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I. { DISCRIMINAR EN LA PRUEBA PARA PROBAR LA DISCRIMINACION?

La Ley Organica 3/2007, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres
(en adelante LOIEMH) reparte la carga de la prueba matizando las normas
generales. Ello se hace, ademds, de manera desligada de situaciones juridicas
concretas, con una capacidad de infiltracién por el ordenamiento juridico que una
somera lectura de la citada Ley nos pondra ficilmente de manifiesto. Parece que
de esta forma se nos vendria a hablar de un privilegio procesal al hilo de la
introduccién por los intersticios de todo el ordenamiento juridico de medidas de
accion positiva destinadas al fomento de la igualdad entre mujeres y hombres. La
especial sensibilidad social que la materia requiere se pondria asi explicitamente
ante los ojos del juez para que éste, en aplicacion de normas aparentemente
definitorias, estampara el marchamo igualitario en su sentencia.

El establecimiento de normas que generan un diferente trato procesal en
virtud del objeto litigioso no deberia conducir a la consecucién de privilegios
procesales carentes de justificacién objetiva y razonable. Por ello resulta
ciertamente complejo el encaje en el dmbito procesal de medidas de “accién
positiva” o de “derecho desigual igualatorio” (en los términos de la célebre STC
229/1992). Habilitar la adopcién de medidas reequilibradoras de situaciones
sociales discriminatorias preexistentes, con el objeto de lograr una sustancial y
efectiva equiparacion entre mujeres y hombres, pareciera chocar abiertamente con
las esencias del proceso tal y como lo conocemos en la actualidad. Y ello por
cuanto es consustancial a éste no permitir situaciones de prevalencia de una de las
posiciones procesales sobre la otra (principio de igualdad de armas).

Cuestion diferente serd que las normas de derecho sustantivo sobre las que
se soporta el enjuiciamiento si contengan diferencias de trato entre diferentes
situaciones juridicas a las que, como 16gico corolario, habrd que dar respuestas
jurisdiccionales disimiles. Es el legislador material el que deslinda las conductas
que considera dignas del reproche propio de la antijuridicidad y serd €l mismo
quien fije cudles son los datos con los que puede quedar acreditada su existencia.
Sobre esa base lo que hard serd determinar las consecuencias legalmente
asignadas a unos hechos para el supuesto de que éstos resulten acreditados en el
proceso.

En el ambito procesal aquellas acciones positivas se han corporeizado en
mecanismos de sefializacion de pautas para la valoracion jurisdiccional de la
prueba. Ese es el punto en el que encuentra su origen esta comunicacion, la cual
ha de ser contemplada ademds con la vista puesta en el art. 217.6 LEC (hasta la
LOIEMH, EL 217.5). En virtud de él, las normas de la carga de la prueba se
aplicardn “siempre que una disposicion legal expresa no distribuya con criterios
especiales la carga de probar los hechos relevantes”. Puesto que esos criterios
especiales se han hecho colgar de normas especiales, pero también se han
engarzado en la propia norma procesal comun, no estard de mds que pongamos



sobre la mesa algunas cuestiones para el debate. La hipétesis de partida serd que
para probar la discriminacién no hay por qué discriminar con la prueba. Se tratard
de asignar, aliviar, etc., pero ello habrd de ser comprendido desde el dmbito
material objetivo (el de las normas que regulan los hechos objeto de la prueba) y
no desde el procesal subjetivo (el relativo a las partes procesales) que condujera a
una supuesta “inversion de la carga de la prueba”.

La cuestién, sin embargo, encuentra otra lectura si nos planteamos
abiertamente qué es lo que aportan disposiciones de esta naturaleza. O bien, en
otras palabras, ;qué perderiamos si mafana desapareciera del ordenamiento
juridico? La respuesta radica a mi juicio a que se trata de normas potencialmente
clarificadoras en el momento final del ejercicio de la funcién jurisdiccional,
ciertamente utiles para marcar el camino por el que ha de desarrollarse el
razonamiento judicial y la senda que ha de transitar su motivacién. Pero un
adecuado entendimiento de los principios de disponibilidad y facilidad
probatorias, a los cuales sin duda habrd que acudir a pesar de todo para integrar
las parcas previsiones de la ley, hubiera podido ser otra de las férmulas para
incorporar medidas de lucha contra la discriminacién. El principal mérito de este
conjunto de normas radica asi en clarificar, poner de manifiesto y hasta
ejemplificar los generales principios de facilidad y disponibilidad probatoria
descritos en el apartado 7 del mismo art. 217 LEC.

Puesto que su objetivo radica esencialmente en el dnimo de mitigar los
efectos perversos de la indisponibilidad probatoria, resulta cuando menos dudoso
que, al margen del valor admonitivo, ejemplificativo o directamente
propagandistico de la ley, tales previsiones incorporen algo que no estuviera ya en
manos de los jueces. A mi juicio este tipo de preceptos encuentra sus méritos
fundamentales en el &mbito de lo simbdlico y su presencia en el ordenamiento no
seria imprescindible para el logro de los loables objetivos pretendidos, si no fuera
porque en algunas ocasiones un razonamiento judicial extravagante puede
(procesalmente) dar al traste con los mas denodados esfuerzos (fuera del proceso)
en la lucha por la igualdad.

II. PANORAMA NORMATIVO
1. El derecho comunitario antidiscriminatorio

La LO 3/2007 pretendié dar respuesta en nuestro ordenamiento a las
exigencias del derecho comunitario, el cual deberemos tomar como referente no
sOlo para encontrar el origen, sino también muchas de las pautas que nos permitan
la idénea interpretaciéon de los preceptos relativos a la carga de la prueba.
Corresponde por ello referirse sobre nuestra materia en primer lugar a la pionera
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. Su art. 1 nos situaba
directamente frente a la cuestion, vinculando la distribucién de la carga procesal
de probar con la posibilidad de invocar en via jurisdiccional los derechos de las
personas que se vieran perjudicadas por la no aplicacién del principio de igualdad
de trato.

La materia se encuentra hoy por hoy absorbida por la Directiva
2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion). Bajo el titulo
“carga de la prueba”, y recogiendo el art. 4 de la anterior, establece en su art. 19.1



que: “Los Estados miembros adoptardn con arreglo a sus sistemas judiciales
nacionales las medidas necesarias para que, 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 Organo jurisdiccional u otro O6rgano
competente, hechos que permitan presumir la existencia de discriminacion directa
o indirecta, corresponda a la parte demandada demostrar que no ha habido
vulneracién del principio de igualdad de trato” '. Deja ademds abierta la puerta
para una eventual “mejora” por parte de los Estados del régimen probatorio, algo
que debemos entender como menos oneroso para quien desea acreditar el haber
sido discriminado.

No debemos pasar por alto algunas otras cuestiones que, sin abordar ahora
con la profundidad deseada, debemos al menos hacer constar. Por un lado la
natural exclusion de los procesos penales de la aplicabilidad de cualquier régimen
especial en materia probatoria (apartado 5), justificada en la rotundidad con la que
ha de ser enunciada la presuncién de inocencia®. Por otro lado la citada Directiva
permite la asignacién a los Estados de la facultad de abstenerse de aplicar esas
excepciones a “(...) los procedimientos en los que la instrucciéon de los hechos
corresponda a los dérganos jurisdiccionales (...)”. Sin dejar de resaltar ahora lo
deseable de que esta redaccion no adoleciera de tal imprecision técnica, con ello
se nos estd presentando una evidente diferencia de fondo entre los procesos civiles
(y contencioso-administrativos) en los que se deposita en plenitud sobre las partes
la responsabilidad de aportacion de la prueba, frente a aquellos otros que
contemplan alguna modalidad de iniciativa probatoria en manos de los 6rganos
jurisdiccionales”.

Por tdltimo ha de destacarse que a tenor de lo dispuesto en el apartado 4,
las disposiciones relativas a la materia probatoria sobrepasan el ambito laboral
para desplegarse por el vasto horizonte del ordenamiento juridico en su conjunto,
con la resefiada salvedad de los procesos penales. De ahi que tales previsiones
sean también aplicables a las situaciones cubiertas por el articulo 141 del TCE
(igualdad de retribuciones) y, en la medida en que exista discriminacién por razén

" Asimismo las podemos encontrar en el art. 9 de 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. Constituye también una de las fuentes de inspiracién (y asi se deduce
de su predambulo) de la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de septiembre de 2002 que modifica la Directiva 76/207/CEE del
Consejo relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo.

> Ello nos habrd de llevar a entender incluidos aqui también los
procedimientos administrativos sancionadores y los contenciosos derivados de
éstos, en tanto también constituyen expresion del poder punitivo del Estado. Asi
ITUREN 1 OLIVER, A., en SALA FRANCO, T. et. al. (Coord.), Comentarios a la Ley
Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
La Ley, 2008, pp. 263 y ss.

Sobre la cuestion es necesario remitirse a los cldsicos y muy

particularmente a ROSENBERG, L., La carga de la prueba, traduccioén de la 3*
edicién (de 1951) por KROTOSCHIN, E., Buenos Aires 1956, pp. 25 y ss.



de sexo, por las Directivas 92/85/CEE (embarazo y lactancia) y 96/34/CE
(permiso parental). Asimismo, el apartado b) se refiere con una amplitud en la que
es perceptible el &nimo de extender el dmbito de aplicabilidad de las excepciones
probatorias a “cualquier procedimiento civil o administrativo relativo a los
sectores publico o privado que prevea un recurso con arreglo al Derecho nacional
en aplicacién de las disposiciones contempladas en la letra a), con excepcion de
los procedimientos extrajudiciales de cardcter voluntario o previstos en el Derecho
nacional™.

2. Ley de Igualdad y normas conexas

Bajo el genérico epigrafe “Prueba”, el articulo 13 de la LO 3/2007, de 22
de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, establece lo siguiente:

“1. De acuerdo con las Leyes procesales, en aquellos procedimientos en
los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones
discriminatorias, por razén de sexo, correspondera a la persona demandada probar
la ausencia de discriminacién en las medidas adoptadas y su proporcionalidad. (.)
A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el érgano judicial, a instancia
de parte, podré recabar, si lo estimase ttil y pertinente, informe o dictamen de los
organismos publicos competentes.

2. Lo establecido en el apartado anterior no serd de aplicaciéon a los
procesos penales.”

Por otra parte, el apartado 3 de su DA 5* ha encajado esta misma materia
en el corazén de la norma procesal comun, confiriendo una nueva redaccién al
nimero 5 del art. 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (y desplazando los
preexistentes a los nimeros 6 y 7). Frente a la norma general relativa a la carga de
la prueba contemplada en el 217.2 LEC se viene a establecer aqui un criterio
distintivo en los siguientes términos:

“5. De acuerdo con las leyes procesales, en aquellos procedimientos en los
que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones
discriminatorias por razén del sexo, corresponderd al demandado probar la
ausencia de discriminacién en las medidas adoptadas y de su proporcionalidad. (.)
A los efectos de lo dispuesto en el pérrafo anterior, el 6rgano judicial, a instancia
de parte, podré recabar, si lo estimase ttil y pertinente, informe o dictamen de los
organismos publicos competentes.”

Asimismo, la DA 6* LOIEMH ha modificado la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa afiadiéndole un
nuevo apartado 7 al articulo 60, que por tener idéntica redaccion al resefiado
nuevo art. 217.5 LEC no reiteraremos ahora.

Nuestro ordenamiento laboral conocia desde hace tiempo normas de
accion positiva dirigidas hacia el fomento de la igualdad, las cuales habian dejado

* Tales previsiones habian sido recogidas practicamente en idénticos
términos por el art. 8 de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de
2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico y en el art. 10 de 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.



ya un polimérfico reflejo en las normas procesales propias de este orden
jurisdiccional. De hecho, el inmediato precedente de la alteracién de las normas
de la carga de la prueba en materia antidiscriminatoria ha de buscarse en la Ley de
Procedimiento Laboral (Texto Refundido aprobado por RDLeg. 2/1995, de 7 de
abril) en la version redactada por el art. 40 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social. El art. 96 viene
estableciendo que “En aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte
actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacién por razén
de sexo, origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual, corresponderd al demandado la aportacién de una justificacién
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad”.

En el mismo sentido contamos ademads con el 179.2 LPL: “En el acto del
juicio, una vez constatada la concurrencia de indicios de que se ha producido
violacién de la libertad sindical, correspondera al demandado la aportacion de una
justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad”. No obstante su aparente concrecion, el
precepto es aplicable a todas las demandas de tutela de derechos fundamentales,
incluida la prohibicién de tratamiento discriminatorio y del acoso por mor del art.
181 LPL tras las reformas operadas primero por el art. 40.2 de la Ley 62/2003 vy,
en dltimo término, por la DA 13.7 de la LOIEMH.

Diversas normas se refieren a medidas equiparables a las aqui presentadas,
pero sin perjuicio de su relevancia, ahora nos fijaremos unicamente en algunas
especificas del llamado derecho antidiscriminatorio. Asi, en materia de
discapacidad nos debemos referir al art. 20 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad. En materia de discriminacién por razén de origen
racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual de
las personas, la cuestion de la carga de la prueba en los 6rdenes jurisidiccionales
civil y contencioso administrativo fue abordada también por la Ley 62/2003, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (arts. 32 y
36)°. Establece en este sentido el art. 36 que “En aquellos procesos del orden
jurisdiccional civil y del orden jurisdiccional contencioso-administrativo en que
de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados
de discriminacion por razén del origen racial o étnico, la religién o convicciones,
la discapacidad, la edad o la orientacion sexual de las personas respecto de las
materias incluidas en el dmbito de aplicacién de esta seccién, correspondera al
demandado la aportaciéon de wuna justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

Obsérvese que tanto en este precepto como en los referidos en los dos
parrafos anteriores (de los cuales cabe decir que ya han sido depurados por la
jurisprudencia del TC) se alude a que el demandante habra de aportar indicios, un
detalle no menor que queda omitido en el régimen aplicable a las demandas de
tutela frente a la discriminacién por razén de sexo a raiz de la LOIEMH.

> Algo que por otra parte hay que conectar con el art. 4.2.c) ET en la
redaccion otorgada por el art. 37 de esta misma norma, referido al derecho de los
trabajadores a no ser discriminados en funcién de los criterios que allf se citan.



III. ; QUE ES LO QUE HAY QUE ACREDITAR?

Comencemos por el final del proceso, plantedndonos la forma en que
deberd el juzgador valorar la prueba practicada de forma que le conduzca a
estimar una pretension en la que se invoque una discriminacién por razén de sexo,
algo que debera motivar de forma razonada. En primer lugar lo importante serd
determinar qué es lo que ha de acreditarse, para después plantearnos a quién le
corresponde la responsabilidad de hacerlo en el juicio, asumiendo las cargas que
conlleve el no hacerlo.

Con el animo de maxima sintesis que preside esta comunicacion, parece
claro que lo que el 6rgano sentenciador deberd apreciar para estimar una
pretension en la que se invoque una discriminacién son bdsicamente tres
elementos:

1. La existencia de una diferencia de tratamiento que genera o ha generado un
perjuicio para los intereses o expectativas de un sujeto. Esto es, que el sujeto
A es tratado de manera diferente a X, Y, Z, etc. y ello le origina una lesién que
considera antijuridica.

2. La existencia de una situacion de distincion de carécter objetivo que toma por
base alguna cualidad ligada al sexo, entendida en el sentido del art. 3
LOIEMH. Esto es, que el sujeto A es objetivamente diferente a X,Y, Z, etc. en
virtud de una cualidad vinculada a su condiciéon de varén o de mujer
(especialmente en este caso las derivadas de la maternidad, la asuncién de
obligaciones familiares y el estado civil).

3. Una relacion causal entre la situacion de distincién y la diferenciacién en el
trato generadora del perjuicio lo cual en definitiva, constituird el soporte de la
existencia de una conducta discriminatoria y condicionard el sentido de la
resolucion judicial.

De estos elementos serd en este tercero en el que debamos reparar para
comprender la reubicacién del onus probandi a la que voluntariosamente aspira
nuestra ley, pues lo que de verdad estd haciendo es proporcionar al juez unas
pautas sobre las que asentar su convencimiento en el momento de dictar sentencia.
No deberiamos hablar tanto desde un plano subjetivo para referirnos a una
reasignacion entre los sujetos procesales de la carga de la prueba, como de la
determinacién objetiva de los elementos que han de acreditarse y, sélo
secundariamente, de quién ha de hacer cada cosa’. Lo que estd haciendo el
legislador es estipular en abstracto cuando ha de entenderse existente esa relacion
causante de la discriminacién antijuridica: en aquellas circunstancias en las que
queden acreditados los apartados 1) y 2) (que han de ser entendidos como los
hechos constitutivos), sin que se justifique idoneamente la razonabilidad o
proporcionalidad en el trato desigual (que, de existir, serian hechos excluyentes).
La relacién de causalidad que permitird la estimacién de la pretension quedard
subordinada precisamente a la justificacion del cardcter razonable de la diferencia.

Desde este punto de vista cabe advertir que nos encontraremos ante
hipétesis normativas cuya finalidad no es regular la actividad de las partes en el

® Sobre la carga subjetiva y objetiva de la prueba, vid. una vez més
ROSENBERG, L., La carga de la prueba..., cit. pp. 11 y ss.



proceso’, sino que vienen a asignar un valor probatorio preponderante a unos
datos frente a lo que ocurre con otros®. Son pues normas puramente materiales de
las que depende el que unos hechos puedan o no puedan considerarse acreditados
y serdn ellas las que vengan a marcar las pautas valorativas al juez. Tal fijacion,
ajena a la disponibilidad de las partes procesales, serd apta para que el juzgador
active la regla de juicio que se contiene a lo largo del art. 217 LEC, dando pie a la
aplicaciéon sobre la resolucién judicial de las consecuencias derivadas de una
eventual falta de prueba’.

Las acciones de discriminacion positiva irrumpen asi en el proceso como
un mero reflejo del derecho material. Sin alterar la estructura procesal, seran aptas
para determinar el resultado final al que el litigio llegara, pues son las que insuflan
el 4nima a las pautas argumentativas que soporte en su momento la resolucion
judicial.

IV. PROBAR LA DISCRIMINACION: ; QUIEN?

1. La perspectiva del actor

A) Inexistencia de una presuncion de discriminacion

Es conocido que el régimen ordinario sobre la carga de la prueba viene
establecido para el conjunto de nuestro ordenamiento procesal en el art. 217.2
LEC, al asignar al actor la carga de probar la certeza de los hechos de los que
ordinariamente se desprenda, segin las normas juridicas a ellos aplicables, el
efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda. Es la expresion
legal de los aforismos actori incumbit probatio o ei incumbit probatio qui dicit,
piedras angulares sobre la que se asienta el derecho probatorio. En el dmbito que
ahora abordamos ello implicaria que la parte actora debiera acreditar
necesariamente la existencia de conductas discriminadoras por razén de sexo (con
arreglo a la normativa especifica de que se trate), constituyendo éstas la razon de
ser de la demanda de tutela jurisdiccional a la que se refiere el art. 12 LOIEMH.
La ausencia de prueba de los enunciados sobre los hechos que se afirmen deberia
llevar consecuentemente a la desestimacion de la pretension (actore non probante
reus absolvitur).

7 Sin entrar aqui en la critica que la cuestién se merece, recuérdese que el
art. 12.2 LOIEMH ha abierto la posibilidad de que la tutela judicial frente a la
desigualdad sea invocada en el proceso civil, social y administrativo no sélo por
quien sufre la discriminacién, sino también por “las personas fisicas y juridicas con
interés legitimo, determinadas en las Leyes reguladoras de estos procesos”. La
excepcion viene constituida por los litigios sobre acoso sexual y acoso por razén de
sexo, en los que la tnica legitimada serd la persona acosada. El ejercicio de la
acusacion popular, tan singular de nuestro proceso penal, queda asi vedado cuando
se trate de uno de estos delitos, lo cual parece no sélo razonable, sino también
plenamente justificado.

 Sobre el levantamiento o aligeramiento de la carga de probar,

particularmente en el derecho de dafios, vid. ampliamente ORMAZABAL SANCHEZ,
G., Carga de la prueba y sociedad de riesgo, Marcial Pons, 2004.

? Sobre la cuestién vid. CABEZUDO RODRIGUEZ, N., “La regla de juicio de

la carga de la prueba y su inversion en el proceso civil”, Revista del Poder Judicial
n° 52, 4° trimestre 1998.



La realidad social nos demuestra, sin embargo, la enorme dificultad
probatoria que presentan determinadas conductas contrarias al principio de
igualdad, méxime cuando nos referimos al &nimo que preside la realizacién de
actuaciones generadoras de discriminacién directa y, particularmente, indirecta. El
cardcter oculto o disimulado en el que se produce la desigualdad pudiera
convertirse en un caldo de cultivo idéneo para su consolidacién en virtud de la
imposibilidad de acreditarlo. Con el paso del tiempo, ademds, se abren nuevas
vias que permiten la elusién de las normas de tutela de la igualdad, algo que
muchas veces se reviste de maneras larvadas o enmascaradas y por ende son
dificilmente reproducibles en el formalizado dmbito del proceso.

Al referirse a la tutela jurisdiccional en defensa del derecho a la igualdad,
tanto el art. 13 LOIEMH como el nuevo art. 217.5 LEC o el 60.7 LICA
unicamente aluden a la formulacién por la parte actora de unas alegaciones
fundamentadas en actuaciones discriminatorias (por razén de sexo). De su
literalidad pudiera deducirse por tanto una aparente quiebra del régimen del art.
217.2 LEC, pues pareciera suficiente la mera alegacion de un estado de cosas, sin
que tuviera que acreditarse nada mds, para que se operase la alteracion en la
asignacion de la carga de la prueba.

Ciertamente por un lado eso seria impensable en el procedimiento laboral
(los arts. 96 y 179.2 LPL hablan de indicios) y por otro no encontraria aplicacién
cuando la discriminacién se argumentara en motivos diversos a los contemplados
en la LOIEMH, supuestos en los que también se exige la presencia de indicios.
Ello ha dado pie a afirmar que mientras en el orden social se mantendria la
traslacion de la carga probatoria condicionada a la aportacién de indicios por el
demandante, en la jurisdiccion civil y contenciosa se habria incorporado ‘“una
regla que parece ser de inversion total, automatica e incondicionada”. A juicio de
quienes esto defienden se habria producido una divergencia en la respuesta
procesal en funcién de si la discriminacion viene producida por razén de sexo o
por otros motivos, originando una injustificable “parcelacion de la tutela
antidiscriminatoria” .

Por mi parte, considero que esta interpretacion no ha de ser vélida tampoco
para la invocacién de discriminacién por razén de sexo ante los Ordenes
jurisdiccionales civil y contencioso administrativo (el penal ya ha quedado
excluido por mor del apartado 2 del art. 13 LOIEMH). De otro modo se estaria
generando una verdadera situacidon de privilegio injustificado al instaurar una
especie de presunciéon de discriminacién, que se resolveria a continuacion
mediante una verdadera inversion de la carga de la prueba. No me cabe duda pues
de que de la parte actora serd exigible una actividad que permita ser calificada de
minima actividad probatoria de los hechos constitutivos de su pretensién''.

' En este sentido vid. CASTRO ARGUELLES, MARIA ANTONIA; ALVAREZ
ALONSO, DIEGO, La igualdad efectiva de mujeres y hombres a partir de la Ley
Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, Thomson Civitas, 2007, pp. 210 y ss.

""" En este mismo sentido vid. MARTIN Diz, F., “Garantias procesales en
materia de proteccion judicial del derecho de igualdad”, en FIGUERUELO
BURRIEZA, ANGELA; IBANEZ MARTINEZ, M. LUISA; MERINO HERNANDEZ, ROSA
M., Igualdad ;Para qué? (A proposito de la Ley Orgdnica para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres), Granada 2007, p. 321.



Estamos por tanto ante otro claro fallo del legislador, tnicamente interpretable
como olvido o error, cuya relevancia no debe sobredimensionarse hasta permitir
lo que constituirian verdaderas exoneraciones probatorias rayanas en la aberracion
procesal.

Un primer argumento que da fundamento a lo dicho lo hallamos en el
propio derecho comunitario en el que tiene su origen este bloque normativo que,
como hemos visto, se refiere siempre a “presentar hechos que permitan presumir
la existencia de discriminacién”. El que se permita a los Estados miembros optar
por regimenes probatorios mas beneficiosos no puede ser leido de manera que
origine una injustificable relevacion absoluta en la necesidad de acreditar
hechos'”.

Desde una perspectiva de derecho comparado, esa necesidad de aportacion
preliminar de elementos que sustenten la existencia de una situacidn apta para la
discriminacién se halla presente, por ejemplo, en el derecho aleman. En efecto la
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz de 14 de agosto de 2006 (BGBI. I S. 1897)
contiene la norma especial sobre la carga de la prueba en su § 22, requiriendo en
primer lugar, como es normal, que la parte actora acredite indicios de haber
sufrido desigualdad de trato". En el derecho italiano, el art. 40 del Codice delle
Pari Opportunita (Decreto Legislativo 11 abril 2006, n. 198) establece (en materia
laboral) la necesidad de que el actor aporte elementos de hecho, incluso
estadisticos, que sean idéneos para fundar la presuncion de existencia de actos,
pactos o comportamientos discriminatorios por razén del sexo'. Contamos
incluso con jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las que
se aborda la relacion entre el art.14 CEDH (prohibicién de discriminacién) y el

"2 Tales previsiones han sido interpretadas por la jurisprudencia del TJCE,
ciertamente en relacion con el derecho laboral y ademds con diversos matices, pero
en cualquier caso apuntando invariablemente en la misma direccién. Fue el caso,
por ejemplo, de la STICE de 17 de octubre de 1989, asunto C-109/88, Handels- og
KontorfunktionWrernes Forbund I Danmark v. Dansk Arbejdsgiverforening acting
on behalf of Danfoss, en la que se aborda la cuestién de la desigualdad salarial. O
bien de la STIJCE de 8 de junio de 2004, C-220/02, Osterreichischer
Gewerkschaftsbund, Gewerkschaf der Privatangestellten c. Wirtschaftskammer
Osterreich en la que se establece con claridad la necesidad de que quien afirma la
existencia de discriminacién deberd acreditar en primer lugar que su posicién es
comparable (igual) (pardg. 59). No serd necesario acreditar el igual valor de los
empleos comparados, cuando la diferencia (discriminacién) venga causada
directamente por la ley o el convenio colectivo: STJCE de 13 de enero de 2004,
asunto C-256/01, Debra Allonby c. Acrington & Rossendale Collage, Education
lecturing Services and Secretary for Education and Employment.

3 “Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweist, die eine

Benachteiligung wegen eines in § 1 genannten Grundes vermuten lassen, tragt die
andere Partei die Beweislast dafiir, dass kein Versto3 gegen die Bestimmungen
zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat.”

1. Quando il ricorrente fornisce elementi di fatto, desunti anche da dati di
carattere statistico relativi alle assunzioni, ai regimi retributivi, all'assegnazione di
mansioni e qualifiche, ai trasferimenti, alla progressione in carriera ed ai
licenziamenti, idonei a fondare, in termini precisi e concordanti, la presunzione
dell'esistenza di atti, patti o comportamenti discriminatori in ragione del sesso,
spetta al convenuto l'onere della prova sull'insussistenza della discriminazione.



reparto de la carga de la prueba: SSTEDH de 6 de julio de 2005, en el asunto
Nachova y otros c. Bulgaria o de 13 de diciembre de 2005, Timishev c. Russia".

Sin ir tan lejos, estimamos que la mds idonea justificacion ha de buscarse
en el propio art. 13 LOIEMH vy, en concreto, en su inciso inicial al establecer
expresamente que los desplazamientos del onus probandi se realizan “De acuerdo
con las leyes procesales...”. Ello nos habilita para acudir a conceptos de dmbito
mdas general, que serdn los que nos proporcionardn los patrones para su
interpretacion. Asi, el primero y definitivo serd la vigencia del principio de
aportacion de parte en el proceso civil, que nos habla sin lugar a dudas de la
asignacion a los litigantes no sélo de la carga de afirmar los hechos en los que
fundamenta sus pretensiones, sino también la de acreditarlos.

Por ultimo no creemos percibir en la mens legislatoris el dnimo de
establecer un régimen diverso a lo que ocurre en el dmbito laboral, que le haria
apartarse y por ende dilapidar una copiosa jurisprudencia antidiscriminatoria,
tanto del TC como de la Sala 4* del TS, en su andlisis de todo tipo de supuestos'®.

B) Los indicios que han de acreditarse

La aplicaciéon de las normas procesales en su conjunto nos conduce a
afirmar que quien invoque la existencia de una discriminacién por razén de sexo
no soélo tendrd que alegarla sino que, para obtener una resolucion favorable a sus
pretensiones, deberd acreditar indicios diversos, concomitantes entre si y que
permitan al 6rgano jurisdiccional realizar inferencias 16gicas. Retomando ahora lo
dicho supra, tales enunciados sobre hechos habran de versar sobre: 1) la existencia
de una diferencia objetiva de trato, generadora o apta para generar un perjuicio
para un sujeto, y 2) una situacién objetiva de desigualdad que encuentre su
fundamento en el sexo (en el amplio sentido que permite la LOIEMH).

La jurisprudencia del TC en materia laboral ha estableciendo
invariablemente que la mera alegacion de la existencia de un elemento sobre el
que sustentar la discriminacién por razén de sexo, aunque se proyecte sobre unos
hechos que se relatan, no puede ser considerada suficiente pues deberd ir
acompainada de una minima actividad probatoria. Si la demanda se fundase en
alegaciones meramente retdricas o “faltase la acreditacion de elementos cardinales
para que la conexion misma pueda distinguirse, haciendo verosimil la inferencia,
no se podré pretender el desplazamiento del onus probandi al demandado” (STC
17/2003, de 30 de enero, FJ 4; ATC 89/2000, de 21 de marzo y STC 111/2003, de
16 de junio, FJ 4)". También el TIJCE, en los supuestos de desigualdad salarial
entre mujeres y hombres, ha sentado con claridad el criterio de que la carga de la
prueba correspondera al empleador, pero s6lo una vez que el empleado que invoca

15 Pudiera mencionarse también la STEDH de 7 de febrero de 2006, D.H. y
otros c. Repiiblica Checa referida a un supuesto de discriminacién indirecta.

16 Esta opinién es compartida con ITUREN I OLIVER, ALBERT,

Comentarios..., op cit., pp. 256 y s.

7 Vid. ademds, entre otras, SSTC 87/1998, de 21 de abril; 29/2000, de 31
de enero; 30/2002, de 11 de febrero; 49/2003, de 17 de marzo; 79/2004 de 5 de
mayo y 41/2006, de 13 de febrero.



la discriminacién hubiere acreditado la igualdad entre los dos trabajos por los que
se percibe diferente remuneracién'®.

Las justificaciones del tipo “no hay ninguna otra razén por la cual haya
podido sufrir un tratamiento distinto”, no pueden considerarse suficientes: el
acento ha de ser puesto precisamente en la constatacion de los extremos
resefiados. Cabe destacar asi que una de las formas en que mejor podran
acreditarse los indicios serd mediante la llamada prueba estadistica, esto es, la
utilizacién de datos cuantitativos reveladores de un desfase entre las veces que se
produce el trato diferente y las que se presenta una situacion diferente por razén
del sexo”. En el caso de la discriminacién por este motivo la facilidad en el
acceso a la informacion relevante puede facilitar este tipo de alegaciones, pues no
serd complejo elaborar estadisticas de contratacién desglosadas entre mujeres y
hombres®. Mayor dificultad, si no una absoluta imposibilidad, de utilizar este tipo
de argumentos se presenta en otros tipos de discriminacién como ocurrird, por
ejemplo, en el caso de que se alegue una discriminacién por razén de la
orientacion sexual. Puesto que se tratard de un dato en principio ignorado u oculto
al conocimiento publico, podrd no haber jugado ningin papel en la constitucién
de la relacién juridica de que se trate o en las posteriores vicisitudes con que se
desenvuelve ésta.

Desde mi punto de vista, la intensidad de esta prueba no deberd ser
contemplada de manera meramente formal, buscando en el actor que acredite una
mera probabilidad o una apariencia de verosimilitud, sino que debe alcanzar la
suficiencia para articular el pleno convencimiento judicial’’. En otras palabras,

'8 Es particularmente clara a este respecto la STICE de 26 de junio de
2001, asunto C-381/99, Sussana Brunnhofer c¢. Bank der Osterrichischen
Postsparkasse AG, pardgrafos 51-62. En materia de discriminacién por razén del
embarazo vid. STICE de 11 de octubre de 2007, asunto C 460/06, Nadine Paquay
c. Société d’architectes Hoet + Minne SPRL.

' Por servirnos de un ejemplo de la jurisprudencia comunitaria llamamos
la atencién sobre el pardgrafo 69 de la STJCE de 10 de marzo de 2005, C-196/2,
Vasiliki Nikoloudi c. Organismos Tilepikinonion Ellados AE: “(...) cuando una
medida que distingue a los empleados en funcién de su tiempo de trabajo afecte
desfavorablemente, de hecho, a un nimero muy superior de personas de un sexo
que del otro, corresponde al empresario demostrar que existen razones objetivas
que justifican la diferencia de trato constatada (véanse las sentencias de 27 de
octubre de 1993, Enderby, C-127/92, Rec. p. [ 5535, apartados 13, 14 y 18, y de 26
de junio de 2001, Brunnhofer, C-381/99, Rec. p. 14961, apartados 52, 53 y 60).

% Destacaba el CGPJ en su Informe al Anteproyecto de la Ley Organica
(de fecha 26 de abril de 2006) que ligado a la prueba de esa discriminacion esta que
la situacién de desventaja de un sexo respecto del otro fuera susceptible de prueba
mediante la llamada prueba estadistica. Recordaba, no obstante, la doctrina del
TJCE en el sentido de que no bastaria con estar al dato cuantitativo -nimero de
mujeres afectadas- sino que, ademds, debe relacionarse con el ndmero de
trabajadores en activo existentes en el paifs, y con la proporcidn entre trabajadores
masculinos y femeninos (Sentencia Regina/Secretary of Employment, de 9 de
febrero de 1999).

*! En sentido contrario vid. la citada STC 111/2003 que admite diversos
“resultados de intensidad” en la aportacion de la prueba por la parte actora. O bien



estimo insuficiente a este respecto lo que conocemos como “principio de prueba”,
pues desde mi punto de vista serd necesario entrar en al dmbito de la plenitud
probatoria mas alld de toda duda razonable si bien constrefiiddo a unos concretos
extremos facticos. Naturalmente el objeto de la prueba no serd el dnimo en la
discriminacion sino, tal y como hemos dicho anteriormente, aquellos dos aspectos
cuya prueba incumbe al actor: la existencia de un tratamiento diferenciado y de
una situacion objetivamente diversa que esté relacionada con el sexo del afectado.

C) Informes de organismos puiblicos competentes

Las partes podran instar del 6rgano jurisdiccional que éste recabe, si lo
estimase util y pertinente, informes o dictimenes de los organismos publicos
competentes (segundo parrafo del art. 13.1 LOIEMH, con precedente en el art.
95.3 LPL). Se alude asi a la intervencién procesal en calidad de perito de
determinadas instituciones tales como el Instituto de la Mujer o los organismos
tuteladotes de la igualdad en las Comunidades Auténomas o Corporaciones
Locales. Constituye ésta la via mds idonea para dar cabida a la incorporacién al
proceso de la prueba estadistica o de las valoraciones realizadas desde dambitos
oficiales con un alto grado de especializacién, contribuyendo a integrar las
maximas de experiencia del tribunal.

Obsérvese ademds que si bien normalmente serd el demandante quien
promueva la participacion activa de este tipo de organismos, no hay nada que
impida que sea el demandado quien pueda servirse de sus informes. Ademds, en
virtud del principio de adquisicién probatoria, una vez aportada la prueba al
proceso el juez habra de tomarla en consideracion a todos los efectos con lo que
pudiera ser apta para sustentar los criterios tanto del demandante como del
demandado.

Sin entrar ahora en un andlisis profundo de la materia cabe decir que su
encauzamiento procedimental deberd articularse a través del art. 381 LEC,
relativo a las “respuestas escritas a cargo de personas juridicas y entidades
publicas”.

2. La perspectiva del demandado

Una vez acreditados los extremos resefiados por el actor, y sélo cuando
esto ha ocurrido, incumbira al demandado probar la ausencia de discriminacién en
las medidas adoptadas y su proporcionalidad con el fin de eludir un
pronunciamiento condenatorio. En realidad se tratara de aportar una justificacion
objetiva, razonable y de entidad suficiente de su actuacion, de la cual pueda
deducirse que o bien no ha existido discriminacién o bien que ésta se hallaba
amparada por la ley o contaba con una causa justificante.

La préctica procesal acredita que la alegacion de este dltimo extremo
puede generar dudas en los Organos jurisdiccionales cuando previamente se
hubiere afirmado que no ha existido en ningtin caso la discriminacién invocada,
algo que ocurre con frecuencia en los supuestos de discriminacion indirecta.

Es claro que la ley hubiera debido venir formulada en positivo,
refiriéndose no a la prueba de ausencia de discriminacidn, sino a la de los hechos

la mds reciente STC 17/2007, de 12 de febrero, en la que se habla de una
“razonable sospecha, apariencia o presuncion a favor de su alegato”.



de los que se dedujera igualdad en el trato. Y ello por cuanto compelir a probar la
“ausencia de discriminacion” es tanto como obligar a probar hechos negativos
(por ejemplo, que no se ha producido una conducta susceptible de ser tachada
como discriminatoria). Si los dérganos jurisdiccionales quisieren respetar a pie
juntillas la diccion de la ley, estarian viéndose obligados a requerir de la parte
demandada el que se sirviera de una probatio diabolica.



