano de obra femenina no cualificada, que valorar la estructura
sexual de una categorfa profesional o de los trabajadores contratados a consecuencia de una
determinada oferta empresarial, que son criterios mucho mas exigentes.

Del mismo modo, a los efectos de las estadisticas extraempresariales la delimitacion
del grupo de hombres y mujeres suficientemente cualificados puede incorporar criterios
con efectos discriminatorios, aparte de no ser lo mismo atender al nimero de posibles
candidatos que al nimero de efectivos candidatos, ya que, por la configuracion de la oferta
empresarial, ésta ha podido ser disuasoria de la presentacion de mujeres.

Indudablemente estas dificultades, de las cuales lo antetior es sélo un botdén de
muestra, han llevado a relativizar la importancia de la prueba estadistica del impacto
adverso: “Si para la jurisprudencia estadounidense el uso de estadisticas es crucial en la prueba del
impacto adeverso de una medida empresarial, en la jurisprudencia britanica los tribunales han confiado mds

%6 Una aproximacion didactica la ha acometido recientemente Rosario Serra Cristébal en “La
discriminacién indirecta por razén de sexo”, dentro de la obra colectiva, coordinada por Maria Josefa
Ridaura Martinez y Mariano Azanar Gémez, “Discriminacion versus diferenciacion (Especial referencia a
la problematica de la mujer)”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2004. Sobre la aplicacién de la
prohibicion al ambito de la Seguridad Social, véase mi trabajo sobre “La prohibicion de discriminacién
sexual indirecta y su aplicacion al Derecho de la Seguridad Social”, Actualidad Laboral, nimero 9, 1995.

2" Tomo denominacién y explicacion de los criterios de Maria Amparo Ballester Pastor, “Discriminacion
por razén de sexo en el acceso al empleo”, Relaciones laborales, Tomo Primero, 1993, pagina 188.



en el sentido comiin y su general experiencia y conocimiento, que en conciengudas estadisticas, que de otra

parte no son exigibles al empresario con relacion con la composicion sexual de la empresa’™®.

También en los Estados Unidos de América han surgido criticas, destacando por su
gracejo la de aquel juez estadounidense que afirmaba que “demasiadas personas utilizan las
estadisticas como un hombre borracho utiliza una farola: como soporte y no como iluminacion’.
Igualmente se ha afirmado, por los tribunales estadounidenses, que los datos estadisticos
“Son un punto de partida”, no un “requisito inflexible” sujeto a una proporcion, y que se deben

. . . 0
interpretar “con sentido comiin’™.

En conclusién, los datos estadisticos aportados son un punto de partida en la
aplicacion de la doctrina de la flexibilizaciéon de la carga de la prueba a los casos de
discriminacién sexista indirecta. Su aportacién no es una exigencia cuyo no riguroso
cumplimiento lleve a desestimar la accién. Cada caso obligara a determinar si los datos
estadisticos aportados, unidos a otras pruebas y al conocimiento judicial, nos permiten
configurar el panorama indiciario determinante de la inversion 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.

Quizis este trasfondo ha llevado a la Directiva 2002/73/CE, modificativa de la
76/207/CEE, a una definicién de discriminacién indirecta —articulo 2.2 de la Directiva
76/207/CEE- como “la situaciin en que una disposicion, criterio o prictica aparentemente neutros
Sitian a personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo,
salvo que dicha disposicion, criterio o prictica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y
que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecnados y necesarios”.

Obsérvese —con relacién a la definicidén del articulo 2.2 de la Directiva 97/80/CE-
que el impacto adverso no se define a través de una proporcion sustancialmente mayor de
miembros de un mismo sexo, lo que parecfa limitar la prueba de la discriminacién indirecta
a la estadistica; su eliminacién permite admitir con naturalidad otras formas diferentes de
prueba. Si leemos el Considerando (10) de la Directiva 2002/73/CE  comprobamos como
se deja a los derechos internos ‘“deferminar, en particular, que la existencia de la discriminacion
indirecta se establezca por cualguier medio, incluso”, no solo, “a partir de pruebas estadisticas”.

B) LA VALORACION ESTADISTICA DEL IMPACTO ADVERSO.

Si hemos concluido la relatividad de unas reglas rigurosas de valoracion estadistica
y, asimismo, la imposibilidad de fijar unas reglas de validez universal, una aproximacion a la
solucién de los problemas practicos que plantea la valoracion estadistica del impacto
adverso debera ser realizado con apego a las concretas decisiones judiciales adoptadas (1)
por la jurisprudencia europea y (2) por la jurisprudencia interna espafiola.

1. UNA APROXIMACION A LA JURISPRUDENCIA EUROPEA.

El asunto donde la jurisprudencia europea abordd, por vez primera de modo
detallado, cuestiones probatorias fue en la STJCE de 17.10.1989, Caso Danfoss, donde se
afirma que “uando wuna empresa aplica un sistema retributivo caracterizado por la falta total de
transparencia, recae sobre el empresario la carga de la prueba de que su politica de salarios no es

28 Carmen Saez Lara, “Mujeres y mercado de trabajo”, CES, Madrid, 1994, pagina 119.

% Tomada la cita de Jaime Cabeza Pereiro, “El derecho de la mujer a trabajar en igualdad: apuntes sobre
el estado de la cuestion”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nimero 104, pagina 198.

%0 Beatriz Quintanilla Navarro, “Discriminacion retributiva. Diferencias salariales por razon de sexo”,
Editorial Marcial Pons, Madrid, 1996, pagina 121.



discriminatoria, una vey que los trabajadores femeninos hayan demostrado, a partir de un nimero
relativamente importante de trabajadores por cuenta ajena, que la retribucion media de los trabajadores
femeninos es inferior a la de los trabajadores masculinos”.

Posteriormente, en la STJCE de 27.10.1993, Caso Enderby’“, se afirma que “wando
existen estadisticas significativas que ponen de manifiesto una diferencia considerable de retribucion entre dos
Sfunciones de mismo valor, una de las cuales es desempenada casi exclusivamente por mujeres y la otra
Sfundamentalmente por hombres, el articulo 119 del Tratado exige que el empleador justifiqne dicha
diferencia mediante factores objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo”. La cuestion
era compleja debido al diferente convenio colectivo aplicado a las funciones feminizadas —
logopedas- y masculinizadas —fisioterapeutas-.

Tanto una como otra resoluciéon usan datos intraempresariales, aunque, incluso
dentro de estos datos, las posibilidades son variadas: la comparativa retributiva se ha hecho,
en el Caso Danfoss, sobre un numero relativamente importante de trabajadores
cualesquiera fuese su categoria a causa de la opacidad del sistema retributivo de la empresa,
mientras, en el Caso Enderby, se comparan dos categorias profesionales concretas. Pero lo
interesante no es fijar una regla comparativa siempre valida sino “buscar en cada caso concreto la

Sitnacion discriminatoria, y ello obliga a utilizar, también en cada caso, diferentes indices en orden a lograr
tal finalidad™.

Una decision posterior de importancia cardinal es la STJCE de 9.2.1999, Caso
Nicole Seymur-Smith y Laura Pérez, donde se analiza el impacto adverso de una norma
juridica, no de una decisién empresarial, y es de importancia capital —como lo demuestra su
constante cita en la jurisprudencia constitucional espafiola sobre discriminacién sexista
indirecta- porque “(es) el asunto en el que (la) prueba (estadistica) se presentd en sus perfiles mds
técnicos™. 1.a norma cuestionada excluia de indemnizacién de despido a los trabajadores sin
dos afios de antigtiedad y se trataba de ver si esa norma producia impacto adverso sobre las
mujeres.

Aunque los argumentos —como ocurre siempre en la jurisprudencia europea- son
muy tajantes, de ellos se deduce que “los datos estadisticos que representan la situacion de mano de
obra son vdlidos y se pueden tomar en consideracion ... si se refieren a un nimero suficiente de individnos,
§i no constituyen la manifestacion de fenomenos meramente fortuitos o coyunturales y si, de manera general,
resultan significativos”. Por lo tanto, se alude a tres exigencias generales: (1) la suficiente
amplitud de los grupos de comparacion; (2) la exclusion de fenémenos fortuitos o
coyunturales; y (3) la significacion general de los datos estadisticos.

Sentadas estas afirmaciones y algunas otras de igual generalidad, el Tribunal remite
la decisién del caso a la House of Lords, decidiendo en unos términos de una gran
amplitud: “Para determinar si una medida adoptada por un Estado miembro afecta de modo diferente a
hombres y mujeres hasta el punto de equivaler a una discriminacion indirecta ... el jueg nacional debe
comprobar si los datos estadisticos muestran que un porcentaje considerablemente menor de trabajadores
femeninos que de trabajadores masculinos resine el requisito impuesto por dicha medida”.

También se le pregunté sobre la referencia temporal de la estadistica y, continuando
la linea elusiva, resolvié que “orresponde al juez nacional, tras tomar en consideracion todas las
circunstancias juridicas y fdcticas pertinentes, determinar la fecha respecto de la cual debe apreciarse la
legalidad de una norma”. Aunque si se atiende al momento de adopcién de la norma, se obliga

3. Comentada por Jaime Cabeza Pereiro, “Discriminacion salarial indirecta por razén de sexo”,
Relaciones Laborales, Tomo Segundo, 1994, paginas 486 y siguientes.

%2 Beatriz Quintanilla Navarro, “Discriminacion retributiva ...”, obra citada, pagina 120.

% Jaime Cabeza Pereiro, “El derecho de la mujer ...”, obra citada, pagina 198.



a los poderes publicos a legislar con perspectiva de género, ello supone prescindir de
eventuales cambios sociales posteriores. Por ello, atender diacrénicamente a todo el
periodo de vigencia de la norma, siendo mas complejo, nos ofrece datos facticos mas
fidedignos™.

Ninguna de esas sentencias, ni ninguna otra sentencia europea, cuantifica un
determinado porcentaje como constitutivo de impacto adverso sobre el colectivo
femenino, realizando afirmaciones generales: “wna (categoria profesional) ... es desempenada casi
exclusivamente por mujeres y la otra fundamentalmente por hombres” —Caso Enderby-; “un porcentaje
considerablemente menor de trabajadores femeninos que de trabajadores masculinos” —Caso Nicole
Seymour-Smith y Laura Pérez-. De nuevo, debemos concluir que “wo debe tratar de

identificarse una panta sinica e inamovible en cuanto a la medicion del impacto adverso™.

2. UNA APROXIMACION A LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de abordar litigios sobre
discriminaciones sexistas indirectas con relaciéon a cuatro temas: (1) las condiciones
retributivas, (2) el acceso al empleo, (3) las condiciones de trabajo y (4) las prestaciones
sociales. Pasemos a su analisis casuistico, haciendo hincapié en la utilizacién argumental de
la prueba estadistica.

(1) Temporalmente, el primer abordaje fue con relacién a condiciones retributivas,
y de ahi la existencia de bastante jurisprudencia ordinaria en la referida materia aplicando la
jurisprudencia constitucional®. L.a mayorfa de las sentencias constitucionales y ordinarias se
refieren a reclamaciones de trabajadoras que, integradas en una categoria profesional
predominantemente femenina, perciben una retribucién inferior, a pesar de realizar trabajos
de igual valor, a los trabajadores de otra categoria profesional predominantemente
masculina. Resulta decisivo, en suma, la predominancia femenina y masculina de los grupos
objeto de comparacion.

La STC 145/1991, de 1 de julio, Caso Hospital Gregorio Marafidn, es un auténtico
“leading-case”, acogiendo un concepto de discriminacion indirecta como “los tratamientos
Sformalmente no discriminatorios de los que derivan, por las diferencias facticas que tienen lugar entre
trabajadores de diverso sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable
que tratamientos formalmente ignales o tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre los trabajadores
de uno y de otro sexo a causa de la diferencia de sexo”.

Interesa ahora destacar el llamamiento, realizado en esa sentencia, a la implicacion
activa de los jueces ordinarios: “Cuando ante un drgano judicial se invoque una diferencia de trato
basada en las circunstancias que el (articnlo 14 CE) ... considera discriminatorias —en este caso, el sexo- y
tal invocacion se realice precisamente por una persona perteneciente al colectivo tradicionalmente castigado
por esa discriminacion —en este caso, las mujeres-, el drgano judicial no puede limitarse a valorar si la
diferencia de trato tiene, en abstracto, una justificacion objetiva y razonable, sino que debe entrar a
analizar, en concreto, si lo que aparece como una diferenciacion formalmente razonable, no encubre una
discriminacion contraria al articulo 14 CE”.

Varias sentencias posteriores ratificaron, siempre en el ambito de la discriminacién

retributiva entre mujeres y hombres, diversos aspectos de la doctrina contenida en la citada
sentencia constitucional —SSTC 145/1992, de 13 de octubre, Caso Avén, 58/1994, de 28

3 Como asf entiende Jaime Cabeza Pereiro, “El derecho de la mujer ...”, obra citada, paginas 201 y 202.
% Beatriz Quintanilla Navarro, “Discriminacion retributiva ...”, obra citada, pagina 121.

% Me permito remitir al lector a mi estudio “Principio de igualdad de retribucién entre mujeres y
hombres: la aplicacién por la jurisdiccion ordinaria”, Actualidad Laboral, nimero 1, 2004.



de febrero, Caso Antonio Puig, 286/1994, de 27 de octubre, Caso Galletas Fontaneda,
147/1995, de 16 de octubre, Caso Gomaytex, y, dltimamente, 250/2000, de 30.10, sobre el
Convenio Colectivo de Manipulacién y Envasado de Agrios de Murcia-.

(2) Un supuesto judicializado —conocido en la STC 41/1999, de 22 de marzo, y en
tres SSTS (Social), de doctrina muy destacable la primera de 18.4.1994, R] 1061/1994, y la
ultima de 4.5.2000, RJ 4266/2000- donde se utilizaron datos estadisticos para detectar una
discriminacion sexista indirecta en el acceso al empleo fue el Caso Fasa-Renault —un
auténtico Caso Griggs a la espanola, donde la discriminacion es sexista, no racial-: la
empresa demandada exigfa a los contratados de una concreta linea de produccién una
titulacion académica de formaciéon profesional en ramas técnicas, pero el sindicato
demandante acredité que, durante casi un afio, no se contraté mujer alguna, aunque si se
contraté a 120 hombres —estadistica intraempresarial, esto es una “flow statistics™, y que, en
el area de la empresa, apenas habifa mujeres con la dicha titulacién —estadistica
extraempresarial, esto es una ‘Stock statistics”-, y como la empresa, ante el expuesto
panorama discriminatorio, no consigui6 acreditar la necesidad de la exigencia de esa
titulacién profesional a la vista del contenido de la prestacion laboral de minima
cualificacion, al final perdié —véanse las valoraciones hechas en la citada STS (Social) de
4.5.2000, RJ 4266/2000-.

Resulta conveniente ahora recordar como la STC 41/1999, de 22 de marzo, que
obliga a los jueces ordinarios a una implicacién activa en la obtencion de los indicios de
discriminacion sexista, se acaba de comprender en el contexto de una discriminaciéon de
dificil prueba como la discriminacién sexista indirecta en el acceso al empleo, y asi se afirma
que “cuando este Tribunal se ha pronunciado en relacion con discriminaciones indirectas, de cierta
semejanza con el caso abora enjuiciado, ha insistido en el especial deber de atencion que han de prestar los
drganos judiciales ante la situacion de discriminacion en el empleo por razon de sexo (SSTC 145/1991,
58/1994, 286/1994 y 147/1995), doctrina constitucional que viene, especialmente, a coincidir con la
sostenida por la ST]CE de 9 de febrero de 1999, en el Asunto Nicole Seymur-Smith y Lanra Pérez”.

(3) La STC 240/1999, de 20 de diciembre, abord6 un supuesto de discriminacioén
sexista indirecta en las condiciones de trabajo y, en concreto, en el derecho de acceso a la
excedencia para el cuidado de hijos, que se denegaba a los funcionarios publicos interinos
de la Junta de Castilla y Ledn, concluyendo la existencia de discriminacién sexista indirecta
porque, valorando tanto los datos estadisticos como la realidad social imperante, las
mujeres son quienes usan habitualmente dicha excedencia. Aunque se utilizaron datos
estadisticos, es destacable el uso del sentido comun en el llamamiento realizado a la realidad
social imperante que, no en vano, es un criterio interpretativo general —articulo 3 del
Codigo Civil-.

(4) Muy reciente es el abordaje de la discriminacion sexista indirecta en materia de
prestaciones sociales. La STCo 253/2004, de 22.12, consideré inconstitucional, por
vulneracion del principio de igualdad y por su caracter discriminatorio indirecto, el sistema
—establecido en el articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores en la redaccion anterior al
Real Decreto Ley 15/1998, de 27 de noviembre- de cémputo de las carencias de los
trabajadores a tiempo parcial por horas efectivamente trabajadas, argumentando, en cuanto
al caracter discriminatorio indirecto, que, segun la Encuesta de Poblacion Activa, los
trabajadores a tiempo parcial son mayoritariamente mujeres —el 81,94% en el primer
trimestre del afio 2004-.

IV. LA DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO Y EL DICTAMEN DE LOS
ORGANISMOS PUBLICOS COMPETENTES.

Introducido por el Real Decreto Legislativo 521/90, de 27 de abril, Texto
Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral, el articulo 95, apartado 3, de referido Texto



Articulado, cuya literalidad y cuya numeracién se mantiene en el vigente Real Decreto
Legislativo 2/95, de 7 de abril, Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral®’,
contempla una norma harto interesante en materia de tutela probatoria antidiscriminatoria,
cual es que, “wando en el proceso se haya suscitado una cuestion de discriminacion por razon de sexo, el
Juez 0 Tribunal podra recabar el dictamen de los organismos priblicos competentes”.

Tras la Directiva 2002/73/CE, modificativa de la 76/207/CEE, el articulo 95.3 de
la Ley de Procedimiento Laboral encuentra un apoyo normativo muy genérico en la
obligaciéon de los Estados miembros de “(velar) por que entre las competencias” de los
organismos designados de promocion de la igualdad “(figure) prestar asistencia independiente a

las victimas de discriminacion a la hora de tramitar sus reclamaciones por discriminacion” —segun el
articulo 8 bis.2.a2) de la Directiva 76/207/CEE-.

Los derechos nacionales se alinean, en cuanto a la asistencia judicial a las victimas,
en modelos institucionales diferentes™: (1) el modelo anglosajén —Reino Unido e Irlanda-,
caracterizado por el activismo judicial de un organismo especifico de asistencia a las
victimas; (2) el modelo escandinavo —Suecia y Finlandia-, caracterizado por la legitimacién
judicial en materia de discriminacién sexista del ombudsman; y (3) el modelo romanico —
Espafa, Francia o Portugal-, caracterizado por la limitada intervencién procesal de los
organismos publicos —con la unica salvedad de Italia, en donde si esta legitimado
judicialmente el “consiglieri di pariti’-.

El articulo 95.3 de la Ley de Procedimiento Laboral se configura, de una manera
ciertamente bastante timida —debido a su generalidad y a su caracter potestativo-, como una
férmula de asistencia publica a las victimas de la discriminacién sexista en materia
probatoria”, especialmente trascendente en los supuestos de discriminaciéon indirecta,
“dificiles de probar por parte de un sujeto o un conjunto de sujetos, en cuanto pueden requerir, para ponerse
de manifiesto, de una serie de medios —a veces, de medios de elevada técnica- que dificilmente se encuentran a

disposicion de los afectados o de los recursos econdmicos con los que cnentan’™.

3" Un comentario de la norma lo hace Maria Fernanda Fernandez L6pez en “Discriminacion e igualdad en
la negociacién colectiva”, con Salvador del Rey Guanter / Teresa Pérez Del Rio, Instituto de la Mujer,
Madrid, 1993, paginas 209 y 210. También véanse “Instituciones ...”, obra citada, paginas 146 a 148.
Otro estudio a destacar es el de Francisco Javier Gamero Lépez-Pelaez. “Actividad probatoria y derechos
fundamentales”, en “Estudios Juridicos del Cuerpo de Secretarios Judiciales”, Tomo I, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1998, paginas 305 a 311. Igualmente me permito remitir al lector al trabajo de quien esto
escribe “El articulo 95.3 de la Ley de Procedimiento Laboral”, Relaciones Laborales, nimero 10, 1999.

% Interesante al respecto es el detallado estudio de Francisco Javier Pozo Moreira, “La actuacién de los
organismos publicos en el proceso laboral en supuestos de discriminacion por sexo: la obligada asistencia
a la victima por parte de los organismos para la promocién de la igualdad. Comentario a la Directiva
2002/73/CE”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nimero 53, 2004, paginas 133 a 135.

¥ Lo incluye Francisco Javier Pozo Moreira como una de las posibilidades, de entre las varias que
enumera, de actuacion de los organismos publicos espafioles en el proceso de tutela contra la
discriminacion por razén de sexo, en su estudio “La actuacion ...”, obra citada, paginas 139 a 142.

0 Antonio Baylos Grau / Jesus Cruz Villalén / Maria Fernanda Ferndndez Lopez, “Instituciones ...”, obra
citada, pagina 147. La conexién del articulo 95.3 de la Ley de Procedimiento Laboral con la prueba
estadistica de la discriminacion indirecta es un lugar comun en la doctrina cientifica. En este sentido, Juan
Montero Aroca afirma que el dictamen presenta interés “‘especialmente cuando el hecho no sea
discriminatorio de modo directo, pero si indirecto”, en “Comentarios a la Ley de Procedimiento
Laboral”, Editorial Civitas, Madrid, 1993, Tomo Primero, péaginas 655 y 656. Y Bartolomé Rios
Salmero6n asimismo afirma que ““los supuestos de discriminacion indirecta y los datos relativos a una
accion positiva pueden ser de dificil obtencion y manejo por el juez social” y que “parece logico que
pueda dirigirse a organismos publicos competentes, segin el precepto procesal”, en “Pruebas de
confesidn, testimonio y pericia. Otros Medios”, dentro de “La prueba en el proceso social”, Cuadernos de
Derecho Judicial XX111/1997, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998, paginas 106 y 107.



Pero el dictamen de los organismos publicos competentes no agota ahi sus
utilidades probatorias. Tambiés es util, aportando de nuevo datos estadisticos, en la
justificacion de una medida de accion positiva, esto es las “wedidas especiales de cardcter temporal
encaminadas a acelerar la ignaldad de facto entre el hombre y la mujer” —articulo 4.1 de la
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las mujeres,
Nueva York, 18.12.1979-. Su justificaciéon esta en una previa situacion de desigualdad
comprobable a través de datos estadisticos cuya aportacion fiable garantizan los “organismos
priblicos competentes”.

Un ejemplo ilustrara la utilidad, en estos casos, de manejar los datos estadisticos. La
STC 128/1987, de 16 de julio, considerd legitimo un plus de guardetia concedido sélo a las
mujeres como incentivo para que, aun teniendo hijos, continuasen trabajando,
catalogandolo de medida de accién positiva, cuya justificacion se encontré en superar la
mucho menor tasa de actividad de las mujeres casadas respecto a los hombres casados,
afirmacién tomada de las estadisticas de la Encuesta de Poblacién Activa.

Tanto en este caso —la prueba de la desigualdad previa- como en el anterior —la
prueba del impacto adverso-, el dictamen de los organismos publicos competentes aporta al
proceso “datos de hecho, extraidos de antecedentes documentales preconstituidos, obrantes en los archivos,
libros y registros de entidades piblicas o privadas, que son seleccionados y coordinados a tal fin ... de
acuerdo con los puntos a que se contrae la peticion judicial”, de donde constituye una prueba de
informes", con la particularidad de realizar el dictamen los organismos publicos
competentes.

No serfa descartable, ademas de manejar fuentes estadisticas de conocimiento, la
constatacion directa del funcionario informante de datos sobre el impacto adverso —en el
caso de discriminacién sexista indirecta- o sobre la previa situaciéon de desigualdad —en el
caso de la accién positiva-, debiendo asi especificar, en cada caso, las concretas fuentes del
informe, sin que esto altere sustancialmente su naturaleza juridica de documental.

Ahora bien, las utilidades probatorias del dictamen de los organismos publicos
competentes alcanzan aun dos aspectos mas adicionales. El primero, la acreditaciéon del
“Ggual 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 Estatuto de los Trabajadores. No se trata aqui, a diferencia de los casos
anteriores, de una prueba de informes, sino de una prueba pericial.

El segundo, el asesoramiento al 6rgano judicial en cualquier caso de discriminacion.
Aqui la utilidad del dictamen es mucho menor, al no aportar al juicio ni hechos, como en la
prueba de informes, ni maximas de experiencia, como en la pericial. Se tratarfa de un no
vinculante asesoramiento institucional. Valdria, eso si se presenta como una ventaja, para
cualquier manifestaciéon de una discriminacién por razon de sexo.

Considerando la multiplicidad de utilidades probatorias del dictamen de los
organismos publicos competentes —una prueba de informes, una prueba pericial o un
asesoramiento institucional- se comprendera que, lejos de ser un defecto, la generalidad de
la letra del articulo 95.3 de la Ley de Procedimiento Laboral es un acierto. Lo que si es un

* Seglin José Almagro Nosete la prueba de informes es “el medio de prueba que consiste en la
incorporacién al proceso de datos de hecho, extraidos de antecedentes documentales preconstituidos,
obrantes en los archivos, libros y registros de entidades publicas o privadas, que son seleccionados y
coordinados a tal fin por quien ostenta la representacion de aquéllas, de acuerdo con los puntos a que se
contrae la peticién judicial o el precepto legal que lo ordena”. Reproducen el concepto, y de ahi lo
hemos tomado, Juan Montero Aroca / Manuel Ortells Ramos / Juan Luis Gémez Colomer, “Derecho
Jurisdiccional”, Tomo Il, Volumen 1°, 22 edicidn, Libreria Bosch, Barcelona, 1989, paginas 267 y 268.



defecto, y grave, es su caricter potestativo en cuanto puede amparar, en su caso, una
vulneracion constitucional, y, en concreto, de los articulos 14 y 24 de la Constitucion.

Del articulo 14 de la Constitucion porque, “en la medida en que a través de estos informes
se trata de hacer efectivo un derecho fundamental en sede jurisdiccional, la solicitud de los mismos, aunque
sin perder su cardcter discrecional para el juez, tiene una trascendencia especial, que probablemente conduzea
a estimar violado el propio articnlo 14 CE” .

Y del articulo 24 de la Constitucién —y esta argumentacion es mucho mas decisiva®-
porque, a diferencia de la prueba de asesores, el dictamen 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 maximas de experiencia, cuando actia como una pericial. No se olvide,
ademas, que los supuestos mas tipicos de aplicacion de la norma son los de discriminacion
sexista indirecta, en los cuales actia como una prueba de informes. Por ello, si el dictamen
de los organismos publicos competentes es un auténtico medio de prueba, existe un
derecho de las partes a su practica, de rango constitucional, si la prueba es ‘pertinente”, y el
Juez o Tribunal sélo se podra negar a pedir el dictamen si es impertinente o inutil.

Resumiendo, la facultad judicial no es libre, sino reglada. Sélo asi se salva la
constitucionalidad, que, de otro modo, quedaria en entredicho, de la norma procesal
laboral. Un enraizamiento constitucional del dictamen de los organismos publicos
competentes en la prohibicién de discriminaciéon y en el derecho a la prueba, que, unido a
las exigencias comunitarias de efectividad de la tutela antidiscriminatoria —en concreto, el
articulo 13.2.2) de la Directiva 2000/43/CE contempla la asistencia independiente a las
victimas de la discriminacién racial o étnica en idénticos términos al articulo 8 bis.2.a) de la
Directiva 76/207/CEE-, determinan la conveniencia de lege ferenda de extender la norma,
por un lado, a los procesos civil y administrativo, y, por otro lado, a otras manifestaciones
de discriminacién.

V. LA PRUEBA DEL ACOSO SEXUAL: A) EL POLIMORFISMO DEL ACOSO
SEXUAL Y LA FLEXIBILIZACION DE LA PRUEBA.

El acoso sexual®™, supuesto tipico de discriminacién sexista y vulnerador de otros
varios derechos fundamentales —de ahi sea calificado de ilicito pluriofensivo-, es, como
cualquier otra manifestaciéon de discriminacién sexista o de lesiéon de derechos
fundamentales, de una gran variedad tedrica y practica, de ahi lo idéneo de su calificacion
como conducta polimorfica. Al efecto de esto comprobar, se pueden recordar, sin animo
exhaustivo, diversos supuestos de acoso sexual, ejemplificados alrededor de la distincion
basica entre chantaje sexual y acoso ambiental.

(1) El chantaje sexual o acoso de intercambio o “guid pro guo” se produce cuando el
sujeto activo del acoso sexual condiciona el acceso al empleo, una condiciéon laboral o el
cese del trabajador, a la realizaciéon de un acto de contenido sexual —usualmente, un acto
carnal, aunque haya otros ejemplos, como imponer como condiciéon de empleo el uso de
un uniforme sexualmente provocativo transmisor de un aire de disponibilidad sexual-.

*2 Antonio Baylos Grau / Jestus Cruz Villalén / Marfa Fernanda Fernandez Lépez, “Instituciones ...”, obra
citada, pagina 148.

*3 |dénticamente, Francisco Javier Gamero Lopez-Pelaez, “Actividad probatoria ...”, obra citada.
* Sobre el acoso sexual laboral, se puede consultar mi libro “El derecho de los trabajadores a la

proteccion frente al acoso sexual”, Editorial Comares, Granada 1996. También se puede consultar Juan
Antonio Altés Tarrega, “El acoso sexual en el trabajo”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.



a) Por su forma, el chantaje sexual se puede manifestar de manera explicita o
implicita. Aunque son muchas las formas de chantaje explicito, directo o expreso, se
pueden reconducir a la proposiciéon o solicitud sexual, cuando no se prescinde totalmente
de la voluntad del trabajador agredido, y al requerimiento sexual, acompafiado
normalmente de compulsion fisica, cuando se prescinde totalmente de la voluntad del
trabajador agredido.

El chantaje sexual implicito, indirecto o tacito se produce cuando el trabajador
nunca ha sido solicitado o requerido sexualmente, pero otros trabajadores de su mismo
sexo, en idénticas circunstancias profesionales, ascienden de categoria, mejoran sus salarios
o reciben otros beneficios por aceptar las condiciones de un chantaje sexual, lo que incita
implicita, indirecta o ticitamente a su aceptacion por parte del/de la trabajadot/a.

b) Por sus efectos, el chantaje sexual puede conllevar o no una pérdida tangible de
derechos laborales. Aunque no sea lo habitual, el chantaje sexual puede no conllevar dicha
pérdida cuando, a pesar de la negativa del trabajador, el empresario o directivo no cumplen
su amenaza, o en el chantaje sexual implicito, donde, mas que una pérdida de derechos, lo
que hay es su no adquisicién, o una pérdida de expectativas de derecho.

Sin embargo, lo habitual es, en los casos de chantaje, la pérdida tangible de derechos
laborales, como represalia del empresario o directivo por la negativa del trabajador a
someterse a la condicion sexual. Realmente, el ilicito entonces se reduplica, de un lado, el
chantaje sexual es ilicito, y de otro lado, lo es, asimismo, la pérdida tangible de los derechos
laborales.

(2) El acoso ambiental se produce cuando el sujeto activo del acoso sexual crea un
entorno laboral intimidatorio, hostil o humillante para el trabajador, sin existir un
condicionamiento para el acceso al empleo, una condicién laboral o el cese del trabajador.
De este modo, se multiplican los sujetos activos que, aparte el empresario fisico, el
representante legal del juridico o un directivo, lo pueden ser los compafieros de trabajo,
proveedores, clientes u otras personas relacionadas con la empresa.

Asimismo, las conductas de acoso sexual ofrecen una mayor variedad, ya que, tanto
pueden ser las mismas conductas definidas de chantaje sexual, siempre que no se
condicione la proposiciéon o el requerimiento, como otras conductas, como las ofensas
verbales, incluidas bromas o piropos o comentarios sobre la vida intima del trabajador, la
colocacién de posters pornograficos en los lugares de trabajo o la observacion de un
trabajador en un espacio reservado, como un servicio.

Esta somera aproximaciéon al polimorfismo de las conductas de acoso sexual
laboral, nos permite comprender como la doctrina constitucional de flexibilizacién de la
prueba no es siempre funcional en los casos de acoso sexual laboral. Respecto a la carga de
la prueba del demandante, la jurisprudencia constitucional ha revelado deficiencias de
aplicacion de la norma de flexibilizacion de la carga de la prueba a dichos casos de acoso:

1%. La aportaciéon de los indicios del acoso no sustituye a la declaracion de la
victima, limitindose a reforzar la credibilidad subjetiva, verosimilitud objetiva y persistencia
incriminatoria, de ahi que, utilizando sélo los indicios sin referencias a la declaracion de la
victima —o a sus alegaciones ex articulo 96 de la Ley de Procedimiento Laboral-; esos
indicios pueden ser insuficientes —véase la STC 136/2001, de 18 de junio-.

2% La aplicacién de la norma flexibilizadora se vincula a la diligencia probatoria del
litigante, de modo que, si era posible acudir a una prueba directa y la parte no la practica de
manera diligente, no se puede amparar en esa norma flexibilizadora de la carga de la prueba
—en un caso de acoso sexual a través de anénimos, si no se practica de un modo diligente
una prueba pericial caligrifica, véase la STC 207/2001, de 22 de octubre-.



Respecto a la carga de la prueba del demandado, no siempre es factible una prueba
justificativa: si se prueba el acoso sexual, utilizando la declaracion de la vitima y/o la técnica
de los indicios probatorios, el agresor no puede justificar su accién —invocando el ejercicio
legitimo de un derecho, una legitima defensa o el estado de necesidad, unas causas de
justificacion que, en principio, aparentan ser inaplicables al acoso sexual-.

Otros supuestos si se aproximan a la distribucién tipica de la carga de la prueba. Por
ejemplo, si la pretension se dirige frente al empresario no siendo éste el agresor, ya que,
acreditado el acoso sexual frente al agresor, su existencia opera frente al empresario como
indicio de incumplimiento de su deber de proteccion frente al acoso sexual —articulo 4.2.e)
del Estatuto de los Trabajadores-, pudiendo sin embargo acreditar el uso de la diligencia
debida para prevenir el acoso sexual y, en cuanto lo conocid, sancionatlo.

También se aplica de manera tipica cuando se trata de acreditar una represalia
contra la victima por su negativa a someterse a un chantaje sexual: si se demuestra el
chantaje, la cercania temporal con la decision empresarial perjudicial para la victima traslada
a la empresa la carga de la justificacion de dicha decision en causas ajenas a la negativa de la
victima.

Resulta, en suma, necesario adaptar judicialmente y mejorar legislativamente la
norma de flexibilizaciéon de la carga de la prueba de la discriminacién en su aplicacion a la
violencia de género buscando una intervencion judicial “comstructiva’™, y acercandonos a

ordenamientos juridicos como los anglosajones con sus ‘facilitaciones ])m[mtoﬁ'm” 6

B) LA DECLARACION DE LA VICTIMA COMO LA PRUEBA REINA EN LOS
JUICIOS DE ACOSO SEXUAL.

El acoso sexual debera acreditarse, como cualquier otro hecho, mediante alguno de
los medios establecidos en el articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a saber, el
interrogatorio de las partes, los documentos publicos y privados, el dictamen de peritos, el
reconocimiento judicial o el interrogatorio de testigos. Ahora bien, los supuestos de acoso
sexual desarrollados en la intimidad ofrecen especiales dificultades probatorias, por los
siguientes motivos': a) “wuchas veces no hay mds constancia que el testimonio de la victima™;, b) “se
trata de actos en los que no existen testigos o, si los hay, no se comprometen por el miedo a que el empresario
pueda tomar represalias por sus declaraciones™; c) “no existen, normalmente, evidencias fisicas, salvo si el
acoso ha ido acompanado de actos de violencia de cierta entidad”, d) “a ello se ha de unir la falta de
pruebas escritas”. Ciertamente, “puede ser mds fdcil demostrar su existencia cuando son varias las
personas afectadas, pues el testimonio de todas ellas puede resultar mas contundente. E, igualmente, la
prueba puede verse facilitada cuando el acoso se reitera y se prolonga en el tiempo, si bien no es necesario que
ello suceda para que aquél exista”.

*® Jaime Cabeza Pereiro, “El ejercicio del derecho a un ambiente laboral libre de acoso sexual”, en el libro
colectivo “El derecho a trabajar en igualdad”, Instituto Andaluz de la Mujer, Malaga — Sevilla, 1999,
pagina 139. Un ejemplo de intervencion constructiva seria la de acordar el interrogatorio de la victima
demandante aunque no lo proponga la empresa demandada. Ante la eventualidad de la falta de
proposicion del interrogatorio por la empresa demandada de la victima demandante, Jaime Cabeza
Pereiro, con sustento en la STSJ/Madrid de 29.5.1997, AS 1597/1997, ha apuntado la posibilidad de
subsidiariamente proponer, por la victima demandante, un careo entre ella y el agresor, pagina 138.

* Julio Martinez Vivot, “Acoso sexual en las relaciones laborales”, Astrea, Buenos Aires, 1992, pagina
61.

*" La cita es de Ricardo Escudero Rodriguez, “El acoso sexual en el trabajo”, Relaciones Laborales, Tomo
Segundo, 1989, pagina 476, aunque destacar las dificultades probatorias es un lugar doctrinal comun.



Tales dificultades probatorias nos llevan a plantear, si existiesen contradicciones en
las declaraciones de las partes, cual debe ser creida, supuesto de no existir ninguna otra
prueba. De entrada, debe adelantarse que, aunque el testimonio de la victima suele ser la
unica prueba directa, resulta dificil que, en la realidad practica, no existan pruebas
adicionales indirectas, como testigos de referencia. Aun asi, a efectos teéricos, conviene
afrontar la cuestion en su sentido mas pristino. Imaginemos, en consecuencia, no existe
otra prueba diferente a la declaracién de la victima.

Una opinién habitualmente extendida es la de no dar credibilidad a ninguna
declaracion, lo que, inevitablemente, llevara a la desestimaciéon de la demanda o al archivo
de la denuncia. Esta opinién no es de recibo. Supone olvidar que esta situacion probatoria
ha sido buscada por el sujeto activo del acoso sexual, de donde no le puede beneficiar en
perjuicio de la victima. Como ocurre con los delitos contra la libertad sexual, en el acoso
sexual “Ya produccion de prueba extrinseca resulta dificil... (porque) se ocasionan en un marco de

clandestinidad preordenado por el agente™.

Haciendo, ahora, de abogado del diablo, se podria contraargumentar que, con esas
facilidades probatorias, se multiplicaran las demandas y las denuncias sin fundamento.
Quien as{ opina realmente encubre, bajo un mandato de légica argumental, un espiritu
discriminatorio contrario a la igualdad: “Este argumento reposa sobre la idea errdnea de que las
mujeres tienen una predisposicion a pleitear, aman la confrontacion ante los tribunales y, por ella, estan
dispuestas a sacrificar tiempo y dinero, a exponerse a reacciones hostiles en su trabajo y eventualmente a
poner en peligro sus posibilidades de empleo, de promocion o de reingreso™.

Ciertamente, ello no supone afirmar que ‘U presuncion de sinceridad” de la
demandante™ sea indestructible, ya que “en muchas ocasiones el testimonio de la presunta victima
puede ser producto de moviles de resentimiento o venganza, fabulacion y otras similares’'. Ahora bien,
una cosa es el admitir excepciones, que confirman como tal a la norma general, y otra muy
diferente la generalizacion de lo excepcional.

De este modo, “las manifestaciones de la victima ... pueden servir para enervar el derecho a la
presuncion de inocencia cuando los jueces asimilan tales declaraciones, si no hay razones objetivas que hagan
dudar de la credibilidad de quien asi se expresa, o que puedan invalidar sus afirmaciones” —STS (Penal)
de 2.6.1992, R] 5428/1992, referida a un delito de caricter sexual-, considerandose a los
tales efectos probatorios™:

1°. La ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de unas relaciones entre el
agresor y la victima reveladoras de moéviles espireos —como venganza, fabulaciéon u otros

*8 José Augusto De Vega Ruiz, “El acoso sexual como delito auténomo”, Biblioteca Juridica de Bolsillo,
Editorial Colex, Madrid, 1991, paginas 91 y 92.

* Informe Corcoran, “Analyse comparative des dispositions concernant le droit de recours dans les Etats
membres en matiére d'égalité”, Comision de las Comunidades Europeas, Doc. VV/564/84, pagina 55.

% propone su introduccion legal Jean Jacgmain, “Harcélement sexuel sir le lieux de travail: les moyens
d'action juridiques en droit du travail”, Ministerio de Empleo y Trabajo, Bruselas, 1992, pagina 13.

*! José Augusto de Vega Ruiz, “El acoso sexual ...”, obra citada, paginas 91y 92.

52 \/éanse los interesantes resiimenes jurisprudenciales realizados por José Augusto De Vega Ruiz, obra
citada, paginas 91 y 92, por Ignacio Serrano Butraguefio, “El acoso sexual”, Revista Tapia, Febrero,
1995, pagina 22, por Francisco Alonso Pérez, “El testimonio de la victima. Aspectos jurisprudenciales”,
Diario La Ley de 7.5.1999, y por Antonio Pablo Rives Seva, “La prueba en el proceso penal. Doctrina de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo”, Editorial Aranzadi, Madrid, 1999, paginas 221 a 224.



semejantes-, aunque el legitimo interés de la victima en la condena del agresor nunca viciara
su credibilidad.

2°. La verosimilitud objetiva apoyada en corroboraciones facticas periféricas,
aunque cuando la no acreditacion plena de esas corroboraciones se justifica en las
circunstancias concurrentes, y en especial cuando estaban bajo el dominio del agresor, este
criterio no puede resultar relevante.

3°. La persistencia en la incriminacién caracterizada por su prolongacion en el
tiempo, su expresion reiterada y la ausencia de contradicciones, tanto internas, entre los
diversos extremos objeto de la declaraciéon, como externas, de esos extremos objeto de la
declaracién con otros extremos derivados de la practica de los otros medios de prueba.

Realmente, estos criterios, a valorar en cada caso judicial concreto, son unas reglas
de sana critica que, segun el articulo 316 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, presiden la
valoraciéon de las declaraciones de las partes, y no sélo en procesos penales, de ahi la
ausencia de inconveniente en su aplicacion al proceso laboral —supuesto de un acoso sexual
laboral- y contencioso administrativo —supuesto de un acoso sexual a funcionatio/a-, e
incluso al proceso civil —por ejemplo, el supuesto de un casero acosador-.

A la vista de esta doctrina judicial, conviene analizar, como udltima cuestion, las
“razones objetivas que hagan dudar de la credibilidad de guien asi se expresa, o que puedan invalidar sus
afirmaciones”. 1a variada casuistica obliga a valorar las circunstancias de cada caso concreto,
aunque, con caracter general, se puede afirmar que el pasado sexual de la victima, sea cual
sea, NO es, en ningun caso, una circunstancia que invalide su declaracién, ya que, st asi no
fuese se permitiria realizar un “juicio de honestidad”, contrario al derecho fundamental a la
intimidad personal™.

VI. LA PRUEBA DEL ACOSO MORAL.

A diferencia de las aplicaciones de la doctrina de flexibilizaciéon de la prueba de la
discriminacién o de la lesion de derechos fundamentales hasta ahora examinadas —la prueba
de la discriminacion indirecta, que nos conducia hacia las pruebas estadisticas, y la prueba
del acoso sexual, donde se erige decisiva la declaracion de la victima-, la prueba del acoso
moral es la que, de entre todas estas aplicaciones, mas se ajusta a la doctrina general, como
se comprueba con la lectura de algunas afirmaciones de la doctrina™:

“Tratandose de acoso moral en el trabajo, corresponde al trabajador acreditar indiciariamente los
hechos que a su_juicio comportan la intimidacion psicoldgica denunciada, tales como la no asignacion de
tareas, el aislamiento del trabajador, la asignacion de funciones sin contenido real o prictico, ete., tras lo
ctal la empresa tiene que acreditar que existe una explicacion razonable y logica de tales actuaciones, ajenas
por completo a la violacidn de los derechos fundamentales invocados”.

El ajuste de la prueba del acoso moral con la doctrina general es especialmente
intenso debido a la trascendental importancia de la prueba de indicios en la acreditaciéon de
un acoso moral, donde, por definicién, el acosador pretende, con una finalidad perversa, la
destrucciéon de la victima. Como el componente intencional no se suele manifestar de

> Como recuerda Salvador Del Rey Guanter, “Acoso sexual y relacion laboral”, Relaciones Laborales,
Tomo Primero, 1993, pagina 237.

> Maria José Romero Rédenas, “Proteccion frente al acoso en el trabajo”, Editorial Bomarzo, Albacete,
2004, pagina 81. Otro libro monografico de interés para abordar el acoso moral desde una perspectiva
juridico laboral es el de Beatriz Agra Viforcos / Roberto Fernandez Ferndndez / Rodrigo Tascon Lépez,
“La respuesta juridico laboral frente al acoso moral en el trabajo”, Ediciones Laborum, Murcia, 2004.



manera directa, la prueba de indicios se erige habitualmente en la tnica forma de probar
dicho elemento volitivo, de ahi, justamente, su trascendental importancia.

La finalidad perversa de destruccion de la victima diferencia al acoso moral de los
acosos sexual, de género y discriminatorio, donde no siempre aparece esa intencion. De
hecho, las definiciones de acoso contenidas en las Directivas 2000/43/CE, 2000/78/CE,
2002/73/CE y 2004/113/CE no aluden a un especial elemento volitivo™. Por ello, la
concurrencia de un componente discriminatorio exonera de acreditar la finalidad perversa y
facilita la configuraciéon de un panorama lesivo de derechos fundamentales.

A) LOS INDICIOS DEL ACOSO MORAL: 1. UN ANALISIS DE LOS INDICIOS
HABITUALES EN LA JURISPRUDENCIA LABORAL.

¢Cuales son los indicios habitualmente utilizados en la doctrina judicial para
acreditar la existencia del acoso moral, y, en particular, para acreditar la finalidad perversa
de destrucciéon de la victima?. La doctrina cientifica, analizando la judicial, ha enumerado
como indicios mas significativos —no exhaustivos- habitualmente utilizados los siguientes™:

- “La entidad de la reiteracion, persistencia y la proximidad y conexion logica en el tiempo de los
hechos y comportamientos probados”, obligando a determinar si, desde una valoraciéon conjunta
de las conductas, éstas se entienden dentro de un plan perverso, o tienen otras
justificaciones.

- “La naturaleza diversa de los comportamientos y conductas que se repiten en el tiempo”,
porque, si las conductas son diversas pero inciden siempre sobre la victima, de esa
diversidad se podria deducir, de manera razonable, un intento de camuflar la finalidad
destructiva del acosador.

- “El uso de las prerrogativas empresariales con arreglo al principio de buena fe”, esto es,
aunque si su uso no es legal estarfamos ante un indicio, aun siendo legal, ello no impediria —
porque seria excluir el plano de la constitucionalidad- valorar como indicio un uso contra la
buena fe.

- “La existencia de animadyersion o de un conflicto, enfrentamiento o tension entre los presuntos
sujetos activo y pasivo del acoso y la presencia de controversias judiciales a efectos de valorar la existencia de
una eventual actitud de represalia”, un indicio éste muy significativo.

- “La existencia de un trato distinto hacia el trabajador con respecto a otros empleados o la
afectacion individualizada de determinadas circunstancias, drdenes o condiciones de trabajo o de su
modificacion”, o sea, la idoneidad lesiva del acto con relacién a la dignidad de la victima.

- “El cardcter tipico o atipico de algunas conductas y decisiones empresariales denunciadas como
parte de integrante de la actitud acosadora”, un indicio cuya construccion se realiza a partir de los
actos tipicos de acoso moral considerados entre los autores de ciencias sociales.

- “La existencia de patologias u otros posibles efectos sobre el sujeto pasivo como consecuencia de los
comportamientos probades”, otro indicio muy significativo, en la medida en que, siendo el
efecto buscado por quien acosa, su aparicion es indicio de que efectivamente existe una
perversion.

%% Hablando del acoso moral por razén de género, y es afirmacion extensible a todo acoso discriminatorio,
ya afirmé, al comentar la definicion de la Directiva 2002/73/CE, que ““no (se) incide en la intencién de
dafar del acosador, caracteristica tipica del acoso moral, lo que, aunque en un plano teérico desdibuja
algo los contornos de la figura —dificultando su distincidn con otras formas de discriminacién por razén
de sexo-, presenta la ventaja, en un plano préactico, de facilitar la prueba del acoso al no exigir el animus
damnandi”, “El acoso moral por razén de género”, Aranzadi Social, nimero 15, pagina 64.

*® Angel Jurado Segovia, “Sobre la caracterizacion juridica del acoso moral en el trabajo a la luz de los
pronunciamientos judiciales”, Revista de Derecho Social, nimero 25, 2004, paginas 200 y 201.



Ninguno de los indicios —ni estos ni otros susceptibles de aparicion conforme a la
infinita casuistica- deben ser considerados como indicios decisivos —aunque alguno pueda
serlo en un caso en concreto-, siendo lo en verdad decisivo “la valoraciin global de alguno (o

algnnos) de ellos”.

2. LA PERICIA MEDICA DEL DANO PSICOLOGICO.

Hemos recién afirmado que la existencia de patologfas u otros posibles efectos
sobre el sujeto pasivo como consecuencia de los comportamientos probados es un indicio
muy significativo de la existencia de acoso moral, en la medida en que, siendo el efecto
buscado por quien acosa, su aparicion es indicio de que efectivamente existe una
perversion.

Pero, aunque haya alguna divergencia doctrinal, los dafios psicolégicos de la victima,
siendo un indicio muy significativo de la existencia de acoso moral, no son una exigencia
constitutiva de la existencia de acoso moral. Si le diéramos ese valor, ‘podria comportar hacer
de peor condicion a aquellas personas con mayor resistencia’’.

Ademas, la existencia de patologias u otros posibles efectos sobre el sujeto pasivo
como consecuencia de los comportamientos probados es un elemento a valorar en
determinadas acciones judiciales, y, en particular, en la accién indemnizatoria con la
finalidad de cuantificar econémicamente los dafios psicolégicos. También es un factor de
valoracion de la gravedad.

El medio probatorio adecuado para la acreditacion de los dafios psicoldgicos de la
victima, habitualmente con un diagnéstico adicional de mobbing o de acoso moral, es la
pericia médica, la cual se valorara, de acuerdo con el articulo 348 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, “segin las reglas de la sana critica”. Ni mas ni menos es el valor de ese
diagnéstico.

Ni mas porque, aunque estemos ante un diagnéstico médico, es exagerado concluir
de su sola concurrencia, sin otros indicios, la existencia de un acoso laboral, sin perjuicio de
que “e/ diagndstico de una patologia —esto es, su tipo o clase, fecha de prescripcion, relacion con otros

diagndsticos anteriores, etc.- nos puedan indicar algo sobre (su) origen’™.

Ni menos porque, aunque es verdad que —salvo casos de excepcion- el médico no
conocera directamente los hechos, siéndole éste relatados, es exagerado excluir el valor
probatorio indiciario del diagnéstico, lo que, st se hiciese, supondria “(prescindir) analizar los

postulados cientificos del acoso”y “(confundir) la pericial con el interrogatorio de testigos™.

3. UN EJEMPLO JUDICIAL DE VALORACION INDICIARIA DEL ACOSO
MORAL.

Un ejemplo judicial de valoracién de indicios, que nos permite ver como la
teotizacion general se aplica a un caso concreto, es el de la STSJ/Galicia de 8.4.2003, AS
2003/2893, donde se valoran los siguientes:

)

1°. “La existencia de un conflicto entre las partes litigantes”, valorado como un indicio
aunque sea un indicio calificado de “no determinante” porque “e/ conflicto y el acoso moral no son
realidades correlativas”, en cuanto, “por un lado, todo conflicto no es manifestacion de un acoso moral, de

%" Angel Jurado Segovia, “Sobre la carecterizacion ...”, obra citada, pagina 203.
%8 Angel Jurado Segovia, “Sobre la carecterizacion ...”, obra citada, pagina 203.

 Juan Lorenzo de Membiela, “Acoso moral, entidades publicas y derechos de los trabajadores”,
Presentacién 81, Aranzadi Social, nimero 21, 2004.



donde la existencia de acoso moral no se prueba con la simple existencia de un conflicto”, y, “por otro lado,
la ausencia de un conflicto explicito no elimina la existencia de acoso moral, al resultar factible su
manifestacion externa (a través de) un conflicto larvado”.

2°. “La concurrencia de actos tipicos de hostigamiento durante un significativo periodo de tiempo

. como son (1) el descrédito ... (2) la creacion de una sitnacion de ambigiiedad de roles ... (3) el

ninguneo ... (4) el insulto directo ... (5) la propagacion de bulos ... o (6) el aislamiento social ...”,

aclarandose que, “vcultando el acoso moral una intencion de danar y siendo una conducta compleja,

continnada, predeterminada y sistemdtica, su existencia no depende de la concurrencia de un solo acto
aislado, sino de la concurrencia de varios actos de hostigamiento”.

3° “Las consecuencias psicolggicas padecidas por las demandantes”, las cuales, “aparte
demostrar cudl era la parte débil en el conflicto, estan avaladas por diversos informes médicos y psicoldgicos
donde se valora la cansalidad entre esas dolencias y la sitnacion de conflicto, y, aunque no todos sean
determinantes, ninguno excluye esa relacion de cansalidad, de ahi su valoracion como otro (nuevo) indicio”.

. actitud de la demandada durante el conflicto”, demostrativa de “(la) intencionalidad de
4°. “La actitud de la demandada durante el conflicto”, d de “(la) int. lidad d
aniar a través de constantes denuncias, consultas y toda clase de comunicaciones ante la Inspeccion de
dani través d tantes de Itas y toda clase d te la I d
Trabajo y Seguridad Social, ante la Conselleria de Educacion de la Xunta de Galicia y ante la Inspeccion
Médica del Servicio Galego de Saside”, al extremo de que “la inspectora médica ... se sintid sorprendida
... por los continuos requerimientos de control de la situacion de incapacidad temporal”.

B) LA CARGA PROBATORIA DE LA PARTE DEMANDADA, CON ESPECIAL
ATENCION A LA PRUEBA DE LA SIMULACION.

Acreditados los indicios de una actuacion perversa de destruccion de la victima, la
empresa debera acreditar, si el presunto agresor es el empresario fisico, el representante
legal de la empresa persona juridica, o un directivo con poderes delegados de la empresa
sobre la presunta victima —acoso vertical-, la justificacion objetiva, razonable y
proporcional, suficientemente probada, de las actuaciones indiciarias del acoso moral, lo
que, a la vez, destruirfa esos indicios, dando lugar a un caso donde —en un plano teérico- la
plena prueba en contrario equivaldria a la contraprueba.

Si el presunto agresor es otro trabajador —acoso horizontal-, la empresa debera
acreditar que actud diligentemente para prevenir el acoso moral y, en cuanto lo conocid,
para sancionarlo —lo que, conviene precisarlo, no supone inevitablemente sancionar al
presunto agresor, sino adoptar las medidas oportunas de investigacion y, en su caso, de
proteccion de la presunta victima en tanto se decide lo que sea pertinente, que le permitan
dilucidar la realidad del acoso moral, y, hecho esto, adoptar la decisién razonablemente
coherente con lo investigado, sea sancionar o no-.

En ningtn caso, la empresa estara obligada a acreditar la existencia de simulacién
para verse absuelta de una demanda de acoso moral. Nada le impide, sin embargo, plantear
su defensa en la linea de acreditar la existencia de simulacién. La literatura médico legal®
alerta, en efecto, sobre la posibilidad de situaciones de simulacién pura —donde el
simulador, para evadir sus obligaciones, para obtener un beneficio o con cualquier otra
finalidad, simula un trastorno mental- y de simulacién relativa —donde el simulador, que
sufre un trastorno mental, le atribuye una causa laboral-.

También se alerta sobre otros trastornos cercanos a la simulacion, como la neurosis

5
de renta, “donde el paciente esti convencido de lo licito de sus exigencias”, a diferencia del simulador.
La sinistrosis, “una forma particularmente grave de neurosis de renta”, supone “rumiaciones obsesivas

% | as referencias a los conceptos de simulacién y de otros fendmenos médicos cercanos los he tomado de
José Antonio Lopez Garcia — Silva / José Luis Gonzalez de Rivera y Revuelta, “La simulacién dentro de
la problematica de la violencia en el trabajo”, Diario La Ley de 20 de febrero de 2003, nimero 5723.



de dario con afin de reparacion ... (y) en sus formas mds graves ... un auténtico delirio de reivindicacion,
con interpretaciones de acontencimientos banales como pruebas o indicaciones del dasio sufrido y aplicacion de
todas las energias personales a hacer triunfar la verdad”.

Igualmente el transtorno facticio, o Sindrome de Miinchausen, donde, “ademiis de
una bistoria de hospitalizaciones y/ o consultas y/ o tratamientos médicos miiltiples, abusos de medicacion (e
incluso de drogas), pobreza en las relaciones interpersonales, trastornos de conducta y enfrentamientos con el
personal sanitario, aparecen sintomas fisicos o psicoldgicos fingidos o producidos intencionadamente de
manera antoinflingida”, sin haber “Gncentivos externos para justificar la conducta de la enfermedad, que si
se dan en los simuladores y los rentistas”.

Otro trastorno destacable es el Sindrome de Ganser, de conversién de una inicial
simulacién en una auténtica enfermedad psiquica: “es posible que una situacion laboral conflictiva
inicie el problema, a partir del cual se fingen o se exageran unos sintomas que acaban por escapar al control
voluntario y se convierten en una anténtica patologia psiguidtrica sobre la que el paciente ya no tiene
control”. Muchas veces a ello coadyuva “la incomprension, incredulidad, desatencion o rechazo de
comparieros, personal sanitario, representantes sindicales y otros agentes sociales”.

Sila empresa intenta acreditar la prueba de la simulacién, la prueba idonea sera una
pericia médica. Ahora bien, esa pericia médica se debera realizar sobre los hechos
conocidos por la empresa, sélo incluyendo un examen psiquiatrico del trabajador si éste lo
asume voluntariamente. La empresa no puede obligar al trabajador a someterse a un
examen psiquiatrico fuera de los casos del articulo 22 de la Ley Prevenciéon de Riesgos
Laborales, y someter a una pericia médica a un trabajador por el mero hecho de denunciar
un acoso moral no parece sea uno de esos casos.

¢Puede el 6rgano judicial a solicitud de la empresa obligar al trabajador a someterse
a una pericia médica psiquiatrica sobre los extremos relativos a la simulacién?. La respuesta
es negativa. Estarfamos ante una prueba vulneradora de derechos fundamentales contraria
al articulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial. Naturalmente, salvo si el trabajador
aceptase el someterse a dicha pericia médica psiquiatrica. De todos modos, no olvidemos
que la empresa no estara obligada a acreditar la existencia de una simulacion para poder
verse absuelta de una demanda de acoso moral.



