Articulos

Dejar caer la venda
Gema Dominguez-Gonzalez

El acceso a la justicia para

las personas extranjeras
Isabel Diez Velasco

De banderas va la cosa
Juan Aguirre Garcia

La Sentencia del caso Rubiales
Maria del Prado Escoda Merino

¢ Hasta cuando?
Florentino Eguaras Mendiri

Discriminacién hacia las personas con VIH

Delitos contra la libertad sexual


https://www.juecesdemocracia.es/

BOLETIN

COMISION
DE IGUALDAD

ARTICULOS

Dejar caer la venda

Direcci6n Gema Dominguez-Gonzalez
Juan Aguirre Garcia 3

Cristina Meré Bermejo

El acceso a la justicia para las personas

Coordinacién extranjeras: juna cuestién de derechos
Fatima Mateos Hernandez o de privilegios?

Isabel Diez Velasco

6

Diseiio y maquetacion

Emi Ramirez

De banderas va la cosa. A propoésito

de la STS 1901/2024, de 28 de noviembre

Imagenes Juan Aguirre Garcia

Freepik, Unsplash

9
Edita La Sentencia del caso Rubiales
Juezas y Jueces para - Maria del Prado Escoda Merino
la Democracia en Madrid
15
ISSN 3020-3791 ¢Hasta cuando?
Madrid Florentino Eguaras Mendiri
19

Discriminacion hacia las personas con VIH:
desafios y soluciones en el acceso a la justicia

25

o . Delitos contra la libertad sexual:
y Jueces para la Democracia no . ., ..
se hace responsable de las opiniones la humanizacion de la victima

expresadas por las autoras y autores de
los articulos publicados en este Boletin. 27



https://www.juecesdemocracia.es/

Una figura femenina. Los ojos vendados. Ba-
lanza y espada en mano. Esa es laimagen de
la Justicia que hemos heredado de la antigua
Roma. La venda simboliza la imparcialidad,
la no distincion entre clases sociales, géne-
ros o etnias en la aplicacién de la ley. Pero
a veces el gjercicio de la justicia nos hace
dudar si la venda es verdaderamente opaca.

Los feminismos, en su lucha por la conse-
cucion de los derechos de las mujeres a lo

largo de la historia, evidencian la manera en
la que la aplicacion de la ley depende de la
ideologia dominante, asi como del contexto
historico, politico, cultural y geografico. Es
decir que la historia de las mujeres es un ar-
gumento en contra de la imparcialidad de la
justicia porque, si sus ojos estuviesen verda-
deramente vendados, cdmo es que durante
la mayor parte de la historia la mujer, en pala-
bras de Olympe de Gauge, tenia derecho de
subir al cadalso, pero no a la tribuna?



Occidente conserva una obra de teatro
griega del siglo V a.C. que los expertos
consideran una representacion del naci-
miento de la justicia, en un sentido mas
cercano a como la entendemos en la ac-
tualidad. Se titula Las Euménides y es el
final de una trilogia, la Orestiada, del poeta
tragico Esquilo. El relato del mito completo
nos tomaria largo rato, por eso centrémo-
nos en el protagonista de la obra: Orestes.
Orestes ha asesinado a su madre. A pe-
sar de contar con el beneplacito del dios
Apolo, le persiguen las Erinias, las Furias
en el mundo latino, una fuerza mas antigua
encargada de hostigar a quienes cometen
crimenes de sangre, especialmente en el
seno de la familia. Presa del panico y de
la culpa, Orestes acude a Delfos para su-
plicar a Apolo que lo libere de la perse-
cucion de las Erinias. El dios lo purifica,
pero las Erinias siguen acosandolo. Por
tanto, se estima necesario la intervencion
de una tercera parte no implicada que de-
cida quién lleva razén: el matricida o las
Erinias. El juicio se celebra en Atenas, con
la diosa Atenea como maxima autoridad.
La defensa de Orestes consiste en apelar
a su deber de reestablecer el orden se-
gun la Ley divina, ya que mat6 a su madre,
Clitemnestra, porque ella asesiné a su pa-
dre, Agamendn. Sin embargo, Clitemnestra
obedecia igualmente a la inevitabilidad de
la retribucién, puesto que Agamendn ha-
bia sacrificado a su primogénita, Ifigenia,
a la diosa Artemis, a cambio de vientos
favorables que condujesen a su ejército
hacia Troya. A priori parece ser que Cli-
temnestra y Orestes actuan bajo los mis-
mos términos: la venganza. Sin embargo,
Atenea no lo considera asi. En primer lugar,
tanto Agamenén como Orestes cumplie-
ron con un designio divino. Y, en segundo
lugar, Orestes, efectivamente, actué para
reestablecer el orden debido: el patriarcal.
Clitemnestra no tenia derecho a asesinar
a Agamenon porque, en la Antigliedad, la
vida de todos los miembros de la familia
dependia del padre. Ademas, Atenea, a

pesar de su condicion femenina, afade
que la mujer, la madre en concreto, poco
importa, pues nada tiene que ver con la
concepcion de la descendencia. Mirenla si
no a ella, que nacié de la cabeza de su pa-
dre, el todopoderoso Zeus, sin intervencion
de ninguna mujer. (Pero hubo una muijer,
una diosa: Metis, a la que el dios engullo
aterrorizado porque su descendencia con
ella lo superase). Orestes, por tanto, es ab-
suelto y las Erinias son obligadas a cesar
su castigo. Para paliar el enfado de estas
deidades debido al desprecio a las anti-
guas leyes, Atenea les ofrece ser honradas
en Atenas como protectoras de su prospe-
ridad y ser conocidas en adelante como
«las Euménides» («las benevolentes»). De
este modo, Esquilo represent6 en el siglo
V a.C. el paso de la concepcidén de que «la
sangre con sangre se paga» a la necesidad
de una institucion juridica en la Antigliedad.

k& En la actualidad,
este mito nos permite
observar la manera en
la que la aplicacion de
la ley depende de la
ideologia dominante”

En la actualidad, este mito nos permite ob-
servar la manera en la que la aplicacion de
la ley depende de la ideologia dominante.
Atenea juzga segun las creencias que de-
terminan su personalidad. No obstante,
problematizando la decisién de la diosa
no pretendemos justificar el crimen de Cli-
temnestra, una de las mujeres mitolégicas
mas temidas de la tradicion literaria, sino
mostrar la manera en la que sélo desha-
ciéndonos de la venda de la falsa impar-
cialidad y concienciandonos de nuestros
prejuicios sociales, podremos deconstruir
nuestra ideologia.
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La diosa Atenea es un caso paradigma-
tico. Nosotras nos encomendamos a ella
como diosa de la sabiduria y la reivindica-
mos como diosa femenina; pero los grie-
gos hicieron de ella una diosa miségina,
a pesar de las violencias machistas que
nos contaron que sufrié. Por ejemplo, el
dios Hefesto la persiguié con el miembro
viril en la mano después de haberlo re-
chazado. Al no lograr alcanzarla, desistio
agotado, no sin antes eyacular sobre ella.
La diosa se limpid sin darle mas impor-
tancia. Sin embargo, hoy podriamos pre-
guntarnos si quizé no lo denuncié a causa
de la verglenza que la sociedad nos ha
ensefado a sentir a las mujeres cuando
somos victimas de estos crimenes para
evitar que los denunciemos. Desafortuna-
damente, si Atenea denunciase a Hefesto
en la actualidad por este acto, todavia po-
dria encontrarse a jueces con mal gusto
y poca empatia que le preguntaran qué
intenciones creia que podria tener el pre-
sunto agresor al sacarse el miembro viril.
Esta actitud, que responde claramente a
la ideologia machista, es capaz de socavar
la intencién de denunciar de otras muje-

res victimas de agresiones sexuales por
temor a verse humilladas o culpabilizadas
durante el proceso judicial.

Para avanzar, es necesario una mirada cri-
tica que permita revelar las diferentes ideo-
logias que han modificado la manera de
contar los mitos a lo largo de la historia y, en
consecuencia, comprender mejor de donde
venimos y hacia donde vamos. Val Gago y
yo discutimos estas cuestiones en nuestro
video-podcast Dialogo con las diosas (dis-
ponible en Youtube, Spotify e lvoox) con el
fin de acercar la mitologia grecolatina a to-
dos los publicos y dejar caer la pretendida
venda de la imparcialidad a la que también
aluden los sectores mas tradicionalistas de
los estudios clasicos.

nuestro
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El acceso a

|a justicia para
las personas
extranjeras

cUna cuestion de derechos

o de privilegios?

Isabel Diez Velasco

Abogada y consultora en MEDUSA Derechos Humanos

El acceso a la justicia suele presentarse
como un derecho universal, disponible
para todas las personas. Sin embargo, la
experiencia muestra que para quienes vi-
ven en situaciones de extrema vulnerabili-
dad —entre ellas, las personas extranjeras
en situacion irregular y sin documentos de
identidad— este derecho funciona mas
como un privilegio que como una garantia
real. La falta de documentacion, convertida

en llave de entrada al sistema, acaba condi-
cionando de manera decisiva su capacidad
para activar mecanismos de proteccion y
defensa de sus derechos.

La situacién de indocumentacion es efecto
de un entramado de violencias: persecucio-
nes en el pais de origen, pobreza extrema,
desplazamientos forzosos o decisiones
administrativas arbitrarias, entre otras.
Esta combinacion situa a las personas for-



zadas a salir de su pais en un espacio de
vulnerabilidad estructural donde el riesgo
de violencia y desproteccion es constante.
El marco internacional exige a los Estados
adoptar medidas reforzadas para garantizar
sus derechos; pero en la practica espanola
sigue existiendo una brecha preocupante.

Esta brecha se evidencia de forma espe-
cialmente dolorosa en multiples escena-
rios, entre los que cabe destacar los que
afectan a quienes han sufrido violencia en
la frontera y son devueltos ilegalmente sin
posibilidad de denunciar los hechos. En es-
tos casos, la ausencia de documentos y la
imposibilidad de entrar en Espafa para in-
terponer la denuncia deja a estas personas
sin herramientas para ejercer sus derechos
como victimas de hechos ocurridos en te-
rritorio espafol.

En las paginas que siguen analizamos por
qué este bloqueo no es incidental, sino es-
tructural, y como las autoridades espanolas
incumplen obligaciones legales, constitu-
cionales e internacionales destinadas a
garantizar que el acceso a la justicia sea
un derecho real, y no un privilegio condi-
cionado a circunstancias materiales.

El laberinto documental:
cuando la representacion
procesal se convierte en un
filtro excluyente

El articulo 24 de la Constitucion reconoce
que cualquier persona puede acudir a los
tribunales para defender sus derechos.
Pero este acceso esta condicionado a de-
terminados requisitos formales, entre ellos
la necesidad de actuar mediante aboga-
do/a y procurador/a. Para ello, la persona
interesada debe otorgar un poder general
0 especial para pleitos.

Cuando la persona se encuentra fuera de
Espafa, esta funcion la realizan los con-
sulados, que actuan como notaria. Y es

k& [...] la ausencia de
documentos y la
imposibilidad de entrar
en Espana para
interponer la denuncia
deja a estas personas
sin herramientas para
ejercer sus derechos
como victimas de
hechos ocurridos en
territorio espanol”

aqui donde emerge la principal fractura del
sistema: los consulados aplican el Regla-
mento del Notariado exigiendo la presenta-
cién de un pasaporte o documento oficial
equivalente para identificarse y autorizar el
poder. Solo se contemplan excepciones
muy tasadas cuando la persona carece de
documentos: expedientes de asilo, proce-
dimientos vinculados a refugio, repatria-
ciones y supuestos similares, siempre que
se tomen las huellas y una fotografia de la
persona poderdante. En todos los demas
casos, la ausencia de documentacion im-
pide autorizar la representacion.

El resultado es devastador: una persona
indocumentada que se encuentra fuera de
Espana no puede autorizar la representa-
cion procesal que le permitiria ser parte
en un procedimiento judicial. Aunque la
ley reconozca su legitimacién, aunque un
juzgado espanol requiera su personacion,
aunque su derecho a la verdad dependa
de ello. Queda atrapada en un circulo im-
posible: no puede obtener documentos y,
por no tenerlos, no puede acceder al sis-
tema judicial.

Mientras tanto, en Espana existen mecanis-
MmOos para que una persona indocumentada
pueda otorgar un poder: resefia policial con



huellas y filiacién, o cédula de inscripcién
prevista en el Reglamento de Extranjeria.

El resultado es la negacion efectiva del
derecho a la tutela judicial, y con ello del
derecho a la verdad, a la investigacion y a
la reparacion.

La tutela judicial efectiva y el
principio de no discriminacién

El derecho a la tutela judicial efectiva esta
recogido en el articulo 24 CE', el articulo
47 de la CDFUE?, el articulo 6 CEDH? y el
articulo 19 TUE*. Su validez no depende
de la nacionalidad ni de la situacién admi-
nistrativa de la persona, sino de su condi-
cion humana. De hecho, el TEDH recuerda
que estos derechos deben ser “practicos
y efectivos”, no meras proclamaciones for-
males (parr. 33 STEDH Artico c. Italia).

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha
senalado que las limitaciones al acceso solo
son validas si son proporcionadas, persi-
guen un fin legitimo y no afectan al conte-
nido esencial del derecho (STC 20/2012;
STC 140/2018). Ademas, bajo el principio
pro actione, los tribunales y los operadores
juridicos estan obligados a interpretar las
normas procesales del modo mas favora-
ble al ejercicio del derecho (SSTC 92/1990;
213/1990; 172/1995).

Aqui es donde la actuacion de los consu-
lados y las autoridades espafiolas vulnera
tanto el derecho de acceso a la justicia
como el principio de no discriminacion: un
mismo hecho (la indocumentacién) recibe
un trato distinto segun el lugar donde la
persona se encuentre. La Constitucion,
en sus articulos 10y 14, y la Ley 15/2022,

1. Constitucién espafiola

proclaman que la igualdad debe informarlo
todo, incluida la aplicacion de normas pro-
cesales. Y el Tribunal Constitucional ha in-
sistido en que la igualdad no es solo un
derecho formal, sino una exigencia material
que obliga a evitar que ciertos colectivos
queden sistematicamente excluidos.

La discriminacién aqui es clara ya que sélo
se exige la identificacion estricta mediante
pasaporte a las personas indocumentadas
que se encuentran fuera de Espafa. Las
que estan en territorio espanol si pueden
acceder al sistema mediante mecanismos
alternativos. La diferencia de trato carece
de justificacion objetiva y proporciona un
resultado especialmente gravoso al pro-
vocar la imposibilidad total de acceder a
la justicia.

La situacién descrita no es una disfuncién
burocratica, sino un fallo estructural. La
aplicacion rigida del Reglamento del No-
tariado por parte de algunos consulados
espanoles vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva y el principio de no discri-
minacioén, contraviniendo la Constitucion,
el CEDH y el Derecho de la Unién Europea.

El resultado es inaceptable: el derecho a la
justicia se convierte en un privilegio inacce-
sible para quienes mas lo necesitan. Corre-
gir esta situacion no es solo una cuestion
de legalidad, sino de responsabilidad ética
y democratica.

2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas

3. Convenio Europeo de Derechos Humanos

4, Tratado de la Unién Europea
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De banderas

va la cosa

A proposito de la STS 1901/2024,
de 28 de noviembre

Juan Aguirre Garcia
Juez y coordinador de la Comisién de Igualdad

Con ocasién del Orgullo, la Diputacion Pro-
vincial de Valladolid colocé en el patio prin-
cipal de su sede oficial la bandera arcoiris,
simbolo del colectivo LGTBIQ+.

La asociacion de Abogados Cristianos im-
pugné tal actuacion, por tres motivos:

1. Vulneracion de la Ley 39/1981, de 28 de
octubre, por la que se regula el uso de
la bandera de Espana y el de otras ban-
deras y ensefas, en lo relativo a las ban-
deras gque, en su caso, pueden ondear
con la espanola en los edificios oficiales
y el modo en que estas pueden ondear.

2. Infraccion de la doctrina dimanante de

la STS 564/2020, de 26 de junio: “no
resulta compatible con el marco cons-



titucional y legal vigente, y en particular,
con el deber de objetividad y neutrali-
dad de las Administraciones Publicas
la utilizacién, incluso ocasional, de
banderas no oficiales en el exterior de
los edificios y espacios publicos, aun
cuando las mismas no sustituyan, sino
que concurran, con la bandera de Es-
pafa y las demas legal o estatutaria-
mente instituidas”.

3. Contravencion del deber de obijetividad
y neutralidad de las Administraciones
Publicas.

La demanda de Abogados Cristianos fue
repartida al Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo numero 4 de Valladolid, y se
registr6 como el procedimiento ordinario
22/2021. La Sentencia 206/2021, de 9 de
diciembre, desestimd la demanda inter-
puesta por Abogados Cristianos y declard
conforme a Derecho la colocacién de la
bandera de la Diputacion de Valladolid.

Resumidamente, se considera que la men-
cionada STS 564/2020 no es aplicable al
caso, por no tratarse stricto sensu de una
bandera en los términos de la Ley 39/1981,
por haberse colocado en un lugar distinto
del destinado a las banderas oficiales y por
no existir vulneracion del deber de objeti-
vidad y neutralidad. Sobre este particular,
se sostiene que la bandera esté asociada a
la defensa de los derechos de un colectivo
y, como tal, no identifica a la Diputacién
de Valladolid con una opcion ideoldgica
concreta.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Cas-

tilla y Ledn, en su Sentencia 859/2022, de
1 de julio, estimo el recurso de apelaciéon
interpuesto por Abogados Cristianos y de-
claré nula la via de hecho adoptada por la
Diputacion de Valladolid.

En primer lugar, la Sala argumenta que la
asociacion demandante esta legitimada
activamente para impugnar la actuacion
administrativa controvertida. Seguida-
mente, la Sala de apelacion considerd
irrelevante para el debate si el simbolo en
cuestion es o no una bandera, donde se
coloca esa bandera y quién la coloca, y
calific6 como via de hecho la actuacién
de la Diputacién de Valladolid: es un acto
material de una Administraciéon publica
que no es precedido por ningun tipo de
procedimiento administrativo.

Finalmente, concluye que la Diputacién de
Valladolid si vulneré el deber de neutrali-
dad que debe guardar toda Administracion
Publica. Entiende aplicable la doctrina di-
manante de la ya citada STS 564/2020, al
estimar que las Administraciones Publicas
carecen de libertad de expresion. Consi-
dera, en consonancia con lo resuelto en la
STS 360/2021, de 15 de marzo, sobre la
sancion electoral al Presidente de la Ge-
neralitat de la Catalufia en relacién con
los lazos amarillos, que es un simbolo que
representa solamente a unos ciudadanos,
con exclusiéon de los demas. En este sen-
tido, manifiesta que el matrimonio entre
personas del mismo sexo y la adopcién
por parte de familias homoparentales son
cuestiones que dividen a los ciudadanos,
hasta el punto que el debate ha llegado al
Tribunal Constitucional.

Por auto de 8 de noviembre de 2023, la
seccidn 12 de la Sala Tercera del TS admi-
tidé a tramite el recurso interpuesto contra
la sentencia de apelacién por parte de la
Diputacion de Valladolid. En el auto se iden-



tifica como cuestion de interés casacional
“(i) si la asociacién recurrente ostenta el in-
terés legitimo que determina la legitimacion
activa, para ejercitar acciones ante nuestra
jurisdiccion, en el recurso contencioso ad-
ministrativo deducido contra la actuacién
impugnada, y (ii) si entran dentro del am-
bito de aplicacion de la Ley 39/1981, de 28
de octubre, las pancartas u otros simbolos
que incluyen consignas o mensajes con
propositos reivindicativos”. Como normas
a interpretar, se fijaron los articulos 9.3 CE
(principalmente, en su vertiente de interdic-
cioén ala arbitrariedad), 103.1 CE (en cuanto
al servicio con objetividad al interés gene-
ral), 103.3 CE (en lo relativo a la imparciali-
dad de los poderes publicos) y los articulos
3,5y 6 delaley39/1981, de 28 de octubre,
por la que se regula el uso de la bandera de
Espana y el de otras banderas y ensefas,
en cuanto al modo en que debe ondear la
bandera espafiolay, en su caso, como debe
hacerlo si concurre con otras banderas.

La STS 1901/2024, de 28 de noviembre,
dictada por la seccién 42, responde afir-

mativamente a la primera cuestion. A la
vista de que las partes en el procedimiento
no han discutido la legitimacion activa de
Abogados Cristianos y esta ha sido reco-
nocida tanto en la primera instancia como
en la apelacion, la Sala no entra en mayo-
res consideraciones.

A continuacidn, tras una exposicién somera
del contenido de la Ley 39/1981, concluye
que no es aplicable al caso, al no haber
ninguna norma que proscriba la utilizacion
de simbolos como el arcoiris en los edificios
publicos. En su resolucién, el Tribunal Su-
premo argumenta que no se ha vulnerado
el deber de objetividad ni de imparcialidad
de las Administraciones Publicas.

Por su relevancia, merece la pena extraer
este inciso: “La objetividad que quiere la
Constitucion no equivale a indiferencia
ideoldgica. Mira a los intereses generales
a los que deben servir las Administraciones
Publicas y no es compatible con la subordi-
nacion de su actuacion a los intereses par-
ticulares, ni con iniciativas divisivas de la
sociedad”. La doctrina de la STS 564/2020,
de 26 de junio, no puede trasladarse a este
caso, segun el propio Tribunal, porque en
aquel caso se colocé una bandera no oficial
de las Islas Canarias en sustitucién de la
oficial, y presentandola como la “bandera
nacional de Canarias”. Ademas, el Tribu-
nal Supremo concluye que los valores de
igualdad que promueve la bandera arcoiris
estan recogidos en numerosos textos lega-
les y supralegales, tanto de ambito nacional
COMO europeo.

José Luis Requero Ibafez formuld un voto
particular, por entender que el recurso de-
bia ser desestimado. Considera que pre-
cedentes como el de la STS 564/2020,
de 26 de junio, si son trasladables a este
caso. La Diputacion de Valladolid, a jui-
cio del magistrado, se excedi6é en sus



funciones. Que existan leyes en favor de
la igualdad del colectivo LGTBIQ+ no fa-
culta a una Administracién publica a co-
locar carteles u otros simbolos, o emitir
publicaciones. Ademas, expone que el
movimiento LGTBIQ+ aglutina distintas
“tendencias sexuales” y que no hay con-
senso en cuanto a quiénes forman parte
del colectivo o cuales son los colores que
debe integrar dicha bandera. La bandera
representa postulados ideoldgicos que
dividen a la sociedad espanola.

Esta Sentencia esta intimamente ligada a
la STS 1900/2024, de 28 de noviembre. En
esta, con una argumentacion idéntica, el
Tribunal Supremo considerd que el Ayunta-
miento de Zaragoza no vulneré su deber de
neutralidad al colocar en el balcén principal
la bandera arcoiris, también con ocasion
del Orgullo, y también con la opinion discre-
pante de José Luis Requero Ibanez.

Esta doctrina se ha mantenido en senten-
cias posteriores, también relativas a la co-
locacion de la bandera LGTBIQ+ por parte
de una Administracion Publica, dictadas
ambas por unanimidad: la STS 1003/2025,
de 16 de julio (por el Ayuntamiento de Va-
lladolid), y la STS 1444/2025, de 12 de no-
viembre (por la Delegacion del Gobierno en
Valencia). De hecho, esta ultima resolucion
fija como doctrina de interés casacional
que “[l]a actuacion de la Administracion
Pdblica [...], consistente en la colocacién
de una bandera no oficial del colectivo
LGTBIQ+ en la sede oficial de aquella, el
Dia Nacional del Orgullo LGTBIQ+, debe
ser conceptuada como una accién posi-
tiva a favor de este colectivo LGTBIQ+, de
acuerdo con la normativa legal aplicable,
sin que aquella resulte contraria al principio
de objetividad y neutralidad institucional
que el articulo 103.1 de la Constitucién_im-
pone a la Administracién Publica”.

Aunque no es la primera vez que la Sala
Tercera del Tribunal Supremo tiene que pro-
nunciarse sobre la Ley 39/1981, la cues-
tién planteada en estos asuntos si que es
relativamente novedosa: el empleo por
una Administracion publica de banderas
o simbolos representativos de movimien-
tos sociales no vinculados a un territorio
concreto. En efecto, a excepciéon de la STS
351/2017, de 1 de marzo, sobre la utiliza-
cion de la bandera de Espafia en sobres de
propaganda electoral y la mencionada STS
564/2020, de 26 de junio, sobre la bandera
canaria estrellada, las restantes sentencias
se han referido exclusivamente a la ausen-
cia de la bandera espafola en edificios
publicos, generalmente en Euskadi [entre
otras, SSTS de 20 de diciembre de 1999, n°
rec. 1307/1994, de 25 de marzo de 2002, n°®
rec. 9128/1996, y de 22 de septiembre de
2008, todas ellas de la seccion 42].

No me voy a detener en la legitimacion ac-
tiva de Abogados Cristianos ni en la reso-
lucién de la controversia a la luz de la Ley
39/1981 (tampoco lo hacen la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia ni el voto
particular de la Sentencia del Tribunal Su-
premo). No son estos los motivos que me
han llevado a traer esta resolucion a este
Boletin de Igualdad.

Sin lugar a dudas, la cuestiéon mollar y
la que ha dado lugar a las discrepancias
entre Salas y compaferos de una misma
Sala es la relativa a la neutralidad de las
Administraciones Publicas y como esta
se puede ver comprometida o no por la
exhibicion de ciertos simbolos. La RAE,
en su primera acepcion, define el simbolo
como “[e]lemento u objeto material que,
por convencidn o asociacion, se consi-
dera representativo de una entidad, de
una idea, de una cierta condicioén, etc”.
Cuando una Administracion Publica hace
uso de un determinado simbolo, de una
forma u otra esta tomando parte en un
asunto concreto.



Debe decirse que objetividad, neutralidad
e imparcialidad son términos que, en gene-
ral, la jurisprudencia suele identificar (sin ir
mas lejos, asi lo hacen las resoluciones ex-
puestas hasta ahora). Esta no es la opinién
mayoritaria de la doctrina’, maxime cuando
la objetividad y la imparcialidad encuentran
reflejo expreso en la CE (articulos 103.1y
103.3 CE), a diferencia de la neutralidad?.

Pese a esta disparidad de opiniones, lo que
es innegable es la interconexion entre estos
tres conceptos y de esta premisa se partira
en este comentario. Simplificando mucho,
estos tres términos inciden en la idea del
servicio a los intereses generales, por parte
de una Administracién publica que es para
todas y todos, y no solo para unas pocas
personas, con exclusion de las demas.

A partir de aqui, existen dos formas de con-
cebir esa neutralidad. Ambas concepciones
estan perfectamente representadas en las
distintas instancias.

A) De un lado, la Sala de lo Contencioso del
TSJ de Castillay Ledn y José Luis Requero
Ibafez en su voto particular. De acuerdo
con esta concepcién, la Administracion
Publica debe ser impermeable a todo tipo
de ideologias, y no debe inmiscuirse en el
debate publico.

Ambos consideran que simbolos como el
aqui controvertido dividen a la sociedad
y prueba de ello es que, por esa division
entre las opciones politicas, la adquisicion
de alguno de estos derechos ha tenido que
pasar por el Tribunal Constitucional, como
el matrimonio entre personas del mismo
sexo. En el voto particular también se in-
cide en esta cuestion y se dice que la ob-
jetividad es la sefia de la Administracion

Publica, lo que la diferencia del Gobierno,
como instancia politica.

B) En el otro extremo esta la Sentencia de
primera instancia y la de casacion. Entien-
den que la neutralidad no debe identificarse
con indiferencia ideoldgica, que los dere-
chos del colectivo LGTBIQ+ no dividen a
la sociedad y que, en cualquier caso, hay
normas que obligan a los poderes publicos
a promover la igualdad.

Me parece especialmente acertada esta
ultima interpretacion sobre el deber de
neutralidad por el que deben regirse las
Administraciones publicas. En efecto, no
debe confundirse objetividad con indife-
rencia. Nuestro texto constitucional no
puede considerarse en absoluto neutro.
Todo lo contrario: tiene una carga axio-
|6gica nada desdefiable. Ya en el articulo
1.1 se habla de “valores superiores” del
ordenamiento juridico, y entre ellos figura
la igualdad (con reflejo expreso en otros
articulos, como el 9.2 o el 14, entre otros
muchos). A ello esta sujeta precisamente
la Administracién publica.

Las leyes dimanan de los Parlamentos que
en cada momento expresan la voluntad
popular de los ciudadanos, ciudadanos
que eligen a los parlamentarios en sufra-
gio universal (articulos 68.1, 69.2 y 152.1
CE). Dicho Parlamento, en nuestro sistema,
inviste su confianza en un Presidente de
un ejecutivo (articulos 99 y 152.1 CE), que
desempefia dentro del ambito de su com-
petencia la funcion de direccién politica
(articulos 97 y 152.1 CE). Mas aun, los
Ayuntamientos representan de una forma
u otra los intereses de los ciudadanos que
les votan en sufragio universal (articulo 140
CE), y la composicion de los Ayuntamientos

Sobre las distintas concepciones sobre la materia, véase Garcia Costa, M. (2011). Delimitacién
conceptual del principio de objetividad: objetividad, neutralidad e imparcialidad. Documentacion

Administrativa, 289, 21-42.

No obstante, en la STC 77/1985, de 27 de junio, se menciona explicitamente el “principio de neu-

tralidad” y se infiere del articulo 103 CE.



de una misma provincia es la que se tiene
en cuenta para el reparto de los diputados
provinciales (articulo 205 LOREG).

En todo este panorama, la Administracion,
por mucho que algunos la conciban como
un mero brazo ejecutor del Gobierno, no es
aséptica ideolégicamente en su forma de
actuar. La nocion de neutralidad manejada
en la sentencia de apelacion y en el voto
particular de la sentencia de casacién es, a
mi parecer, irreal. En palabras del profesor
Juan Maria Martinez Otero, “de acoger el
significado mas extendido o lato del término
neutralidad, seria preciso concluir que la Ad-
ministracion ni puede ni debe ser neutral™.

Dificilmente una decisién de la Administra-
cion va a recibir el apoyo unanime de la
sociedad. La concepcion de intereses ge-
nerales para cada persona dependera de
sus propias convicciones. Sentada esta
premisa, solamente deben considerarse
contrarias a esa objetividad, como pro-
pugna el Tribunal Supremo, acciones que
solamente responden a los intereses de

unos pocos con exclusion de las demas
personas, o iniciativas que claramente su-
ponen una division de la sociedad.

La celebracion del Orgullo LGTBIQ+ vy, con
ocasion de este, la colocacién de una ban-
dera, pancarta o cualquier otro simbolo no
debe reputarse lesiva del deber de neutra-
lidad. No en vano, el propio Consejo de Mi-
nistros declard por acuerdo de 6 de julio de
2018 la declaraciéon del 28 de junio como
Dia Nacional del Orgullo LGTBIQ+.

La lucha por el reconocimiento de dere-
chos en favor de un colectivo que tradi-
cionalmente ha sufrido discriminacion, en
pie de igualdad con las personas que no
pertenecen a él, no tiene como fin dividir a
la sociedad. Tan solo se pretende remover
los obstaculos que impiden esa igualdad
real y efectiva (que es, al fin y al cabo, lo
que propugna el articulo 9.2 CE). En eje-
cucidén de ese mandato se ha aprobado la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacion y la
Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igual-
dad real y efectiva de las personas trans
y para la garantia de los derechos de las
personas LGTBIQ+.

Esta es, a mi modo de ver, la forma en que
debe entenderse la neutralidad. El auge
de ideas reaccionarias contrarias a todo lo
que tenga que ver con la lucha contra cual-
quier tipo de discriminacion (ya sea género,
la pertenencia a colectivos racializados,
orientacion e identidad sexual, expresion
de género, u otras muchas circunstancias
personales y sociales) no debe ser una
cortapisa en la consecucion de la igualdad
real. Esa lucha por la igualdad real puede
materializarse en acciones concretas o mas
abstractas y simbdlicas, como las analiza-
das en este comentario.

Martinez Otero, J. M. (2021). Qué se puede y qué no se puede colgar en un balcén consistorial.
A vueltas con la exhibicion de simbolos en espacios publicos institucionales y el pretendido
deber de neutralidad de la Administracion. Revista de Estudios de la Administracion Local y Au-

tondémica. Nueva época, 15, 42-57.



Era el verano del 2023 cuando, quienes es-
tdbamos pendientes de ver a las jugadoras
de la seccion espafola de futbol, celebrar
su triunfo a nivel profesional y personal; un
logro que también era nuestro como socie-
dad; fuimos testigos de un acto de violencia
sobre la mujer televisado. Una y otra vez
hemos visto como una de las jugadoras de
la seleccion, en uno de los momentos mas
importantes de su carrera profesional; v,
ante miles de espectadores, tuvo que so-

portar que el maximo dirigente de la Real
Federacion Espafola de Futbol la cogiera
por el cuello y le diera un beso en la boca. Y,
tras ello, lejos de recibir unas disculpas por
aquel acto bochornoso; Jennifer Hermoso
fue victima de la presién que sobre ella 'y
sus familiares mas cercanos ejercieron sus
superiores para evitar los efectos que podia
tener sobre el Sr. Rubiales sus propios he-
chos. Se intenté responsabilizar a la victima
por los hechos cometidos por su agresor



con una clara intencion de evitar lo que ha
sido inevitable.

Jennifer tuvo suerte porque, tras este su-
ceso, y pese al gran debate que se sus-
cité entorno al caracter reprobable o no
del beso; como sociedad, demostramos
haber evolucionado lo suficiente como
para ponernos en alerta ante el beso que
da quien preside la federacién espafola
de futbol a una de las jugadoras de la se-
leccion, que ya se anticipaba que no era
querido. Pero Jennifer fue valiente, lo su-
ficiente, para enfrentarse a sus superiores
y denunciar lo sucedido.

No es sino gracias a lo que hemos avan-
zado como sociedad y a la valentia de una
victima, que a dia de hoy contamos con
una sentencia que aprecia, como no hu-
biera sucedido tiempo atras, que el acto
que todos y todas pudimos ver en directo
es un atentado a la libertad sexual de la mu-
jer; la sentencia n.° 3/2025, de 20 de enero
del 2025 del Juzgado Central de lo Penal
de la Audiencia Nacional, en el denominado
“caso Rubiales”.

Habra pocas cosas que susciten tantos
sentimientos, como lo hace un beso. ;A
quién, no le gustan los besos? Con un
beso, puedes confiar, olvidar, volar, so-
Aar, arder. Pero ello solo es asi, si y solo

si el beso es querido. Cuando no es asi,
el efecto que produce en quien lo recibe
es de todo menos placentero. Si algunos/
as les resulta desagradable recibir besos
en la mejilla de cualquier persona, aunque
sean hechos con afecto; imaginense como
puede ser recibir algo mucho mas intimo,
como es un beso en la boca, cuando ni es
esperado ni deseado.

Es por ello, que los tribunales han llegado
a considerar también un beso en la boca
dentro de las multiples conductas que
conforman y enriquecen, cuando es que-
rido, la vida sexual. Ello es asi, como ya
ha declarado el Tribunal Supremo (asi en
la STS 165/2022), en atencién a las cir-
cunstancias en que se da el beso; vy, en
este caso, el juez enjuiciador no ha aten-
dido a la alegacién meramente defensiva
del acusado acerca de que se trataba de
una forma de saludar ni de una forma de
consolar a la futbolista por haber cometido
un fallo durante el partido. El Sr. Rubiales
no dio besos en la boca al resto de juga-
doras en las mismas circunstancias que
Jennifer, sino Unicamente a ella; y desde
luego, aunque no se diga expresamente
en la sentencia, dar un beso en la boca
no es una forma habitual ni aceptable de
consolar a una persona.

El beso no era querido por la jugadora,
ya no hay duda. El juez “a quo” ha con-
siderado que habia elementos suficientes
para la condena. Partiendo de los criterios
a los que acudimos para valorar el tes-
timonio de la afirmada victima, no apre-
cio indicios de incredibilidad subjetiva y
si corroboraciones periféricas a su relato,
con grabaciones en las que Jennifer clara-
mente manifestaba su rechazo al beso que
recibio. Frente a esta prueba de cargo, la
presentacién de un informe pericial por la
defensa del acusado en el que se afirmaba
poder leer de los labios del Sr. Rubiales
que le pedia un besito a Jennifer; lo rele-
vante, dice el juez, y asi lo comparto, es
que no hay respuesta por parte de ella.



Jennifer no dijo estar de acuerdo con el
beso que supuestamente le acababa de
pediry, pese a ello, el acusado la cogioé por
el cuello y le dio el beso en la boca. Por
tanto, el Sr. Rubiales sabia perfectamente
que el beso no era consentido.

Nos lo ha dicho el Tribunal Supremo (asi
en la Sentencia 544/2022, de la que es
ponente nuestro apreciado comparero
Javier Hernandez), antes incluso de que
se reformara el Cédigo Penal con la Ley
de Garantia Integral de la Libertad Sexual,
que el consentimiento no se presume, ni
siquiera en el ambito de la pareja. Es mas,
ya el articulo 36 del Convenio del Consejo
de Europa sobre prevenciéon y lucha contra
la violencia contra la mujer y la violencia do-
meéstica, hecho en Estambul el 11 de mayo
del 2011, establece que “El consentimiento
debe prestarse voluntariamente como ma-
nifestacion del libre arbitrio de la persona
considerado en el contexto de las condicio-
nes circundantes”. El consentimiento debe
expresarse (verbalmente o por actos); y, por
ende, no puede presumirse.

Tampoco pueden valorarse, como nos
exige el articulo 54 del Convenio de Estam-
bul, el comportamiento de la victima que
carezca de relevancia para esclarecer los
hechos. Y es en este contexto, en el que me
parece especialmente acertada la valora-
cion que el enjuiciador hizo en la sentencia
de la “alegria” que se “imputa” a Jennifer
después del beso. Esta alegria era porque,
l6gicamente, la agresion sexual no era de la
suficiente envergadura como para anular la
ilusién que tenia por el éxito deportivo que
habian conseguido.

Sin embargo, debo decir que es dificil no
apreciar el prevalecimiento de la superio-
ridad por parte de quien era un superior
claro (el Presidente de la RFEF) frente Jen-
nifer (jugadora de la seleccion espafola de
futbol). El juzgador justifica que los hechos
se producen en un contexto determinado,
de euforia y celebracion, lo que desdibuja-

ria la superioridad con la que podria operar
el Sr. Rubiales; y podria ser asi, pero no en
el contexto en que se produjeron los he-
chos. esto sucede después del partido de
futbol y aun en el estadio. Este es el con-
texto laboral de uno y de otra. No se trata
de una fiesta ulterior, aunque ni ello puede
servir para justificar conductas como esta.
Entiendo el razonamiento que se sostiene
en la sentencia; pero yo, personalmente,
no lo comparto. Sinceramente, creo que
es la proporcién en la respuesta punitiva
lo que ha dado lugar a dejar de aplicar el
subtipo agravado.

Muchos y muchas de nosotros/as consi-
deramos que la respuesta podia ser exce-
siva, en caso de aplicar el articulo 180 del
Caddigo Penal; pero es que era estay no
otra la que correspondia en las circuns-
tancias en las que el acusado actué. Decia
Mackinnon que, para comprender el acoso
sexual en el ambito laboral, hay que fijar el
foco no en la victima, con concepciones
del tipo “se acosa a quien se deja acosar”;
sino en el autor, porque estamos ante una
relacion de poder desigual. No se trata de
violencia sexual sino de violencia de poder
y ello merece un reproche independiente
del que corresponde por el menoscabo la
libertad sexual.

La respuesta que se ha dado en la sen-
tencia a estos hechos resulta un tanto be-
névola; y no es solo por la calificacion del
delito, sino por la pena y la indemnizacion
definitivamente fijadas.

Se ha optado por imponer una pena de
multa, en lugar de la pena de prision, y lo
comprendo en una persona sin condenas
previas por hechos similares; pero, den-
tro de la extension de la pena (entre 18 y
24 meses de multa), se impone la minima
(18 meses); cuando las circunstancias en
que tuvieron lugar los hechos y los que le
siguieron y que se declararon probados,
quizas hubieran merecido una respuesta
superior. De igual modo, la cuota diaria de



20 euros (entre 2 y 400 euros), tratandose
de una persona con una capacidad econoé-
mica muy alta, es discutible.

Por ultimo, la responsabilidad civil consis-
tente en una indemnizacién de 3.000 eu-
ros por los dafios morales, no sé si es muy
ajustada. La invasion en la sexualidad de
la afirmada victima, evidentemente, no es
igual de elevada con un beso inconsentido
que con otros actos de mayor contenido
sexual; pero el hecho de haberlo hecho
en un acto retransmitido en directo y visto
alrededor del mundo por quien es un su-
perior de ella, supone un mayor ataque a
la intimidad sexual de la victima. Todo ello
sin obviar el debate que existe acerca de
si deberiamos tener en cuenta, al tiempo
de fijar la indemnizacion, las posibilidades
econdmicas del acusado; y que ahora no
voy a entrar en él.

Por ultimo, no me satisface el argumento
con el que juez descarta la concurrencia y
la condena por el delito de coacciones, con
alusiones constantes al hecho de que la
afirmada victima no expreso haber sufrido
violencia o intimidacién en los hechos re-
latados; porgue creo que nos corresponde
a nosotros valorar si concurren estos con-
ceptos, netamente juridicos, en los hechos
que ella describe y que el juez declara pro-

Accede a todas

bado. Los hechos, como ya anticipaba al
inicio de este articulo, ejemplifican una pre-
sion orquestada para que la Sra. Hermoso
exculpara al Sr. Rubiales; si bien aquellas
conductas se valoraron aisladamente, por
parte de la acusacion y del juzgador; v,
analizadas de este modo, no se aprecia la
gravedad del conjunto.

En definitiva, avanzamos, compaferas y
companeros. Son pequefios los pasos,
cuando se trata de avanzar en la defensa
de los derechos de la mujer, pero son fir-
mes, sin mirar atras.

a través de la web



https://www.juecesdemocracia.es/

0. Aproximacion

Vamos a analizar una sentencia del Tribu-
nal Supremo (TS) que es paradigmatica de
una incorrecta interpretacion tanto de la
realidad social como de los avances juri-
dicos alcanzados en materia de igualdad;
se ha prescindido en ella del principio “el
Derecho en la sociedad y la sociedad en el
Derecho”, que es un criterio fundamental
para la real remocién de la discriminacién

por causa de sexo, que es exigible en el
siglo XXI.

Os propongo a quienes me sigais en este
articulo el valorar si el TS no esta incurriendo
en su sentencia en una discriminacion indi-
recta, y bajo la apariencia de la aplicacion
de un criterio neutro/juridico/doctrinal, sin
embargo, lo que realmente alcanza es una
solucion que perpetua la discriminacion de
la mujer.



Analizamos la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 12 de septiembre de
2024, recurso de unificacién de doc-
trina 550/2021 ROJ: STS 4515/2024 -
ECLI:ES:TS:2024:4515.

1. Hechos

Una trabajadora que ostenta la categoria
de gestora telefénica para una empresa
que se encuentra incluida en el Convenio
Colectivo de Contact Center, y adscrita al
servicio adjudicado de Teleoperacion de
Entrada y Salida a clientes y potenciales de
Telefénica en Jaén, solicita una reduccién
de jornada y nuevo horario por guarda de
menor, instando pasar del turno de tarde al
de manana.

La empresa lo deniega alegando causas
organizativas. Previa demanda de concilia-
cién de vida familiar y tutela de derechos
fundamentales el Juzgado desestima la
pretension, y en el recurso de suplicacion
el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Ma-
drid en sentencia de 17 de diciembre de
2020, recurso 388/2020, estima el recurso y
concede la reduccién y el horario, asi como
una indemnizacién por quiebra de derecho
fundamental de 6251 euros.

La empresa cuenta con 414 trabajadores
de los que 115 estan destinados al contrato
descrito de Telefonica en Jaén, de ellos 71
prestan sus servicios en turno de mafana
y 41 en el de tarde.

2. Sentencia recurrida del
Tribunal Superior de Justicia

Indica la Sala de suplicacién que la em-
presa no justifica su negativa a la concilia-
cion de la vida familiar que se pide por la
demandante, aludiendo en su denegacién
a causas genéricas que no acredita, y debe
considerarse que este es un derecho de

ambito constitucional. De aqui, el que se
aprecie que la trabajadora tiene derecho a
que su reduccién de jornada se practique
en el horario que postula, rechazandose la
posibilidad de que los érganos judiciales
sean competentes para determinar las for-
mas de gestidn interna de las familias.

Finalmente aborda el derecho a una indem-
nizacion por conculcacién de un derecho
fundamental, extremo al que se accede por
entender que no justificando su negativa
la empresa a la conciliacion instada por la
trabajadora, se presenta un panorama in-
diciario de violacion de un derecho funda-
mental porque nada se ha probado sobre
las causas que alegaba la empresa. Toda
quiebra de un derecho fundamental, como
en este caso es de la igualdad por causa
de sexo, implica un perjuicio que provoca
un dafo en la persona, el que se cifra en
una indemnizaciéon de 6251 euros por apli-
cacion analdgica de la LISOS, RDL 5/2000,
y la tipificacion de una falta muy grave en
que se encuadra el actuar empresarial.

3. Sentencia comentada del TS

EI TS después de apreciar la contradiccién
entre las sentencias que se le aportan para
el recurso -se trata de la misma empresa,
centro, y similar supuesto de trabajadora
que pide una reduccidén de jornaday pres-
tacion de servicios en el turno de mahana-,
aborda la unica cuestion que plantea la em-
presa, que es la de si corresponde 0 no
la indemnizacién declarada en la Sala del
TSJ; en definitiva, si se ha conculcado un
derecho fundamental.

La Sala de casacién se remite a su an-
terior sentencia de 25 de mayo de 2023,
recurso de unificacion 1602/2020, en la
que sobre iguales circunstancias empre-
sariales —idénticos centros, prestacion de
servicios y peticidon de concrecidn horaria
en la franja de mafana- se concluye que
no hay un derecho automatico de indem-



nizacion por la denegacion empresarial
del derecho a la conciliacion de la vida
familiar. Se argumenta que si la empresa
deniega la pretensién de la trabajadora
amparandose en una causa organiza-
tiva, entonces la materia se engarza con
la legalidad ordinaria y no con el ambito
constitucional. Partiendo de ello, no son
apreciables indicios de vulneracidon de un
derecho fundamental en el caso, porque
la empresa alega las dificultades que se le
presentan si accede a lo pedido, y si esta
oposicion no es sostenible juridicamente
no por ello se ha presentado un indicio de
discriminacion. Se considera que lo que ha
acontecido es una denegacidén empresarial
neutra al derecho de la actora, porque la
misma afecta tanto a varones como mu-
jeres, pese a que la conciliacion de la vida
familiar es mayoritariamente una medida
instada por las mujeres.

En conclusion, se deniega la tutela del de-
recho fundamental y una indemnizacion,
revocandose en este extremo la sentencia
recurrida.

4. Valoracion critica

Cuando se trata de la tutela de los derechos
fundamentales los érganos judiciales deben
ser especialmente cuidadosos. El criterio
procesal que en la actualidad se aplica en
materia de tutela de los derechos funda-
mentales es que si el trabajador presenta
indicios de sospecha de que el compor-
tamiento empresarial enmascara alguna
quiebra de un derecho fundamental, es en-
tonces el empresario el que debe de acre-
ditar que su conducta es ajena a cualquier
intencionalidad de vulnerar el derecho fun-
damental. Esta es la doctrina de la inversién
de la carga probatoria, que en la actualidad
recoge el articulo 96 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social.

Dice este precepto: “...1. En aquellos pro-
cesos en que de las alegaciones de la parte

actora se deduzca la existencia de indicios
fundados de discriminacion por razén de
sexo, orientacion o identidad sexual, ori-
gen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad, acoso y en cualquier
otro supuesto de vulneracién de un derecho
fundamental o libertad publica, correspon-
dera al demandado la aportacién de una
justificacion objetiva y razonable, suficien-
temente probada, de las medidas adopta-
das y de su proporcionalidad...”

¢, Qué es un indicio en estas situaciones?
Este es el verdadero problema con el que
nos enfrentamos en casos como el actual.
La delimitacion de qué constituye un indicio
o un atisbo viene siendo una materia que no
es en general correctamente interpretada.
El riesgo en que se puede incurrir a la hora
de delimitar el indicio consiste en confundir
este con la prueba efectiva de que se ha
conculcado el derecho fundamental. Si el
trabajador prueba que la empresa ha que-
rido vulnerar su derecho fundamental ya
no hay que invertir la carga de la prueba;
el hecho constitutivo en que se apoya la
denuncia ya consta.

&& Si el trabajador
prueba que la empresa
ha querido vulnerar su
derecho fundamental ya
no hay que invertir la
carga de la prueba; el
hecho constitutivo en
que se apoya la
denuncia ya consta”

Si los tribunales lo que requieren del tra-
bajador en estos casos es que pruebe que
la empresa ha actuado para violentar su
derecho fundamental le estan exigiendo
una prueba perversa. Salvo en supuestos



burdos y exagerados, acreditar que una
persona juridica en su aspecto volitivo
pretende vulnerar un derecho fundamen-
tal es practicamente imposible. Primero,
porque los entes juridicos carecen de una
individualizacion subjetiva que permita
apreciar una voluntad infractora de los
derechos constitucionales; y, segundo,
porque imponer al trabajador, con sus nor-
malmente limitados recursos, el gravamen
probatorio de que concurre una voluntad
transgresora empresarial del derecho fun-
damental es la imposicidén de una carga
probatoria diabdlica.

La aplicacién de la inversién de la carga
probatoria en el entorno de los derechos
fundamentales tiene una razéon de ser. Y
esta es la dificultad con la que el trabaja-
dor se encuentra para poder probar que
una empresa encubre un animo defrau-
datorio de los mismos. Si al trabajador se
le exige que pruebe que la empresa pre-
tende conculcar su derecho fundamental,
entonces no se esta aplicando la teoria de
la inversién de la carga probatoria, sino el
criterio ordinario de onus probandi incum-
bit actori.

Para acreditar que la empresa ha concul-
cado un derecho fundamental, e invertir la
carga probatoria en el proceso laboral de
manera que la empresa acredite que su
comportamiento es ajeno a una vulnera-
cion de un derecho fundamental, el criterio
que debe aplicarse es el de la busqueda
y constatacion de los elementos objetivos
concurrentes y no de los subjetivos. No
se va a poder acreditar, normalmente, ni
es ello lo exigible, un animo empresarial
vulnerador de los derechos fundamenta-
les. Pero si que se puede evidenciar en el
proceso que el comportamiento empre-
sarial de facto vulnera un derecho fun-
damental. Si esto es lo que sucede, que
objetiva/realmente la empresa conculca un
derecho fundamental, es a partir de aqui
exigible a la empleadora que acredite que
su comportamiento es ajeno a cualquier

vulneracién de un derecho fundamental. Si
esta es la carga probatoria que se impone
a la empresa, entonces si que estaremos
aplicando correctamente la teoria de la in-
versién de la carga de la prueba.

La inversién de la carga de la prueba im-
plicara que la empresa muestre que sus
actuaciones no enmascaran una vulnera-
cion de un derecho fundamental. Habra de
comprobarse que la conducta empresarial
supera un umbral de razonabilidad y pro-
porcionalidad.

Para empezar, si el acto empresarial no esta
amparado por el derecho, -en nuestro caso
si la negativa a acceder a la peticion de la
trabajadora de una determinada concrecién
del horario-, ya nos consta un indicio de
que la empresa vulnera la normativa apli-
cable. Su proceder, y el coste de oportu-
nidad que se ha asumido —la apuesta por
una especifica opcion- han sido erroneos.
Y lo son porque la actuacion empresarial
al ser sometida a la fiscalizacion del orde-
namiento laboral ha resultado ser irregular,
ajuridica. En los campos de otros subsiste-
mas —econdmico o mercantil- la valoracion
del actuar empresarial puede ser otra, pero
en el del derecho si el proceder no se avala
por el érgano judicial quiere decir que ha
sido incorrecto.

Y, ya en el campo de la légica, si la empresa
vulnera la legalidad ordinaria, de menor
entidad que la del ambito constitucional,
;ello no es la apertura a un indicio de que
puede existir una vulneracion del derecho
fundamental? Cuando la empresa deniega
un derecho con alcance constitucional, ¢no
es este el punto de partida para poder in-
vertir la carga probatoria? Y si es asi, ¢qué
sentido tiene la doctrina que aplica el TS en
la sentencia que comentamos?

Veamos: 1°. Segun un reciente estudio
llevado a cabo por CEINSA, en el que se
analizan los datos proporcionados por mas
de 500 empresas, un 3,01% de los emplea-



&& un 3,01% de los
empleados ha solicitado
una reduccion de
jornada debido a guarda
legal y de ellos el 83,52%
son mujeres y el 16,48%
son hombres. Segun el
Ministerio de Igualdad en
2023 fue el 86.91% el
porcentaje de mujeres
que se acogieron a este
derecho”

dos ha solicitado una reduccién de jornada
debido a guarda legal y de ellos el 83,52%
son mujeres y el 16,48% son hombres. Se-
gun el Ministerio de Igualdad en 2023 fue
el 86.91% el porcentaje de mujeres que se
acogieron a este derecho. Por tanto, la ma-
teria que se aborda por el TS en la senten-
cia que analizamos afecta mayoritariamente
a las mujeres.

2°. Se entiende por discriminacioén indirecta
aquella practica o criterio que siendo apa-
rentemente neutro puede ocasionar a las
personas una desventaja particular con
respecto a otras, sin justificacién para su
adopcion.

Construyamos nuestro postulado: la em-
presa rechaza la concrecién horaria de la
jornada y su negativa es contraria a la nor-
mativa laboral; esta decisién afecta a un
grupo mayoritario -mujeres-; y, no se ha
justificado desde la perspectiva del dere-
cho la actuacién empresarial. {No existe
un indicio suficiente para transmitir a la
empresa la carga de la prueba? Nuestra
respuesta es que si, si que ha habido un
indicio de que la empresa ha conculcado el
derecho fundamental. Y si el mismo concu-
rre, entonces es la empresa la que debera

probar que hay una objetividad razonable
en su comportamiento.

Sigamos remarcando nuestra conclusion:
si partimos del atisbo de la vulneracion
del derecho fundamental, procedemos
a partir de ahora a exigirle a la empresa
que pruebe que su conducta no encubre
la conculcacioén del derecho fundamental;
y para ello se le debe pedir una probanza
efectiva y real de la razonabilidad juridica
de su proceder.

ElI TS no ha hecho nada de esto. Parte de
un problema ficticio y ajeno a la realidad
del supuesto. Se centra en si opera au-
toméaticamente el derecho a una indem-
nizacién por conculcacién de un derecho
fundamental una vez acreditada la falta de
apoyo juridico del proceder empresarial.
Y para abordar este tema fija el TS un
prius erréneo, y es el de que si la em-
presa alega una causa en la que apoya
su actuacion, ya con ello ha cumplido su
carga procesal y ha desvirtuado cualquier
indicio de una posible quiebra del dere-
cho fundamental. La sentencia es simple-
mente aseverativa/tautologica, y expresa,
realmente, que la negativa de la empresa
con una causa sea cual sea, aunque no
se pruebe, ya es suficiente para entender
que hay una justificacién del rechazo em-
presarial a la peticion de la trabajadora,
que excluye la existencia de un indicio
de vulneracién del derecho fundamental.
No somete a enjuiciamiento el comporta-
miento empresarial.

En definitiva, aunque nuestra trabajadora
ha presentado un indicio, —denegacion
de un derecho fundamental sin justifica-
cion-, del mismo se ha prescindido y lo
que se le esta exigiendo a la trabajadora
es que aporte una prueba directa de que
la empresa tiene “voluntad” de violentar
su derecho a la igualdad. Y ello supone
soslayar los supuestos de discriminacion
indirecta por practicas aparentemente
neutras. EI TS omite el analisis de la con-



ducta empresarial y la posible vulneracion
del derecho fundamental alegado, pres-
cindiendo de la acreditacién que se ha
aportado de un indicio real de conculca-
cion del mismo. Se ha justificado el pro-
ceder empresarial con la simple alegacion
que se ha realizado de una causa, aun-
que la misma sea injustificada y carente
de prueba. El plano constitucional se ha
devaluado.

5. Epilogo: “quousque tandem
abutere ... patientia nostra?”

Esta conocida de frase de Cicerdén -
¢ hasta cuando...abusaras de nuestra
paciencia? - es la que probablemente
quisieran gritar ante la puerta del TS las
trabajadoras de la empresa afectada en
nuestro comentario.

De la sentencia que analizamos deducimos
hasta CUATRO comportamientos ilegales
de la misma empresa, y todos ellos dene-
gatorios de la concrecion horaria pedida
por sus trabajadoras en similares circuns-
tancias. Todas las veces la empresarial ha
rechazado el derecho constitucional a la
conciliacion familiar con argumentos or-
ganizativos que no se justifican. Todas las
demandas presentadas han sido estimadas
y se ha declarado el derecho de las traba-
jadoras a la concrecion horaria que pedian.
En ninguno de los procesos ha estimado
el TS que proceda una indemnizacién por
tutela de derecho fundamental.

¢, Qué otro indicio mas se puede presentar
por las trabajadoras para invertir la carga
probatoria y que sea la empresa la que
muestre la razonabilidad de su medida?

A parte de que el efecto disuasorio que se
debe adoptar ante comportamientos con-
trarios al derecho no parece que se haya
tenido en cuenta, sorprende que por el TS
se sigan repitiendo los argumentos dene-
gatorios sin tener en cuenta la insistencia

empresarial en denegar la efectividad de un
derecho de ambito constitucional.

Cree, quien suscribe este analisis, que
estamos muy lejos de haber entendido:
qué son los derechos fundamentales en
el campo del derecho del trabajo; como
se analizan y se aplican las normas proce-
sales sobre ellos; y, cual es su real y ver-
dadero alcance. Probablemente nuestra
breve tradicion democratica no nos deja
interiorizar que la primera instancia de
aplicaciéon de la Constitucion esta en los
organos judiciales, y no solo en el Tribunal
Constitucional.
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El pasado 1 de diciembre se conmemord
el Dia Internacional de la Lucha contra el
VIH/Sida. Con este motivo, en JJpD, desde
la Comision de Igualdad, organizamos una
webinar en el que participé DAa. Paulina
Ramirez Carvajal, doctora e investigadora
en Derechos Humanos y profesora en la
Universidad de Alcala, donde colabora ade-
mas en un programa de asesoramiento ju-
ridico a personas con VIH.

La sesion abordé la problematica del es-
tigma y la discriminacién que enfrentan
las personas que viven con VIH, anali-
zando los estereotipos y prejuicios que
aun persisten.

Los estereotipos son creencias simpli-
ficadas sobre grupos sociales; los pre-
juicios, actitudes negativas basadas en
esos estereotipos. Cuando dichas acti-
tudes se traducen en acciones, aparece



la discriminacion, que vulnera derechos
humanos y afecta profundamente la ca-
lidad de vida.

Como base para combatir la discrimina-
cién, la ponente destacé la importancia de
la concienciacion, la informacion y la sen-
sibilizacién. En la webinar desmontamos
mitos muy extendidos, como que el VIH
sea una enfermedad infectocontagiosa de
transmisién sencilla, y explicamos la for-
mula | = | (Indetectable = Intransmisible).

Se puso de relieve que el VIH continta
asociado a ideas errobneas —muerte, pro-
miscuidad o conductas “desviadas”— que
generan rechazo social y exclusién en am-
bitos laborales, educativos, sociales, sani-
tarios e incluso en el acceso a la justicia.

Aunque hoy es posible
vivir con el virus y seguir
un tratamiento eficaz, las
personas con VIH pue-
den experimentar enve-
jecimiento prematuro y

ciertas dolencias asociadas, aspectos que
deben ser tenidos en cuenta. Tratar en
igualdad implica reconocer sus circunstan-
cias especificas y evitar exclusiones basa-
das en prejuicios infundados.

La proteccién de derechos no se limita al
acceso al tratamiento médico, sino que
incluye la eliminacién de obstaculos para
el ejercicio pleno de los derechos civiles,
politicos y sociales. Se subrayé también
la importancia de que las asociaciones
cuenten con legitimacioén activa para ini-
ciar acciones judiciales en nombre y con
autorizacion de la persona afectada, ya
que el estigma contintda siendo una de
las principales barreras para acceder a la
justicia.
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