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Resumen

El presente trabajo analiza las garantias procesales previstas en la Ley 15/2022,
de 12 de julio, Integral para la Igualdad de Trato y la no Discriminacién. En parti-
cular, las normas relativas a la legitimacién y a la carga de la prueba, que serdn
estudiadas desde la perspectiva del proceso civil.
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Abstract

This paper analyses the procedural guarantees provided in the Act 15/2022, of
12 July, on equal treatment and non-discrimination. In particular, the rules relating
to standing and the burden of proof, which will be studied from the perspective of
civil proceedings.
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I.  INTRODUCCION

La aprobacién de la Ley 15/2022, de 12 de julio, Integral para la Igualdad
de Trato y la no Discriminacién supuso un importante avance hacia la conse-
cucién de una sociedad mds igualitaria. Heredera de anteriores y frustrados
intentos de regulacién', esta norma se dirige a erradicar la discriminacién en
diversos dmbitos de la vida politica, econémica, cultural y social, para lo cual
establece «[...] medidas destinadas a prevenir, eliminar, y corregir toda forma de
discriminacion, directa o indirecta, en los sectores piblico y privado» (art. 1.2).

De entre sus multiples disposiciones, destacaremos a lo largo de las
siguientes pdginas las encargadas de regular las garantias procesales. En parti-
cular, las relativas a la legitimacién y a la carga de la prueba, que serdn
examinadas a la luz del proceso civil>. Un proceso civil que entrard en juego
cuando los particulares sean discriminados en el 4mbito del derecho privado:
por ejemplo, en el acceso, oferta y suministro de bienes y servicios a dispo-
sicion del publico, incluida la vivienda, que se ofrezcan fuera del 4mbito de la
vida privada y familiar (vid. art. 3.1.k).

De conformidad con lo establecido en el art. 28 de la ley integral, esta
tutela judicial

' En relacién con ellos, vid. Rodriguez Alvarez (2020: 101-105).
Para un estudio en detalle sobre la carga de la prueba en supuestos de discriminacién,
me remito a mi monografia (ibid.).

IgualdadES, 9, julio-diciembre (2023), pp. 175-204



LA TUTELA PROCESAL EN LA LEY INTEGRAL PARA LA IGUALDAD DE TRATO... 177

[...] comprenderd, en los términos establecidos por las leyes procesales, la adopcién
de todas las medidas necesarias para poner fin a la discriminacién de que se trate y,
en particular, las dirigidas al cese inmediato de la discriminacién, pudiendo acordar
laadopcién de medidas cautelares dirigidas a la prevencién de violaciones inminentes
o ulteriores, la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados y el restableci-
miento de la persona perjudicada en el pleno ejercicio de su derecho, con
independencia de su nacionalidad, de si son mayores o menores de edad o de si
disfrutan o no de residencia legal®.

Il. LA LEGITIMACION PARA LA DEFENSA DEL DERECHO A LA
IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACION

Al igual que ya hiciera en su momento la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de
marzo, de Igualdad Efectiva entre Mujeres y Hombres, la ley integral de 2022
introduce una regulacién especifica en materia de legitimacién. En este tltimo
caso, a través de sendas disposiciones que no hacen sino generar una dupli-
cidad normativa innecesaria: por un lado, mediante el art. 29; y, por otro,
mediante la disposicién final segunda, que modifica la redaccién del 11 bis
LEC en esta misma materia®.

Mias alld de la reiteracién, resulta llamativo que el tenor literal de uno y
otro precepto difiera en algunos aspectos. Por ejemplo, si nos fijamos en
la relacién de sujetos y entidades legitimadas del 11 bis LEC, se incluye a la
Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y la no Discriminacién
—organismo creado ex novo por la ley integral—. Sin embargo, esta no figura
en la enumeracién del art. 29.1 Ley 15/2022. Igualmente, el art. 29 no
contempla una previsidn especifica en materia de intereses difusos, como si

hace el 11 bis 2 LEC.

En puridad, este precepto no entrana ninguna verdadera novedad procesal. Aunque la
Ley no lo hubiera previsto, nada impediria que, por ejemplo, se adoptasen las medidas
cautelares pertinentes en este dmbito —toda vez que el elenco del 727 LEC constitu-
ye un listado numerus apertus—. Asi las cosas, parece que este articulo encierra en
realidad una mera declaracién de intenciones en este dmbito por parte del legislador.
Elart. 11 bis LEC se anadié, precisamente, como consecuencia de la aprobacién de la
Ley Orgénica 3/2007. Entre las modificaciones introducidas ex Ley 15/2022, se ha
eliminado con acierto el apdo. tercero del 11 bis, cuya ubicacién en la LEC resultaba
inadecuada al encuadrarse mas propiamente en el 4mbito penal —aun teniendo en
cuenta la posibilidad de reservarse la accién civil destinada a reclamar una indemniza-
cién de dafios y perjuicios—. Esta norma establecia que «la persona acosada serd la
unica legitimada en los litigios sobre acoso sexual y acoso por razén de sexo».
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Por el contrario, el 29.2 se refiere a una serie de requisitos que las asocia-
ciones y organizaciones legalmente constituidas que tengan entre sus fines la
defensa y promocién de los derechos humanos tienen que acreditar, requisitos
que no se mencionan en el 11 bis LEC —si bien es cierto que este tltimo
remite a lo previsto en la ley integral—>.

Sea como fuere, en el sucinto andlisis que vendrd a continuacién —y
que, desde luego, no agotard todas las posibilidades de un tema tan complejo
como es la legitimacién—, partiré del tenor literal del 11 bis LEC.

Ast las cosas, el apdo. primero del actual 11 bis se refiere a la legitimacién
extraordinaria en materia de intereses colectivos. A este respecto, dispone que,
junto con las personas afectadas, que son quienes ostentan la legitimacién
ordinaria, también tendrdn legitimacién una serie de entidades, las cuales
deberdn contar siempre con la autorizacién de dichas afectadas. Se trata, como
sefiala Del Pozo Pérez (2018: 323-324), de utilizar la fuerza del grupo, pues
muy probablemente estas entidades «[...] se encontrardn en mejor posicion,
mids libres, menos condicionadas y tendrin menos impedimentos econd-
micos, sociales o de asistencia juridica especializadar.

No sefala el 11 bis LEC el cardcter que debe revestir esa autorizacién,
pero creo que no deberian tener cabida las autorizaciones técitas®. Al contrario,
deberfan ser expresas —a fin de evitar interpretaciones erréneas— y efectuadas
por un medio que, en su caso, permitiera una posterior acreditaciéon. A una
conclusién en este sentido nos conduce también el art. 29 Ley 15/2022, que
s alude a la necesidad del cardcter expreso de la autorizacién’.

En concreto, estos requisitos serfan: «a) Que se hubieran constituido legalmente al
menos dos afios antes de la iniciacién del proceso judicial y que vengan ejerciendo de
modo activo las actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en sus estatutos,
salvo que ejerciten las acciones administrativas o judiciales en defensa de los miembros
que la integran. b) Que segiin sus estatutos desarrollen su actividad en el 4mbito esta-
tal o, en su caso, en un dmbito territorial que resulte afectado por la posible situacién
de discriminacién.

Por el contrario, y en referencia a lo previsto en la anterior redaccién del precepto dada
por la Ley Orgénica 3/2007, Bonachera Villegas (2017: 983-984), se mostraba parti-
daria de la autorizacién técita.

Con respecto a la Autoridad Independiente, Cucarella Galiana pone de relieve que la
enumeracién del 29.1 Ley 15/2022 no la incluye dentro de las entidades que requie-
ren de la previa autorizacién de las personas afectadas —a diferencia del tenor literal
del 11 bis LEC—. Ante esta disparidad, sostiene «[...] que es posible realizar una in-
terpretacion que ensamble las dos disposiciones a que nos referimos. De esta manera,
sostenemos que de acuerdo con el art. 11 bis 1 LEC, la Autoridad debe tener la auto-
rizacién previa de la victima. Sin embargo, en la medida en que no estd incluida en el
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Por otro lado, Martin Pay4 (2023: 230) sefala que una de las cuestiones
no resueltas por el 11 bis es si basta con que esa autorizacién provenga de uno
de los afectados o si deben consentir todos. En mi opinién, la respuesta
dependerd en buena medida de cémo se conciba esta legitimacién, cuestién
compleja y no exenta de polémica.

En este sentido, Bonachera Villegas (2017: 982; 2023: 20) distingue dos
supuestos: un primero en el que la entidad actiia en nombre e interés de un
concreto asociado o afiliado, lo que constituiria un supuesto de representacién
voluntaria cuyo ejercicio requeriria de la preceptiva autorizacién. Por otro
lado, un segundo supuesto «[...] en el que la tutela que solicitan a los tribu-
nales estd referida a un colectivo de perjudicados por un hecho discriminatorio,
cuyos componentes estin perfectamente determinados o son ficilmente deter-
minables, sus afiliados o asociados, que constituye un supuesto de legitimacién
extraordinaria». En este dltimo caso, que equipara con la legitimacién que el
art. 11.2 LEC concede a las asociaciones de consumidores y usuarios, no seria
precisa la autorizacién.

Por otro lado, si se abogase por que la autorizaciéon fuese requerida en
cualquiera de los dos supuestos senalados —lo cierto es que el 11 bis 1 utiliza
el adverbio «siempre»—, creo que no se deberia exigir la de todos y cada uno
de los afectados por ese interés colectivo —afectados cuyo niimero, depen-
diendo del caso concreto, puede oscilar significativamente—. Sea como fuere,
tal y como prevé el apdo. primero del 15 ter LEC?®, esos afectados serdn
llamados al proceso:

En los procesos promovidos por la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato
y la No Discriminacidn, los partidos politicos, sindicatos, asociaciones profesionales
de trabajadores auténomos, organizaciones de personas consumidoras y usuarias y
asociaciones y organizaciones legalmente constituidas, que tengan entre sus fines la
defensa y promocién de los derechos humanos, se llamard al proceso a quienes tengan
la condicién de personas afectadas por haber sufrido la situacién de discriminacién
que dio origen al proceso, para que hagan valer su derecho o interés individual.

A pesar de prever ese llamamiento, el art. 15 ter no concreta el modo en
que se efectuard. En vista de ello, lo conveniente seria acudir, mutatis mutandis,

art. 29.1 Ley 15/2022, dicha autorizacién puede ser «tdcita», mientras que los demds
sujetos, siempre necesitan que sea expresa». En este punto, discrepo del autor y consi-
dero que, en todo caso, de conformidad con el tenor literal del 11 bis y por las razones
apuntadas supra, la autorizacién ha de ser siempre expresa, con independencia de la
entidad a la que se dirija. Véase Cucarella Galiana (2023: 426-427).

Precepto introducido por la propia Ley integral a través de la disposicién final segunda.
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a lo previsto en el art. 15 LEC en materia de publicidad e intervencién en
procesos para la proteccién de derechos e intereses colectivos y difusos de
consumidores y usuarios’.

Al margen de lo apuntado, una vez se cuente con la preceptiva autori-
zacién, podran entablar la accién civil: la Autoridad Independiente para la
Igualdad de Trato y la No Discriminacién; y, con respecto a las personas
afiliadas o asociadas a los mismos, los partidos politicos, los sindicatos, las
asociaciones profesionales de trabajadores auténomos, las organizaciones de
personas consumidoras y usuarias y las asociaciones y organizaciones legal-
mente constituidas que tengan entre sus fines la defensa y promocién de los
derechos humanos, de acuerdo con lo establecido en la Ley 15/2022.

Una de las cuestiones a las que cabe referirse es al aumento de sujetos
legitimados con respecto a la versién original del precepto introducida ex Ley
Orgdnica 3/2007: en concreto, se afade la Autoridad Independiente (recor-
demos que fue creada por la propia ley integral) y se aumenta el ndmero de
organizaciones mencionadas —la redaccién anterior del 11 bis 1 LEC se
referfa inicamente a sindicatos y asociaciones legalmente constituidas cuyo
fin primordial fuera la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y
hombres—.

Entre ellas, ahora se menciona a las organizaciones de personas consumi-
doras y usuarias. De este modo, se pone fin a las dudas y eventuales
solapamientos que la anterior regulacién habia ocasionado, toda vez que
disponfamos de un art. 11 LEC referido expresamente a las asociaciones de
consumidores y usuarios frente a un 11 bis que no las mencionaba'.

En este elenco no se alude al Ministerio Fiscal, pero considero que podria
ostentar igualmente legitimacién con base en preceptos como el 6.1.6.2, 15
ter 2y 249.1.2.°© LEC —ademis de otros de alcance mds general como el 124
CE o el 3 EOMEF—".

Por su parte, el art. 11 bis 2 se ocupa de los intereses difusos'>. A este
respecto, dispone que, cuando las personas afectadas sean una pluralidad
indeterminada o de dificil determinacidn, la legitimacién para instar acciones

?  En idéntico sentido, Bonachera Villegas (2023: 23).

10" Sobre esta cuestion, vid. Martin Pay4 (2023: 231-232; 2022: 384).

"' En la misma linea, Bonachera Villegas (2023: 21) y Borges Bldzquez (2020: 281-
282).

Armenta Deu (2014: 29) explica que, distintos de los intereses tanto colectivos como
difusos serfan los derechos individuales plurales, esto es, «[...] derechos individuales,
privativos e indisponibles por terceros, pero que pueden existir en un ndmero plural
y tener un origen fictico comtn y un contenido sustantivo homogéneo. [...] En este
caso, la legitimacién ad causam corresponde a cada uno (principio dispositivo) y el
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judiciales en defensa de derechos o intereses difusos corresponderd a la
Autoridad independiente para la igualdad de trato y la no discriminacién, a los
partidos politicos, los sindicatos y las asociaciones profesionales de trabajadores
auténomos mds representativos, asi como a las organizaciones de personas
consumidoras y usuarias de dmbito estatal, a las organizaciones, de dmbito
estatal o del dmbito territorial en el que se produce la situacién de discrimi-
nacién que tengan entre sus fines la defensa y promocién de los derechos
humanos, de acuerdo con lo establecido en la Ley 15/2022. En buena l4gica
con la indeterminacién de los integrantes del grupo de afectados, no se requiere
aqui de la preceptiva autorizacién que se impone en el caso de intereses colec-
tivos. Y todo ello sin perjuicio de la legitimacién que pudiera corresponder a
aquellas personas afectadas que si llegasen a estar determinadas.

Un aspecto que llama la atencién del precepto es que, a diferencia de los
previsto en el apdo. primero para los intereses colectivos, se exige que el dambito
de actuacién de las asociaciones de consumidores sea estatal. En contra del
criterio de legislador, considero que no se deberfa impedir que estuvieran
legitimadas aquéllas que actden en un dmbito infraestatal, siempre que este
que resulte afectado por la posible situacién de discriminacién —como si
prevé con cardcter general para las organizaciones que tengan entre sus fines la
defensa y promocién de los derechos humanos—". Es mds, se produce una
incongruencia normativa, toda vez que el 11 ter LEC, relativo a legitimacién
para la defensa del derecho a la igualdad de trato y no discriminacién por
razén de orientacién e identidad sexual, expresién de género o caracteristicas
sexuales, elimina esa exigencia al referirse a las asociaciones de personas consu-
midoras y usuarias.

También merece ser cuestionado el calificativo «mds representativos» que
se impone a los partidos politicos, los sindicatos y las asociaciones profesio-
nales de trabajadores auténomos', inexistente sin embargo en el apdo.
primero del 11 bis". De nuevo, se aprecia ademds una disparidad entre el 11

efecto de la resolucién no se extiende pudiendo beneficiar autométicamente a los
demds cointeresados que ocupan idéntica situacién».

Martin Pay4 (2023: 231) también critica esta limitacion. Bajo la vigencia del régimen
anterior, también lo hacfa Martin Diz (2008: 289).

Aspecto el de la exigencia de representatividad ya criticado bajo la vigencia de la redac-
cién anterior por Bonachera Villegas (2017: 985). Cuesti6n distinta, como senala esta
misma autora, es la operatividad préctica que esta legitimacién de los sindicatos pueda
tener en el marco del proceso civil, en vista del tipo de pretensiones que en ¢l se ejer-
citan (bid.: 986 y 987).

Atendiendo al tenor literal de la norma, entendemos que el plus de representatividad
alcanza a los partidos politicos, toda vez que, pese a que el tltimo elemento de la enu-
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bis y el 11 ter, pues este Gltimo no contiene esa referencia a la representati-
vidad.

Por otro lado, si bien el precepto legitima a la Autoridad Independiente,
elimina la mencién a los organismos publicos con competencia en la materia.
Esta supresién nos conduce a pensar que entidades como, por ejemplo, el
Instituto de las Mujeres o sus homélogos autondémicos, entre otras, carecen de
legitimacién para la defensa de los intereses difusos.

Vinculado con la legitimacién, cabe referirse a la reforma del art. 222.3 LEC
operada por la disposicién final segunda de la ley integral. A su través, el precepto
extiende los efectos de la cosa juzgada a los sujetos que, no habiendo litigado, sean
titulares de derechos que fundamenten la legitimacion ex 11 bis LEC'S.

Como ultima cuestién resenable, destaca la escasisima aplicacién en el foro
de este tipo de legitimacién desde que, en su primera version, fuera introducida
por la Ley Orgdnica 3/2007. De hecho, y sin perjuicio de que existan otras
resoluciones que no hayan llegado a las bases de datos o que se hayan escapado
de la busqueda efectuada, tan solo podriamos citar como ejemplo la sentencia
del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Mdlaga de 5 de diciembre de 2013.

En el caso de autos, una asociacion de consumidores y usuarios demandé
a una compafia aérea con motivo de una campana publicitaria sexista. Frente a
esta demanda, la aerolinea opuso como excepcién procesal la falta de legiti-
macién activa de la asociacién de consumidores y usuarios. En concreto,
argumentaba que no resultaba suficiente con que la asociacién tuviera como
finalidad la defensa de este colectivo, sino que era necesario que su fin
primordial fuera la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 11 bis LEC. La jueza, sin embargo,
rechaza esta alegacién con base en el art. 33 de la Ley 3/1991, de 10 de enero,
de Competencia Desleal. Finalmente, se considera que la publicidad realizada
era ilicita y, en consecuencia, la empresa es condenada.

meracién constituye un sustantivo femenino, el adjetivo estd en masculino. Ello

sugiere que este calificativo es aplicable a todo el elenco y no solo a su tltimo elemento.
16 Aunque excede de las pretensiones de este trabajo analizar las cuestiones procesales de
la denominada Ley trans, si quisiera destacar un dato que ha llamado mi atencién: a
pesar de haberse incluido un art. 11 ter relativo a la legitimacién para la defensa del
derecho a la igualdad de trato y no discriminacién por razén de orientacién e identi-
dad sexual, expresién de género o caracteristicas sexuales; no se ha modificado la
redaccién del 222.3 LEC, de tal suerte que, si se atiende al tenor literal de la norma,
en estos casos no se produciria la extension de efectos en materia de cosa juzgada. Al
igual que el problema relativo al onus probandi que se explicard infra, creemos que el
motivo responde mds a una deficiente técnica legislativa que a una verdadera intencio-
nalidad de, en este caso, excluir a este tipo de resoluciones de la extensién de efectos.
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Como veremos, infra al abordar la carga de la prueba, este cuasi inexistente
reflejo en la préctica no es exclusivo de esta concreta disposicién, sino que es
sintoma de un problema mds general: el exiguo niimero de procesos que, en el
dmbito civil, persiguen la tutela del derecho a la igualdad y a la no discrimi-
nacion.

Prima facie, este podria ser un dato positivo —en el sentido de que, si no
hay procesos, es porque los quebrantos a la igualdad y a la prohibicién de
discriminacién en el dmbito del Derecho privado son escasos—. Sin embargo,
me aventuro a sostener que la razén es otra: es la escasa concienciacién de la
ciudadania en cuanto al ejercicio de estos derechos en el dmbito civil —a
diferencia de otros, como podria ser el laboral— lo que conduce a que no se
acuda a los tribunales para exigir su tutela.

lll. REGLAS RELATIVAS A LA CARGA DE LA PRUEBA'”

1. LA NECESIDAD DE UNA REGLA ESPECIAL EN MATERIA DE ONUS
PROBANDI Y DISCRIMINACION

Los modernos Estados de derecho suelen reservar un lugar de honor
entre sus normas a la proclamacién del derecho a la igualdad y a la prohibicién
de discriminacién. Pero, a pesar de su innegable relevancia, lo cierto es que
este reconocimiento resultarfa inoperante si no fuese acompafiado de una
adecuada tutela judicial. Y es que si los érganos jurisdiccionales no pudiesen
proteger a los justiciables frente a las eventuales vulneraciones sufridas, el
derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacién —al igual que los
restantes derechos— no resultarfan mds que meras declaraciones cargadas de
buenas intenciones, pero carentes de efectividad alguna.

El propio legislador reconoce en la exposicién de motivos de la Ley
15/2022 que «[...] la dificultad de la lucha contra la discriminacién no se
halla tanto en el reconocimiento del problema como en la proteccién real y
efectiva de las victimas». Y en la misma linea se pronuncia el Tribunal Supremo
en resoluciones como la STS (Sala de lo Civil, Seccién 12) 609/2015, de 12 de

noviembre:

[...] una legislacién que establezca un nivel alto de proteccién frente a conductas
discriminatorias y, en general, frente a cualquier otra vulneracién de derechos

'7" El presente epigrafe constituye una actualizacién y ampliacién de mi anterior trabajo
Rodriguez Alvarez (2022).

IgualdadES, 9, julio-diciembre (2023), pp. 175-204



184 ANA RODRIGUEZ ALVAREZ

fundamentales en el plano sustantivo puede ser ineficiente si las acciones frente a
la violacién de los derechos fundamentales fracasan por problemas atinentes a la
insuficiencia de prueba, esto es, son rechazadas sistemdticamente porque los tribu-
nales consideren que el demandante no ha probado los hechos determinantes de la
vulneracién del derecho fundamental.

Como apunta esta resolucién del Supremo, el elemento clave para la
consecucion de la tutela judicial es, al igual que en todos los demds procesos,
la prueba. Y es aqui precisamente donde radica el problema: porque probar la
existencia de una conducta discriminatoria es, en buena parte de las ocasiones,
una tarea harto dificil, cuando no pasa a ser pricticamente imposible y se
convierte en una verdadera probatio diabolica.

Ello se debe a que, en la actualidad, es infrecuente que una persona que
lleva a cabo una conducta de esta indole lo haga abiertamente. Al contrario, la
persona que discrimina suele revestir su actuacién de una aparente legalidad,
de manera que su verdadera intencién no se manifiesta hacia el exterior, lo
cual dificulta hasta el extremo su acreditacién'®.

A ello se suma, ademds, lo que algunos autores han venido a denominar
el «polimorfismo de la conducta discriminatoria»'. Con esta expresién se
hace referencia a la enorme variedad de conductas con que la discriminacién
se manifiesta, entre las cuales no existe un denominador comtin mas alld de su
perjudicial resultado para la victima. Esta gran disparidad conlleva, a la postre,
una mayor dificultad de cara a su identificacién.

Hasta hace relativamente pocos anos, en el proceso civil, las victimas de
discriminacidn se encontraban muchas veces ante una verdadera indefensién,
toda vez que la prueba de dicha situacién, conforme a las reglas generales de
distribucién de la carga, devenia casi inviable. En este sentido, y en virtud
de los apdos. 2 y 3 del art. 217 LEC, la parte actora deberia probar —vectius,
tendria el interés en probar— el hecho constitutivo: en este supuesto, la
existencia de discriminacién. Por su parte, corresponderia a la demandada
la demostracién del hecho impeditivo: ergo, la inexistencia de un propésito o
resultado discriminatorio en su actuacién.

Una tarea de esta indole, si ya resultaba compleja en aquellos supuestos
de discriminacién directa en los que no se manifestaban las causas que los
habian motivado; todavia lo era mds en la indirecta, cuya fisionomia la hace
mids dificil de apreciar, al mostrarse hacia el exterior de un modo menos
evidente. No olvidemos que, mientras que la discriminacién directa es aquella

'8 En este mismo sentido, vid. Giles y Minatta (2022: 2).
19" A dicho polimorfismo se refieren Montero Aroca ez al. (1993: 657) y Lousada Aroche-
na (2012: 247).
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que, de modo expreso, establece una diferenciacién proscrita con base en uno
de los criterios prohibidos; la indirecta se muestra en apariencia neutra, toda
vez que no incide —repetimos, en apariencia— en dichos factores. Sin
embargo, una vez aplicada, esto es, atendiendo a los efectos que produce,
perjudica de manera muy significativa a uno de estos colectivos.

Frente a la injusta situacién que acarreaba la dificultad probatoria en
supuestos de discriminacién, los érganos jurisdiccionales espafioles, con el
Tribunal Constitucional a la cabeza, comenzaron a reaccionar desde la
temprana y pionera STC (Sala Segunda) 38/1981, de 23 de noviembre. A su
través, se aliger6 la carga que, conforme a la regla general de distribucién,
pesaba sobre el demandante —esto es, sobre la presunta victima de discrimi-
nacién—. Sin embargo, este primer pronunciamiento, asi como los otros que
le siguieron y que de €l traen causa, venia referido al ambito laboral.

No nos detendremos en su contenido, pero baste senalar que esta
resolucién fue anterior, no solo a la legislacién espanola a través de la cual se
transpusieron las directivas comunitarias en la materia, sino también a las
propias directivas que regulaban la carga de la prueba —que no a la jurispru-
dencia del por entonces Tribunal de Justicia de la Comunidad—. De hecho,
la primera de ellas, la Directiva 97/80/CE, relativa a la carga de la prueba en
los casos de discriminacién por razén de sexo, fue aprobada mds de una década
después de la sentencia del Constitucional.

En la actualidad, la capital importancia que la tutela judicial —y en
particular la carga de la prueba®®— tienen en la lucha contra la discriminacion,
ha provocado que esta tltima se haya convertido en uno de los puntos clave
tanto de la jurisprudencia, como de la normativa europea y estatal. De ahi
que, como no podia ser de otro modo, la Ley Integral para la Igualdad de
Trato y la no Discriminacién dedique uno de sus articulos —el 30— a la
regulacién del onus probandi. Sobre la necesidad de esta norma se pronuncia
la exposicién de motivos, si bien de una manera absolutamente escueta:
«También se regulan las reglas de la carga de la prueba, de especial impor-
tancia en este campo, por la dificultad de su obtencién».

2. EL MARCO NORMATIVO PREVIO A LA LEY 15/2022
Para poder apreciar lo que ha supuesto la regulacién introducida por esta

ley integral, es preciso referirnos a cudl era el panorama normativo previo a su
entrada en vigor. Asi las cosas, el marco legal en materia de discriminacién y

20 En esta linea se pronuncia desde hace tiempo la jurisprudencia en resoluciones como

la STC (Sala Primera) 82/1997, de 22 de abril.
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carga de la prueba en el proceso civil anterior a la Ley de 2022 estaba
conformado por cuatro preceptos fundamentales:

— el art. 13 de la Ley Orgdnica 3/2007;

— elart. 217.5.1 LEGC;

— elart. 32 de la Ley 62/2003, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social; y

— el art. 77 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusién social.

Detengdmonos muy someramente en cada uno de ellos, empezando por
el art. 13 de la Ley Orgdnica 3/2007.

Como consecuencia de la transposicién de ciertas directivas comuni-
tarias, en 2007 fue aprobada la denominada ley orgdnica de igualdad (en
adelante, LOI). No nos ocuparemos aqui de la génesis y contenido de esta ley,
pero baste sefialar que su art. 13, intitulado «Prueba», establece una regla
especial de onus probandi en supuestos de discriminacién por razén de género:

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, corresponderd a la persona demandada probar la ausencia de discri-
minacién en las medidas adoptadas y su proporcionalidad.

A los efectos de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, el érgano judicial, a instancia de
parte, podrd recabar, si lo estimase util y pertinente, informe o dictamen de los
organismos publicos competentes.

2. Lo establecido en el apdo. anterior no serd de aplicacién a los procesos penales.

Lejos de limitarse a incluir el art. 13, la LOI modificé el tenor literal del
217 LEC a través del nimero tres de su disposicién adicional quinta. De este
modo, se afiadié un nuevo apdo. quinto al art. 217 LEC en el que, a salvo de
dos pequenisimos detalles, se reproduce la redaccién del 13 LOI —con

21 Asf, el 217.5 LEC alude al «demandado» en lugar de a la «persona demandada». Por

otro lado, el 217.5 LEC se refiere a «la ausencia de discriminacién [...] y de su propor-
cionalidad», preposicién esta —de— que no tiene sentido en el contexto y que no se
contiene en el art. 13 LOI. La explicacién viene dada por las sucesivas modificaciones
en la tramitacién parlamentaria, unidas al olvido del legislador. Y es que esta redaccién
si serfa correcta en caso de haberse mantenido la primera versién del precepto, en la
que no se hablaba de «a ausencia de discriminacién», sino de «una justificacién
objetiva y razonable, suficientemente probada». En todo caso, constituyen dos parti-
cularidades sin verdadera trascendencia de cara a la interpretacién del precepro.
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excepcién, como es obvio, de la previsién del 13.2 LOI sobre la inaplicabi-
lidad de la norma a los procesos penales—:

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
raz6n 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 parrafo anterior, el 6rgano judicial, a instancia de
parte, podrd recabar, si lo estimase util y pertinente, informe o dictamen de los
organismos publicos competentes.

Asi las cosas, nos encontrdbamos con una regla especial de carga en
materia de discriminacién por razén de género ubicada en la propia ley
procesal civil, que no hacia sino reiterar un contenido ya vigente ex art. 13
LOI*. Una duplicidad que no se entendia, pues la norma hubiese sido igual-
mente vinculante, aunque solo se hubiese previsto en el art. 13 LOI. Es mds,
otras normas especiales en la materia, como por ejemplo el art. 77 del Real
Decreto Legislativo 1/2013, Gnicamente se encontraban recogidas en la
normativa especial, sin que tuvieran reflejo en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En mi opinién, la Ley de Enjuiciamiento Civil tan solo deberia recoger
en su art. 217 la regla de juicio, los criterios generales de distribucién de la
carga de la prueba, el reconocimiento de la existencia de reglas especiales y los
principios de disponibilidad y facilidad probatoria; residencidndose las
restantes reglas especiales en sus correspondientes leyes sectoriales.

Ahora bien, aun cuando no compartiera este criterio, lo que si carecia de
sentido era que algunas reglas especiales en materia de discriminacién se
ubicasen en el 217 LEC y otras no. La tnica explicacién plausible en este
supuesto pasaba por entender que la motivacién subyacente no era de indole
técnico-procesal, sino politica: otorgar un papel preponderante, en este caso,
a la regla de discriminacién por razén de género, situdndola en un lugar en
que resultarfa mds visible.

Por su parte, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, introdujo, mediante su art. 32, una regla

22 En el mismo sentido, Tur Ausina, R., en Garcfa Ninet (2007: 189), se refiere a esta
duplicidad como «innecesaria y problemdtica». También el Consejo de Estado, en su
informe al Anteproyecto, abogaba por suprimir la modificacién de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

A su vez, critica esta doble ubicacién Casanova Marti (2023: 220), para quien nos
encontramos ante una «[...] duplicidad normativa injustificada generadora de disper-
sién y confusién».
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especial de carga de la prueba relativa a la discriminacién por razones de origen
racial o étnico:

En aquellos procesos del orden jurisdiccional civil y del orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la
existencia de indicios fundados de discriminacién por razén del origen racial o
étnico de las personas, corresponderd al demandado la aportacién de una justifi-
cacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y
de su proporcionalidad.

Este precepto se contiene en una seccién destinada al establecimiento de
medidas destinadas a la prohibicién de discriminacién en diversos dmbitos,
entre los que se incluye, la oferta y el acceso a los bienes y servicios. De ahi que
su aplicacién en los litigios civiles que se susciten en estas materias resulte
incuestionable.

Finalmente, tras la entrada en vigor del Real Decreto Legislativo 1/2013,
la regla especial sobre carga de la prueba en supuestos de discapacidad pasé a
contenerse en el art. 77 de dicho texto legal™.

El precepto, rubricado «Criterios especiales sobre la prueba de hechos
relevantes», dispone:

1. En aquellos procesos jurisdiccionales en que de las alegaciones de la parte actora
se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacién por motivo de o por
razén de discapacidad, corresponderd a la parte demandada la aportacién de una
justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de la conducta y de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

Cuando en el proceso jurisdiccional se haya suscitado una cuestién de discrimi-
nacién por motivo de o por razén de discapacidad, el Juez o Tribunal, a instancia de
parte, podrd recabar informe o dictamen de los organismos publicos competentes.

2. Lo establecido en el apdo. anterior no es de aplicacién a los procesos penales ni a
los contencioso-administrativos interpuestos contra resoluciones sancionadoras.

La aprobacién de reglas especiales sobre carga de la prueba en supuestos
de discriminacién conllevé en su momento, sin duda, un importante cambio
en el panorama normativo del proceso civil. No obstante, lo cierto era que, a
pesar de la significativa mejora, la circunstancia distaba de ser la ideal. Funda-
mentalmente por dos razones: en primer lugar, porque las reglas existentes no

23 Anteriormente se contenia en el derogado art. 20 de la «Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad», con cuyo tenor literal coincide casi exactamente.
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abarcaban todas las eventuales causas de discriminacion. En segundo, porque

dichas normas habian ocasionado un intenso debate doctrinal en cuanto a su

interpretacion y alcance, de modo que ciertos aspectos en relacién a las mismas

no gozaban de un perfil nitido, ni mucho menos de una interpretacién

undnime?’.

3. LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA LEY INTEGRAL PARA LA IGUALDAD DE
TRATO Y LA NO DISCRIMINACION: ALGUNAS CONSIDERACIONES
CRITICAS

Bajo la rabrica «Reglas relativas a la carga de la prueban, el art. 30 regula
el onus probandi en supuestos de discriminacién. De conformidad con su
tenor literal,

1. De acuerdo con lo previsto en las leyes procesales y reguladoras de los procedi-
mientos administrativos, cuando la parte actora o el interesado alegue discriminacién
y aporte indicios fundados sobre su existencia, corresponderd a la parte demandada
0 a quien se impute la situacién discriminatoria® la aportacion de una justificacién
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad.

2. Alos efectos de lo dispuesto en el parrafo primero, el 6rgano judicial o adminis-
trativo, de oficio o a instancia de parte, podrd recabar informe de los organismos
publicos competentes en materia de igualdad.

3. Lo establecido en el apdo. primero no serd de aplicacién a los procesos penales
ni a los procedimientos administrativos sancionadores, ni a las medidas adoptadas
y los procedimientos tramitados al amparo de las normas de organizacién, convi-
vencia y disciplina de los centros docentes.

Junto con el art. 30, a través de las disposiciones finales se modificaba la
Ley de Enjuiciamiento Civil®*. Asi, el nimero 3 de la disposicién final

24 Acerca de las diversas interpretaciones, véase Rodriguez Alvarez (2020: 280 y ss.).
2 El art. 2.1, al senalar el 4mbito subjetivo de esta Ley, nos ofrece un listado numerus
apertus de las posibles causas de discriminacién a las que se aplicarfa esta norma.

26 Por su parte, el nimero dos de la disposicién final tercera hace lo mismo en relacién
al art. 60.7 LJCA —precepto cuya redaccién ahora vigente viene dada, como sucede
con el 217.5 LEC, por la Ley 4/2023—. Las disposiciones finales no modifican, sin
embargo, la Ley de la Jurisdiccién Social. Aunque la Ley 15/2022 no se pronuncia a
este respecto, creo que el motivo puede residir en el hecho de que la redaccién del art.
96.1 LJS ya permite amparar cualquier tipo de discriminacién. E idéntica considera-
cién puede efectuarse en relacién al 181.2 LJS, ubicado en sede de proceso especial
para la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas.
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segunda proponfa una nueva redaccién al 217.5 LEC, en linea con lo previsto
en el art. 30:

En aquellos procesos en los que la parte actora alegue discriminacién y aporte
indicios fundados sobre su existencia, corresponderd a la parte demandada la
aportacion de una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de
las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

A los efectos de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, el érgano judicial, de oficio 0 a
instancia de parte, podrd recabar informe de los organismos publicos competentes
en materia de igualdad.

Como podemos comprobar, el legislador, del mismo modo que hiciera
en la LOI, incurre en una duplicidad: prevé un art. 30 que podria ser directa-
mente aplicable en el proceso civil para luego modificar el 217.5 LEC.

Al margen de ello, y centrdindonos en el contenido de la regulacién desde
una 6ptica procesal, tanto el art. 30 como el nimero 3 de la disposicién final
segunda nos trasladan dos ideas principales: la primera es que, para que esta
regla especial de carga de la prueba opere, la parte actora debe alegar la discri-
minacién y aportar «indicios fundados sobre su existencia». Por su parte, al
demandado corresponderd aportar «una justificacién objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad»?.

Antes de analizar qué es lo que se pretende de cada parte a fin de alzar su
respectivo onus probandi, conviene no olvidar que las normas de la carga de la
prueba, sin perjuicio de su labor orientadora de la actividad de las partes, solo
entran en juego cuando, al tiempo de dictar sentencia y tras la pertinente
valoracién de la prueba, hechos relevantes para la decisién de la causa perma-
necen inciertos. En caso contrario, si el juzgador no albergara dudas en cuanto
alos hechos, seria indiferente quién hubiera aportado la prueba de los mismos,
en virtud del principio de adquisicién procesal®.

%7 La figura de la persona «a quien se impute la situacién discriminatoria» queda exclui-
da en el dmbito del proceso civil. Ya de base, porque se supone que esta y no otra
deberia ser la persona demandada. Junto con ello, no cabe en este caso que un tercero
ajeno al proceso aporte una eventual prueba al mismo.

8 A él se refirié por primera vez Chiovenda, quien, partiendo de la consideracién de que

la actividad de las partes en un proceso pertenece a una relacién tdnica, llegé a la con-

clusién de que los resultados que aquéllas arrojaren son comunes a ambas. Nos
encontramos ante un principio que, si bien informa la totalidad del proceso, encuen-

tra su principal 4mbito de aplicacidén en materia probatoria. Véase Chiovenda (1977:

215-2165 1954: 91-92). Otro debate —en el que no nos adentraremos en esta oca-

sién—, pasa por determinar si, a fin de que se reduzcan los supuestos en que se acuda
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Con respecto a la actividad del demandante, ya adelantdbamos supra que
esta venia dada por la alegacién mds la aportacién de indicios. La exigencia
explicita a la aportacién de indicios, ademds de estar en sintonia con la
redaccién de este tipo de normas en el proceso laboral®, tiene la virtualidad de
evitar la interpretacién que algunos autores dieron al tenor literal del 13 LOI
y del otrora 217.5.1 LEC. Sendos preceptos hacian referencia —y contintia
haciendo en el caso del 13 LOI— a que las «alegaciones de la parte actora se
fundamenten», lo que condujo a un sector doctrinal a sostener que bastaba
con la mera alegacién de la existencia de una conducta discriminatoria para
que el onus proband; pasara a recaer, sin mds, en la parte demandada®.

Tal interpretacién, como tuve ocasién de manifestar, me parece errénea’.
En primer lugar, porque atendiendo a la redaccién de la norma, la exégesis seria
mis bien la contraria. Si fundamentar significa «establecer la razén o el funda-
mento de una cosa»’, el propio tenor literal del precepto exige algo mds que
una simple afirmacién. Ademds, la interpretacion de estos autores supone, a la
postre, contravenir el propio espiritu de la norma. Y ello porque este tipo de
disposiciones tienen como objetivo aligerar la carga probatoria que recae sobre
la parte demandante, pero en ningiin caso exonerarle absolutamente de ella.

De ahi, como apuntibamos, que en la Ley 15/2022 se haga referencia
expresa a la necesidad de aportar indicios: no basta, por tanto, con que la
actora alegue la existencia de discriminacién. Debe hacer algo mds. Sin
embargo, discrepo de que ese «plus» que debe hacer sea aportar indicios. Antes
bien, considero que debe tratarse de un principio de prueba®. Indicaré a
continuacién el porqué.

a la regla de juicio, debieran imponerse deberes procesales a las partes (o, incluso, dar
la posibilidad a los jueces de acordar prueba de oficio mds alld de lo previsto en el 752
LEC). Sobre la imposicién de deberes probatorios a las partes, véase, entre otros,
Ramos (2020: 113 y ss.). En lo que respecta a los poderes probatorios del juez dentro
del proceso civil —y la incidencia que ello puede tener en el onus probandi—, resulta
de interés la lectura de Carpes (2017: 81-91). No en vano, el Cédigo Procesal Civil
brasilefio de 2015 autoriza a los jueces a acordar prueba de oficio (sin limitarse a los
procesos no dispositivos como sucede ex 752.1 LEC).

Vid. nota a pie 26.

3 Vid. Aramendi Sdnchez (2007: 1531) y Castro Argiielles y Alvarez Alonso (2007: 42).

31 Véase Rodriguez Alvarez (2020: 316 y ss.).
32

29

Definicién que se corresponde con la primera acepcion del Diccionario de la Real
Academia.

3 Principio de prueba al que la Ley si se refiere en el dmbito del procedimiento adminis-
trativo sancionador con respecto a la adopcién de medidas provisionales. Véase el art.

52.3 Ley 15/2022.

IgualdadES, 9, julio-diciembre (2023), pp. 175-204



192 ANA RODRIGUEZ ALVAREZ

En sentido estricto, el indicio es el elemento que conforma el hecho base de
toda presuncién®. De este modo, una vez probado, queda acreditado el hecho
base que permite, a través del nexo légico, llegar al hecho presumido. Sin
embargo, no nos hallamos aqui ante una prueba por presunciones. De ser asi, la
prueba debiera ser plena y, por ende, ni se aligeraria la carga de la actora, ni se
produciria una situacién de incertidumbre que requiriese la aplicacién de la regla
de juicio y, por extensi6n, de las normas que distribuyen la carga de la prueba.

En realidad, se tratarfa de exigir a la parte actora un principio de prueba
o prueba prima facie. Este principio de prueba supondria la aportacién de una
serie de elementos que, si bien no resultan aptos para dar por probado un
hecho, si generan una apariencia favorable en cuanto a su veracidad. Dicho de
otro modo, lo que se vendria a exigir seria la acreditacién de un fumus boni
iuris andlogo al que se requiere para la adopcién de medidas cautelares. Esta
apariencia de buen derecho no prejuzgaria el fondo del asunto. Simplemente
provocaria que la balanza que distribuye las cargas probatorias se decantase
hacia el lado de la demandada. La aportacién de este fumus boni iuris consti-
tuirfa, por tanto, un prius légico, un requisito previo para el traslado de la
carga a la demandada.

Una solucién asi no solo serfa coherente con el sistema que el legislador
pretende establecer (que pasa por aliviar la carga de la prueba, no por relevarla
completamente) sino que impedirfa que, de facto, se estuviese estableciendo
una falsa presuncién o verdad interina. En caso contrario, bastaria la simple
mencién por parte de la actora de la existencia de discriminacién para que
recayese de modo pleno en la parte demandada la carga de la prueba.

Por otro lado, como ya hemos senalado, corresponderd a la demandada
la aportacién de «...] una justificacién objetiva y razonable, suficientemente
probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad». Si nos detenemos
a analizarlo, veremos que, en realidad, lo que se pide del demandado en este
caso no difiere de lo establecido en la regla general de distribucién de carga de
la prueba ex 217.3 LEC: a saber, probar un hecho impeditivo, el cual no
permitiria que el constitutivo alegado —la existencia de discriminacién—
desplegase sus efectos.

Siendo esto asi, quizds alguien se pregunte en qué radica la especialidad
de esta norma. Pues bien, la particularidad de esta regla especial no consiste en
que se atribuya a la parte actora o a la demandada la prueba de unos hechos
distintos a los que, segtin la regla general, les corresponderia. Antes bien, la
especialidad pasa por que, para que el onus recaiga sobre la demandada, no es

3 Recordemos que la propia LEC asocia el indicio con la presuncién. Véase el art.
385.1.1 LEC.
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ya necesaria la prueba plena del hecho constitutivo, sino que es suficiente la
aportacién de un principio de prueba.

Al igual que en el caso de la parte actora, aunque comparto el espiritu del
precepto, discrepo de nuevo con terminologia empleada. En particular, creo
que el uso del término «medidas», si bien puede tener sentido en dmbitos
como el laboral y el administrativo, resulta poco adecuado para el proceso
civil, en el que, a fin de cuentas, se dirimen las disputas que con cardcter
general protagonizan los particulares.

Por ello, habria sido conveniente sustituir este término por una nocién
mds amplia, como serfa «actuacién», asi como anadir una referencia al
resultado de dicha actuacién. Esto es, no solo se debe probar que la actuacién
es ajena a todo propdsito discriminatorio, sino también, en su caso, que el
resultado de la misma es extrano a la existencia de discriminacién. De esta
manera, se verfan amparadas situaciones de discriminacién indirecta, en las
que lo discriminatorio no es la actuacién en si —neutra en apariencia—, sino
el resultado que la misma genera.

Al margen de ello, nos podriamos plantear qué sucede cuando, tras la
prueba prima facie de la parte actora y la explicacién del demandado, se
desprende que han concurrido dos motivaciones para actuar: una licita y otra
ilicita.

Vedmoslo mejor con un ejemplo: imaginemos que un hombre y una
mujer realizan determinadas labores para un tercero a través de sendos
contratos de arrendamiento de servicios. Llegado cierto momento, la capacidad
econémica de este tercero decrece, con lo que se ve compelido a prescindir de
uno de ellos. Ante esta circunstancia, opta por rescindir el contrato de la
mujer, porque es conocedor de que se acaba de quedar embarazada. Asi las
cosas, tendriamos un primer motivo licito —el problema crematistico— y
otro ilicito —la discriminacién por razén de género—.

En mi opinidn, ante este tipo de casos, la concurrencia de un motivo
ilicito —en nuestro ejemplo, la discriminacién por razén de género—, no
queda «salvada» por la existencia de una razén licita. Por tanto, si el demandado
ha probado que ha venido a peor fortuna, pero no ofrece una explicacién
suficiente acerca de la prueba prima facie de la discriminacién por razén de
género, debe ser condenado.

Por dltimo, quisiera hacer referencia a la falta de una mencién explicita a
la carga de la prueba en supuestos de discriminacién multiple e interseccional
tanto en el art. 30 como en la redaccién del 217.5 LEC ex Ley 15/2022%. Con

3 Sobre carga de la prueba en supuestos de confluencia de mas de una causa de discri-

minacién, véase Rodriguez Alvarez (2020: 337-344).
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todo, el art. 6.3 de la Ley, tras definir ambos conceptos, dispone en su letra c):
«En supuestos de discriminacién multiple e interseccional la motivacién de la
diferencia de trato, en los términos del apdo. segundo del art. 4, debe darse en
relacién con cada uno de los motivos de discriminaciény.

Aplicando este criterio a la carga de la prueba, ello implica que la parte
actora deberd aportar un principio de prueba de todas y cada una de las causas
de discriminacién aducidas; del mismo modo que la demandada deberd
explicar su actuacidn con respecto a cada una de ellas.

Podria surgir la duda de qué sucede si la parte demandada levanta su
carga con respecto a uno de los motivos de discriminacién, pero no en relacién
al otro o a los otros alegados. En mi opinién, apreciada por el juzgador la
existencia de una de las causas de discriminacién, las consecuencias de estricto
orden procesal serdn las mismas que si se hubiese logrado la conviccién judicial
con respecto a todas ellas. Y ello porque, sea como fuere, la persona discri-
minada obtendrd una resolucién favorable a sus intereses: en funcién del
supuesto concreto, se decretard desde la nulidad del acto o de la cldusula, hasta
la cesacién de la conducta, pasando —cémo no— por la reparacién del
perjuicio causado.

Sin embargo —y es aqui donde radica la diferencia—, hay un campo en
el que si podria tener repercusion: el de la determinacién de la indemnizacién
por los dafos y perjuicios. Asi lo entiende también el legislador cuando
dispone en el art. 27.1 de la ley integral que el dafo moral se valorard
atendiendo «[...] a las circunstancias del caso, a la concurrencia o interaccién
de varias causas de discriminacién previstas en la ley y a la gravedad de la
lesién efectivamente producida». Esa referencia a la concurrencia o interaccién
de varias causas permite deducir que el perjuicio ocasionado al justiciable es
mayor ante una discriminacién en la que confluyen varios factores, la cual se
presenta con un plus de reprochabilidad®.

3 Explica Aguilera Rull (2017: 574-575) que en el derecho antidiscriminatorio de

nuestro Estado no se prevén ni baremos ni topes para la valoracién del dafio ocasiona-
do por la discriminacién. Por tanto, serd el tribunal en cada caso el que determine su
cuantia, lo que ha provocado «[...] cierta variabilidad en las indemnizaciones conce-
didas». Por su parte, Otero Crespo (2018: 878) hace referencia al diverso alcance de la
indemnizacién en funcién de la conducta discriminatoria: «[...] el discriminador de
buena fe indemnizaria los dafios previsibles, mientras que para el caso del dolo, la in-
demnizacién alcanzarfa a todos los dafios que se deriven de la falta de cumplimiento
de la obligacién».
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4. LA INTERACCION ENTRE DIVERSAS DISPOSICIONES Y EL PANORAMA
NORMATIVO TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY 4/2023

A comienzos de marzo de 2023 entré en vigor la Ley 4/2023, de 28 de
febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia
de los derechos de las personas LGTBI. Una norma que, sin perjuicio de los
muchos aciertos que ha podido traer consigo, ha generado una indeseable
consecuencia en lo que a la carga de la prueba se refiere.

De un modo andlogo alaLey 15/2022, la denominada ley trans introduce
unas disposiciones procesales destinadas a la tutela efectiva frente a la discri-
minacién y la violencia por LGTBlfobia. Asi, destina su art. 65 a regular la
legitimacién y el 66 hace lo propio con la carga de la prueba. Junto con ello,
y de igual manera que otras leyes antidiscriminacién, introduce modifica-
ciones en la Ley de Enjuiciamiento Civil —en este caso, a través de la
disposicién final quinta—. Asi las cosas, se anade el mencionado art. 11 ter en
materia de legitimacién para la defensa del derecho a la igualdad de trato y no
discriminacién por razén de orientacién e identidad sexual, expresién de
género o caracteristicas sexuales; un 15 quater sobre publicidad e intervencién
en procesos para la defensa del derecho a la igualdad de trato y no discrimi-
nacién por razén de orientacién e identidad sexual, expresién de género o
caracteristicas sexuales; y, por ultimo, se modifica el tenor literal del 217.5
LEC. Y es aqui donde surge el problema que ahora nos ocupa.

Tras esta reforma, el tenor vigente del 217.5 LEC ha pasado a ser:

En aquellos procesos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en
actuaciones discriminatorias por razén del sexo, la orientacién e identidad sexual,
expresion de género o las caracteristicas sexuales, y aporte indicios fundados sobre
su existencia, corresponderd a la parte demandada la aportacién de una justificacién
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad.

A los efectos de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, el érgano judicial, de oficio o0 a
instancia de parte, podrd recabar informe o dictamen de los organismos publicos
competentes.

Si nos fijamos, lo que ha cambiado es que, mientras que la redaccién
introducida por la Ley de 2022 era aplicable a todas las posibles causas de
discriminacidn, la actual solo viene referida al sexo, la orientacién e identidad
sexual, la expresién de género o las caracteristicas sexuales.

Nada se indica en la exposicién de motivos acerca de las razones de esta
decisién. En mi opinién, creo que se debe a un error del legislador y no, desde
luego, a una verdadera intencién de excluir determinadas causas de discrimi-
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nacién de lo previsto en la regla especial del 217.5 LEC: cuando la tramitacién
de la Ley trans comenz, la ley integral de 2022 no habia sido aprobada. Esto
es, el texto del 217.5 LEC vigente por entonces tan solo aludia a la discrimi-
nacioén por sexo, de tal suerte que la que acabaria siendo Ley de 2023 ampliaba
a la sazén los motivos a los que se podia aplicar esta norma especial de carga®.
Sin embargo, como sabemos, en el interin, fue aprobada la ley integral, que
con muy buen criterio extendia a todas las posibles causas de discriminacién
la norma especial. De este modo, lo que de manera seguro que involuntaria ha
hecho la Ley trans es reducir el dmbito de aplicacién del 217.5 LEC.

;Significa eso que procede aplicar a las restantes causas de discriminacion
la regla general de distribucién de la carga contenida en los articulos 217.2 y
3 LEC? Ni muchisimo menos, pues tenemos el art. 30 de la ley integral, al que
perfectamente podemos recurrir. Con todo, lo cierto es que a mi juicio seria
conveniente que —de continuar previéndose la regla especial de onus probandi
en materia de discriminacién en la propia LEC—, de lege ferenda, se modificara
el 217 LEC para que este articulo volviera a amparar todos los posibles motivos
de discriminacién. Ello no es dbice, claro estd, para que si el legislador lo
estima adecuado, en lugar de la referencia genérica a la discriminacién, se
puedan mencionar determinadas causas que, por su particular trascendencia
social, sea conveniente poner de relieve. Pero, en todo caso, a través de una
enumeracion abierta en la que todas tengan cabida.

Al margen de esta cuestién, la existencia del art. 30 de la ley integral y su
interaccién con otras normas también vigentes puede llegar a ocasionar algunos
interrogantes dudas acerca de la convivencia de las normas que disciplinan el
onus probandi en materia de discriminacién en el marco procesal civil.

Por un lado, en lo referente a algunas causas de discriminacién —véase
la relativa al género—, llegan a convivir hasta tres preceptos: el 30 de la Ley
15/2022, el 217.5 LEC en su redaccién actual y el art. 13 LOL.

En otras, como son por ejemplo el origen racional o étnico, la discapa-
cidad y la orientacién sexual hacen lo propio dos preceptos: el art. 30 de la Ley
15/2022 y los articulos 32 de la Ley 62/2003; 77 del Real Decreto Legislativo
1/2013; y 217.5 LEC, respectivamente.

La légica conduce a pensar que, en el caso del origen racional o étnico y
la discapacidad debe primar el art. 30 de la ley integral, en virtud del criterio
de lex posterior; mientras que en el caso del género o de la orientacién sexual,
la condicidn, no solo de lex posterior, sino también de lex specialis de la actual
redaccién del 217.5 LEC —pues, en lugar de provenir de una norma encargada

7 El Anteproyecto de ley trans data de 2021. Por su parte, el proyecto de ley se publicé

en el BOCG en 12 de septiembre de 2022.
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de tutelar todas las eventuales causas de discriminacién, lo hace respecto a
unos motivos determinados— provoca que prime sobre el art. 30 de la ley
integral.

En todo caso, la repercusién prictica de escoger una u otra es més bien
escasa, toda vez que ambos preceptos comparten casi literalmente la misma
redaccién y su exégesis, en el sentido explicado supra, no puede ser diversa®.

5. LA ESCASA APLICACION PRACTICA DE LAS REGLAS DE CARGA DE LA
PRUEBA EN MATERIA DE DISCRIMINACION

Basta con realizar una sencilla bisqueda jurisprudencial para percatarse
de que el ndmero de sentencias que, dentro del orden jurisdiccional civil,
aluden a las reglas especiales de carga de la prueba en materia de discrimi-
nacién es exiguo. En un reciente e interesante estudio, la profesora Casanova
Marti (2023: 219-220) senala dos: la STS (Sala de lo Civil, Seccién 12)
283/2011, de 20 de abril; y la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2) 609/2015,
de 12 de noviembre.

La primera de las resoluciones viene referida a la existencia de discrimi-
nacién en un supuesto de arrendamiento de servicios. En el caso de autos, la
demandante entablé una accién contra el titular de la clinica de medicina
estética en la que habia prestado servicios durante varios afos porque, una vez
finalizado su permiso de maternidad, el posteriormente demandado resolvié
de manera unilateral el contrato de arrendamiento de servicios que les
vinculaba sin motivo aparente. Como es ficil suponer, la actora consideraba
que la resolucién del contrato se debia a una discriminacién por razén de
género, derivada de su reciente maternidad.

Tras recordar el régimen de prueba aplicable a este tipo de casos —el
13.1 LOly el 217.5 LEC en su redaccién vigente a la sazén—, el Alto Tribunal
concluye que en el presente caso estd suficientemente justificada la existencia
de discriminacién. Explica la sentencia que

[...] el titular de la clinica no acredité que habia trabajo tanto para la demandante
como para el otro médico que habia contratado en principio con cardcter temporal

3% El tenor varia ligeramente en lo que respecta a la parte actora. Mientras que el art. 30

se refiere a que esta «[...] alegue discriminacién y aporte indicios fundados sobre su
existencia», el 217.5 LEC se refiere a que «[...] las alegaciones de la parte actora se
fundamenten en actuaciones discriminatorias por razén del sexo, la orientacién e
identidad sexual, expresién de género o las caracteristicas sexuales, y aporte indicios
fundados sobre su existencia». Como sefialaba, esta pequena diferencia en el modo de
expresarlo no deberfa provocar que la interpretacién de uno y otro fuera diferente.

IgualdadES, 9, julio-diciembre (2023), pp. 175-204



198 ANA RODRIGUEZ ALVAREZ

como reconocié en la prueba testifical el médico contratado para cubrir la ausencia
de la clinica de la recurrente motivada por su embarazo de alto riesgo y después del
parto por el permiso de maternidad. Y tampoco el titular de la clinica ha probado
que el contrato suscrito con la recurrente le permitia contratar otros médicos.

En cambio, la recurrente aportd indicios de discriminacién suficientes, consistentes
en que las condiciones habian cambiado por la circunstancia objetiva de su embarazo
y el demandado titular de la clinica no justificé que su actuacién fuera absoluta-
mente ajena a todo propdsito atentatorio del derecho fundamental. [...]

En definitiva, no se ha acreditado la existencia de causa fundada y real que permita
destruir la apariencia discriminatoria creada y alcanzar la necesaria conviccién de
que la decisién del titular de la clinica fue ajena a todo propdésito atentatorio al
derecho fundamental al no tener por causa el embarazo de la recurrente.

Por su parte, la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.2) 609/2015, de 12 de
noviembre, resuelve un caso en materia de derecho al honor y la proteccién
de datos personales: en él, el actor interpuso una demanda contra su antigua
empresa —una subcontratista de Telefénica— por haberlo incluido en un
fichero de personal que lo calificaba como «trabajador conflictivor. Como
consecuencia de ello, el demandante no lograba encontrar un nuevo empleo
en las empresas del sector vinculadas con Telefénica. Tanto en primera como en
segunda instancia se desestimaron sus pretensiones, con base en la falta de
prueba de los hechos constitutivos —entre ellas, la que acreditaba la existencia
de dicho fichero y su inclusién en el mismo—.

Nos encontramos, por tanto, ante un supuesto de vulneracién del
derecho a no ser discriminado en el dmbito del acceso al empleo. Tras
referirse a normas como la Ley 62/2003 o Ley Orgdnica 3/2007 (recor-
demos que, al tiempo de dictarse esta sentencia, no existia una regla especial
en materia de onus probandi que amparase todos los motivos de discrimi-
nacién), el Supremo acabaaplicando una solucién materialmente justa—pues
da la razén al recurrente—, pero en cuya argumentacién mezcla el espiritu
de estas reglas especiales con los principios de disponibilidad y facilidad
probatoria:

[...] el demandante habia aportado al proceso indicios de que una conducta lesiva
para sus derechos fundamentales podia haberse producido, en concreto, la cesién
por parte de Cotronic de los datos personales del demandante asociados con una
conducta lesiva para su honor [...]. Tales indicios son la declaracién del miembro
del comité de empresa de Telefénica que afirmé su conviccién sobre la existencia de
un fichero de trabajadores conflictivos formado no solo con los datos de Telefénica,
sino también con las comunicaciones de empresas subcontratistas; el hecho de que
el demandante, tras ser despedido de Cotronic, llevaba varios meses sin encontrar
empleo; y el hecho de que tras pasar la entrevista de trabajo y ser sometido incluso
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a reconocimiento médico, no fuera finalmente contratado por Itete, sin que el
director de recursos humanos de esta empresa, al declarar en el juicio, supiera
precisar por qué no se le habia contratado.

11. Ciertamente, como afirma la sentencia de la Audiencia Provincial, se trata de
elementos probatorios insuficientes por si solos para acreditar la vulneracién
de los derechos fundamentales del demandante. Pero delimitan un escenario en el
que existen indicios serios de que pudo haber una cesién de datos personales
susceptible de obstaculizar su acceso al empleo, en el que al demandante le es muy
dificil, cuando no imposible, acceder a una prueba mds completa de los hechos
fundamentadores de su pretension, mientras que la parte demandada tiene una
absoluta cercania con la fuente de la prueba que le permitirfa practicar prueba con
la que rebatir de un modo claro esos indicios [...] el cardcter dudoso de los hechos
litigiosos no debe perjudicar al demandante, sino a la demandada, que tenia la
disponibilidad y facilidad de la prueba, [...], que ha de ser la regla aplicable, y no
la del art. 217.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como ha aplicado la sentencia
recurrida.

A estas dos resoluciones —y sin perjuicio de que existan otras no conte-
nidas en las bases de datos o que no hayan aflorado en la busqueda
realizada— podriamos anadir las tres siguientes: la SJPI nim. 3 de Arrecife de
3 noviembre 2022; la STS] de Catalufa, (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.2)
54/2019, de 22 de julio; y la SAP Segovia (Seccién 1.2) 103/2009, de 4 de
junio.

El litigio resuelto por la SJPI nim. 3 de Arrecife de 3 noviembre 2022
versa sobre la nulidad de un contrato de arrendamiento fraudulento. En el
caso de autos, la ahora demandante habia sido victima de un delito de asesinato
en grado de tentativa cometido por quien en su momento era su pareja. El
hombre fue condenado a prisién y al pago de una indemnizacién en concepto
de dafios y perjuicios. Sin embargo, con el fin de eludir dicho pago, suscribe
un contrato de arrendamiento de un inmueble en el que son parte, por un
lado, la sociedad de la que él es administrador y, por otro, una sociedad de la
que es administrador su hijo. En vista de ello, la actora ejercita la accién de
nulidad del referido contrato.

Partiendo de que, en atencién al iter descrito en la sentencia, resulta
innegable que, en efecto, nos hallamos ante un contrato nulo, celebrado
tnicamente con la espuria finalidad de no pagar a la victima la indemnizacién
correspondiente, me parece dudoso que nos encontremos, como afirma la
sentencia, ante un supuesto fictico de discriminacién por razén de género en
lo que ala nulidad se refiere —otra cosa es el componente de género del delito
cometido—. En todo caso, la interpretacién que el Juzgado realiza del 217.5
LEC resulta méds que cuestionable, toda vez que mezcla en sus argumentos el
onus probandi con la prueba por presunciones:
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Lo que debe probarse en este dmbito es la existencia de indicios de discriminacién, que
permitan a raiz del art. 217.5 de la LEC en relacién al art. 386 de la LEC, articular una
«prueba por indicios» que determine la existencia de discriminacién [...].

En relacién a los indicios que han de acreditarse, se tratard de aquellos que permitan
al érgano judicial realizar inferencias 16gicas que lleguen a la conclusién de que la
discriminacién se ha producido, que es atentatoria contra el principio de igualdad
y que existe relacién causal entre una y otra, sin que sea suficiente una mera proba-
bilidad o una apariencia de verosimilitud sino indicios que permitan el pleno
convencimiento judicial.

Por su parte, la STS] de Cataluna, (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.2)
54/2019, de 22 de julio, que resuelve un recurso extraordinario por infraccién
procesal y un recurso de casacién, menciona el 217.5 LEC, si bien porque la
parte recurrente se refiere a él de manera incorrecta.

El caso de autos versaba sobre una usucapién de comuneros de una finca
familiar. Tras el fallecimiento de los progenitores, en la casa familiar permane-
cieron tres de los hermanos: Indalecio —que actué como dueno de la
propiedad hasta su muerte— y dos de sus hermanas —Eloisa y Hortensia,
quienes trabajaron también la propiedad hasta sus respectivos fallecimientos—.
Las recurrentes sostienen que, al no tenerse presentes las tareas que Eloisa y
Hortensia efectuaron durante anos en la propiedad, a efectos de enervar la
consideracién de posesién en concepto de duefio para usucapir de Indalecio,
se infringfa el art. 217. 5 LEC.

Sin perjuicio de que, desde un punto de vista de Derecho sustantivo,
algunas de las aristas de este caso puedan ser analizadas desde la aplicacién de
la perspectiva de género, la alegacién del 217.5 LEC resulta improcedente,
en la medida en que no se debatia aqui ninguna situacién de incertidumbre
que condujera a la aplicacién de la regla de juicio.

Finalmente, la SAP Segovia (Seccién 1.2) 103/2009, de 4 de junio, versa
sobre el derecho de rectificacién: el demandante solicita la rectificacién de una
noticia publicada por un periédico de tirada nacional sobre un episodio de
violencia de género en el que estaba implicado.

Al igual que en el caso de la sentencia catalana, nos encontramos con que
la resolucién del tribunal menciona el 217.5 LEC porque el recurrente aduce
a este precepto de manera incorrecta. A su juicio, se ha vulnerado el 217.5
LEC dado que «[...] “las alegaciones de la parte actora se fundamentan en
actuaciones discriminatorias por razén de sexo” por parte del Diario ABC ylo
su director: que no contrast6 con esta parte la informacién por ser hombre y
no rectific6 después [...]. La contraparte [...] ni siquiera intentd desvirtuar la
presuncién que favorece a nuestra peticién [...]».
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Al margen de otras consideraciones de fondo que cabria efectuar”, de
nuevo nos encontramos ante un proceso en el que la regla de juicio no jugéd
papel alguno. En todo caso, la Audiencia no solo desestimé este motivo, sino
también todos los demds, confirmando la sentencia de instancia.

Mds alld de estos casos concretos, lo que estd fuera de toda duda es que
la jurisprudencia en esta materia resulta muy escasa. Para mds inri, en varios
de los supuestos la mencién al 217.5 LEC no es decisiva para la causa, sino
que proviene de una incorrecta alegacién de las partes. Sea como fuere, esta
exigua aplicacién debe llevar a preguntarnos por qué sucede esto. Autoras
como Casanova Marti (2023: 220) han apuntado que ello puede deberse a la
deficiente técnica legislativa. Pero, en mi opinién, a pesar de que la regulacién
es sin duda susceptible de mejora, quizds el motivo principal que subyazca sea
otro: la falta de conciencia acerca de la posibilidad de tutelar las situaciones
que provocarian, en su caso, la entrada de las normas especiales de onus
probandi en materia de discriminacién.

En otras palabras, si la ciudadania desconoce que puede acudir a los
tribunales cuando ha sufrido discriminacién en un dmbito regido por el
derecho civil —por ejemplo, en el marco de un contrato o de un acceso a un
bien o servicio—, dificilmente lo hard. Y si no accede a la jurisdiccién, en
ningin caso nos encontraremos ante una coyuntura que haga necesario
aplicar, en un supuesto concreto, la regla de juicio y las normas de distri-
bucién de carga de la prueba. Basta pensar lo que sucede, en un sentido
diametralmente opuesto, en el orden jurisdiccional social®: aunque articulos
como el 96 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Juris-
diccidn Social, también sean susceptibles de ciertas mejoras en su redaccion,
la extendida conciencia de la prohibicién de discriminacién en el dmbito

% Entre otras, la propia referencia a la discriminacién por razén de género efectuada por
el varén. Aunque excede del dmbito procesal y de mis pretensiones en este trabajo,
permitaseme mencionar el pronunciamiento que en este sentido efectud el propio
Tribunal Constitucional en su STC (Sala Primera) 26/2011, de 14 de marzo. Segin
este, no podia sostenerse que un hombre hubiera sufrido discriminacién por razén de
género, como él pretendia: «[...] la prohibicién de discriminacién por razén de sexo
(art. 14 CE) tiene su razén de ser en la voluntad de terminar con la histérica situacién
de inferioridad, en la vida social y juridica, de la poblacién femenina [...]. Desde esta
perspectiva, resultaria dificil apreciar la existencia de discriminacién por razén de sexo
que alega el recurrente [...]».

Sobre la distribucién de la carga de la prueba en supuestos de discriminacién dentro
del orden social (arts. 96.1 y 181.2 LJS), véase Rodriguez Alvarez (2020: 271-304).
También —con particular referencia a la discriminacién por asociacién—, Maneiro

Vizquez (2021: 166-189).
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laboral y la consecuente litigiosidad en esta materia provoca que el 96 LJS sea
un precepto mucho mds ampliamente aplicado en la prictica®'.

IV. A MODO DE CONCLUSION

La aprobacién de la Ley 15/2022 ha supuesto, sin duda, un importan-
tisimo avance en la lucha por la igualdad y contra la discriminacién. Sin
embargo, como toda obra humana estd condenada a ser imperfecta, y de ahi
que ciertos aspectos de su normativa sean susceptibles de mejora, como hemos
venido senalando a lo largo de estas pdginas.

Mis alld de ello, creo que desde los poderes publicos deviene imprescin-
dible trasladar a la ciudadania los derechos que le asisten en esta materia
dentro del dmbito del derecho privado. Solo asi, ante los eventuales quebrantos,
solicitardn la tutela de los tribunales y evitaremos que las loables intenciones
de la letra de la Ley acaben por convertirse en papel mojado.
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