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en relacién con la conciliacion de la vida laboral y familiar: el art. 138 bis LPL.

1.- Introduccion

“Conocimiento y ejercicio de derechos: Guia de Derechos laborales en materia de igualdad de
género” es el titulo o la denominacion dada a la ponencia que debo desarrollar en el marco del
curso de verano “Crisis econdmica, género y retribucién” organizado por la Defensoria para la
Igualdad de mujeres y hombres del Gobierno Vasco. Como es visible, por el titulo seleccionado, el
objeto de mi intervencion no es otro que analizar el contenido de la reciente Guia de Derechos

laborales en materia de igualdad de Género publicada por la DIHM desde una doble vertiente. Por
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un lado, parece necesario referirse a los aspectos que pudieran denominarse sustantivos o
materiales —que constituyen la mayor parte del grueso de la Guia laboral y que se estudian en el
primer bloque de ese trabajo-, esto es, todos aquellos relativos a una descripcion de los derechos
laborales en materia de igualdad de género y no discriminacion por razén de sexo; y por otra parte,
seria oportuno analizar los aspectos procesales o de tutela del ejercicio de esos derechos que de
manera concisa se abordan en la segunda parte del texto al que nos estamos refiriendo. Desde
esta doble perspectiva y de acuerdo al titulo seleccionado, los primeros —aspectos sustantivos o
materiales- harian referencia o se conectarian con la nocion de “conocimiento” empleada en el
encabezamiento de esta ponencia; mientras que el segundo nivel —aspectos procesales - se
corresponderia con el concepto de “ejercicio” de esos derechos desde la perspectiva de su tutela.
Pues bien, como quiera que un analisis pormenorizado de esa doble vertiente que aborda la Guia
es un objetivo desmesurado, se hace necesario acotar esta intervencion a aquellos aspectos que

entiendo pueden suscitar un mayor interés.

Asi, considero que es preferible [-dado que los aspectos sustantivos han sido largamente
estudiados y analizados por la doctrina laboralista espafiola a lo largo del tiempo, pero sobre todo a
proposito de la reforma efectuada sobre distintas normas laborales (particularmente el Estatuto de
los Trabajadores) por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de

mujeres y hombres (LOI')-], centrarse en los aspectos relativos al ejercicio de los derechos alli

! Inter alia, CASTRO ARGUELLES, M° A: La igualdad efectiva de mujeres y hombres a partir de la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, Civitas, Madrid, 2008. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, | y MERCADER UGUINA, J.R (Coord.): La ley de
igualdad: consecuencias practicas en las relaciones laborales y en la empresa, 2007. FABREGAT MONFORT, G: Los
planes de igualdad como obligacién empresarial, Bomarzo editorial, Albacete, 2007. REGUERO CELADA, J y GARCIA
TRASCASAS, A: Hacia la igualdad efectiva entre hombres y mujeres. Estudios, Comares editorial, Granada, 2007. RIVAS
VALLEJO, P.: La prevencion de los riesgos laborales de caracter psicosocial, Comares editorial, Granada, 2008. MESTRE |
MESTRE, R: Mujeres, derechos y ciudadanias, Tirant lo blanch, Valencia, 2008. GARCIA TESTAL, E: La proteccion de la
lactancia en el ordenamiento espafiol, Tirant lo blanch, Valencia, 2008. FABREGAT MONFORT, G: Las medidas de accion
positiva. La posibilidad de una nueva tutela antidiscriminatoria, Tirant lo blanch, Valencia, 2009. De la misma autora: La
discriminacion de género en el acceso al mercado de trabajo, Tirant lo blanch, Valencia, 2008. PEDRAJAS MORENO, A: La
proteccion de la maternidad, la paternidad y la adopcién y acogimiento, Tirant lo blanch, Valencia, 2008. SANCHEZ RODAS
NAVARRO, C: La excedencia por cuidado de familiares, Tirant lo blanch, Valencia, 2008. Por lo que se refiere a articulos
doctrinales, para muestra un boton de la diversidad, variedad y multitud de trabajos publicados, CERDA MARTINEZ-
PUJALTE: “Notas sobre la Ley organica 3/2007, para la igualdad de mujeres y hombres”, Persona y derecho: revista de
fundamentacion de las instituciones juridicas y de Derechos humanos n° 56, 2007, pp. 357-392. GARCIA RUBIO, M°P: “La
igualdad de trato entre hombres y mujeres y su repercusion en el derecho de contratos: andlisis del proyecto de Ley
Organica para la igualdad de mujeres y hombres a la luz de la Directiva 2004/113/CE; Diario La Ley n° 6602, 2006, pp. 1-5.
MONEREO ATIENZA, C: “Reflexiones criticas sobre la igualdad de género a raiz del proyecto de Ley organica para la
igualdad entre mujeres y hombres aprobada el 21 de diciembre de 2006”, Cuadernos electronicos de filosofia del derecho
n® 15, 2007. PINEYROA DE LA FUENTE, A.J: “Maternidad, paternidad y riesgos durante el embarazado y la lactancia
natural como contingencias de seguridad social reguladas por la Ley organica de igualdad”, Informacién laboral n° 12, 2007,
pp. 2-33. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I: “La Ley Orgéanica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres: una
guia de sintesis para su aplicacién en la empresa en materias laborales y de seguridad social”, Informacién laboral n° 15,
2007, pp. 2-24. PEREZ DEL RIO, T: “Aproximacion general a la Ley organica de Igualdad efectiva entre mujeres y
hombres”, Articulo 14, una perspectiva de género: boletin de informacién y andlisis juridico n°® 24, 2007, pp. 4-20. TUSET
DEL PINO, P: “El nuevo régimen de las prestaciones econémicas por maternidad y paternidad tras la aprobacion de la Ley
orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Informacion laboral n® 21, 2007, pp. 2-
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13. LOUSADA AROCHENA, J.F: “La prevencion del acoso sexista en la ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Revista técnico laboral n°® 112, vol. 29, 2007, pp. 225-232. MANTECA
VALDELANDE, V: “La ley organica de igualdad entre mujeres y hombres”, Diario La ley n° 6778, 2007. GALA DURAN, C:
“El anteproyecto de Ley organica de Igualdad entre hombres y mujeres: las novedades incorporadas en el cambio de la
maternidad, la paternidad y los riesgos durante el embarazo y la lactancia natural”, luslabor n° 2, 2006. ROJAS RIVERO, G.
P: “La igualdad entre hombres y mujeres: comentarios al anteproyecto de ley organica de igualdad”, Revista General de
Derecho del trabajo y de la seguridad social —lustel n°® 11, 2006. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, | y MERCADER IGUINA,
J.R: “Afinidades entre la ley y la jurisprudencia: el ejemplo de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres”, Justicia laboral n° 30, 2007, pp. 5-10. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P y GARRIGUES
GIMENEZ, A: “(Des)igualdad en las condiciones de trabajo, incluida la retribucién, de los trabajadores con
responsabilidades familiares: realidad actual y soluciones —parciales- planteadas en el proyecto de Ley organica para la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres (y 1), Tribuna Social n® 192, 2006, pp. 23-36. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P
y GARRIGUES GIMENEZ, A: “(Des)igualdad en las condiciones de trabajo, incluida la retribucion, de los trabajadores con
responsabilidades familiares: realidad actual y soluciones —parciales- planteadas en el proyecto de Ley organica para la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres (y I1), Tribuna social n® 193, 2007, pp. 13-27. VALPUESTA FERNANDEZ, M°R:
“La ley organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico n° 1,
2007, pp. 264-289. VICENTE PALACIO, M2A: “Modificaciones operadas por la Ley organica de igualdad en materia de
seguridad social: la proteccion de la maternidad, la gestacion y la lactancia y situaciones conexas”, Tribuna social n°® 200-
201, 2007, pp. 9-23. CHACARTEGUI JAVEGA, C: “El largo recorrido hacia la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres en el ambito laboral: un avance significativo con las medidas previstas en la Ley organica de Igualdad”, Revista
Juridica de Catalunya n° 1, vol. 106, 2007, pp. 75-104. MOSQUERA MONELQOS, S: “Derecho a la igualdad y medidas de
garantia en el proyecto de ley organica de igualdad”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia n° 10,
2006, pp. 769-786. NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P y GARRIGUES GIMENEZ, A: “Notas sobre maternidad y paternidad
en la nueva Ley organica de igualdad”, Actualidad Laboral n® 15, 2007, pp. 1784-1792. BARBERO BAJO, J: “Ley orgéanica
3/2007: con paso firme hacia la igualdad efectiva”, Lex nova: la revista n° 48, 2007, pp. 28-29. ALGAR JIMENEZ, C: “Ley
organica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres: ¢como afecta a las empresas?, Economist & Jurist n® 111,
2007, pp. 34-39. AGUILERA RULL, A: “Discriminacién directa e indirecta. Comparacion y critica del concepto de
discriminaciéon en el allgemeines Gleichbehandlungsgesetz y en el proyecto espafiol de ley organica para la igualdad
efectiva de hombres y mujeres”, Indret: revista para el andlisis del Derecho n° 1, 2007. MARTINEZ LUCAS, J.A:
“Modificaciones en materia de seguridad social introducidas por la ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres”, Actualidad Laboral n° 10, 2007, pp. 1172-1189. PEREZ DEL RIO, M2 T: “La ley organica de
igualdad efectiva entre mujeres y hombres: aproximacién para el debate”, Revista de Derecho social n® 37, 2007, pp. 223-
250. MORENO, S: “Cambios en las normas de seguridad social en la ley organica para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres”, Tribuna Social n°® 200-201, 2007, pp. 58-61. SANCHEZ-URAN AZARNA, Y: “Despido y “movil discriminatorio”:
garantias, sustantiva y procesal, tras la Ley organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Actualidad laboral
n°14, 2007, pp. 1662-1681. RODRIGUEZ IZQUIERDO, R: “Modificaciones del texto refundido del Estatuto de los
trabajadores por la Ley organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres” Tribuna Social n® 200-201, 2007, pp. 44-
52. GARCIA NINET, J.I: “Acerca de las razones y el contenido de la Ley orgéanica 3 /2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres”, Tribuna Social n® 200-201, 2007, pp. 5-8. DE LA PUEBLA PINILLA, A: “Dimension laboral
de la ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Relaciones Laborales n° 1,
2007, pp. 907-941. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M: “La igualdad efectiva de mujeres y hombres y la Ley
Orgéanica 3/2007”, Relaciones Laborales n° 1, 2007, pp. 97-112. ESCUDERO RODRIGUEZ, R.J: “Planes de igualdad en la
Ley organica 3/2007, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres”, Relaciones Laborales n° 1, 2007, pp. 1011-1043. DE
LOS MOZOS IGLESIAS, M.M: “Implicaciones laborales de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres”, Relaciones Laborales n° 1, 2007, pp. 1359-1374. GALA DURAN, C: “Los aspectos de
seguridad social de la Ley orgénica para la igualdad”, luslabor n® 2, 2007 (revista electronica: www.iuslabor.es). SEVILLA
MERINO, J: “La participacion politica en la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres”, Repertorio Aranzadi del tribunal constitucional n°® 11, 2007, pp. 13-39. PATRICIO JIMENEZ. D: “Ley organica
para la igualdad efectiva de hombres y mujeres (1)”, Actualidad del Derecho sanitario n® 141, 2007, pp. 689-694. PEREZ
DEL RIO, M.T: “La funcion de los interlocutores sociales y de la negociacion colectiva en la Ley organica de igualdad
efectiva entre mujeres y hombres 3/2007. Los planes de igualdad en las empresas”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales n° 2, 2007 (ejemplar dedicado a igualdad efectiva de mujeres y hombres, pp. 261-278. PANIZO ROBLES,
J.A: “Conciliacién personal, familiar y laboral y Seguridad social (modificaciones incorporadas por la Ley organica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 2,
2007 (ejemplar dedicado a igualdad efectiva de mujeres y hombres, pp. 121-185. Del mismo autor, Ley organica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres” Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 2,
2007 (ejemplar dedicado a igualdad efectiva de mujeres y hombres, pp. 289-350. TORTUERO PLAZA, J.L: “El desempleo y
la maternidad-paternidad en la Ley organica de igualdad”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 2, 2007
(ejemplar dedicado a igualdad efectiva de mujeres y hombres, pp. 241-259. SEVILLA MERINO, J y VENTURA FRANCH, A:
“Fundamento constitucional de la Ley orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
Especial referencia a la participacion politica”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 2, 2007 (ejemplar
dedicado a igualdad efectiva de mujeres y hombres, pp. 15-51. AGUILERA IZQUIERDO, R: “Los derechos de conciliacién
de la vida personal, familiar y laboral en la ley organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Revista del
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contenidos, ya que desde aqui se defiende que el conocimiento de los derechos que como
ciudadanos y ciudadanas ostentamos “pierde su valor” si no se acompafa de un verdadero
ejercicio de aquéllos. Dicho de otra manera, desde aqui se va a realizar un andlisis sobre la
proteccién y garantias que nuestro sistema juridico establece respecto de cualquier conducta que
lesione o vulnere el derecho fundamental a la igualdad y no discriminacién por razén de sexo. Y
ello por dos razones. La primera se debe a que los aspectos tutelares son -por su complejidad
técnica- los menos analizados en la Guia, mientras que el segundo motivo tendria que ver -
insistimos- con el hecho factico de que para la consecucion y realizacion de la igualdad real y
efectiva que propugna nuestro ordenamiento juridico es necesario ejercitar los derechos que

tenemos atribuidos.

Por su parte, se ha de hacer constar que dentro de las formulas de tutela que existen en nuestro
ordenamiento juridico, nos vamos a centrar fundamentalmente en las garantias jurisdiccionales del
derecho a la no discriminacidn por razén de sexo en la relacion de trabajo; dejando de lado las de
caracter administrativo-sancionador o el papel que desde esta perspectiva se atribuye a la
autonomia colectiva; y ello por una razén muy precisa: Y es que la experiencia demuestra que se
ha tendido mas a decantarse por la via judicial para la proteccidn de estos derechos, amén de que
la LOI —por esa misma razon- ha mostrado un mayor interés en modificar e introducir reglas

procesales en ese mismo sentido en la Ley de procedimiento laboral?.

Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales n° 2, 2007 (ejemplar dedicado a igualdad efectiva de mujeres y hombres, pp. 69-
119. PANIZO ROBLES, J.A: “Ilgualdad de género, conciliacién familiar y laboral y seguridad social (a propésito de la Ley
organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Estudios financieros. Revista de trabajo
y seguridad social, n° 290, 2007, pp. 3-98. PEREZ ALONSO, M2 A: “La excedencia laboral. Aspectos laborales y de
seguridad social: a propdsito de la Ley organica 3 /2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”,
Aranzadi social, n°® 10, 2007. PEREZ ALONSO, M2 A: “las novedades en el Régimen general de la seguridad social tras la
Ley orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Aranzadi social n® 3, 2007.
ELOSEGUI ITXASO,M: “La ley organica de igualdad efectiva entre mujeres y hombres: las acciones positivas para la
igualdad laboral entre mujeres y hombres”, Aequalitas: revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres n° 20, 2007, pp. 7-21. MARTINEZ BARROSO, M?2R: “La seguridad social como instrumento de conciliacion de la
vida familiar y laboral: Ultimas tendencias, Tribunal social n® 205, 2007,pp. 22-38. ALVAREZ CUESTA, H: “Un “nuevo”
contenido en los convenios colectivos: los planes de igualdad entre mujeres y hombres”, Actualidad laboral n® 2, 2008, pp.
148-159. GONZALEZ DIAZ, F.A: “Mujer y salud laboral en el Reino Unido”, Civitas-REDT n° 136, 2007, pp. 813-860. MARIN
ALONSO, [: “La ley orgéanica de igualdad y el estatuto basico del empleado publico ante el trabajo femenino en la funcién
publica”, Civitas-REDT n° 136, 2007, pp. 861-896. MARTINEZ BOTELLO, P: “El riesgo durante el embarazo y el riesgo
durante la lactancia natural: de contingencia comun a profesional”, Informacion laboral n° 34, 2007, pp. 2-14. TAPIA
HERMIDA, A: “Discriminacién por maternidad”, Estudios financieros — revista de derecho del trabajo y de la seguridad social
n® 299, 2008, pp. 157-184. MARTINEZ BARROSO, M? de los R: “La nueva prestacién econémica de pago Unico por
nacimiento o adopcion de hijo”, Actualidad juridica Aranzadi n°® 744, 2008, pp. 1-2.

2 FERNANDEZ LOPEZ, MaF: La tutela laboral frente a la discriminacion por razén de sexo, La ley editorial, Madrid, 2008, p.
105. CASTILLEJO MANZANARES, R: Aspectos procesales de la ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres. La Ley-Actualidad editorial, Madrid, 2008.
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Acotado vy justificado el ambito de esta intervencion, se ha de sefialar que nuestro objeto de
andlisis va a circular entorno a cuatro cuestiones principalmente. La primera de ellas relativa al
acceso a la jurisdiccion de lo social, esto es, el andlisis de las reglas de legitimacion o, dicho de
otro modo, a la determinacion de los titulares del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
cuando hay lesién o vulneracion del derecho a la no discriminacién por razén de sexo. En segundo
lugar, se prevé analizar con cierto detenimiento una de las contribuciones de la LOI en el marco del
procedimiento judicial concreto, esto es, el de la carga de la prueba, como uno de los mecanismos
procesales mas importantes en el contexto de los litigios por discriminacién por razén de sexo, asi
como la cuestion de la garantia de indemnidad. En tercer lugar, se prevé analizar el tema de la
reposicion del derecho lesionado y particularmente el de la compatibilidad de indemnizaciones
derivadas de la vulneracién de derechos fundamentales y las derivadas del incumplimiento
contractual. Para finalizar, se acometera un breve comentario sobre las novedades introducidas
por la LOI tanto en el procedimiento de oficio, como en el procedimiento especifico estipulado en el
art. 138 bis LPL.

2.- Reglas de legitimacién

Es evidente que uno de los aspectos fundamentales que toda norma que pretenda proteger a las
victimas de discriminacion por razén de sexo debe abordar es el de la titularidad del derecho a
acceder a la jurisdiccion en defensa de la igualdad y no discriminacion respecto de cualquier
persona; y en el marco de las relaciones laborales, el de los trabajadores. La preocupacién por
esta cuestion concreta ha sido vasta en el ordenamiento comunitario, de tal manera que las
distintas directivas que proclaman el principio de igualdad de trato han estimado oportuno a lo largo
del tiempo que los Estados miembros introdujeran en su derecho interno las medidas que
consideraran oportunas al objeto de que los trabajadores afectados o personas que se
consideraran perjudicadas por la inaplicaciéon de este principio pudieran acceder a la via
jurisdiccional. En nuestro derecho interno, ya sea originariamente o por mor de la normativa
comunitaria se prevé —obviamente- que la victima-trabajador/a concreto/a de discriminacién pueda
acceder a la via de la tutela judicial, asi como —y a excepcién de los supuestos de acoso sexual o
por razon de sexo-, que los sindicatos puedan ser titulares para ejercitar acciones ante la
jurisdiccion social en estos supuestos cuando tengan un interés legitimo o difuso; cuestion ésta

Ultima sobre la que volveremos més adelante.
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La mas reciente 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 (refundici()ns), ha dado un paso cualitativo
importante, en la medida que prevé expresamente que “se debe facultar a las asociaciones,
organizaciones u otras personas juridicas para que puedan iniciar procedimientos, con arreglo a lo
que dispongan los Estados miembros, en nombre o apoyo de un demandante, sin perjuicio de la
normativa procesal nacional en materia de representacién y defensa®. Esta aspiracion
programéatica se concreta posteriormente en el articulado de la Directiva mencionada -articulo 17.2-
donde se sefiala que “Los Estados miembros velaran por que las asociaciones, organizaciones u
otras personas juridicas que, de conformidad con los criterios establecidos en el Derecho nacional,
tengan un interés legitimo en velar por el cumplimiento de lo dispuesto en la presente Directiva,
puedan iniciar, en nombre o en apoyo del demandante, y con su autorizacién, cualquier
procedimiento judicial y/o administrativo establecido para exigir el cumplimiento de las obligaciones

derivadas de la presente Directiva”.

Pues bien, de acuerdo a lo dispuesto en la disposicién apuntada, los Estados miembros deben
configurar mecanismos que permitan que, ante supuestos de discriminacion, ademas de la
legitimacion individual que toda victima ostenta, se puedan articular otros de caracter colectivo, en
funcion de lo dispuesto en las normas procesales internas establecidas en cada Estado. Desde
esta perspectiva, la transposicion realizada en Espafia -a partir de la LOI- ofrece un panorama
relativamente complejo desde el punto de vista de la legitimacion activa que en el marco de los
procesos laborales pudieran ostentar las distintas organizaciones que tengan un interés legitimo en
la defensa de los derechos de la mujer. Y ello asi, porque si bien es cierto que nadie discute que la
presencia de los sindicatos en este tipo de procedimientos es una realidad asentada —de acuerdo a
los parametros establecidos en la LPL-, no ocurre lo mismo respecto de los organismos publicos y

asociaciones de defensa de la igualdad entre mujeres y hombres. Pero vayamos por partes.

2.1.- Titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 12.1 de la LOI, “cualquier persona podra recabar de los
tribunales la tutela del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres, de acuerdo a lo establecido

en el art. 53.2 de la Constitucién, incluso tras la terminacién de la relacion en la que

3 DOUE L204, de 26 de julio del 2006.
4 Considerando 31 de la Directiva 2006/54/CE.
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supuestamente se ha producido la discriminacién”. Por su parte, los apartados siguientes de la
misma disposicion establecen que “La capacidad y legitimacion para intervenir en los procesos
civiles, sociales y contencioso-administrativos que versen sobe la defensa de este derecho
corresponden a las personas fisicas y juridicas con interés legitimo, determinadas en las leyes
reguladoras de estos procesos”. Finalmente, el apartado tercero concluye que “La persona
acosada serd la Unica legitimada en los litigios sobre acoso sexual y acoso por razén de sexo”. De
acuerdo a estos paragrafos la legitimacion activa para accionar ante los érganos jurisdiccionales
antes mencionados para la defensa del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres,
corresponde a las personas fisicas y juridicas que tengan un interés legitimo en este tipo de
procesos, de acuerdo a lo que dispongan las normas procesales internas que sean de aplicacion; a
excepcion hecha —como se ha advertido lineas mas arriba- de los supuestos de acoso sexual o
acoso por razon de sexo, donde la legitimacion para accionar queda reservada exclusivamente a

quien haya sido victima de discriminacién en esos supuestos®.

Pues bien, estas consideraciones generales que la LOI establece no vuelven a aparecer hasta las
disposiciones adicionales del mismo texto. El problema se presenta por cuanto que mientras que la
D.A 52 LOI aborda el tema de la legitimacion activa individual y colectiva para intervenir en este tipo
de procesos modificando la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC); o la D.A 62 de la LOI modifica en el
mismo sentido la Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa (LJCA); no sucede lo
mismo con la norma ritual laboral (LPL) que silencia la cuestion de la legitimacion de las
organizaciones y asociaciones de defensa de la igualdad entre mujeres y hombres en los procesos
de tutela discriminatoria. Esta situacion genera ciertas dificultades interpretativas cuando
abordamos el problema de la legitimacion procesal en el marco de las discriminaciones por razén
de sexo acaecidas en el seno de la relacion laboral. Y ello asi porque si bien tanto la victima de
discriminacion por razén de sexo ostenta la titularidad individual para accionar -en todo caso- ante
la jurisdiccién social, como los sindicatos que estarian legitimados para accionar en materia de
discriminacion en el ambito laboral de acuerdo a las posibilidades que ofrece la LPL; no es tan
evidente que los organismos publicos o las organizaciones y asociaciones en defensa de la

® En este trabajo, la legitimacion procesal se considera como “la consideracién especial en que tiene la ley, dentro de cada
proceso, a las personas que se hallan en una determinada relacion con el objeto del litigio, y, en virtud del cual, exige, para
que la pretension procesal ser examinada en cuanto al fondo, que sean dichas personas las que figuren como partes en tal
proceso”, de acuerdo a lo sefialado en MONEREO PEREZ, J.L y otros: Manual de Derecho procesal del trabajo, Tecnos
editorial, Madrid, 2008, p. 87. Dicho de otro modo, la legitimacién es la cualidad de un sujeto, consistente en encontrarse
dentro de la relacion juridica material deducida en el juicio, tanto en la situacion activa como en la pasiva. En este sentido, la
nueva LECiv, en su art. 10, considera como partes legitimas a las que comparecen y actlan en juicio «como titulares de la
relacion juridica u objeto litigioso» (art. 10 LECiv). Viene dada por la existencia de un derecho subjetivo o interés legitimo
que permite ejercitar acciones judiciales (art. 17 LPL). El «interés legitimo» debe ser un «interés actual», es decir, un interés
que tiene por objeto una utilidad o efecto practico de la pretension de caracter «inmediato», sin que sea suficiente un mero
interés preventivo o cautelar (STS 3-3-2000 [RJ 2000, 2595]).
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igualdad entre mujeres y hombres ostenten dicha titularidad colectiva para accionar ante los

tribunales de lo social, dado el silencio de la LOI sobre esta cuestion.

Esta realidad tiene consecuencias muy relevantes en relacion con los sujetos que ostentan
legitimacién activa en el orden social, ya que —se insiste- a diferencia de las modificaciones
introducidas en la LEC (art. 11 bis LEC) o en la LICA [(art. 19.1.i))] a partir de la LOI; la LPL se ha
visto inalterada en lo que a este punto concreto se refiere. Y es que la LPL sélo reconoce
legitimacién para la defensa de los intereses individuales de los trabajadores a los sindicatos, pero
guarda absoluto silencio por lo que se refiere a los organismos publicos o asociaciones que
defiendan la igualdad entre mujeres y hombres®. Desde esta perspectiva, parece dificil resistirse a
realizar algunas consideraciones cuando, como ocurre, en la Comunidad Auténoma Vasca
contamos con un organismo publico especifico de Defensa de la igualdad entre mujeres y
hombres: “la Defensoria para la Igualdad entre mujeres y hombres”. El silencio que la LPL guarda
sobre esta cuestion, ¢ significa que la Defensoria no ostenta legitimacion activa para personarse en
los procesos laborales en los que se dirima una vulneracion de derechos fundamentales v,
particularmente, en los de vulneracion del principio de igualdad y no discriminacién por razén se

sexo?.

2.2.- Los organismos publicos de defensa de la igualdad entre mujeres y hombres: la DIMH

El sistema normativo actualmente vigente no depara una respuesta rapida y sencilla a este
problema, pero a continuaciéon vamos a tratar de responder a esta interrogante de la manera mas
clara posible. Como se ha avanzado, la LOI introduce en las disposiciones adicionales 52 y 62 dos

modificaciones en la LEC’ y en la LICA® en o relativo a la legitimacién de estos entes para la

¢ A diferencia, por ejemplo, de lo dispuesto en La Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, aplicable en el &mbito del empleo y la ocupacién.
(art. 3), establece una regla de representacion especial -a favor de organizaciones representativas del interés colectivo de
los trabajadores minusvalidos- cuando se trate de reclamaciones laborales relacionadas con la vulneracion de principio de
igualdad y no discriminacién de tales trabajadores. Tal regla aparece contenida en el art. 19 de la citada ley, segun el cual,
sin perjuicio de la legitimacion individual de las personas afectadas, las personas juridicas legalmente habilitadas para la
defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos podran actuar en un proceso en nombre e interés de las personas
que asi lo autoricen, con la finalidad de hacer efectivo el derecho de igualdad de oportunidades, defendiendo sus derechos
individuales y recayendo en dichas personas los efectos de aquella actuacion. (art. 19).

" Disposicién adicional quinta. Modificaciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Uno. Se introduce un nuevo articulo 11 bis a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en los siguientes
términos: «Articulo 11 bis. Legitimacion para la defensa del derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hombres. 1. Para
la defensa del derecho de igualdad de trato entre mujeres y hombres, ademéas de los afectados y siempre con su
autorizacion, estaran también legitimados los sindicatos y las asociaciones legalmente constituidas cuyo fin primordial sea la
defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres, respecto de sus afiliados y asociados, respectivamente. 2.
Cuando los afectados sean una pluralidad de personas indeterminada o de dificil determinacion, la legitimacién para
demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos correspondera exclusivamente a los organismos publicos con
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defensa de los denominados “intereses difusos”, en igualdad de condiciones con los sindicatos
mas representativos y a las asociaciones de ambito estatal cuyo fin sea primordial sea la igualdad

entre mujeres y hombres.

Pues bhien, en el orden jurisdiccional social, las personas juridicas que se encuentran legalmente
habilitadas para la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos podran actuar en un
proceso en nombre e interés de las personas que asi lo autoricen son los sindicatos. En este
sentido, son varias las disposiciones de la LPL que sefialan la posibilidad del sindicato para
accionar en procesos de tutela ante conductas discriminatorias®. Asf, el articulo 17.2 LPL posibilita
al sindicato a actuar en nombre e interés propio para la defensa de sus intereses legitimos que, de
acuerdo a lo establecido en la constitucion quedan configurado entorno a los intereses sociales y
econdmicos que les son propios (art. 7 CE), queda integrada la defensa de la igualdad y no
discriminacion por razon de sexo. Por su parte, los articulos 18.1, 19 y 20 LPL establecen la
intervencion procesal del sindicato a través de la representacién voluntaria’®, ya sea
representacion voluntaria general (art. 18.1 LPL'), sea la representacién voluntaria plural a
iniciativa de los trabajadores (art. 19 LPL') y la representacion voluntaria de sus afiliados a
iniciativa del propio sindicato (art. 20 LPL). En este ultimo caso, la LPL dispone una modalidad de
representacion voluntaria del sindicato en defensa de los derechos e intereses de los trabajadores

afiliados a ellos™®. En todo caso, ademas de las modalidades de representacion voluntaria apenas

competencia en la materia, a los sindicatos méas representativos y a las asociaciones de ambito estatal cuyo fin primordial
sea la igualdad entre mujeres y hombres, sin perjuicio, si los afectados estuvieran determinados, de su propia legitimacién
Erocesal. 3. La persona acosada sera la Unica legitimada en los litigios sobre acoso sexual y acoso por razén de sexo.»
Disposicion adicional sexta. Modificaciones de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Se
modifica la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en los siguientes términos:
Uno. Se afiade una letra i) al apartado 1 del articulo 19, con la siguiente redaccion: «i) Para la defensa del derecho de
igualdad de trato entre mujeres y hombres, ademas de los afectados y siempre con su autorizacion, estaran también
legitimados los sindicatos y las asociaciones legalmente constituidas cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de
trato entre mujeres y hombres, respecto de sus afiliados y asociados, respectivamente. Cuando los afectados sean una
pluralidad de personas indeterminada o de dificil determinacién, la legitimacion para demandar en juicio la defensa de estos
intereses difusos correspondera exclusivamente a los organismos publicos con competencia en la materia, a los sindicatos
mas representativos y a las asociaciones de ambito estatal cuyo fin primordial sea la igualdad entre mujeres y hombres, sin
perjuicio, si los afectados estuvieran determinados, de su propia legitimacion procesal. La persona acosada sera la Unica
legitimada en los litigios sobre acoso sexual y acoso por razén de sexo.»
° En general sobre el sindicato y el proceso laboral, ORTIZ LALLANA, C: La intervencién del sindicato en el proceso laboral,
CES editorial, Madrid, 1994. CRUZ VILLALON, J: “La actuacién del sindicato en los procesos individuales de trabajo”,
Relaciones Laborales, 1992-I, pp. 313y ss.
% Sobre esta cuestion, véase MURCIA CLAVERIA, M: La representacién voluntaria en el proceso laboral, Marcial Pons
editorial, Madrid, 1994.
™ La actuacion del sindicato, de acuerdo a la disposicién supra anotada permite a éste que represente a los trabajadores
afectados a través del apoderamiento individual ordinario.
2 £l sindicato puede actuar, de acuerdo al art. 19 LPL, como representante en conflictos plurales que afecten a mas de 10
trabajadores, afiliados o no a la organizacion que les represente.
¥ La LPL dispone en el art. 20 LPL una modalidad de representacién voluntaria del sindicato en defensa de los derechos e
intereses de los trabajadores afiliados a ellos (art. 20 LPL). El sindicato no actla en este caso como parte principal, ni en
nombre propio (defensa de los intereses generales de los trabajadores). Tampoco como coadyuvante, ya que no existe una
doble personacién de trabajador y sindicato (como sucede en el proceso de tutela de libertad sindical), sino como
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mencionadas, el sindicato también puede actuar como coadyuvante en el proceso de la parte

principal —la victima de la discriminacion-.

Desde esta perspectiva, el articulo 17.2 de la LPL no menciona expresamente a las asociaciones
profesionales, ni a los organismos publicos en defensa de los intereses de la mujer para atribuirles
legitimacién en defensa de los intereses que le son propios. Esto es, a diferencia de otros érdenes
jurisdiccionales, la Ley de procedimiento laboral no sefiala nada —como ya se ha sefialado
anteriormente- sobre esta posibilidad. Ahora bien, el TC ha tenido la ocasién de pronunciarse
acerca de la interpretacion que haya de darse a este precepto, abordando la cuestion de la
legitimacién procesal de una asociacion profesional. En este sentido, el Tribunal constitucional en
la STC 52/2007, de 12 de marzo, realiz6é una interpretacion extensiva de dicho precepto, de modo
y manera que admitio la legitimacién de la asociacion implicada siempre y cuando concurra un
interés profesional de sus asociados, del que no sélo es titular cada asociado individualmente
considerado, sino también la asociacién o entidad que asume estatutariamente los mismos fines™*.
Esto es, la sentencia admite la capacidad de intervenir en el proceso judicial a entidades no
sindicales en defensa de los intereses de sus asociados, siempre que concurra un interés legitimo,
que vendra determinado por el objeto mismo que justifica la constitucién del ente asociativo™. En
efecto, también fue el alto tribunal en el que en STC 252/2000, de 3 de octubre, apreci6 la

existencia de un interés legitimo que justificaria la presencia de una asociacion en el proceso, en

representante del trabajador. Es el motivo de que sobre el trabajador recaigan los efectos procesales y materiales de la
actuacion del sindicato. Se exigen determinados requisitos, acreditables a través de la documental pertinente. Son los
siguientes: —Que se acredite ante el Juzgado la condicién de afiliado del trabajador en cuyo nombre se ejercita la accion y la
comunicacion al trabajador de la voluntad de iniciar el proceso (art. 20.2 LPL). —Que se demuestre que el sindicato esta
autorizado por el trabajador para intervenir en el proceso. No se exige que la autorizacion se realice a través de un
apoderamiento expreso, sino que se presume la representacion por el mero hecho de que el sindicato notifique al actor su
intencion de plantear la accion y éste no se oponga a ello («salvo declaracion en contrario del trabajador afiliado»). —La
autorizacion puede ser revocada en cualquier momento previo a la sentencia, sin perjuicio de los efectos procesales
causados hasta entonces (efectos ex tunc). —No puede asimilarse la baja en la afiliacién con esta revocacion posterior de la
representacion otorgada, ya que el trabajador puede mantenerla, pese a todo. En tal caso parece que seria necesario el
desistimiento, porque las actuaciones pueden continuar con el propio trabajador o con la persona que éste designe. —Si en
cualquier fase del proceso el trabajador expresa a presencia judicial que no habia recibido la inicial comunicacion del
sindicato o, que habiéndola recibido, hubiera negado la actuacién en su nombre, el Juez o Tribunal, previa audiencia del
sindicato, acordara el archivo de las actuaciones. —Cuando no se hubiera otorgado la representacion, bien porque el
trabajador no tuviera conocimiento de la actuacion sindical o bien porque comunicada, se hubiera opuesto a ella, podra
después en proceso independiente exigir responsabilidad al sindicato (una indemnizacién de dafios y perjuicios).

* Seglin el F°J° 3° de la STC 52/2007, de 12 de marzo de 2007, “el interés legitimo se caracteriza como una relacién
material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretensién (acto o disposicién impugnados) de tal forma que su anulacién
produzca automaticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo
entenderse tal relacion referida a un interés en sentido propio, cualificado y especifico, actual y real (no potencial o
hipotético). Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad juridica, no necesariamente de contenido
Psatrimonial, por parte de quien ejercita la pretension, que se materializaria de prosperar ésta”.

En este sentido contintia el F°J°. 3 STC 52/2007 afirmando que “en el concepto de interés legitimo hay que entender
incluido el interés profesional de promocién y defensa de una categoria de trabajadores, del que puede ser titular no sélo
cada uno de ellos, individualmente considerados, sino también cualquier asociacion o entidad que haya asumido
estatutariamente esos mismos fines. Por ello en la medida en que dicho interés legitimo puede verse también afectado
directamente por un acto o disposicién... por haber infringido un derecho fundamental o libertad publica, debe reconocerse
a las personas naturales o juridicas que invoquen aquel interés legitimo como propio la legitimacion...
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funcién de los datos que proporcionan los estatutos de aquélla; de tal manera que si a través de los
fines estatutarios se puede apreciar la conexion o el vinculo entre las asociaciones recurrentes y el
objeto del pleito, nada obsta a que las asociaciones estuvieran legitimadas para actuar en el

proceso.

Obviamente, sin embargo, una cosa es que las asociaciones de defensa de la igualdad hayan sido
reconocidas para poder ser actuantes en el proceso y que, en consecuencia, pudieran tener
legitimacién potencial siempre y cuando hubiese un interés legitimo concurrente, [que se produciria
cuando entre los objetivos o fines estatutarios se encuentre —en lo que aqui interesa- la defensa de
la igualdad entre hombres y mujeres y existiera conexion con el objeto del pleito] y otra cosa
distinta es que los organismos publicos en defensa de la igualdad entre mujeres y hombres estén
legitimados en el proceso para la defensa de sus intereses legitimos o difusos, ya que obviamente

no son asociaciones, ni se crean en el ejercicio del derecho contemplado en el art. 22 CE.

Desde esta perspectiva, cabe entender en primer lugar que, en el caso de que la DIHM, tuviera
atribuida —entre sus competencias la posibilidad de actuar en justicia para los intereses que le han
sido encomendados, podra estar legitimada activamente para presentar una demanda ante los
tribunales. En este sentido, se ha de sefialar que los articulos 70 y ss de la Ley 4/2005, Ley de
igualdad de mujeres y hombres del Pais Vasco regulan las funciones encomendadas a este
organismo publico. Y entre las funciones que tiene encomendadas se encuentra la posibilidad de
gue la Defensoria facilite “a la persona afectada asistencia técnica de cara a tramitar sus
reclamaciones por discriminacién ante otras instancias administrativas o judiciales”. Esta atribucion
no parece que comporte una implicacién del organismo administrativo en el proceso, ya que
parece estar refiriéndose simplemente a la funcidon de prestar asesoramiento a la victima con la

finalidad de que pueda acudir a otras instancias, ya sean administrativas o judiciales.

Descartada esta via, la posible interpretacion que cabria dar a fin de que la DIHM tuviera un papel
procesal activo ante la jurisdiccion social en defensa de la no discriminacion por razon de sexo
podria ser la de tratar de extrapolar lo ya sefialado por el TC para las asociaciones a este u otros
organismos publicos en defensa de la igualdad y no discriminacién entre mujeres y hombres.
Desde esta perspectiva, parece evidente que la DIHM cuenta con competencias perfectamente
perfiladas de tutela de la igualdad entre mujeres y hombres, de modo y manera que cabria —desde

luego- entender que ostenta legitimacion directa para iniciar procedimientos judiciales contra actos,
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normas o comportamientos discriminatorios, como legitimo ejercicio de competencias y objetivos

reconocidos en su legislacién reguladora®.

3.- La prueba en los procesos por discriminacion por razén de sexo y la
garantia de indemnidad

3.1.- Reglas probatorias en procesos por discriminacién por razén de sexo. En especial la

regla sobre inversién de la carga de la prueba

Con la finalidad de asegurar una mayor y mejor proteccion del derecho a la igualdad de trato y no
discriminaciéon se incorpora a nuestra normativa interna la regla de inversion de la carga de la
prueba, procedente del derecho comunitario. En efecto, el art. 19 Directiva 54/2006, de 5 de julio,
sobre aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, que refunde Directivas anteriores en materia de
igualdad, establece en su art. 19.1 que “los Estados miembros adoptaran 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 érgano jurisdiccional u otro 6érgano competente, hechos que permitan
presumir la existencia de discriminacion directa o indirecta, corresponda a la parte demandada
demostrar que no ha habido vulneracion del principio de igualdad de trato”. Del mismo tenor es el
art. 13 LOI, que establece que “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 discriminacion en las
medidas adoptadas y su proporcionalidad”. “A los efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, el
organo judicial, a instancia de parte, podra recabar, si lo estimase util y pertinente, informe o

dictamen de los organismos publicos competentes».

Como es visible, el precepto de la LOI citado encierra dos reglas especiales en materia de prueba
aplicables a los procesos que versen sobre discriminacion por razon de sexo. La primera haria
referencia a la denominada cominmente como “inversion de la carga de la prueba”; mientras que
el segundo parrafo estaria mencionando un supuesto especial de prueba pericial, referida a la

prueba de asesores. De acuerdo al articulo 13 de la LOI, ambas reglas son de aplicacion a los

'8 En este sentido, FERNANDEZ LOPEZ, MaF: La tutela laboral frente..., op. cit. p. 194. Es de la misma opinién, MARTINEZ
GAYOSO, N: “El interés legitimo de la Defensoria en la tutela antidiscriminatoria”, ejemplar multicopiado.
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procedimientos que por estos motivos puedan sustanciarse ante los organos jurisdiccionales
civiles, contencioso-administrativo y social; pero al igual que ya ocurriera con las reglas relativas a
la legitimacién anteriormente vistas, el legislador de la LOI no ha venido a modificar lo dispuesto en
la LPL sobre estas materias, que ya existian con anterioridad"’. En efecto, y por lo que se refiere a
la inversion de la carga de la prueba, que resulta de especial utilidad para combatir decisiones
empresariales, distintas al despido, basadas en motivos discriminatorios, esta recogida en los arts.
96 y 179.2 LPL; si bien en términos sensiblemente distintos a los recogidos en la disposicién
especifica de la LOI. Por su parte, y ya en relaciébn con la prueba de asesores acaecen
circunstancias similares, ya que el articulo 95 LPL recoge la citada regla probatoria, si bien de

manera no coincidente con los términos en los que se expresa el articulo 13 LOI.

La primera duda que en consecuencia surge de este “olvido” o silencio por parte del legislador de
la LOI que no reforma el contenido de la LPL en lo referido a este extremo, no es otra que la de
determinar si el contenido de la LOI ha alterado —siquiera tacitamente- el contenido de los
preceptos de la Ley rituaria laboral espafiola. En este sentido, puede afirmarse que, tal y como esta
redactado el articulo 13 de la LOI —que contiene una regulacién precisa sobre la carga de la prueba
y la prueba pericial para los procesos en los que se suscite violacion de un derecho fundamental y,
en concreto, discriminacion por razén de sexo-, habra de entenderse que se trata de un precepto

plenamente aplicable a todos los procesos, también al laboral™®.

Claro esta que como los articulos 96 y 179.2 LPL establecen la carga de la prueba en los procesos
laborales ordinario y los demas especiales —incluido el de tutela de derechos fundamentales- en los
que la discriminaciéon no sélo se produce por razén de sexo, sino por cualquier otra causa —
orientacién sexual, discapacidad, etc.-; habra que entender que la regla contenida en el art. 13 de
la LOI sélo va a afectar al supuesto concreto de discriminacion por razén de sexo; mientras que
para el resto de supuestos seguird siendo aplicable la regla formulada en el art. 96 LPL que
dispone cuanto sigue: “En aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se
deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacion por razon de..., origen racial o étnico,
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, correspondera al demandando la
aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas

adoptadas y de su proporcionalidad».

" A diferencia de los procesos civiles y contencioso-administrativos, donde el legislador a través de las disposiciones
adicionales especificas modifica la LIJCA (art. 60.7) y la LEC (art. 217.5).

'8 En este sentido se pronuncia DE LA PUEBLA PINILLA, A: “Dimension laboral de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Relaciones Laborales n° 8, 2007. Versién electrénica.
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Por su parte, y por lo que se refiere al supuesto de la prueba pericial prevista en el segundo
apartado del art. 13 LOI, parece indudable también su afectacion sobre lo sefialado a estos
mismos efectos en el art. 95 LPL. De esta perspectiva, la prueba de asesores no es sino una
modalidad de prueba pericial, conforme a la cual el 6rgano judicial ante el cual se sustente un
proceso donde se ventila un supuesto de discriminacién por razén de sexo, podra recabar el
dictamen de los 6rganos publicos competentes con la finalidad de asesorarse (art. 95.3 LPL).
Téngase en cuenta que a diferencia de lo dispuesto en el art. 95.3 LPL, el articulo 13 LOI exige
que sean las partes las que soliciten al juez o tribunal que se proponga dicha prueba y que sera
practicada sélo en el supuesto en el que aquéllos lo estimen oportuno, es decir, que entiendan que
el recurso a la prueba de asesores sea Util y pertinente a los efectos del pleito que se esté
ventilando.

Desde el punto de vista de la utilidad y del empleo de esta regla probatoria, se ha de sefalar en la
practica no es nada habitual que el juez o el tribunal que conozca de un asunto de estas
caracteristicas solicite un dictamen a organismos especializados. No obstante, y a pesar de ello, la
LOI viene a reafirmar la posibilidad que ya se establece en el art. 95.3 LPL, aunque sin precisar
gué organismos publicos serian los competentes para asesorar a los tribunales de acuerdo a lo
dispuesto en las distintas normas que acabamos de sefialar. En cualquier caso, y por lo que atiene
a nuestro entorno mas cercano, y de acuerdo a lo dispuesto en el art. 75 de la Ley 5/2005, sobre
igualdad de mujeres y hombres del Pais Vasco, la Defensoria para la igualdad entre mujeres y
hombres tiene atribuida la responsabilidad a la que se refieren los articulos 95.3 LPL y art. 13 LOI.
Ahora bien, se ha de tener en cuenta desde este punto de vista, el dictamen de los organismos
publicos competentes nunca podra ser de caracter juridico, de tal manera que el contenido del
citado dictamen o informe se orientara —por ejemplo- a verificar la existencia de un impacto adverso
en los supuestos de discriminacion por razon de sexo, o por ejemplo para justificar una medida de

accion positiva, a través de aportar fundamentalmente datos estadisticos.

Una vez explorados aquellos aspectos relativos a la prueba de asesores, es el momento de volver

sobre la cuestion de la inversion de la carga de la pruebalg. Desde esta perspectiva y con caracter

*® Sobre esta regla a la que hemos denominado inversion de la carga de la prueba, la terminologia empleada sobre aquélla,
distintos supuestos y comentarios a la misma en funcién de la doctrina del TC,vid. Inter alia, CRUZ VILLALON, J: “Igualdad
y no discriminacién”, en RODRIGUEZ SANUDO, F. y ELORZA GUERRERO (Coords.): Veinte afios de jurisprudencia
laboral y social del Tribunal Constitucional, Tecnos editorial, Madrid, 2001. RODRIGUEZ-PINERO, M y FERNANDEZ
LOPEZ, MaF: “Discriminacién, carga de la prueba y presunciones” en VVAA: Il Jornadas Hispano-Luso-Brasilefias de
Derecho del Trabajo, MTSS, Madrid, 1985, pp. 918-920. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M: “Proceso de trabajo
y justicia constitucional”, en VVAA: El proceso laboral. Estudios en homenaje al prof. de la Villa; Edit. Lex Nova, Valladolid,
2001, p. 745. CAVAS MARTINEZ, F: El proceso laboral de tutela de la Libertad sindical y deméas Derechos Fundamentales,
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general se ha de sefialar que en esta materia rige el principio dispositivo, lo que conlleva el de libre
aportacion —alegacion y prueba- de los hechos por las partes. Debe probar la obligacion quien
reclama su cumplimiento y su extincion a quién se opone. Como regla general sera el demandante
quien debera probar las afirmaciones que contenga la demanda, esto es, normalmente incumbe al
actor la prueba de los hechos constitutivos de la accién, mientras que normalmente incumbe al
demandado la de los hechos impreditivos obstativos o extintivos de aquélla. Ahora bien, se ha de
tener en cuenta que frente a esta regla general que acabamos de describir muy brevemente, el
articulo 96 LPL establece una regla de facilitaciéon de la carga de la prueba. En efecto, de acuerdo
a esta disposicion, en aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora o
demandante se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacion por razon de sexo,
origen racial o étnico, etc.. correspondera al demandado la aportacién de una justificacion objetiva

y razonable suficientemente probada de las medidas adoptadas y de su proporcionalidadzo.

Para que esta regla tenga operatividad —y que viene a ser subrayada por el art. 13 de la LOI-, es
necesario que la parte demandante —el trabajador o trabajadora generalmente- que alegue
discriminacion por razén de sexo, debe aportar indicios o hechos que permitan que el juez, a través
de los diferentes mecanismos de certeza pueda valorar la concurrencia de una actuacion
discriminatoria por razéon de sexo del demandado (empresario generalmente) o que, al menos,
sobre esos hechos se inicie el debate valorativo sobre si se puede calificar como discriminatoria la

actuacion del demandado.

En consecuencia, en el ambito de las relaciones laborales, y en el ejercicio de acciones donde se
alegan actuaciones discriminatorias, es necesario que el trabajador aporte un indicio razonable de
que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, un principio de prueba dirigido a poner de
manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél. De este modo, no basta una mera alegacién o la
afirmacion del demandante de que la actuacion empresarial es o ha sido discriminatoria, sino que
es necesario acreditar la existencia de algun elemento que, sin servir para formar de una manera
plena la conviccion del Juez sobre la existencia de hechos atentatorios contra el derecho

fundamental, le induzca a una creencia racional sobre su posibilidad®*. La conclusién a la que

Aranzadi editorial, Pamplona, 2005, pp. 215 y ss. MONEREO PEREZ, J.L: La carga de la prueba en los despidos lesivos de
derechos fundamentales; Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 47. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I: La prueba en el
g)roceso de trabajo;.Civitas, Madrid, 1994.

CASTRO ARGUELLES, M.A y ALVAREZ ALONSO, D: La igualdad efectiva de mujeres y hombres a partir de la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, Civitas, Pamplona, 2007, p. 209.
% En este sentido, se ha pronunciado el TC en la sentencia 342/06 en un supuesto de embarazo y despido, donde sefiala
que: “el indicio no consiste en la mera alegacion de la vulneraciéon constitucional, sino que debe permitir deducir la
posibilidad de que ha podido producirse. Sélo una vez cumplido este primer e inexcusable deber, recaera sobre la parte
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debemos llegar es que, en el orden social, al demandante en este tipo de litigios, si bien no se le
exige prueba demostrativa de que se actu6 con voluntad discriminatoria, si se le pide probar
determinadas circunstancias facticas de las que razonablemente poder deducir que asi pudo
comportarse el demandado. La carga de la prueba no ha desaparecido sino que se ha trasladado
de la necesidad de probar un proceder discriminatorio a demostrar indicios que hagan razonable
sospechar que asi ha sido. Esta afirmacion conclusiva de lo que ha sido tradicionalmente la
denominada inversién de la carga de la prueba en el orden jurisdiccional social no parece que se
haya alterado a través de lo dispuesto en el art. 13 de la LOI, puesto que si bien siembra la duda
sobre una mayor relajacion de la aportacion de indicios discriminatorios por quien es demandante;
lo cierto es que se sigue sefialando la necesidad de aportar un presupuesto factico demostrativo de
la posibilidad misma de la lesién del derecho fundamental®?.

3.2.- La garantia de indemnidad

El articulo 9 de la LOI dispone que «también se considerara discriminacion por razéon de sexo
cualquier trato adverso o efecto negativo que se produzca en una persona como consecuencia de
la presentacion por su parte de queja, reclamacion, denuncia, demanda o recurso, de cualquier
tipo, destinados a impedir su discriminacion y a exigir el cumplimiento efectivo del principio de

igualdad de trato entre mujeres y hombres».

demandada la carga de probar que su actuacion tuvo causas reales absolutamente extrafias a la pretendida vulneracion,
asi como que tenian entidad suficiente para justificar la decisiéon adoptada. Dicho de otro modo, para que opere este
desplazamiento de la carga probatoria no basta que el trabajador tache de discriminatoria la decision empresarial, sino que
ha de acreditar la existencia de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncion a favor de
semejante alegato”. Y para ello como indican las SSTC 111/2003 y 79/2004 “tendran aptitud probatoria tanto los hechos que
sean claramente indicativos de la probabilidad de la lesion del derecho sustantivo, como aquellos que, pese a no generar
una conexion tan patente y resultar, por tanto, mas facilmente neutralizables, sean sin embargo de entidad suficiente para
abrir razonablemente la hipétesis de la vulneracion del derecho fundamental. Esto es, son admisibles diversos resultados de
intensidad en la aportacion de la prueba que concierne a la parte actora, pero debera superarse inexcusablemente el
umbral minimo de aquella conexion necesaria, pues de otro modo, si se funda la demanda en alegaciones meramente
retéricas o falta la acreditacién de elementos cardinales para que la conexién misma pueda distinguirse, haciendo verosimil
la inferencia, no se podra pretender el desplazamiento del onus probandi al demandado”.

2 En consonancia con la doctrina del TC sobre esta cuestion en particular. Véase a tal efecto, las sentencias del TC: SSTC
87/1998, de 21 de abril; 41/1999, de 22 de marzo; 3/2006, de 16 de enero; 41/2006, de 13 de febrero, o la STC 3/2006. En
este sentido, GIL SUAREZ, L.: “Principio de igualdad y tutela judicial efectiva», en VVAA: La igualdad ante la ley y la no
discriminacion....... , op. cit., p. 1064. Cualquier otra consideracion llevaria a situar al empresario ante la prueba diabdlica
de un hecho negativo (la no discriminacién o la no lesiéon de cualquier otro derecho fundamental), pero si de entender que
el despido, tachado de haber incurrido en aquella discriminacién o en esta lesién, obedece a motivos razonables, extrafios a
todo propdsito atentatorio contra el derecho fundamental en cuestion. En este sentido, SSTC 21/1992; 266/1993; 85/1995;
82/1997; 74/1998; 140/1999; 29/2000; 142/2001; 84/2002; 97/2002 y 114/2002.
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Pues bien, lo que el legislador esta estableciendo y positivizando a través de la disposicion apenas
sefialada es la denominada garantia de indemnidad®. Esto es, se trata de un mecanismo de
garantia que, en su origen, se articulaba frente a todo despido que constituyera una reaccion del
empresario a una queja formulada a nivel de empresa o a una accion judicial entablada por los
trabajadores en defensa de sus derechos y vinculada al derecho a la tutela judicial efectiva®. Si
bien, como se ha sefialado, en su origen se circunscribié a este tipo de supuestos; pronto la
proteccién se fue extendiendo a “cualquier trato adverso o consecuencia negativa” que pudiera
adoptar el empresario frente a reclamaciones de los trabajadores. Por su parte, la disposicién
apenas mencionada queda vinculada al principio de igualdad de trato y no discriminacion por razéon
de sexo, de modo y manera que la proteccion que se esta articulando en este precepto no es otra
gue la de determinar la indemnidad de los trabajadores afectados cuando la reclamacion, denuncia
0 accion judicial entablada por aquéllos se destine a exigir el cumplimiento del derecho a la

igualdad y no discriminacion.

En efecto, desde el punto de vista de la evolucion seguida por esta institucién, se ha de insistir que
si bien en su origen se trataba de un mecanismo de garantia de derechos fundamentales, con
posterioridad se ha convertido en una garantia frente a cualquier represalia por el ejercicio de
cualquier derecho y, en particular, por el ejercicio de los derechos vinculados, directa o
indirectamente a la igualdad y no discriminaciéon®, como por ejemplo los derivados de la
conciliacién de la vida familiar y laboral. En consecuencia, hoy dia nos encontramos con que lo que
la garantia de indemnidad protege es no sélo la represalia empresarial frente al ejercicio de los
derechos fundamentales —entre los que destaca el derecho a la igualdad de trato y no
discriminacion- ; sino también la mera represalia empresarial no vinculada al ejercicio de un

derecho fundamental constitucionalmente tutelado.

2 ALVAREZ ALONSO, D: La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales, Bomarzo editorial,
Albacete, 2005.

* En efecto, como tal institucién la garantia de indemnidad fue creada por la doctrina del TC a partir de las Sentencias
711993 y 14/1993; reiterada en multiples ocasiones con posterioridad —SSTC 54/1995, 197/1998, 140/1999, 199/2000,
5/2003, 87/2004, 38/2005 o la 16/2006. Este mecanismo estuvo vinculado en su origen al derecho a la tutela judicial
efectiva —art. 24 CE-, de tal manera que la garantia de indemnidad no era sino considerada como consecuencia del ejercicio
de la accion judicial en defensa de los derechos o intereses personales y particulares del trabajador afectado; puesto que
como ha sefialado el TC, la tutela judicial efectiva “no sélo se satisface mediante la actuacién de los jueces y tribunales,
sino también a través de la garantia de indemnidad. Esto significa que del ejercicio de la accién judicial o de los actos
preparatorios o previos al mismo no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o
privadas para la persona que los protagoniza. En el ambito de las relaciones laborales la garantia de indemnidad se traduce
en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos”.
% Sobre la garantia de indemnidad, entre otros, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M: “Tutela judicial efectiva,
garantia de indemnidad y represalias empresariales”, en AAVV: Derecho vivo del Trabajo y Constitucion, La Ley y MTAS
editorial, 2003, pp. 635 y ss.; GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I: “La garantia de indemnidad por el ejercicio de acciones
judiciales en la jurisprudencia constitucional”, en AAVV: El proceso laboral, Lex Nova editorial, Valladolid, 2001, pp. 245 y
ss.; CASAS BAAMONDE, M2E: “La garantia de indemnidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”’, en AAVV: Las
transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion Espafiola, La Ley editorial, 2006, pp. 697 y ss.
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Este cambio de orientaciébn o ampliacion jurisprudencial de la garantia de indemnidad, hoy
recogida en la disposicion de la LOI transcrita lineas més arriba, y aplicable al &mbito de la relacion
juridico laboral trae causa en la transposicion de las Directivas comunitarias sobre igualdad y no
discriminacion a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, que modifico lo dispuesto en el art.
17 ET cuando sefiala que “seran igualmente nulas las decisiones del empresario que supongan un
trato desfavorable de los trabajadores como reaccién ante una reclamacion efectuada en la
empresa 0 ante una accion judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de
trato y no discriminacion”. Lo dispuesto en esta disposicion estatutaria favorecié una interpretacion
amplia de la garantia de indemnidad, de tal manera que en todos los supuestos de represalias o
perjuicios empresariales del tipo que sea frente a cualquier reclamaciéon o accion de los
trabajadores en defensa de sus derechos, con independencia de que sea o0 no una accion judicial
(por ejemplo, queja, reclamacion, denuncia, demanda o recurso) estaran sujetos a la citada
garantia. Asimismo, esa garantia queda vinculada, de acuerdo a la disposicion de la LOI, a
cualquier reaccién empresarial frente a las quejas presentadas por los trabajadores que estuvieren
conectadas con actos considerados discriminatorios; reaccion que —ademas- sera considerada
nula por discriminatoria. En consecuencia, y a la luz de la regulacion actual, la garantia de
indemnidad se eleva a derecho fundamental conectado con la prohibicion de discriminaciéon por

razén de sexo, el ser victima de una represalia por quejas discriminatorias®®.

4. Las responsabilidades indemnizatorias derivadas de comportamientos

discriminatorios

Como se ha avanzado al comienzo de este trabajo, la Gltima de las cuestiones que se pretendia
abordar en este trabajo, no es otra que la de la reposicion del derecho lesionado a través del
contenido de la sentencia que ponga a fin a un procedimiento por vulneracion del derecho a la
discriminaciéon por razén de sexo en el marco de las relaciones laborales. Como es sabido, el
contenido de la sentencia tendra el contenido general que proclama el art. 180 LPL. Asi, la
sentencia declarara, en primer lugar, que la discriminaciéon se ha producido; en segundo lugar,
declarard la nulidad radical del comportamiento y el cese inmediato del comportamiento

discriminatorio. En tercer lugar, se sefalard la reposicion de las cosas al estado en que se

% En este sentido se pronuncia DE LA PUEBLA PINILLA, A: “Dimensién laboral de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Relaciones Laborales n° 8, 2007. Version electronica, quien ademas
distingue entre la garantia de indemnidad clasica y anudada al derecho a la tutela judicial efectiva, y la garantia de
indemnidad por represalias, anudada a la prohibicién de discriminacion por razén de sexo.
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encontraban antes de la discriminacion, y —en cuarto lugar- el establecimiento de la indemnizacion

que proceda®’.

Precisamente, uno de los aspectos sobre los que la LOI ha incidido ha sido el de la cuestion
indemnizatoria; no en vano el art. 10 LOI, bajo el titulo de Consecuencias juridicas de las
conductas discriminatorias, dispone que “los actos y las clausulas de los negocios juridicos que
constituyan o causen discriminacion por razén de sexo se consideraran nulos y sin efecto, y daran
lugar a responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean
reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema
eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realizacién de conductas discriminatorias®®”. Esta
disposicion, junto con la D.A. 132 de la LOI, que dispone el conjunto de modificaciones de la LPL,
han venido a modificar los articulos 27.2%° y 181 LPL. Concretamente el art. 181 LPL dispone que
“cuando la sentencia declare la existencia de vulneracién, el Juez debera pronunciarse sobre la
cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le correspondiera al trabajador por haber sufrido
discriminacion, si hubiera discrepancia entre las partes. Esta indemnizacion sera compatible, en su
caso, con la que pudiera corresponder al trabajador por la modificacion o extincion del contrato de
trabajo de acuerdo con lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores”. Esto es, lo que la norma
estd admitiendo es la compatibilidad entre las indemnizaciones que le correspondieran al
trabajador o trabajadora previstas en la normativa laboral con otras indemnizaciones que procedan

por conductas discriminatorias.

" FERNANDEZ LOPEZ, MaF: La tutela laboral frente..., op. cit. pp. 224-225.

% Tal y como expone LOUSADA AROCHENA, J.: “Principio de igualdad y derecho a no ser discriminado en las relaciones
de trabajo”, Actualidad Laboral n° 7, 2008, edicién electrénica, la norma estaria indicando los siguientes efectos: 1.° La
consideracion de «nulos y sin efecto» de «los actos y las clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen
discriminacién por razén de sexo». Una consecuencia juridica impecable si consideramos que la nulidad es el efecto
juridico mas radical derivado de una infraccion de las leyes. Ahora bien, es una consecuencia juridica de dificil aplicacién en
determinados supuestos facticos, como cuando se trata de actos omisivos —por ejemplo, la no contratacion—, salvo si
interpretamos nulidad como efecto constructivo de lo omitido —una contratacién forzosa—. 2.° La exigencia de
«responsabilidad a través de un sistema de reparaciones ... que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio
sufrido». Dentro de las reparaciones se puede considerar la restitutio in integrum o reposicion en la situacion anterior a la
conducta discriminatoria. 3.° La exigencia de «responsabilidad a través de un sistema de ... (0) indemnizaciones que sean
reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido». Obsérvese que la indemnizacién se incluye dentro de un sistema de
«reparaciones o indemnizaciones», lo cual nos conduce a pensar que la indemnizacion es la alternativa de la reparacion si
ésta no fuese factible, aunque en materia de igualdad de sexos —como, en general, en materia de derechos fundamentales
y libertades publicas— es dificil concebir la reparacién integra, de donde siempre quedara un campo para la indemnizacién
—y muy sefialadamente en el ambito de los dafios morales—. 4.° La exigencia de responsabilidad «asi como (y) en su
caso» —cuando se den las exigencias de tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad— «a través de un sistema
eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realizacién de conductas discriminatorias». Las sanciones, como garantia
maés imperfecta de cumplimiento de la norma juridica, entran dentro de las consecuencias juridicas de las conductas
discriminatorias no en relacion de alternatividad como «reparaciones o indemnizaciones», sino de eventual adicion, al
afirmar que se producen «asi como (y) en su caso».

% Art. 27.2 LPL dispone que “Lo anterior se entiende sin perjuicio de la posibilidad de reclamar, en los anteriores juicios, la
indemnizacién derivada de discriminacion o lesion de derechos fundamentales conforme a los articulos 180 y 181 de esta
Ley".
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En realidad, esta cuestion no es nueva, ni pacifica®®, por cuanto que desde hace tiempo se venia
debatiendo acerca de la coordinacion o compatibilidad de las indemnizaciones por lesién de

derechos fundamentales y las previstas en la normativa laboral®

. A pesar de lo anterior, la actual
redaccion del art. 181 LPL da por buena la interpretacion que admite la compatibilidad de la
indemnizaciéon que proceda por extincion del contrato y por lesién del derecho fundamental. En
este sentido, se sefiala expresamente que «cuando la sentencia declare la existencia de
vulneracion, el Juez debera pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que, en su caso, le
correspondiera al trabajador por haber sufrido discriminacion, si hubiera discrepancia entre las
partes. Esta indemnizacién ser4 compatible, en su caso, con la que pudiera corresponder al
trabajador por la modificacion o extincion del contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en
el Estatuto de los Trabajadores». La novedad se completa con la expresa referencia, en el nuevo
art. 27.2 LPL, a la posibilidad de acumular a las acciones por despido o extincion del contrato la
reclamacion de dafios*.

* Tal y como expone en un pequefio repaso de la jurisprudencia emitida, DE LA PUEBLA PINILLA, A: “Dimension laboral
de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Relaciones Laborales n° 8,
2007. Version electrénica. La posibilidad de acumular a la demanda de nulidad del despido la reclamacién de indemnizacion
por los dafios derivados de la discriminacion o vulneracion de un derecho fundamental ha sido admitida por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo que, en su sentencia de 12 de junio de 2001 (R.° 3827/2000), sefiala que «tampoco es
admisible afirmar que la Unica consecuencia legal del despido discriminatorio haya de ser la readmision y abono de los
salarios de tramitacion, pues pueden existir dafios morales e incluso materiales, cuya reparacion ha de ser compatible con
la obligacién legal de readmision y el abono de los salarios de tramite». El problema de la prohibicién de acumular acciones
a la de despido (art. 27.2 LPL) se resuelve considerando que «el proceso por despido es el idéneo para decidir sobre estos
extremos debiendo entenderse desplazado el mandato del art. 27.2 de la ley procesal por el art. 182». La solucion ha
resultado mas controvertida, sin embargo, cuando lo que se plantea es, tras haber obtenido la resolucién judicial
indemnizada del contrato por la via del art. 50 ET, una reclamacion indemnizatoria por los dafios derivados de la lesion del
derecho fundamental con fundamento en el derecho de dafios. La Sala 4.2 del Tribunal Supremo habia rechazado esta
posibilidad considerando que «la causa o motivo de la resolucién contractual es Unica, y habiéndose producido ésta en la
esfera laboral, regida por el Estatuto de los Trabajadores, a esta norma habra que estarse en virtud del principio de
aplicacion preferente de las disposiciones especiales, sin que quepa (...) acudir de nuevo al Cédigo Civil (...) para, con base
en el mismo incumplimiento contractual ya agotado en sus consecuencias indemnizatorias, obtener un nuevo resarcimiento
de dafios y perjuicios» (SSTS 3 de abril de 1997, R.° 3455/1996 y 11 de marzo de 2004, R.° 3994/2002). Pero la Sala | del
mismo Tribunal ofrecié una solucién contraria en la STS 10 de abril de 1999 (R.° 2934/1994) y reconocié una indemnizacion
a favor de una trabajadora que habia resuelto su contrato de trabajo por un incumplimiento empresarial vinculado a una
discriminacion por razon de sexo. Al margen de la critica que merece el hecho de que la Sala de lo Civil conozca de una
reclamacion derivada del contrato de trabajo, lo cierto es que la solucion no puede dejar de compartirse. La compatibilidad
de las indemnizaciones depende de si hay sélo un dafio o varios y esta claro que unos mismos hechos pueden determinar
dafios distintos como pueden ser la extincion del contrato y el que genera la lesién del derecho fundamental. La
indemnizacion del art. 50 ET soélo cubre el primero, de modo que es posible declarar una responsabilidad suplementaria.
Hacia esta solucion parece inclinarse finalmente también la Sala 4.2 del Tribunal Supremo que, en su sentencia de 17 de
mayo de 2006 (R.° 4372/2004), admite, aunque insistiendo en no separarse de su propia doctrina, la posibilidad de
acumular a la demanda de resolucion judicial del contrato la peticion de una indemnizacion por dafios y perjuicios derivados
de la lesion de derecho fundamental.

* Sobre la cuestion, DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A: Despido y jurisprudencia: La extincién del
contrato de trabajo en la unificacién de doctrina, Lex Nova, 2002. Asimismo, en relacion con la evolucion jurisprudencial
seguida, véase FERNANDEZ LOPEZ, MaF: “Indemnizaciones tasadas por dafios con ocasion de la extincion del contrato de
trabajo”, Revista de Derecho social n® 29, 2005, pp. 47 y ss.

*2 DE LA PUEBLA PINILLA, A: “Dimensién laboral de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres”, Relaciones Laborales n° 8, 2007. Versién electronica
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Ahora bien, se han de hacer dos consideraciones sobre esta materia. La primera de ellas es quiza
la mas visible, y es que tal y como se ha regulado esta cuestion parece que cualquier otro tipo de
comportamientos contrarios a los derechos fundamentales en el seno de la empresa fuera de los
supuestos mencionados —modificacion o extincion del contrato de trabajo- no obtendrian el mismo
tratamiento. Esto es, ¢existe compatibilidad indemnizatoria cuando la empresa se niegue por
ejemplo a permitir el acceso a cursos de formacion de trabajadoras, o también cuando haya una
falta sistematica de promocion profesional de trabajadores?. De acuerdo a la letra del precepto,
pareceria que la respuesta deberia ser negativa, pero por otra parte, sin embargo, tampoco existe
norma alguna que prohiba la compatibilidad de indemnizaciones. De ahi que, en principio, la
respuesta que entiendo mas favorable es la de entender que es posible la compatibilidad
indemnizatoria. Si bien ello es asi, tampoco hay que descartar que en la aplicacion de la normativa
y dado el silencio en el que se ha movido el legislador sobre esta cuestion concreta, pueda suceder
que —respecto de estas conductas menores- se produzca una aglutinacién de pretensiones que
conduzca inevitablemente a la absorcion de la indemnizacion derivada del incumplimiento
contractual por la tuteladora del derecho fundamental; dando lugar a otros problemas como el de la

determinacion de la cuantia indemnizatoria o la estructura de la misma*3.

Por su parte, y ya en segundo lugar, se ha de mencionar que de la misma manera que parece que
el debate anterior se zanja —compatibilidad de indemnizaciones-, parece abrirse de nueva otra que
parecia ya resuelta. Y es que el actual art. 181 LPL cuando se refiere al deber del juez de
pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion cuando se declare la existencia de vulneracion
de un derecho fundamental podria interpretarse como una invitacion a considerar que tal
indemnizacion es automatica. Esta vinculacion entre lesién del derecho fundamental y condena al
resarcimiento de dafios fue ya hace tiempo superada por el Tribunal Supremo y, aunque algun

pronunciamiento reciente del Tribunal Constitucional no contribuye a clarificar la cuestién®, no

* FERNANDEZ LOPEZ, MaF: La tutela laboral frente..., op. cit. p. 240.

% Se trata de la STC 247/2006, de 24 de julio. Un trabajador habia interpuesto demanda de tutela de la libertad sindical
contra su empleadora por las conductas antisindicales de las que, a su juicio, estaba siendo objeto, consistentes
basicamente en la prohibicién por parte de la Consejeria empleadora de su asistencia a las reuniones del comité de
empresa al que pertenecia, su traslado sin causa a un nuevo puesto de trabajo, la reduccion injustificada de su jornada de
trabajo y la consiguiente reduccién de su salario. En primera instancia y en suplicacion se condené a una indemnizacién
pero el Tribunal Supremo advirti6 “que no bastaba con que quedara acreditada la vulneracion de la libertad sindical para
que el Juzgador tuviera que condenar automaticamente a la persona o entidad conculcadora al pago de una indemnizacion,
sino que para ello era de todo punto necesario, primero, que el demandante alegara adecuadamente en su demanda las
bases y elementos clave de la indemnizacién reclamada, que justificara suficientemente que la misma correspondia ser
aplicada al supuesto concreto de que se tratara, y diera las pertinentes razones que avalaran y respaldaran dicha decision;
y, en segundo lugar, que quedaran acreditados, cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se
pudiera asentar una condena de tal clase”. El Tribunal Constitucional corrige la decisién del Tribunal Supremo por entender
“que resulta patente que un trabajador que, como el recurrente, es sometido a un trato discriminatorio, derivado del ejercicio
de funciones sindicales en defensa de sus compafieros de trabajo, de la intensidad y duracion en el tiempo del que ha
guedado acreditado en el relato de hechos probados, sufre un maltrato o dafio psicolégico que, con independencia de otras
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parece que sea una necesaria consecuencia de la reforma legal. No en vano el precepto matiza
gue la declaracion judicial sobre la cuantia de indemnizacion debera hacerse cuando «en su caso,
le correspondiera al trabajador», expresién que remite a la aportacion de prueba sobre la

existencia del dafio y sobre su cuantia®.

5.-La LOly las reformas operadas sobre distintas modalidades procesales

5.1.- Modificaciones operadas por la LOI sobre el procedimiento de oficio

En relacién con las modificaciones operadas sobre los distintos procesos laborales a partir de la
LOI, debemos destacar la reforma realizada sobre el procedimiento regulado en los articulos 146 a
150 de la LPL —procedimiento de oficio®-. Desde esta perspectiva, la gran reforma operada tiene
que ver con el establecimiento de una nueva via del procedimiento de oficio afiadiendo un
apartado d) al art. 146 LPL, que vendria a ser exclusiva para las discriminaciones por razén de
sexo. Desde esta perspectiva, la modificacion trae causa en la posibilidad de que este

procedimiento pueda ser iniciado por la Inspeccion de Trabajo.

En efecto, de acuerdo a la regulacion vigente, cuando la inspeccién de trabajo aprecie la existencia
de conductas vulneradoras del derecho a la igualdad y no discriminacién por razén de sexo,
deberéa levantar acta de infraccion que asi lo refleje o constate la eventual existencia de una
discriminacion por razén de sexo. Asimismo, debera recoger las bases de los perjuicios estimados
para el trabajador a los efectos de la determinacion de la cuantia correspondiente. El legislador ha
querido, a través de la modificacion operada en el art. 146 LPL, que quien se haya visto
discriminado por razén de sexo encuentre un impulso positivo y real de los poderes publicos y
particularmente, en este caso, de la inspeccion de trabajo; a quien correspondera iniciar un

consecuencias que puedan depender de las condiciones personales del sujeto afectado, se da en todo caso, sin que sea
factible a veces aportar prueba concreta del perjuicio sufrido y de su cuantificacion monetaria, dada su indole”.

% DE LA PUEBLA PINILLA, A: “Dimensién laboral de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres”, Relaciones Laborales n° 8, 2007. Versién electronica

* para quienes lo desconozcan, el procedimiento de oficio regulado en las disposiciones supra sefialadas tiene como
caracteristica principal la de ser una excepcion al principio dispositivo, en la medida en que sélo puede iniciarse a instancia
de la Autoridad laboral competente. El procedimiento de oficio, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 146 LPL se divide en
tres subtipos. La primera modalidad se produce como consecuencia de las certificaciones de las resoluciones firmes que
dicte la autoridad laboral derivadas de las actas de infraccién de la Inspeccién de trabajo y de Seguridad Social en la que se
aprecien perjuicios econdmicos para los trabajadores afectados. La segunda modalidad se podra iniciar como consecuencia
de los acuerdos de la autoridad laboral competente, cuando ésta apreciara la existencia de dolo, coaccion o abuso de
derecho en la conclusion de los acuerdos de suspensién o extincion a que se refieren los articulos 47 y 51.5 del ET. La
tercera modalidad, donde se inserta la modificacion que estamos comentando, estaria vinculada —en, a su vez, sus tres
subapartados a las resoluciones sancionadoras con estimacion de perjuicios. Para mayor abundamiento, MONEREO
PEREZ, J.L y otros: Manual de Derecho procesal...op. cit. pp. 305-310.
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procedimiento judicial en el que, prejudicialmente, el juez tendra que determinar si ha existido una
conducta discriminatoria por razon de sexo y en caso de respuesta afirmativa, procedera a fijar las
indemnizaciones que correspondan a favor del trabajador.

5.2.- La modalidad procesal en materia de permisos por lactanciay reduccién de jornada por
motivos familiares, asi como la resolucién sobre discrepancias en relacién con la

conciliacion de la vida laboral y familiar: el art. 138 bis LPL

Una de las mayores reformas procesales introducidas por la LOI tiene que ver con la modalidad
procesal contenida en el actual articulo 138 bis LPL*". Conviene tener en cuenta en relacién con
esta materia lo dispuesto en el art. 44.1 LOI que sefiala lo siguiente “los derechos de conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral, se reconoceran a los trabajadores y trabajadoras (sic...) en
forma que fomenten la asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda
discriminacion basada en su ejercicio”. Por su parte, asimismo —como es sabido- la LOI reformd el
art. 34 ET, introduciendo un nuevo apartado 8 que establece que “El trabajador tendra derecho a
adaptar la duracion y distribucion de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral en los términos que se establezcan en la
negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo
previsto en aquélla”.

Que, sin perjuicio de lo anterior, el articulo 138 bis LPL concreta su objeto litigioso a las
controversias en materia de concrecion horaria y determinacion del periodo de disfrute en los
permisos por lactancia y por reduccion de jornada por motivos familiares. En este sentido, el
articulo 37.5 ET no se ha visto modificado —disposicion que remite al art. 138 bis LPL para resolver
las discrepancias en materia de concrecién horaria y periodos de disfrute previstos en los
apartados 4 y 5 del art. 37 ET; si bien el contenido sustantivo de estos permisos ha sufrido con la
LOI ciertas variaciones.

En este contexto la LOI afiade una nueva D.A. 172 al ET por la que se establece que: “Las
discrepancias que surjan entre empresarios y trabajadores en relacion con el ejercicio de los

derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral reconocidos legal o

¥ Fue la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, introdujo el articulo 138 bis LPL (de acuerdo con lo previsto en el articulo 37.6 ET), esto es, una modalidad
procesal para solucionar las discrepancias que surjan entre trabajadores y empresario en torno a la concrecion horaria y a
la determinacién del periodo de disfrute del permiso de lactancia y de la reduccién de jornada por motivos familiares.
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convencionalmente se resolveran por la jurisdiccion competente a través del procedimiento
establecido en el articulo 138 bis de la Ley de Procedimiento Laboral”. Resulta evidente que a
través de la D.A. 172 al ET se altera el ambito aplicativo del art. 138 bis LPL que pasa de solventar
litigios acerca de controversias en materia de concrecion horaria y determinacion del periodo de
disfrute en los permisos por lactancia y por reduccion de jornada por motivos familiares a servir de
cauce procedimental para resolver ahora las discrepancias que surjan entre empresarios y
trabajadores en relacion con el ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente. En consecuencia, el &mbito aplicativo del
art. 138 bis LPL se ha expandido notablemente, abarcando ahora muchos mas posibles litigios que
los antes reducidos a controversias en materia de concrecion horaria y determinacion del periodo
de disfrute en los permisos por lactancia y por reduccion de jornada por motivos familiares. Ahora
es la modalidad procesal en la que se ubicaran todas las controversias en relacion con el ejercicio
de los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral reconocidos legal o

convencionalmente®.

* En este sentido, este seria el cauce procedimental para solventar cualquier controversia relativa a los siguientes
derechos, asi como a cualesquiera otros relativos a la conciliacién de la vida familiar y laboral: los derechos del trabajador a
adaptar la duracién y distribucién de la jornada de trabajo, art. 34.8 ET; el derecho a licencia por matrimonio, art. 37.3.a) ET;
licencias por nacimientos, fallecimientos, enfermedad etc. del art. 37.3.b) ET; licencia por traslado de domicilio, art. 37.3.c)
ET; permisos para examenes prenatales y preparacion para el parto del art. 37.3.f) ET; permisos por lactancia del art. 37.4
ET; ausencias por hijos prematuros u hospitalizados ttas el parto del art. 37.4.bis ET; permisos por guarda legal de hijos o
familiares del art. 37.5 ET; derechos de la mujer victima de violencia a reordenar y/o reducir su jornada, art. 37.7 ET,;
derecho a vacaciones excepto las concretas controversias relativas a la determinacion de la fecha de disfrute que seguiran
solventandose por el cauce del art. 125 LPL como modalidad procesal mas especifica que esta ahora disefiada por el
legislador; suspensiones del contrato con causa en maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la
lactancia natural de un menor de nueve meses y adopcion o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o simple, del
art. 45.1.d) ET en relacién con la extensién que para estos derechos se establece en los arts. 48.4, 48.5 y 48 bis ET.;
suspension del contrato con causa en violencia de género sufrida por la mujer del art. 45.1.n) en relacion con el art. 48.6 ET;
excedencias por cuidado de hijo y/o familiar asi como las controversias causadas solicitando el reingreso (sin perjuicio
entiendo de la accién de despido que pudiera suscitarse en su caso), del art. 46.3 ET.
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