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Previo

En el Boletin Oficial del Estado nUm. 167,
de 13 de julio del 2022, ha aparecido publi-
cada la Ley 15/2022, de 12 de julio, Integral
para la Igualdad de Trato y la No Discrimina-
cién, que, en palabras de su predmbulo, «tie-
ne la vocacién de convertirse en el minimo
comUn normativo que contenga las definicio-
nes fundamentales del derecho antidiscrimi-
natorio espanoly, al mismo tiempo, albergue
sus garantias bdsicas, conscientes de que,
en su estado actual, 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»;
porque «el gran problema en esta materia
en Espafia no es la regulacién de la igual-
dady no discriminacién, sino la garantia del
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cumplimiento de las normas que la regulan».
Por eso, la ley se presenta como «una ley de
garantias que no pretende tanto reconocer
nuevos derechos como garantizar los que
ya existen» vy, en este sentido, «desarrolla el
articulo 14 de la Constitucién incorporando
la amplia jurisprudencia constitucional al
respecto».

A tal fin, el titulo Il fija en su capitulo | las ga-
rantias de este derecho, que son las que me
propongo analizar en esta nota, en concreto,
define las medidas de proteccién y precisa
las pretensiones posibles que se pueden ejer-
citar (art. 25), concreta el contenido de la tu-
tela judicial (art. 28), atribuye legitimacién
colectiva a una serie de entidades y orga-
nizaciones que tengan entre sus fines la de-
fensay proteccidn de los derechos humanos
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(art. 29), y contiene disposiciones especificas
sobre la carga de la prueba, «de especial im-
portancia en este campo, por la dificultad
de su obtencién». Vedmoslas.

La amplitud de las medidas de proteccién
del derecho

Destaca, en primer lugar, la amplitud de las
medidas de proteccién frente a la discrimina-
cién que sefiala la ley. Segin su articulo 251,
esta proteccidn «obliga a la aplicacién de
métodos o instrumentos suficientes para su
deteccidn, la adopcidén de medidas preventi-
vas, y la articulacién de medidas adecuadas
para el cese de las situaciones discriminato-
rias», dando lugar su incumplimiento «a res-
ponsabilidades administrativas, asi como, en
su caso, penalesy civiles por los danos y per-
juicios que puedan derivarse, y que podrdn
incluir tanto la restitucién como la indemni-
zacién, hasta lograr la reparaciéon plena 'y
efectiva para las victimas» (art. 25.2).

Se trata, por tanto, de una proteccidén com-
pleta con medidas tanto preventivas como
reparadoras cuya aplicacidn se establece en
el precepto como una «obligacién» para to-
dos —poderes publicos y particulares, sean
individuos, organizaciones o asociaciones—
y cuyo incumplimiento genera responsabili-
dad (administrativa, penal o civil, segin los
casos). Sin embargo, sélo precisa el conteni-
do de la tutela judicial frente a las vulnera-
ciones del derecho, que exigen la adopcién
de medidas reparadoras (art. 28).

Nada dice sobre el contenido de la tutela
de las medidas preventivas —deteccién y
prevencién de posibles infracciones del de-
recho—, para las que no existe un precepto
equivalente al articulo 28, salvo que su in-
cumplimiento dard lugar a responsabilidad,
aunque ésta sélo serd exigible ex post, es
decir, cuando la infraccidén del derecho se

haya producido y el dano haya sido cau-
sado: «Serdn igualmente responsables del
dano causado las personas empleadoras o
prestadoras de bienes y servicios cuando la
discriminacién, incluido el acoso, se produzca
en su dmbito de organizacién o direcciény
no hayan cumplido las obligaciones previstas
en el apartado 1del articulo 25» (art. 27.2). Si
bien se observa, con la previsién de respon-
sabilidad por el incumplimiento de estas me-
didas preventivas, la ley apunta a la necesi-
dad —o conveniencia— de que «las personas
empleadoras o prestadoras de bienes y ser-
vicios» (art. 27.2), sean pUblicas o privadas
(la ley no discrimina), cuenten con programas
de compliance (cumplimiento normativo) es-
pecificos en los que se identifiquen los ries-
gos a los que se enfrentan en el dmbito de la
igualdad y no discriminacién y se establez-
can los mecanismos internos de prevencién,
controly reaccién frente a ellos.

El contenido de la tutela judicial

Con respecto a la tutela judicial, dice el
predmbulo que se ofrecen «como preten-
siones posibles de la accidn, la declaracién
de nulidad, cese, reparacién, prevencién,
indemnizacién de dafios materiales y mo-
rales...», sin que tal enumeracién agote la
tutela judicial efectiva frente a las vulne-
raciones del derecho, que «comprenderd,
en los términos establecidos por las leyes
procesales, la adopcién de todas las medi-
das necesarias para poner fin a la discrimi-
nacién de que se trate» (art. 28.1), aunque
ciertamente no sea fdcil imaginar qué otras
medidas pueden existir en las normas proce-
sales. Los articulos 26 y 28 concretan estas
pretensiones:

a) Elarticulo 26 sanciona con la nulidad de
pleno derecho «las disposiciones, actos
o cldusulas de los negocios juridicos que
constituyan o causen discriminacién por
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razén de alguno de los motivos previstos
en el apartado primero del articulo 2 de
esta ley». La nulidad podrd fundamentar
tanto una accién (pretensién) como una
excepcién del afectado, pudiendo inclu-
SO, en su caso, ser apreciada de oficio por
eljuez. Ciertamente, como dijo la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 21 de mayo
del 2012, la jurisprudencia defiende una
postura restrictiva sobre la posibilidad
de declarar de oficio la nulidad radical
—es decir, cuando las partes no la han
planteado (via accidén o excepcién) o la
han alegado extempordneamente—, re-
servdndola para los casos en que concu-
rran trascendentales razones que hagan
patente el cardcter del acto gravemen-
te contrario a la ley, la moral o el orden
publico. Pero en el caso que analizamos,
atendida la naturaleza fundamental
del derecho de que se trata y la radica-
lidad de los términos de la ley, hay que
entender que estamos ante uno de esos
supuestos de excepcion.

La pretensién (accién) de cesacién de la
violacién del derecho ya producida apa-
rece resaltada en el articulo 28.1 («en
particular») y la ley pretende que tal
efecto se produzca de forma inmediata.
Es otra de las pretensiones reparadoras
previstas en la ley, que se satisfard con
una sentencia de condena (de la cesa-
cién). Y, teniendo en cuenta la dilacién
que para su obtencidn puede suponer la
tramitacién del proceso, podrdn acor-
darse, conforme al régimen general de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, medidas
cautelares —incluida la orden de cese de
la discriminacién como medida antici-
patoria— al amparo del articulo 726.2 de
dicha ley.

Dispone el mismo precepto —y ésta es la
pretensidn de «prevencién» mencionada
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en el predmbulo— que el juez pueda
«acordar la adopcién de medidas cau-
telares dirigidas a la prevencién de vio-
laciones inminentes o ulteriores». Esta es
la Unica previsidn expresa sobre medidas
cautelares contenida en la ley (lo que no
excluye la aplicacién del régimen general
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como
antes decia) que, si bien se observa, no
estd encaminada a hacer posible la efec-
tividad de la eventual sentencia estima-
toria de una pretensién de cese de la dis-
criminacién (que, por definicién, supone
que ésta ya se ha producido), sino de una
pretensidén preventiva de esa discrimina-
cidén que se teme «inminente» o «ulterior»
aotray, en todo caso, no producida. Sise
tiene en cuenta el cardcter instrumental
de las medidas cautelares (que tienen
exclusivamente la finalidad de asegu-
rar la efectividad de la tutela judicial
que pudiera otorgarse en la sentencia
estimatoria de una pretensién ejercida
con cardcter principal: art. 7211 LEC), lo
anteriormente dicho significa que, junto
con las pretensiones reparadoras de los
efectos de una violacién del derecho ya
producida, la ley estd admitiendo las
pretensiones de tutela preventiva de una
violacién futura que se teme que se pro-
duzca, siempre que se repute inminente
o ulterior a otra ya producida (y hay que
entender que, también, inminente con
respecto a esta Ultima), cuyo contenido
serd la condena a la abstencién de llevar
a cabo la actuacién discriminatoria.

En todo caso, ante el silencio de la ley,
las medidas cautelares se someterdn al
régimen general de la Ley de Enjuicia-
miento Civil en cuanto a sus requisitos
(instancia de parte, periculum in mora
y fumus boni iusis), con la Unica excep-
cién quizd de la prestacién de caucién,
atendida la naturaleza del derecho que
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se pretende tutelar; en cuanto a los mo-
mentos en que pueden ser adoptadas
(con la demanda, antes y después), y en
cuanto al procedimiento para su adop-
cidn (con o sin prestar audiencia al de-
mandado, debiendo entenderse, en este
segundo caso, que la naturaleza del dere-
cho a proteger justifica la urgencia en su
adopcidn inaudita parte).

d) Lasegunda pretensién reparadora pre-
vista en la ley tiene por contenido «la
indemnizacién de los dafios y perjuicios
causados y el restablecimiento de la
persona perjudicada en el pleno ejer-
cicio 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» (art. 28.1). Son
las dos medidas naturales que se han de
adoptar ante la pretensidn de vulnera-
cién de un derecho fundamental; deben
completarse con la declaracién de nuli-
dad de la disposicién o actuacion discri-
minatoria de que se trate y, en su caso,
con el reconocimiento del derecho, de
conformidad con su contenido legal y
constitucionalmente delimitado. De esta
forma, el contenido de la sentencia esti-
matoria de la pretensidn se asemeja al
previsto en el articulo 55.1 de la Ley Orgd-
nica del Tribunal Constitucional (LOTC)
para las sentencias estimatorias de un
recurso de amparo constitucional.

Las normas sobre legitimaciény carga de la
prueba

En el titulo II, capitulo |, de la Ley Integral para
la Igualdad de Trato y la No Discriminacién
—dice el predmbulo—, «se contienen también
disposiciones relativas a la tutela judicial y
actuacién administrativa contra la discri-
minacidén, reconociendo en ambos dmbitos
respectivamente, una legitimacién colectiva

a una serie de entidades y organizaciones
gue tengan entre sus fines la defensa y pro-
teccidn de los derechos humanos. También
se regulan las reglas de la carga de la prue-
ba, de especial importancia en este campo,
por la dificultad de su obtencién»:

a) Conrespecto a la legitimacién, el arti-
culo 29 de dicha ley parte del esquema
previsto en el articulo 11 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que regula la legi-
timacién para la defensa de los dere-
chos e intereses de los consumidores y
usuarios:

1) Por un lado, ademds de la legiti-
macién individual en todo caso de
las personas afectadas, reconoce
la «colectiva» de «los partidos po-
liticos, los sindicatos, las asociacio-
nes profesionales de trabajadores
auténomos, las organizaciones de
personas consumidoras y usuarias y
las asociaciones y organizaciones
legalmente constituidas que ten-
gan entre sus fines la defensa y pro-
mocién de los derechos humanos [...]
en los términos establecidos por las
leyes procesales, para defender los
derechos e intereses de las perso-
nas afiliadas o asociadas o usuarias
de sus servicios en procesos judicia-
les civiles, contencioso-administrati-
vos y sociales».

Este es el Unico supuesto de legiti-
macidn previsto en el articulo 29 de
la ley; se corresponde con la legi-
timacién que se reconoce a las
asociaciones de consumidores le-
galmente constituidas para defen-
der en juicio los derechos e intere-
ses de sus asociados, que estd pre-
vista en el articulo 11.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y se supedita
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al cumplimiento de las siguientes
exigencias:

— que la organizacién o asocia-
cidn de gque se trate cuente
con la autorizacién expre-
sa de la persona o personas
afectadas (art. 29.1);

— que, cuando se trate de aso-
claciones y organizaciones
legalmente constituidas que
tengan entre sus fines la defen-
sa y promocién de los dere-
chos humanos, acrediten que
segun sus estatutos desarro-
llan su actividad en el dm-
bito estatal o, en su caso, en
un dmbito territorial que re-
sulte afectado por la posible
situacion de discriminacién
(art. 29.2), sin necesidad de
acreditar en este caso (de-
fensa de los derechos de los
miembros que las integran) el
otro requisito previsto en este
precepto, a saber, que «se
hubieran constituido legal-
mente al menos dos afios an-
tes de la iniciacién del pro-
ceso judicial y que vengan
ejerciendo de modo activo
las actividades necesarias
para alcanzar los fines pre-
vistos en sus estatutos».

De esta forma, el precepto am-
plia tanto el dmbito de protec-
cién —que estaba previsto en el
articulo 11 bis de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil sélo para la de-
fensa del derecho a la igualdad
de trato entre mujeres y hombresy
ahora se extiende a cualquier desi-
gualdad o discriminacién— como
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2)

el circulo de las asociaciones y orga-
nizaciones legitimadas —que el ci-
tado precepto de la Ley de Enjuicio-
miento Civil limitaba a los sindica-
tosy a las asociaciones legalmente
constituidas— cuyo fin primordial
sea la defensa de la igualdad de
trato entre mujeres y hombres.

Por otro lado, la disposicién final
segunda de la ley, en su apartado
primero, siguiendo también el es-
quema del articulo 11 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, modifica la
redaccién del articulo 11 bis de ésta
reconociendo los siguientes supues-
tos de legitimacidn colectiva:

— La legitimacién de la Auto-
ridad Independiente para la
Igualdad de Tratoy la No Dis-
criminacién para la defensa
del derecho, cualquiera que
sea la persona o personas
que sean afectadas (y, por
tanto, también cuando sean
un grupo de consumidores o
usuarios cuyos componentes
estén perfectamente deter-
minados o sean fdcilmente
determinables), queda pre-
vista en los articulos 40 vy si-
guientes de la ley; se trata de
una legitimacién por susti-
tucién de contenido genéri-
co que en todo caso exige la
autorizacién de la persona o
personas afectadas.

Si bien se observa, la ley li-
mita a este érgano la legi-
timacién para la defensa
del derecho en su dimensidén
colectiva en sentido estricto
(cuando los perjudicados por
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la actuacidn discriminatoria
sean un grupo de consumido-
res o usuarios cuyos compo-
nentes estén perfectamente
determinados o sean fdcil-
mente determinables), por-
que la nueva redaccién del
articulo 11 bis contenida en la
disposicién final de referen-
ciano se lareconoce a las or-
ganizaciones y asociaciones
antes mencionadas, que ven
limitada su legitimacién a la
defensa de los derechos de
las personas afiliadas o aso-
ciadas (nuevo art. 18 bis.1).

— En cambio, cuando las perso-
nas afectadas sean una plura-
lidad indeterminada o de di-
ficil determinacién (es decir,
cuando se trate de la protec-
cién de derechos difusos), la
legitimacién para instar ac-
ciones judiciales se reconoce
también a estas asociaciones
y organizaciones (junto con
la Autoridad Independiente
para la lgualdad deTratoy la
No Discriminacién), aunque
en el caso de las organizacio-
nes de personas consumido-
ras y usuarias se establece la
limitacién —no prevista en el
articulo 29.1 para el supuesto
de legitimacién que contem-
pla— de que sean de dmbito
estatal.

Con respecto a la carga de la prueba, el
articulo 30 de la ley extiende a todos los
supuestos de discriminacién la norma
sobre inversién de la carga de la prue-
ba prevista en el articulo 217.5 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil para los casos

de discriminacién por razdn de sexo. La
norma es incorporada a dicha ley por la
disposicion final segunda, apartado ter-
cero, sustituyendo la redaccién anterior
del precepto (art. 217.5), pero introdu-
ciendo en ella dos modificaciones rele-
vantes:

1) No es suficiente ya (como ocurria en
la redaccién anterior) que la parte
demandante afectada alegue la
discriminacidn, sino que también
debe aportar indicios fundados so-
bre su existencia. Entiendo que con
la exigencia de aportar esos indicios
fundados el legislador no pretende
que su acreditacién —y menos docu-
mental— se erija en un requisito de
admisibilidad de la demanda; para
ello bastard la alegacién, pudiendo
ser acreditados (por ejemplo, me-
diante informacidn testifical) dentro
del proceso; aunque, para que ope-
re la regla de la inversién de la car-
ga de la prueba, no serd necesaria
la prueba plena, siendo suficiente
una semiplena probatio.

2) Como efecto de la presuncién, co-
rresponderd a la parte demandada
no ya «probar la ausencia de discri-
minacién en las medidas adoptadas
y de su proporcionalidad» (anterior
redaccién del art. 217.5 LEC), sino
aportar «una justificacién objetiva
y razonable, suficientemente proba-
da, de las medidas adoptadas y de
su proporcionalidad».

5. Otras normas procesales

a)

Nada dice la ley sobre el tipo de proceso
que se ha de seguir en estos casos, por
lo que, teniendo en cuenta que el de-
recho cuya proteccidn se pretende es
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fundamental, deberd ser el juicio ordi-
nario (art. 249.1.2.2 LEC).

Tampoco contiene normas especificas
aplicables a dicho proceso, salvo las
relativas a la legitimacién y a la carga
de la prueba, antes vistas, y la norma
sobre publicidad e intervencién que la
disposiciéon final segunda, apartado dos,
incorpora a la Ley de Enjuiciamiento Civil
(nuevo art. 15 ter). Esta 0ltima norma,
que sélo tiene sentido cuando se trata
de la proteccién del derecho en su dimen-
sién colectiva (pluralidad de afectados
determinados) y difusa (pluralidad de
afectados indeterminados o de dificil
determinacién), reproduce el apartado
primero del articulo 15 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (previsto para los procesos
para la tutela de derechos de los consumi-
dores), pero sin precisar quién realizard
el llamamientoy cémo se llevard a cabo

ni tampoco si, por lo menos en el caso
de los derechos difusos, el llamamiento
suspenderd la tramitacién del proceso,
taly como prevé el articulo 15.

Como ocurre también en los procesos de
consumidores (art. 151, 1), el érgano judi-
cial comunicard su iniciacién al ministerio
fiscal para que valore la posibilidad de
su personacion (art. 15 ter.2) y, sélo si asi
lo decide, tendrd la condicién de parte.

Por Ultimo, la disposicién final segunda,
en su apartado cuarto, completa el apar-
tado 3 del articulo 222 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, extendiendo la efica-
cia de la cosa juzgada a los sujetos, no
litigantes, titulares de los derechos que
fundamenten la legitimacién de las par-
tes conforme a lo previsto no sélo en el
articulo 11, sino también en el 11 bis de
dicha ley.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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