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FERNANDO ELORZA GUERRERO!

SUPUESTO DE HECHO: Trabajadora de empresa de productos lacteos,
integrante de un grupo empresarial, es despedida por amortizacién de puesto de
trabajo (art. 52 ¢ ET), alegdndose razones de organizacién productiva de la
fabrica en la que trabaja, vinculadas directamente al sobrecoste que el trans-
porte de la produccién de batidos hasta un centro logistico de dicha empresa
tras la caida de forma significativa de la demanda de dicho producto, por lo que
la empresa plantea concentrar la produccién en el centro mencionado.

Inicialmente, la empresa ofreci6 a los trabajadores mayores de 55 afios
bajas incentivadas, si bien, al no aceptar ninguno de los contactados, la direc-
cién decidié despedir a nueve trabajadores con antigiiedad inferior a los cinco
afios. En concreto, se procedié un trabajador varén perteneciente a la linea de
batidos, seis trabajadoras adscritas a la linea de leche y dos trabajadoras mas de
la linea de batidos, si bien en este ultimo caso una de las afectadas es la traba-
jadora demandante.

La empresa cuenta con tres lineas de produccién: a) envasado de leche
UHT (veintitn trabajadores); b) leche en polvo y granulada (seis trabajadores);
c¢) batidos (nueve trabajadores, siete varones y dos mujeres). Los puestos de
trabajo son polivalentes, por lo que la empresa ocasionalmente rotaba a los
trabajadores entre las distintas lineas de produccion.

Antes de proceder a los despidos referidos, la empresa contaba con 81
trabajadores, de los cuales 57 eran hombres, y 24 mujeres. Tras las rescisiones
de contratos y despidos mencionados la situacién de plantilla arroja el siguiente
balance: 70 trabajadores, de los cuales 55 son hombres y 15 mujeres.

! Profesor Titular de Universidad de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES niim. 103/2010. P4gs. 247-257.



248 Fernando Elorza Guerrero

En el periodo de tiempo existente ente las conversaciones mantenidas por
la trabajadora despedida y la remisién por la empresa de la carta de despido, un
sindicato ha remitido comunicacion a la empresa de que aquélla ha sido elegida
en asamblea delegada sindical.

RESUMEN

La sentencia del TSJ fall6 la nulidad del despido de la trabajadora al apre-
ciar discriminacion indirecta por razén de sexo, con los siguientes argumentos:

1. La prohibicion de discriminacién implica un juicio de irrazonabilidad
de la diferencia de trato, que “impone como fin y generalmente como
medio la parificacién”.

2. Cuando se invoca una discriminacién indirecta no hay que aportar la
existencia de un trato mas beneficioso atribuido tdnicamente a los
varones, sino que basta una norma o una aplicacion de la misma que
produzca efectos desfavorables para un grupo formado mayoritaria-
mente, aunque no necesariamente de forma exclusiva, por mujeres.

3. Aportado por la trabajadora un indicio razonable de que el acto empre-
sarial lesiona su derecho fundamental, recae en la empresa demandada
la carga de la prueba consistente en acreditar que la desproporcién
existente en la salida de la empresa, entre hombres y mujeres, obedece
a un criterio razonable y justificado, lo que no se consigue en el
presente caso.

4. Los datos numéricos de la conformacién de la plantilla no permiten
inferir que los hombres han sido recolocados en otras secciones de
produccién, procedentes de la extinta, porque en los mismos concu-
rrieran especiales circunstancias de mérito, formacién o capacitacion;
0 que se hubiera ofrecido otros puestos en el proceso de recolocacién
a las mujeres y éstas las hubieran rechazado. El criterio de la mayor
antigliedad de los hombres tampoco justifica la medida empresarial,
pues precisamente lo acreditado es que las mujeres estdn presentes con
una menor antigliedad por su escasa presencia en la empresa con ante-
rioridad.
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1. APROXIMACION CONCEPTUAL A LA DISCRIMINACION
INDIRECTA POR RAZON DE SEXO EN LAS RELACIONES
LABORALES

Como resulta conocido, la incorporacién al acervo juridico europeo del
concepto juridico de la discriminacion indirecta tiene su origen en la doctrina
del Tribunal Supremo norteamericano que en 1971 formul6 su conocida teoria
sobre el adverse impact (discriminaciones por impacto adverso), y que poste-
riormente albergd a las préicticas que, formalmente neutras, en la préctica
inciden de forma mds desfavorable sobre los miembros de un grupo que sobre
los de otro.

La puesta del acento en el efecto de las medidas adoptadas por la empresa,
y la irrelevancia de la intencionalidad de la misma, constituye sin duda uno de
los factores que internacionalmente identifican a la discriminacién indirecta
desde el punto de vista conceptual (Convenio 111 de la OIT y Convencién de
la ONU para la eliminacién de toda forma de discriminacion contra la mujer,
de 1979), y que se ha subrayado desde el principio por nuestro TC, a falta de
una definicion legal de la misma, que en nuestro caso s6lo ha llegado con la
LOI. En ese sentido, lejana en el tiempo queda ya, pero siempre de necesaria
invocacién en nuestro ordenamiento juridico, la STC 145/1991 que en su dia
sefiald que la discriminacién indirecta “incluye los tratamientos formalmente
no discriminatorios de los que derivan, por las diferencias facticas que tienen
lugar entre trabajadores de diverso sexo, consecuencias desiguales perjudiciales
por el impacto diferenciado y desfavorable que tratamientos formalmente
neutros o tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre los trabajadores
de uno y otro sexo a causa de su diferencia de sexo™”.

Se trata como se resalté hace ya algin tiempo, de una suerte de discrimi-
nacién “camuflada, disimulada o no ostensible”, en la que el “elemento colec-

% Como ha sefialado algiin estudioso del fenémeno, debe dejarse constancia de que con ante-
rioridad al TC, el TS espaiiol utiliz6 el concepto discriminacién indirecta, bien es verdad que no
referido a la producida por discriminacién indirecta (STS de 15 de julio de 1986). Asimismo, ha
de recordarse que, en relacion con esta materia asentada la jurisprudencia del TC al respecto el
TS ha seguido con bastante fidelidad la doctrina al respecto. Buena prueba de ello es, por
ejemplo, la STS (Sala de lo Social) de 4 de mayo de 2000 en la que se afirma textualmente que
“para determinar la existencia de discriminacidn en funcién del resultado no es necesario un trata-
miento inicial diferenciado, ya que un tratamiento formalmente igual, neutro, puede resultar sin
embargo ilegitimo porque sus efectos son perjudiciales para determinado colectivo” (Serra Cris-
tébal, R.: “La discriminacién indirecta por razén de sexo”, en Ridaura Martinez, M.F., y Aznar
Go6mez, M. (coords.): Discriminacion versus diferenciacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p.
370y ss.)
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tivo de la discriminacién” cobra especial protagonismo, desde el punto y
momento en que “lo que aqui cuenta no es que en un caso concreto el criterio
aparentemente neutro de distincién perjudique a un individuo de cierta raza,
sexo, etc., sino que en su aplicacién ese criterio incida perjudicialmente en los
individuos de esas caracteristicas, y, por ello, en el grupo al que pertenezca ese
individuo, habiéndose de considerar entonces a uno y otro como discrimi-
nados” por los “efectos desproporcionados que ese criterio aparentemente
neutro tiene sobre los miembros de ese grupo™.

Légicamente, y desde una perspectiva general, puede decirse que a lo largo
de estos afios nuestros Tribunales —a falta de una accién legislativa mas intensa,
s6lo producida fundamentalmente a partir de 2003— se han visto influenciados
no sélo por la doctrina del Tribunal Supremo norteamericano —clave sobre todo
en los inicios de los desarrollos conceptuales europeos en esta materia—, sino
sobre todo por la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas —que ya en 1976, en la conocida Sentencia de 8 de abril (Asunto Defrenne
II), consideré como atentatorias al principio comunitario de interdiccién de
discriminacion entre hombres y mujeres ciertas conductas formalmente no
discriminatorias—, pudiendo afirmarse que en este tiempo ha existido una
evidente maduracién en los postulados tedricos que dotan de contenido la
doctrina de la discriminacién indirecta en las relaciones laborales, lo que
también ha tenido un reflejo posterior, de manera mas o menos acompasada, en
la legislacién tanto comunitaria como nacional.

En nuestro dmbito juridico que duda cabe que el referente, al margen de la
doctrina del TC y de la recepcion legal en fechas no muy lejanas en el ET (arts.
42 c)y 17.1) de la discriminacion directa e indirecta —introducidas por la la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre—, lo constituye la prevision legislativa del art.
6.2 LOI, que por primera vez explicita en nuestro ordenamiento juridico una
definicién legal de qué se entiende por discriminacién indirecta por razén de
sexo en los siguientes términos: “Se considera discriminacién indirecta por
razén de sexo la situacién en que una disposicion, criterio o practica aparente-
mente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto
a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan justi-
ficarse objetivamente en atencién a una finalidad legitima y que los medios
para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados™.

3 Rodriguez—Pifiero, M. y Fernidndez Lépez, M.F.: Igualdad y discriminacién, Tecnos,
Madrid, 1986, p. 16 —164.

* Completada de forma un tanto innecesaria por lo poco que aporta por la previsién legal del
apartado 3 del art. 6, en el que se establece que “en cualquier caso, se considera discriminatoria
toda orden de discriminar, directa o indirectamente, por razén de sexo”.
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En relacién con lo dispuesto por la norma legal se ha sefialado’ que la
misma va mds un poco mds alld de la definicién que nuestros Tribunales, sobre
todo el TC, manejaban habitualmente, pues la LOI siguiendo literalmente lo
dispuesto por el art. 2 de la Directiva 76/207/CEE modificada por la Directiva
2002//3/CE- se refiere no sélo a toda disposicién normativa, como potencial
origen de la discriminacién, sino también a todo “criterio” o “practica” como
factores relevantes en ese sentido. No obstante, entendemos que la prevision
legal no constituye en si misma una gran novedad, pues de alguna forma los
Tribunales espafioles desde hace tiempo ya venia manejando una concepcién
amplia de los factores que podian originar discriminacién indirecta —la citada
STS (Sala de lo Social) de 4 de mayo de 2000, por ejemplo, sefialaba ya en su
momento que el concepto de discriminacién “pone el énfasis en el resultado de
determinadas conductas, intencionadas o no, que sitda o mantiene a determi-
nados sujetos en una situacion de inferioridad”—.

De la definicion legal vigente varios son los aspectos a destacar:

1°  En materia de discriminacion indirecta por razén de sexo la compara-
cién se ha de establecer entre grupos o colectivos —no entre indivi-
duos—, mayoritariamente, aunque no exclusivamente, integrados por
miembros de un mismo sexo®.

2° Es posible que una disposicion, criterio o practica generen desventajas
particulares para un determinado grupo o colectivo, y no por ello se
aprecie la existencia de una discriminacién indirecta en el sentido del
art. 6.2 LOI. En este sentido, la norma legal referencia tres factores a
valorar en toda situacién potencialmente discriminatoria como son: a)
la existencia de una posible “finalidad legitima”; b) la necesidad de los
medidos empleados; ¢) su adecuacion.

La invocaci6n legal de estos tres factores ha llevado a algunos estudiosos’
a plantearse si este “juicio de proporcionalidad a medias”, donde lo que habria
que practicar bisicamente es un doble test de idoneidad y adecuacién, no
deberia complementarse con la practica de un “juicio de proporcionalidad en

5 Castro Argiielles, M.A. y Alvarez Alonso, D.: La igualdad efectiva de mujeres y hombres
a partir de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, Thomson—Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 80.

% Como acertadamente han sefialado, entre otros, Castro Argiielles, M.A.y Alvarez Alonso,
D.: La igualdad efectiva ..., op. cit., p. 81.

" De nuevo, Castro Argiielles, M.A. y Alvarez Alonso, D.: La igualdad efectiva ..., op. cit.,
p. 82.
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sentido estricto”, que permita calibrar hasta qué punto es admisible que la legi-
timidad de la finalidad pretendida se imponga sobre el impacto producido sobre
un grupo, por grande que pueda ser éste. Ciertamente, la definicién legal,
trasunto no lo olvidemos de la Directiva comunitaria 76/207/CEE modificada,
deja un cierto margen de maniobra a la hora de proceder a la realizacién del
correspondiente juicio de proporcionalidad, y en ese sentido que duda cabe que
la actuacién de los Tribunales, y la doctrina emanada de los mismos, estd
llamada a desempefiar un papel fundamental en la futura construccién del
concepto de discriminacién indirecta, en constante evolucién por cierto®. De
todas formas, no creemos que en el espiritu de la norma esté su posible utiliza-
cion como una suerte de coarta para legitimar —en nombre de una hipotética
finalidad legitima—, disposiciones, criterios o practicas, con significativo
impacto adverso —como se ha sefialado en alguna ocasién® conceptualmente no
se puede si quiera establecer una graduacién de la discriminacién: “se ha discri-
minado, pero no demasiado”—.

Como es conocido, la jurisprudencia norteamericana suele otorgar un
papel protagonista a las estadisticas a la hora de determinar el impacto adverso,
en tanto los Tribunales britdnicos suelen confiar mds en la valoracion razo-
nable y ponderada de la situacién que se enfrente en cada caso'’. En nuestro
caso, la LOI no consagra la técnica estadistica como factor clave, aunque
tampoco la descarta, estableciendo una pauta flexible que entendemos ttil para
el desarrollo adecuado de la actividad del juzgador en estos casos, concretada
en la regla de que el 6rgano judicial podrd, a instancia de parte, “recabar si lo
estimase 1til y pertinente, informe o dictamen de los organismos publicos
competentes” (art. 12.1), lo que deja la puerta abierta a la valoracion en estos
casos de distintos elementos probatorios, no necesariamente, o exclusiva-
mente, estadisticos.

3°  No debe olvidarse —y en este caso conectamos con la cuestion de la
prueba de la discriminacion desde una perspectiva procesal—, que para apreciar
la discriminacién indirecta la vigente legislacion establece (art. 13.1 LOI) por
un lado que las alegaciones de la parte demandante deben fundamentarse “en
actuaciones discriminatorias por razén de sexo”, de forma que, argumentada la
misma, la parte demandada debera “probar la ausencia de discriminacién en las
medidas adoptadas y su proporcionalidad”. En algin caso se ha entendido que,

8 Consiiltese en ese sentido el interesante trabajo de FERNANDEZ L()PEZ, M.F.: “Las
causas de la discriminacién o la movilidad de un concepto”, TL, niim. 98, 2009, p. 11 y ss.

Y Ferndndez Lopez, M.F.: La tutela laboral frente a la discriminacién por razén de género,
La Ley, Madrid, 2008, p. 164.

10'Vid. Sdez Lara, C.: Mujeres y mercado de trabajo, CES, Madrid, 1994, p.118 y ss.
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a la vista del tenor de la norma legal, habria que considerar que la mera alega-
cién por la parte demandante de la discriminacién por razén de sexo, obliga al
demandado a probar la ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas y
su “proporcionalidad”!! —cuestién ésta donde a la vista de lo comentado estd
una de las claves del concepto discriminacion indirecta—. No es a nuestro juicio,
sin embargo, ésta la interpretacion a efectuar en relacion con el precepto de la
LOI mencionado, pues como ha sefialado ya algitin reputado especialista'?, lo
que la norma parece exigir es que el/la demandante plantee una pretension
discriminatoria con una “minima apariencia de buen derecho”, en cuanto que
se introduzca “la duda de que el sexo haya sido el factor determinante del
comportamiento que se impugna”, momento en el que la persona demandada
debera probar la ausencia de la mentada discriminacién en la forma expuesta en
el apartado anterior teniendo en cuenta el tenor del art. 6.2 LOI —aquél que
define la discriminacion indirecta y qué disposiciones, criterios o practicas
pueden considerarse justificadas objetivamente—.

2. LOS ARGUMENTOS DE LA EMPRESA DEMANDADA Y LA
DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Se ha sefialado, y no sin razén, que la concrecion de la actividad probatoria
del demandado en los casos de discriminacién indirecta por razén de sexo en el
ambito laboral, cuestion a la que se refiere el art. 13.1 LOI, constituye uno de
los aspectos problemadticos de dicha norma. Precisamente, la Sentencia que es
objeto de andlisis resulta de interés por su cardcter ejemplificativo, en una
materia tan casuistica como ésta, en relacién con la forma en que una empresa
demandada construye la argumentacién que justificaria una decision pretendi-
damente objetiva, y el tratamiento que dichos argumentos reciben por parte del
Tribunal que entiende del recurso de suplicacion. En definitiva, se trata de una
Sentencia que suscita la reflexion sobre los aspectos que integran la prueba a
desplegar por el empresario en este tipo de procesos y la opinién que general-
mente suscita a nuestros Tribunales ciertas argumentaciones o potenciales
pruebas aportadas de parte.

Podemos comenzar en ese sentido por resefiar que la argumentacion de la
empresa demandada en el presente recurso se construyé a partir de la exposi-

! De esta opinién es, por ejemplo, Gorelli Hernandez, J.: “Novedades procesales en la Ley
de Igualdad”, TL, nim. 91, 2007, p. 351.
12 Ferndndez Lépez, M F.: La tutela laboral frente..., op. cit., p. 160.
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cién de una relacion de la evolucion de la plantilla en la que se sefialaba un
“constante aumento de presencia de la mujer en detrimento de los hombres”
en el centro de trabajo en el que tiene lugar los despidos. Este argumento, que
podria considerarse como una prueba estadistica, sin embargo es tratado con
cautela por el Tribunal que entiende del recurso(F.J.1°), al considerar que nos
encontramos, como resulta evidente por otra parte, ante una “documental
elaborada por la propia parte recurrente” y que “carece de la citada naturaleza
de fehaciente” como para justificar la revision del relato factico de la
Sentencia de instancia, y evidenciar el error del juzgador al considerar que la
empresa demandada no ha justificado desde una perspectiva juridica el
despido impugnado. Por tanto, la estadistica aportada y construida de parte no
tiene eficacia probatoria en el presente caso. Es mds, en algiin momento el
Tribunal afirma que “el texto propuesto, es irrelevante a la resolucién del
concurso, ya que, incluso, apoya ain mds la decisién de la instancia”, pues la
documentacion aportada lo que evidencia es que, tras fracasar las conversa-
ciones con los trabajadores de mds antigiiedad, se opt6 por despedir a los de
menor antigiiedad, colectivo donde las mujeres son mayoria frente a los
hombres.

No se acepta la razén estadistica, que en dltima instancia se vuelve incluso
en contra de la argumentacion de la empresa. Pero tampoco acepta el Tribunal
Superior la supuesta razén objetiva, concretada en este caso en la evolucién de
las ventas. La razon en este caso es doble: se trata de un documento de propia
parte —que no puede pretender ser fehaciente—, y, sobre todo, se trata de una
razén que no acredita el que la decision empresarial fue objetiva y apartada de
todo propdsito discriminatorio.

Subsidiariamente, la representacion de la empresa plantea un interpreta-
cién erronea del art. 14 CE con relacién al art. 55.5 ET y el art. 6.2 LOI., de
manera que se pone el acento en que los puestos de trabajo de produccién
eran polivalentes, y que tras dialogar con los trabajadores mayores de 53
afios y no llegar a acuerdo alguno en materia extintiva, se opté por buscar la
“conveniencia con los trabajadores que puedan ser menos perjudicados en la
decisién extintiva, acudiéndose, finalmente, a criterio de menor antigiiedad”.
A juicio de la empresa, la mera sospecha de trato discriminatorio no es sufi-
ciente, precisandose “indicios que revelen la intencién de algo oculto, en
concreto, la vulneracién del derecho fundamental invocado”, lo que entiende
que no se ha producido.

El Tribunal considera en relacién con esta segunda argumentacion, sin
embargo, que la desproporcién entre el dato numérico de hombres y
mujeres que trabajan en la empresa, asi como en la linea de produccion
(batidos) que se pretende suprimir, y el nimero de mujeres y hombres
despedido, si algo pone de manifiesto es “una desproporcién que es ya un

TEMAS LABORALES niim. 103/2010. P4gs. 247-257.



Despido y prueba de la discriminacion indirecta por razén de sexo 255

indicio”!?, al que no obstan hechos como que en los dltimos afios la mujer
se haya incorporado en mayor medida a la empresa, que la empresa esté
cumpliendo un plan de igualdad, o que la medida se adoptara tras fracasar
las negociaciones con los trabajadores mayores de 55 afios. Aprecia por
tanto una “manifiesta proporcionalidad inversa, en la afectacién de extin-
cién de contratos”, que en ultima instancia se constituye en “indicio
racional de discriminacién indirecta”, como no podia ser de otra manera a
la vista de la doctrina del TC al respecto, invocada por el propio Tribunal
Superior —caso de la STC 3/2007—, y que otorga relevancia al dato cuanti-
tativo que supone la contabilizacién del nimero de mujeres que se ven
obligadas a dejar el trabajo a diferencia de los varones (STC 109/1993;
3/2007).

No obstante lo sefialado, en la fundamentacion juridica de la Sentencia
(F.J. 2°) se realiza una reflexion sobre las obligaciones procesales de deman-
dante y demandado en este tipo de procesos que entendemos de interés, y que
nos suscita alguna reflexion sobre todo a partir de la consideracion de preceptos
como el art. 13 LOI y los arts. 96y 179.2 LPL:

a) En relacién con el demandante el Tribunal Superior sefiala que quien
“invoca la inversién de la carga de la prueba” estd obligado a “desa-
rrollar una actividad alegatoria suficientemente precisa y concreta en
torno a los indicios de la existencia de discriminacion”, de tal manera
que, siguiendo con ello la doctrina del TC (STC 114/1989; 85/1995),
el 6rgano jurisdiccional advierte que un indicio “no consiste en la mera
alegacion de la vulneracién constitucional, sino que debe permitir
deducir la posibilidad de que aquélla se haya producido”. Por tanto, se
puede concluir en este punto que el Tribunal que entiende del recurso
de suplicacién no comparte la visién de quienes consideran que a dia
de hoy el art. 13.1 LOI respalda legalmente el que ante la mera alega-
cion de discriminacion por el demandante, el demandado esté obligado
a probar la ausencia de discriminacion.

13 En el F.J. 2° de la Sentencia se afirma de forma contundente que la exigencia de aportar
un indicio en el presente caso se considera cumplida ante “la manifiesta desproporcién de la deci-
sién empresarial que afecta a ocho mujeres y un hombre, cuando la linea de produccién que se
cita en la carta, que funda el despido, es de dos mujeres (de las dos se extingue su contrato), y
siete hombres (de los que se extingue el contrato de uno solo) (...) Junto con la también mani-
fiesta desproporcion del resto de plantilla, que antes y después de las extinciones contractuales
acordadas, es también, de mayor predominio de varones sobre mujeres”.
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b) En cuanto a las obligaciones del demandado, el Tribunal establece una
conexion directa entre el art. 13.1 LOI y los arts. 96 y 179.2 LPL,
considerando que la obligacién que establece el primer precepto de
que la parte demandada deba “probar la ausencia de tal discriminacién
en las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”, supone la aplica-
cion a la litis de las cargas probatorias —inversion de la carga de la
prueba— establecidas por los mencionados preceptos de la LPL. En ese
sentido, conviene advertir que lo que hace en este punto el 6rgano
jurisdiccional es apostar por una linea continuista en el tratamiento de
la cuestion de la prueba en los procesos por discriminacion laboral, en
linea con lo que es la doctrina del TC —STC 66/2002 con cita de la
jurisprudencia anterior: “sobre la parte demandada recae la carga de
probar que su actuacién tiene causas reales absolutamente extrafias a
la pretendida vulneracién de derechos fundamentales”—. Un plantea-
miento que por tanto obvia los problemas que plantean previsiones
legales como las del art. 13 LOI cuando se afirma que constituye una
obligacién legal de la parte demandada no sélo probar la ausencia de
discriminacion, sino también su “proporcionalidad”.

En efecto, como recientemente se ha sefialado'*, “el control de proporcio-
nalidad no es tanto del juicio de discriminacién como del juicio de igualdad”,
de tal forma que cuando “se habla de discriminacién la cuestion es mas bien de
todo o nada: si la discriminacién existe, no hay proporcionalidad posible,
simplemente porque carece de justificacion en todos sus extremos, afecte a una,
dos o a todas las trabajadoras de la empresa”. En ese extremo, y como también
sefialamos en paginas anteriores, el tenor literal del art. 13.1 LOI plantea un
problema aplicativo, que como hemos podido ver el Tribunal Superior de
Justicia resuelve acogiéndose a la doctrina cldsica del TC e ignorando cualquier
consideracién sobre la posible “proporcionalidad” de la medida empresarial.

3. CONCLUSION
La presente Sentencia constituye un magnifico ejemplo de la forma en que

nuestros Tribunales estdn interpretando el art. 13.1 LOI, en una actitud que
podria calificarse como continuista, y de pleno respeto a lo que ha sido la

!4 Ferndndez Lopez, M.F.: La tutela laboral frente..., op. cit., p. 162 y ss., con cita amplia
de doctrina del TC al respecto.
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doctrina sobre todo del TC en la materia en los dltimos afios —aunque ésta
también tenga sus oscilaciones—. Basicamente, el fallo del 6rgano jurisdiccional
nos aporta dos ensefianzas:

a) Pese al tenor del art. 13 LOI, la aportacion de indicios de discrimina-
cién por la parte demandante no puede reducirse a una mera alegacién
de la vulneracién de un derecho fundamental, sino que debe permitir
deducir la posibilidad de que la discriminaciéon se haya podido
producir.

b) Pese a lo que dispone el mencionado art. 13.1 LOI en relacién con la
demostracion de la proporcionalidad de la medida o actuacién empre-
sarial, el Tribunal Superior reafirma la vigencia de la cldsica doctrina
del TC al respecto: la parte demandada debe probar que su actuacién
obedece a circunstancias reales absolutamente extrafias a la pretendida
vulneracién de derechos fundamentales.

Respecto a la cuestion sefiala en dltimo término, no queremos finalizar este
andlisis sin llamar la atencién del lector sobre la opinién negativa que para el
TSJ merece, asimismo, la aportacion de parte de estadisticas de personal o
cifras relacionadas con las ventas o la situacién del mercado. Como no podia
ser menos, el érgano jurisdiccional muestra su reticencia a dar por fehaciente
toda cifra o dato objetivo generado o elaborado por la parte demandada. Esta
circunstancia en definitiva nos remite a la necesidad de tener en cuenta que la
efectividad de estas pruebas aportadas en juicio pasa por la independencia o el
interés ajeno al pleito del 6rgano que las elabora, de ahi la pertinencia de previ-
siones legales como las del art. 13.1 parrafo 2° LOI que establece que “el
organo judicial, a instancia de parte, podra recabar, si lo estimase util y perti-
nente, informe o dictamen de los organismos publicos competentes”.
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