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Prólogo


 Cuando se habla por nuestras latitudes de procesos colectivos inmediatamente los juristas nos situamos en el ámbito del Derecho del Consumo, o como mucho, en el del Derecho Ambiental. Ello no es casual pues nuestro legislador, a pesar de la existencia de serios antecedentes de daños masivos que no tenían nada que ver ni con los consumidores ni con la protección del ambiente, se dedicó a regular básicamente, y además de manera bastante imperfecta, un implícito proceso especial en materia de consumo en la LEC del 2000 y a introducir la llamada «acción popular ambiental» en la Ley 27/2006, de 18 de julio. Todo ello bastantes años más tarde de la promulgación de la LOPJ de 1985, que contenía en su Título Preliminar un primero pero insuficiente avance con la proclamación, como interpretación auténtica, de que la tutela judicial efectiva debía garantizarse no sólo para los derechos e intereses individuales, sino también para los colectivos, sin demasiada claridad acerca de lo que debía entenderse por estos últimos.

Uno de los problemas principales con las que se ha encontrado la introducción de técnicas de protección procesal colectiva ha sido precisamente una confusa comprensión de cuáles son las situaciones materiales de ventaja que debían ser tuteladas, y a la aclaración de estos malentendidos no ha ayudado probablemente el hecho de que fue la vertiente procesal la que se topó en primer lugar con la necesidad práctica de esta tutela efectiva, por un lado así fue en la tradición anglosajona, en especial de las Class actions, que es la mejor heredera del pretor romano y de su pragmatismo jurídico. Es decir, se trataba de facilitar la protección y no tanto de devanarse los sesos acerca de las transformaciones necesarias que la realidad social y económico pudiera imponer a las categorías conceptuales consolidadas. La extremada prudencia del legislador alemán frente a aperturas legitimatorias amplias, así como algunos casos concretos de gran resonancia en la Italia de principios de los setenta o en la Argentina de la primera década de este siglo, también llevaron a que fueran los tribunales los que tuvieran que improvisar, de manera más o menos creativa, una respuesta ante los nuevos contextos.

Quiero decir que fue el Derecho procesal el que, sin la cobertura previa de construcciones sólidas del Derecho material, o más bien, en contra de las estructuras principales y de los límites de las más asentadas, tuvo que tratar de adaptar sus principios e instituciones para superar desprotecciones relevantes. Ello se demuestra cuando se observa que en el Derecho español fue mucho más fácil avanzar con la categoría del interés legítimo, mucho más flexible con la ayuda de las interpretaciones de nuestro Tribunal Constitucional, que con la de derecho subjetivo, que desde su formulación dogmática, que ideológicamente no era neutral, nos enfrentaba a unas posiciones más individualistas, e incluso exclusivamente patrimonialistas, incluso cuando se trataba de la protección de derechos más afectos a la personalidad.

Por eso no extraña que el artículo 11 de la LEC, en su redacción primigenia se olvidara de la existencia de la Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de mayo de 1998 relativa a las acciones de cesación, que por supuesto obligaba al legislador español, el cual de manera bastante miope se había fijado sólo en la existencia de supuestos de «perjudicados por un hecho dañoso». Y los escasos estudios que se habían atrevido a aludir de algún modo a la problemática de los procesos colectivos norteamericanos, revelaban como gran novedad las posibilidades que ofrecía sobre todo la Rule 23 (b)(3) FRCP, es decir, para simplificar, aquellos casos en que existen cuestiones individuales que defender, pero en las cuales hay también una confluencia de cuestiones jurídicas o fácticas comunes a todos los afectados que permiten concluir que la técnica colectiva puede ser más justa y eficiente que la litigación individual.

Pero en la propia regulación de las Class Actions, que no en vano tiene sus precedentes históricos en la Equity del antiguo Derecho inglés, ya se contienen claros elementos de lo que se ha dado en llamar acciones privadas con finalidades públicas, en una muestra más de la difuminación entre lo público y lo privado, que vertida a lo jurídico nos lleva a transformaciones importantes a las que es necesario dar forma adecuada y asegurar la protección adecuada de las garantías fundamentales. En efecto, la Rule 23 (b)(2) FRCP prevé que la parte a la que se contrapone el grupo haya actuado o se haya negado a actuar en función de criterios que puedan aplicarse genéricamente a todo el conjunto, de modo que puedan ser defendibles pretensiones de cesación o pretensiones meramente declaratorias relativas al grupo en su conjunto («the class as a whole»).

Podríamos añadir a la perspectiva española anterior algunos elementos para objetivar el panorama, pues lo cierto es que antes de la LEC vigente ya hubo algunas leyes especiales que tuvieron en cuenta este tipo de pretensiones en defensa expresa de los intereses de los consumidores y sobre todo que la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, introdujo el artículo 11 bis LEC, dedicado específicamente a la «legitimación para la defensa del derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hombres», que es precisamente el que conforme el núcleo inicial del sólido estudio del Prof. Cucarella Galiana que sigue a estas breves páginas, aunque la dinámica de la cuestión central lleva al autor mucho más allá, por mares aún menos surcados y por donde él sabe navegar con su acreditada mano diestra.

No es cuestión menor la elección del tema, porque es evidente que los procesos colectivos están pasando por una lamentable etapa. En el ámbito precisamente de las discriminaciones masivas el Tribunal Supremo norteamericano asestó un duro golpe a esta técnica colectiva con el caso Wal-Mart v. Dukes, por el que se consideró que los demandantes no consiguieron mostrar las necesarias cuestiones jurídicas o fácticas comunes requeridas en las Reglas Federales de Proceso Civil. Pero en mi criterio, los procesos colectivos son un instrumento difícilmente prescindible si se quiere procurar avanzar en ese difícil equilibrio entre la libertad y la igualdad del que habla el artículo 9.2 de la Constitución española, con antecedente evidente en el famoso artículo 3 de la vigente Constitución italiana. Por tanto estamos hablando de instrumentos que debieran conducir a una más completa efectividad constitucional, pues no está de más recordar también que corresponde a los poderes públicos la promoción de las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, así como remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social.

Más evidente ha sido todavía la impotencia de la legislación española sobre procesos colectivos cuando se ha tratado de compensar la fuerza ciclópea de grandes entidades bancarias, ámbito en el que había habido ya algunos avances prácticos, aunque muy poco sistemáticos, y que de todos modos han sido superados por la realidad de una litigación masiva, pero individual, con todas las consecuencias nefastas que ello conlleva, incluidas reformas orgánicas que una concepción correcta de la problemática que estamos tratando debiera haber evitado.

Pero volvamos a la monografía que nos ocupa, que es la que nos ofrecerá claves para entender las magnas posibilidades de esta técnica, si se construye bien, y lo hace con la minuciosidad y la precisión que caracterizan a toda la escuela que desde hace años supo formar el Prof. Ortells Ramos. Y hablo de magnas posibilidades porque, si hasta ahora nos habíamos fijado en las ventajas y en las dificultades de los procesos colectivos en los ordenamientos internos, el estudio del Prof. Cucarella expande esas dimensiones hacia el nivel supranacional. Bien es verdad que ya teníamos pistas sobre ello desde el propio Convenio Europeo de Derechos Humanos, cuando al establecer los sujetos legitimados para reclamar ante el TEDH —y originariamente sólo ante la Comisión— ya preveía que lo hiciera «cualquier persona física, organización no gubernamental o grupo de particulares que se considere víctima de una violación» y de allí pasó, como tantas otras cosas al Pacto de San José de Costa Rica. Había pues indicios, e incluso ya algunos casos importantes, pero faltaba un estudio completo que pusiera en perspectiva de manera clara y sistemática la aplicación de técnicas de protección colectiva a la protección específica del derecho a la igualdad en su consideración integral.

Con esta intención ordenadora y de construcción eficaz de conocimiento el autor de este estudio distingue dos planos desde el punto de vista formal, planos que se revelarán, como no podría ser de otra forma en la práctica, como completamente interrelacionados. Pero que a efectos de un entendimiento despacioso y completo son analizados con una vocación de entomólogo. Como antes decía, desde el punto de vista del amparo ordinario y constitucional, por tanto desde la perspectiva interna, el núcleo de inicio es la promulgación de la Ley para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres y de sus sugerentes formulaciones procesales, que bien es cierto, limitan en cierto modo la esperanzadora amplitud con que nos habíamos estrenado respecto a la protección de los derechos e intereses de los consumidores, ya que al pedir autorización expresa el legislador extrema su prudencia, pero se sale de los parámetros básicos de la litigación colectiva. No menos interesantes son las páginas en las que se vuelve a imponer la actualidad y se tratan los problemas de discriminación por publicidad sexista, por razones de discapacidad o por razones de extranjería, orientación e identidad sexual. Todo ello con una envidiable posición de crítica constructiva propia de un jurista de óptima formación.

El estudio desde la perspectiva interna se completa con un atento examen de la protección del derecho de igualdad ante el Tribunal Constitucional, tanto a través del control abstracto de constitucionalidad, como a través del proceso de amparo constitucional, que se ha revelado como una importante vía de protección jurisdiccional y cuyas consecuencias colectivas no se habían sido suficientemente consideradas hasta ahora. Aún con todo, en mi opinión, donde se puede disfrutar de la mayor novedad es cuando se asciende al nivel superior en la segunda parte y se formulan las líneas generales para la tutela colectiva del derecho a la igualdad desde el punto de vista supranacional. Por supuesto, ello implica contextualizar el proceso ante el Tribunal de Estrasburgo y adaptarlo a las exigencias particulares de la protección colectiva. Reconozco que se trata de unas páginas apasionantes de las que había tenido ocasión ya de tener algún avance escuchando al autor por tierras americanas.

Y no es casual traer a colación las tierras americanas porque es allí donde conseguimos vernos con mayor frecuencia y donde he podido constatar que el Prof. Cucarella es una de las caras jóvenes que muestran en el nuevo continente la mejor vitalidad de la doctrina procesalista española. Me consta que en poco tiempo se ha ganado el respeto y la admiración de nuestros colegas de más allá del Atlántico, y a fe que esa no es una misión sencilla. Para ello hay que andar pertrechado de cotizados instrumentos metodológicos, de una preparación robusta y de una pasión por lo que se hace que no es común entre los que nos dedicamos a esta disciplina del Derecho procesal, con fama de farragosa, calificativo que es fácil de desmentir solo con mostrar una obra como la que he tenido el honor inmerecido de prologar.

Enhorabuena al nuevo catedrático y felicitaciones a la comunidad jurídica en general por la publicación de esta monografía, sobre todo a los interesados en estas materias profundas y complicadas, que sin embargo, para fortuna nuestra, son explicadas con claridad y esmero por un autor del que esperamos aún una larga y fructífera carrera académica.

Salamanca, 20 de julio de 2018

Lorenzo M. Bujosa Vadell

Catedrático de Derecho Procesal

Universidad de Salamanca






Introducción


 Existen potentes procesos de toma de conciencia y de autoafirmación de los derechos civiles por grupos sociales discriminados o con riesgo de discriminación. Esto explica legislaciones de protección de la igualdad frente a discriminación por diversas causas: género, discapacidad, extranjería u orientación sexual e identidad sexual, entre otros. De igual modo, esta concienciación ha tenido incidencia en diversos ámbitos de la vida social, relaciones laborales, acceso a los bienes y servicios públicos, entre otros. En la misma línea, ha crecido la necesidad de protección de los derechos de la personalidad dadas las deficiencias existentes. Estas razones, sumadas a la preocupación porque la igualdad entre las personas sea real y efectiva, nos han llevado a prestar atención a los problemas y cuestiones procesales que surgen cuando nos encontramos en casos de conductas discriminatorias, sobre todo, en los casos en que presentan una dimensión colectiva que podrían originar litigios masivos ante los Tribunales. Nuestro objetivo es analizar las especialidades procesales existentes en los procesos que pudieran seguirse en esos casos de conductas discriminatorias, verificando sobre todo, cuestiones relativas a legitimación activa para la tutela del derecho a la igualdad y la prohibición de discriminación del artículo 14 CE/1978.

Esa preocupación e inquietud por el avance en el reconocimiento de derechos y prohibición de discriminación la podemos apreciar tanto en el ámbito legislativo interno como en el internacional. Así, por ejemplo, en el ámbito internacional, para el caso de las personas con discapacidad, vamos a prestar atención a la Convención de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, la cual, ha tenido incidencia en diferentes aspectos del ordenamiento jurídico interno. Así, además de aprobarse una ley general en materia de igualdad de discapacitados, se han reformado aspectos tales como los relativos a los requisitos para ser miembro del tribunal del jurado, por ejemplo (1) .

Si miramos al ámbito interno, no podemos pasar por alto la existencia de leyes estatales generales en materia de igualdad entre mujeres y hombres, o extranjería, además de la discapacidad a que nos acabamos de referir anteriormente. Pero además, debe tenerse presente que la preocupación por el reconocimiento y protección de personas o grupos en riesgo de exclusión o discriminación, también se detecta en la legislación autonómica. Así, son frecuentes las leyes autonómicas en materia de igualdad entre mujeres y hombres, o en materia de protección a las personas con discapacidad. Ello nos va a llevar a analizar en qué medida esa legislación se encuadra dentro los márgenes de la legislación general. Al respecto, indicamos que esas leyes en ocasiones contienen regulación de aspectos procesales, sobre todo en lo referente a legitimación activa (2) .

En los casos de discriminación por motivos de orientación o identidad sexual, no existe una ley estatal general. Sin embargo, son numerosas CCAA las que han aprobado su ley al respecto. De nuevo nos encontramos en dichas leyes disposiciones en las que se delimita el ámbito de actuación jurisdiccional en materia discriminatoria, o normas sobre legitimación activa extraordinaria. Nuestro objetivo es detectar si existen dichas disposiciones procesales y verificar si se ajustan al diseño de distribución competencial entre el Estado y las CCAA previsto en la CE/1978.

En definitiva, el abanico de eventuales actuaciones discriminatorias puede ser muy amplio. Sin embargo, con la intención de acotar el campo de la investigación, indicamos que nosotros vamos a prestar atención a la garantía del derecho a la igualdad y prohibición de discriminación por motivos de género, discapacidad, extranjería y orientación o identidad sexual.

Para cumplir con los objetivos que nos fijamos, analizaremos las especialidades procesales existentes en los procesos seguidos ante la Jurisdicción ordinaria. Nuestra intención, principalmente, es detectar los casos especiales de legitimación activa para el ejercicio de acciones contra actos discriminatorios, así como verificar si existen especialidades procesales en los casos en que haya actos discriminatorios masivos.

Tras el análisis realizado sobre el amparo ordinario, avanzaremos en nuestro estudio prestando atención al amparo constitucional. La atribución al TC de la competencia para la tutela de los derechos fundamentales, entre ellos, el reconocido en el artículo 14 CE/1978, nos permitirá profundizar en los supuestos de acciones discriminatorias masivas. Los objetivos que nos marcamos en ese ámbito son básicamente dos. Por un lado, verificar si bajo el concepto de «especial trascendencia constitucional», requisito que contempla la LOTC para el acceso al amparo constitucional (3) , entran los casos de actuaciones discriminatorias masivas. Y por otro lado, analizaremos si la LOTC contempla alguna especialidad procesal cuando exista una pluralidad de demandas de amparo presentadas sobre la base de la misma conducta discriminatoria.

En último lugar, daremos el salto al estudio del proceso seguido ante el TEDH. Nuestro objetivo es analizar la jurisprudencia de este Tribunal en los casos de violaciones masivas. Ello nos va a llevar a analizar cuestiones distintas, aunque interrelacionadas.

En primer lugar, analizaremos los casos de legitimación activa, prestando atención a dos supuestos. En este sentido, es evidente que la persona que ha sufrido una lesión efectiva en su derecho goza de legitimación. Sin embargo, resulta muy interesante analizar la concepción jurisprudencial de víctima potencial, y la posibilidad de presentar demanda ante el TEDH aun cuando no haya una lesión efectiva. En este supuesto, prestaremos atención a estos casos de amparo frente a leyes, sobre todo, en los supuestos de discriminación. No obstante, el estudio de la legitimación activa también platea otra cuestión de interés. Al respecto, determinaremos los supuestos en que se ha reconocido legitimación activa a organizaciones no gubernamentales para la protección de intereses colectivos. De esta manera, podremos apreciar los casos en que se ha ampliado el concepto de legitimación más allá del que podríamos calificar como ordinaria.

A continuación, en segundo lugar, queremos adentrarnos en el estudio de los modos anormales de terminación del proceso con el objeto de verificar en qué medida, los casos de violaciones masivas de derechos humanos son tenidos en cuenta por el TEDH, por ejemplo, de cara a aceptar un eventual desistimiento.

En tercer lugar, analizaremos el alcance de las denominadas sentencias cuasi piloto. En concreto, se trata de sentencias dictadas con ocasión de una demanda individual, pero que sin embargo, pueden dar respuesta supuestos de violaciones masivas. La razón es que en las mismas se fijan una serie de medidas generales que, aceptadas por el Estado demandado, evitan que en un futuro puedan producirse nuevas violaciones masivas por ese mismo hecho.

Posteriormente, en cuarto lugar, analizaremos la regulación sobre la sentencia piloto como mecanismo de protección colectiva de derechos humanos. Nuestro objetivo es analizar la jurisprudencia existente al respecto, para poder fijar una teoría general de este tipo de sentencia, completando su estudio obviamente, con lo previsto en el RTEDH. A partir de ahí, analizaremos las sentencias piloto que se han dictado para la protección masiva de derechos humanos por conductas o actuaciones discriminatorias.

Por último, queremos prestar atención a los mecanismos procesales de tutela masiva de derechos humanos en el ámbito del sistema interamericano. No podemos olvidar que los órganos judiciales internacionales en materia de protección de derechos humanos recogen a veces aportaciones jurisprudenciales de otro órgano jurisdiccional. A ello hay que sumar el interés por confrontar cómo se están resolviendo por la CIDH los casos de discriminación. Para realizar nuestra investigación vamos a atender a dos ámbitos. El primero, el relativo a la fijación de medidas generales de reparación por conducta discriminatoria. Es decir, es frecuente que con ocasión de una discriminación detectada, además de establecer medidas individuales de reparación a la víctima, la Corte imponga al Estado, la obligación de modificar o adecuar su ordenamiento interno a las exigencias del Pacto de San José, u otro tipo de medidas generales. Nosotros analizaremos casos significativos en el ámbito de discriminación por motivos de género, discapacidad, extranjería u orientación o identidad sexual.

Y por otro lado, nos parece también muy interesante prestar atención al efecto positivo o prejudicial de las sentencias de la Corte Interamericana, en virtud del cual, lo resuelto en un caso contra un determinado Estado produce efectos positivos o prejudiciales en lo que deba resolver cualquier otro juez o autoridad de otro Estado diferente al condenado. Es el juego del control difuso de convencionalidad que analizaremos en la última parte de nuestro trabajo y que permite la extensión de los efectos de la protección otorgada por la Corte a supuestos semejantes de discriminación.

Por último queremos añadir que este libro se encuadra en el ámbito del Proyecto de Investigación: «Litigiosidad masiva y eficiencia de la Justicia Civil», del Ministerio de Economía y Competitividad (número de referencia DER2015-69722-R), del que soy investigador principal.
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	Así, puede verse la Ley Orgánica 1/2017, de 13 de diciembre, de modificación de la Ley Orgánica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, para garantizar la participación de las personas con discapacidad sin exclusiones (BOE 14 diciembre 2017, núm. 303).


	 Ver Texto 




	 (2) 

	
En este sentido, puede decirse que se está produciendo el mismo fenómeno que ocurrió hace unos años cuando las CCAA fueron aprobando diferentes leyes en materia de parejas de hecho sin la existencia de una regulación general estatal. Estas cuestiones y los problemas interpretativos que surgieron desde un punto de vista procesal, fueron estudiados en CUCARELLA GALIANA, L. A., «Problemas procesales que plantean las leyes autonómicas en materia de parejas de hecho». Tribunales de Justicia, núm. 6, 2003, pp. 1-18.

En general también puede verse, JUAN SÁNCHEZ, R., Legislación procesal y Comunidades Autónomas. Análisis crítico del art. 149.1.6º CE y las leyes autonómicas de casación civil. Aranzadi 2013; JUAN SÁNCHEZ, R., La legitimación en el proceso civil. Los titulares del derecho de acción: fundamentos y reglas. Aranzadi 2014.
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	 (3) 

	
El art. 49.1 LOTC dispone que «el recurso de amparo constitucional se iniciará mediante demanda en la que se expondrán con claridad y concisión los hechos que la fundamenten, se citarán los preceptos constitucionales que se estimen infringidos y se fijará con precisión el amparo que se solicita para preservar o restablecer el derecho o libertad que se considere vulnerado. En todo caso, la demanda justificará la especial trascendencia constitucional del recurso».

Por su parte, el art. 50.1 b) LOTC, también establece que la «especial trascendencia constitucional» deba ser tenida en cuenta para la admisión a trámite de la demanda. En concreto, indica que «que el contenido del recurso justifique una decisión sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucional en razón de su especial trascendencia constitucional, que se apreciará atendiendo a su importancia para la interpretación de la Constitución, para su aplicación o para su general eficacia, y para la determinación del contenido y alcance de los derechos fundamentales».
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Parte I Amparo ordinario y constitucional, especial referencia a los casos de discriminaciones masivas






Capítulo I Protección del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres


 I.  LEY ORGÁNICA 3/2007, 22 MARZO, PARA LA IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y HOMBRES

1.  Consideraciones generales

El tema objeto de análisis fue abordado por el legislador estatal en la LO 3/2007, 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. El primer objetivo que nos marcamos en esta investigación es concretar cuál es la dimensión procesal de la Ley y más en concreto, el impacto normativo en la LEC, en la medida en que introdujo reformas en materia de legitimación activa para el ejercicio de acciones por discriminación (1) , o en ámbito como el de carga probatoria, por ejemplo (2) . Una vez que hayamos fijado dicho impacto, prestaremos especial atención a los aspectos referentes a la legitimación activa, ya que son los que pueden guardar una relación más estrecha con el tema de las eventuales discriminaciones y la litigiosidad masiva que nos ocupa.

El artículo 14 CE/1978, proclama el derecho a la igualdad y a la no discriminación por razón de sexo, entre otros casos. Y por otro lado, no sólo en el ámbito interno, sino en numerosos textos internacionales, se proclama la igualdad entre la mujer y el hombre. Así se pone de manifiesto en la exposición de motivos de la LOPIEMH. En concreto, indica:


«(…) la igualdad entre mujeres y hombres es un principio jurídico universal reconocido en diversos textos internacionales sobre derechos humanos, entre los que destaca la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en diciembre de 1979 y ratificada por España en 1983. En este mismo ámbito procede evocar los avances introducidos por conferencias mundiales monográficas, como la de Nairobi de 1985 y Beijing de 1995.

La igualdad es, asimismo, un principio fundamental en la Unión Europea. Desde la entrada en vigor del Tratado de Ámsterdam, el 1 de mayo de 1999, la igualdad entre mujeres y hombres y la eliminación de las desigualdades entre unas y otros son un objetivo que debe integrarse en todas las políticas y acciones de la Unión y de sus miembros».



En el ámbito de la UE, no hay que pasar por alto que en su día se aprobaron dos Directivas que obligaban a los Estados parte a acomodar su regulación interna al contenido de las mismas. En concreto, por un lado, nos referimos a la Directiva 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación y a la formación profesionales, y a las condiciones de trabajo (3) . Además, también nos referimos a la Directiva 2004/113/CE sobre aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios de suministro (4) .

La LOPIEMH respondió a la obligación comunitaria de adecuar el ordenamiento interno (5) . Así se pone de manifiesto en la exposición de motivos de la ley al afirmarse que «con amparo en el antiguo artículo 111 del Tratado de Roma, se ha desarrollado un acervo comunitario sobre igualdad de sexos de gran amplitud e importante calado, a cuya adecuada transposición se dirige, en buena medida, la presente Ley. En particular, esta Ley incorpora al ordenamiento español dos directivas en materia de igualdad de trato, la 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación y a la promoción profesionales, y a las condiciones de trabajo; y la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro».

No obstante, hay que indicar que el legislador, al dar cumplimiento a las obligaciones comunitarias, reguló otra serie de cuestiones tendentes a garantizar la igualdad de trato entre mujeres y hombres. La aspiración en definitiva fue dictar una ley marco, tipo código legal, que contemplara las exigencias de igualdad de trato en todos los ámbitos sociales y jurídicos. Así se subraya en la exposición de motivos de la LOPITMH al afirmarse que «la complejidad que deriva del alcance horizontal del principio de igualdad se expresa también en la estructura de la Ley. Ésta se ocupa en su articulado de la proyección general del principio en los diferentes ámbitos normativos, y concreta en sus disposiciones adicionales la correspondiente modificación de las muy diversas leyes que resultan afectadas. De este modo, la Ley nace con la vocación de erigirse en la ley-código de la igualdad entre mujeres y hombres».

Efectivamente, la reforma llevada a cabo por la LOPITMH afectó a distintos ámbitos del ordenamiento jurídico, entre los cuales debe incluirse el procesal. Nosotros vamos a referirnos a la regulación procesal y a las reformas procesales que se contemplan en disposición adicional 5ª de la citada Ley (6) .

2.  Principales disposiciones en materia procesal

A)  Acceso a la Jurisdicción por conductas discriminatorias

El artículo 1.1 de la Ley dispone que «las mujeres y los hombres son iguales en dignidad humana, e iguales en derechos y deberes. Esta Ley tiene por objeto hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la eliminación de la discriminación de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o condición, en cualesquiera de los ámbitos de la vida y, singularmente, en las esferas política, civil, laboral, económica social y cultural para, en el desarrollo de los artículos 9.2 y 14 de la Constitución, alcanzar una sociedad más democrática, más justa y más solidaria».

En esa línea, el artículo 3 consagra el principio de igualdad indicando que «el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres supone la ausencia de toda discriminación, directa o indirecta, por razón de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asunción de obligaciones familiares y el estado civil».

En el apartado IV de la exposición de motivos de la Ley se indica que se pretenden introducir especialidades procesales «para reforzar la protección judicial del derecho a la igualdad». En esa línea, en los casos en que dicha igualdad no sea respetada, el artículo 12 contempla diferentes aspectos relativos a la tutela del derecho que deben prestar los órganos jurisdiccionales. Así, en el apartado 1 se dispone que «cualquier persona podrá recabar de los tribunales la tutela del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres, de acuerdo con lo establecido en el artículo 53.2 de la Constitución, incluso tras la terminación de la relación en la que supuestamente se ha producido la discriminación (7) ».

Se trata en definitiva, de especialidades procesales a tener en cuenta en los eventuales procesos de amparo ordinario (y en su caso, constitucional) por discriminación por motivos de género (8) . En este punto, obviamente, debe tutelarse de manera efectiva el derecho a la igualdad. Lo importante es destacar que ese acceso a la Jurisdicción ordinaria para la solitud del amparo puede hacerse aun cuando haya terminado la relación con ocasión de la cual se produjo la discriminación.

Este artículo completa la regulación con referencia a los requisitos de aptitud en los procesos civiles, laborales o administrativos por discriminación. En concreto, dispone que «la capacidad y legitimación para intervenir en los procesos civiles, sociales y contencioso-administrativos que versen sobre la defensa de este derecho corresponden a las personas físicas y jurídicas con interés legítimo, determinadas en las Leyes reguladoras de estos procesos».

En definitiva, se limita a disponer que la capacidad y legitimación por interés, serán concretadas en las leyes que regulen estos procesos. En el tema que nos ocupa, la LEC por llamada de este artículo, debe concretar las personas con interés legítimo que pueden accionar para la defensa de la igualdad entre mujeres y hombres. No obstante, en la concreción de dicha legitimación debe tenerse presente que el apartado 3 fija un límite claro. En concreto, «la persona acosada será la única legitimada en los litigios sobre acoso sexual y acoso por razón de sexo (9) ».

El artículo 13 contiene regulación sobre carga de la prueba en los procesos sobre discriminación. En concreto, dispone:


«1. De acuerdo con las Leyes procesales, en aquellos procedimientos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias, por razón de sexo, corresponderá a la persona demandada probar la ausencia de discriminación en las medidas adoptadas y su proporcionalidad.

A los efectos de lo dispuesto en el párrafo anterior, el órgano judicial, a instancia de parte, podrá recabar, si lo estimase útil y pertinente, informe o dictamen de los organismos públicos competentes.

2. Lo establecido en el apartado anterior no será de aplicación a los procesos penales».



Como puede apreciarse, sin hacer referencia a un tipo de proceso concreto, se fijan importantes especialidades en materia de carga probatoria. La razón es bien sencilla, en un proceso por discriminación, la prueba determinante del hecho constitutivo de la violación puede ser realmente difícil para la persona que ocupa la posición activa (10) . Por otro lado, es importante subrayar que estas reglas especiales no son de aplicación a los procesos penales. Sin perjuicio de que en el resto de procesos el tribunal pueda, a instancia de parte, recabar informes o dictámenes a organismos públicos competentes en materia de igualdad entre mujeres y hombres.

B)  Impacto normativo en la LEC

Con el objeto de acomodar la regulación procesal civil a lo previsto en la Ley que estudiamos, la DA 5ª de la LOPITMH introdujo tres modificaciones en la LEC, entre ellas, la relativa a la legitimación activa para el ejercicio de acciones para la defensa del derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hombres (11)  (art. 11 bis LEC). A esta cuestión nos referimos más adelante, por lo que ahora queremos destacar las otras dos reformas introducidas por la DA 5ª (12) .

a)  Suspensión de vistas

Por un lado, se modificó el supuesto 5º del apartado 1 del artículo 188 LEC (13) . El artículo 188 LEC regula los casos en los que puede suspenderse la celebración de una vista. Pues bien, el ordinal 5º del apartado 1, párr. 1 pasó a disponer, fruto de la reforma, que puede solicitarse la suspensión de una vista «por muerte, enfermedad o imposibilidad absoluta o baja por maternidad o paternidad del abogado de la parte que pidiere la suspensión, justificadas suficientemente, a juicio del secretario judicial (sic), siempre que tales hechos se hubiesen producido cuando ya no fuera posible solicitar nuevo señalamiento conforme a lo dispuesto en el artículo 183, siempre que se garantice el derecho a la tutela judicial efectiva y no se cause indefensión».

El párr. 2 añade que «igualmente, serán equiparables a los supuestos anteriores y con los mismos requisitos, otras situaciones análogas previstas en otros sistemas de previsión social y por el mismo tiempo por el que se otorgue la baja y la prestación de los permisos previstos en la legislación de la Seguridad Social».

b)  Tema de la prueba: construcción de presunción de discriminación

La otra reforma que también presenta interés, guarda relación con las normas sobre tema de la prueba (14) .

La cuestión sobre carga probatoria está regulada con carácter general en los apartados 2 y 3 del artículo 217 LEC. De dichos apartados resulta que el actor tiene la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda el efecto jurídico correspondiente. Por su parte, el demandado tiene la carga de probar los hechos que impidan, extingan o enerven la eficacia jurídica de los hechos invocados por el actor.

Pues bien, la reforma en lo que a la igualdad de trato se refiere, se contempla en el artículo 217.5 LEC que dispone que «de acuerdo con las leyes procesales en aquellos procedimientos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias por razón del sexo, corresponderá al demandado probar la ausencia de discriminación en las medidas adoptadas y de su proporcionalidad».

El párr. 2 añade que «a los efectos de lo dispuesto en el párrafo anterior, el órgano judicial, a instancia de parte, podrá recabar, si lo estimase útil y pertinente, informe o dictamen de los organismos públicos competentes (15) ».

Nótese por lo tanto, que en este tipo de procesos, y a la vista de la aplicación de las reglas dinámicas sobre carga de la prueba, la demandante no es la que tiene la carga probar la existencia de la discriminación. Es la parte demandada la que debe probar que la ausencia de dicha discriminación (16) . Como indica la doctrina, se trata de «evitar al demandante las dificultades probatorias excesivas que (…), recaerían sobre él en caso de atribución de la carga según la norma general (17) ».

La duda que podría surgir de la mera lectura de esta disposición es la de si basta con que la demandante alegue la existencia de la discriminación para que pueda operar la consecuencia prevista en el artículo 217.5 LEC (18) . En este sentido, debe analizarse con cuidado el contenido de esta disposición, pues en realidad creemos que no está contemplando una norma sobre inversión de la carga de la prueba, sino de modificación del tema de la prueba (19) .

Nos explicamos, no es razonable sostener que basta con que la demandante alegue la existencia de discriminación para que el demandado tenga la carga de probar la ausencia de la discriminación y la proporcionalidad de las medidas adoptadas (20) . Ello conduciría a una prueba diabólica de un hecho negativo: la ausencia de discriminación. Compartimos las posiciones doctrinales que sostienen que la actora deberá alegar y probar el indicio o indicios de la existencia de la discriminación (21) .

En realidad, lo que el artículo que analizamos está contemplando, es la generación de una presunción. En concreto, se presume la discriminación si la demandante aporta y prueba indicios de la existencia de la misma. Para ello es preciso que quede probado el hecho base y el indicio o indicios, para poder llegar a la presunción de que ha habido discriminación. En ese caso, es cuando el demandado puede probar la ausencia de la discriminación y la proporcionalidad de las medidas adoptadas atacando los indicios invocados y probados por la actora (22) . Consideramos que nos encontramos ante un supuesto de modificación del thema probandi y no del onus probandi.

Por otro lado, con esta interpretación se da coherencia al ordenamiento jurídico, puesto que no podemos pasar por alto la existencia de otras normas sobre prueba en los procesos por discriminación fundada en otros motivos. En particular, nos referimos al artículo 36 de la Ley 60/2003, de medidas fiscales, administrativas y del orden social dispone que «en aquellos procesos del orden jurisdiccional civil y del orden jurisdiccional contencioso-administrativo en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminación por razón del origen racial o étnico, la religión o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientación sexual de las personas respecto de las materias incluidas en el ámbito de aplicación de esta sección, corresponderá al demandado la aportación de una justificación objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad».

Y por otro lado, también debe tenerse presente el artículo 77 LGDPDIS que contempla previsiones especiales sobre la prueba. En concreto, el apartado 1, dispone:

«…aquellos procesos jurisdiccionales en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminación por motivo de o por razón de discapacidad, corresponderá a la parte demandada la aportación de una justificación objetiva y razonable, suficientemente probada, de la conducta y de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad».


Como puede apreciarse en estos casos, se pone de manifiesto que el demandante debe alegar (y también probar), la existencia de indicios de la discriminación, para que, entonces, el demandado deba probar la ausencia de discriminación. Consideramos que sería incoherente que en casi todos los casos de discriminación deban alegarse y probarse indicios de la discriminación para construir la presunción, y en el caso de discriminación por motivos de sexo, baste la alegación de hechos por la actora (23) .

c)  Legitimación activa para la protección del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres: planteamiento general

a») La legitimación como requisito de aptitud

El capítulo primero, del libro I de la LEC, regula los requisitos de aptitud de las partes (24) . Así, con carácter general, la capacidad para ser parte se contempla en el artículo 6 LEC (25) ; la capacidad de actuación procesal, en el artículo 7 LEC, regulando los artículos 8 y 9 los aspectos referentes a la integración de la capacidad procesal y a la apreciación de oficio de la falta de capacidad, respectivamente (26) . Por su parte, el artículo 10 LEC, en dos párrafos, contempla aspectos referentes a la legitimación (27) . Así, en el párrafo primero indica que «serán considerados partes legítimas quienes comparezcan y actúen en juicio como titulares de la relación jurídica u objeto litigioso». El párrafo segundo añade que «se exceptúan los casos en que por ley se atribuya legitimación a persona distinta del titular».

Esta regulación se completa con la prevista en el artículo 11 donde se regulan aspectos relativos a la defensa de derechos de consumidores y usuarios (28) . Este artículo está dividido en cuatro apartados. El apartado 1 dispone que «sin perjuicio de la legitimación individual de los perjudicados, las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas estarán legitimadas para defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados y los de la asociación, así como los intereses generales de los consumidores y usuarios». Como puede apreciarse, dejando a salvo la legitimación activa de cada consumidor o usuario a título particular, el artículo 11.1 LEC está reconociendo legitimación activa a las asociaciones de consumidores y usuarios para que puedan hacer valer en juicio los derechos de sus asociados y los de la misma asociación, así como los intereses generales de los consumidores y usuarios.

Por su parte, los apartados siguientes contemplan los casos en que el perjudicado por un hecho dañoso sea un grupo de consumidores o usuarios. Si sus componentes están determinados o son de fácil determinación, debe estarse a lo previsto en el artículo 11.2 LEC en el que se dispone que «cuando los perjudicados por un hecho dañoso sean un grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes estén perfectamente determinados o sean fácilmente determinables, la legitimación para pretender la tutela de esos intereses colectivos corresponde a las asociaciones de consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o protección de éstos, así como a los propios grupos de afectados».

Ahora bien, si los afectados no están determinados o no son de fácil determinación, el artículo 11.3 LEC dispone que «cuando los perjudicados por un hecho dañoso sean una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminados o de difícil determinación, la legitimación para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos corresponderá exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la Ley, sean representativas».

Como puede apreciarse, en el caso de los consumidores y usuarios, la legitimación se restringe a las asociaciones de consumidores y usuarios, pero no a cualquiera de ellas. Este artículo exige que «conforme a la Ley, sean representativas».

Por su parte, el apartado 4 prevé que «las entidades habilitadas a las que se refiere el artículo 6.1.8 estarán legitimadas para el ejercicio de la acción de cesación para la defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios (29) ».

Por último, el apartado 5 del artículo 11 LEC dispone que «el Ministerio Fiscal estará legitimado para ejercitar cualquier acción en defensa de los intereses de los consumidores y usuarios».

b») Cuadro general de supuestos contemplados en el artículo 11 bis LEC

Con carácter general, debemos indicar que el artículo 11 bis LEC viene a establecer reglas en materia de legitimación activa para la tutela de intereses jurídicos de un grupo social, en este caso, las mujeres, con el objetivo de lograr la igualdad efectiva con los hombres (30) .

Del contenido del artículo 11 bis LEC, se derivan dos supuestos de hecho bien diferenciados, que son los casos a que nos vamos a atender en nuestra exposición (31) .

Por un lado, que la persona o personas afectadas por la discriminación estén determinadas (art. 11 bis 1 y 3 LEC). La segunda situación a la que vamos a atender, es la de que se pretenda accionar ante los tribunales para la defensa del derecho de igualdad entre mujeres y hombres y las afectadas sean personas indeterminadas o de difícil determinación (art. 11 bis 2 LEC).

3.  Legitimación activa para la protección del derecho a la igualdad cuando las personas afectadas estén determinadas

Pasamos a analizar separadamente los sujetos legitimados activamente en el caso en que las mujeres que hayan sido objeto de conductas o actuaciones discriminatorias por motivos de género, estén determinadas.

A)  La persona afectada

a)  Ostenta legitimación activa sola o junto con sindicatos y asociaciones si mediara su autorización

En los casos en que la identidad de las personas esté determinada, está claro que la acción ante los tribunales puede ser ejercitada por la persona afectada. Este supuesto se contempla expresamente en el artículo 11 bis 1 LEC. Al respecto, en caso de una actuación lesiva del derecho de igualdad, la persona afectada puede accionar directamente ante los tribunales. Se trata de una legitimación directa determinada por el hecho de haber sufrido el perjuicio o lesión en su derecho fundamental a la igualdad.

Como ahora luego estudiamos, esta persona afectada puede autorizar al sindicato al que pertenece, o a la asociación en defensa de los derechos de la mujer, a la que esté asociada, para que puedan accionar ante los tribunales por esas conductas discriminatorias. Sin embargo, en los casos de acoso sexual o acoso por razón de sexo, la regulación normativa es diferente.

b)  Ostenta exclusivamente legitimación activa en los casos de acoso sexual y acoso por razón de sexo

a») Cuestiones generales

La legitimación en favor de la persona afectada también se contempla en el caso en que la demanda se presente por motivos de acoso sexual y/o acoso por razón de sexo (32)  (art. 11 bis 3 LEC).

A estos efectos, el artículo 7.1 LOPITMH señala que «sin perjuicio de lo establecido en el Código Penal (…) constituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o físico, de naturaleza sexual que tenga el propósito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo».

Por otro lado, el artículo 7.2 LOPITMH concreta qué se entiende por acoso por razón de sexo. Así, «constituye acoso por razón de sexo cualquier comportamiento realizado en función del sexo de una persona, con el propósito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo».

Estas aclaraciones conceptuales deben completarse con las previstas en los otros dos apartados del artículo al que nos referimos. En concreto, el artículo 7.3 LOPITMH dispone que «se consideran en todo caso discriminatorios el acoso sexual y el acoso por razón de sexo». El apartado 4 añade que «el condicionamiento de un derecho o de una expectativa de derecho a la acepción de una situación constitutiva de acoso sexual o de acoso por razón de sexo se considerará también acto de discriminación por razón de sexo».

Pues bien, en todos los casos de acoso sexual o acoso por razón de sexo, el artículo 11 bis 3 LEC limita la legitimación activa para el ejercicio de acciones por discriminación, a la persona acosada. En concreto, el apartado indicado, indica que «la persona acosada será la única legitimada en los litigios sobre acoso sexual y acoso por razón de sexo».

Desde nuestro punto de vista, la lectura del apartado citado no genera ninguna duda interpretativa. Está a continuación de los dos apartados anteriores en los que se establecen supuestos en los que sindicatos, asociaciones u organismos públicos con competencia en materia de igualdad, pueden accionar en supuestos de actuaciones discriminatorias. Sin embargo, en los casos de acoso por los motivos indicados, ninguno de esos sindicatos, asociaciones, u organismos públicos, podrían accionar.

No obstante, consideramos que el artículo 11 bis 3 LEC debe interpretarse sin perjuicio de la legitimación del MF en los términos que veremos después.

b») Los supuestos de acoso sexual y acoso por razón de sexo en la legislación autonómica en materia de igualdad entre mujeres y hombres

Una vez que hemos concretado la legislación estatal general en materia de igualdad entre mujeres y hombres, y ahora que estamos analizando el supuesto especial de acoso sexual y por razón de sexo, creemos interesante acercarnos a las leyes autonómicas dictadas en materia de igualdad entre mujeres y hombres. Nuestro objetivo es indicar las especialidades existentes en este ámbito, y sobre todo, vamos a intentar detectar si en alguna de esas leyes se regulan aspectos relativos a la legitimación activa para el ejercicio de acciones ante los tribunales por estos motivos.

Al respecto, esas leyes las podemos agrupar en dos categorías. Por un lado, en primer lugar, las que regulan o contemplan aspectos relativos al acoso sexual o por razón de sexo, pero no contienen regulación al respecto sobre la legitimación activa. En este sentido debemos decir que la mayoría de las leyes autonómicas se encuadran en esta categoría. Así:


	
a)  Ley 9/2003 (Comunidad Autónoma Valenciana), de 2 de abril, para la igualdad de mujeres y hombres (33) .

	
b)  Ley 4/2005 (Comunidad Autónoma del País Vasco), de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres (34) .

	
c)  Ley 7/2007 Comunidad Autónoma de la Región de Murcia), de 4 de abril, para la igualdad entre mujeres y hombres y de protección contra la violencia de Género (35) .

	
d)  Ley 12/2010 (Comunidad Autónoma de Castilla-La Mancha), de 18 de noviembre, de igualdad entre mujeres y hombres (36) .

	
e)  Ley 2/2011 (Comunidad Autónoma del Principado de Asturias), de 11 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres y la erradicación de la violencia de género (37) .

	
f)  Ley 8/2011 (Comunidad Autónoma de Extremadura), de 23 de marzo, de igualdad entre mujeres y hombres y contra la violencia de género (38) .

	
g)  Ley 9/2018 (Comunidad Autónoma de Andalucía), de 8 de octubre, por la que se modifica la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promoción de la igualdad de género (39) .



Hay una segunda categoría de leyes autonómicas en las que encontramos mención expresa de la legitimación activa para accionar ante los tribunales en los casos de acoso sexual o acoso por razón de sexo. Sin embargo, en todos los casos consideramos que dicha regulación se hace dentro del marco general fijado en la legislación estatal. En este sentido, se pueden tener presentes las dos siguientes leyes autonómicas:

a) Ley 1/2010 (Comunidad Autónoma de Canarias), de 26 de febrero, para la igualdad entre mujeres y hombres (40) .

En concreto, contempla los aspectos relativos al acoso sexual y acoso por razón de sexo, con ocasión de la regulación de la calidad en el empleo (art. 29.1 (41) ), así como al prever que las Administraciones públicas de Canarias adopten medidas necesarias para que exista un entorno laboral libre de acoso sexual y acoso por razón de sexo (art. 33 (42) ), o los aspectos relativos a las medidas de protección frente al acoso sexual y al acoso por razón de sexo (art. 36 (43) ).

Sin embargo, en relación con el tema que nos ocupa, es interesante tener en cuenta que la Ley cuenta con anexo en el que se delimitan varios conceptos o términos de la Ley. Así ocurre con los conceptos de «acoso moral por razón de género (44) », «acoso sexual (45) », o «acoso por razón de sexo (46) ». Pues bien, precisamente en dicho anexo se incluye expresamente previsión acerca de la legitimación activa para el ejercicio de las acciones por acoso sexual y acoso por razón de sexo. En concreto, dispone que «en todo caso, se considerarán discriminatorios el acoso sexual y el acoso por razón de sexo. La persona acosada será la única legitimada en los litigios sobre acoso sexual o acoso por razón de sexo». Como puede apreciarse, esta disposición coincide con el contenido previsto en el artículo 11 bis 3 LEC.

b) Ley 17/2015 (Comunidad Autónoma de Cataluña), de 21 de julio, de igualdad efectiva de mujeres y hombres (47) .

Las letras o) y p) del art. 2 definen los conceptos de acoso por razón de sexo, y acoso sexual respectivamente (48) . También se encuentra regulación sobre la materia al fijar cuáles son las competencias de la Generalidad (art. 5.3º s (49) ), o la política en la materia que debe seguirse en el seno de las Universidades (art. 28.3 c) y letra f) del ordinal 2º). De igual modo, también se regula la previsión de elaboración por la Generalidad, de un protocolo de prevención del acoso sexual y por razón de sexo (art. 18.3 in fine (50) ). Por su parte, el artículo 33 regulaba los aspectos relativos a la prevención del acoso sexual y del acoso por razón de sexo en las empresas. Sin embargo, la STC 156/2016 (Pleno) (51) , declaró inconstitucional este precepto por invadir las competencias del Estado en materia laboral.

De esta ley resulta muy interesante destacar la regulación que se hace sobre el reconocimiento de las asociaciones en defensa de los derechos de las mujeres, como sujetos legitimados en los procedimientos administrativos y judiciales en materia de igualdad. Así en relación con el primero de los aspectos, el artículo 4.1 dispone que «para la defensa del derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres a que se refiere la presente ley y de los derechos que en ella se reconocen, las asociaciones cuya finalidad es la defensa de los derechos de las mujeres son consideradas personas interesadas como titulares de intereses legítimos colectivos a los efectos de lo establecido por el artículo 31.1.c y 2 de la Ley del Estado 30/1992, de 26 de noviembre), de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común, en el ámbito de las administraciones públicas catalanas».

En lo relativo a la intervención en los procedimientos judiciales, el apartado 2 dispone que «el reconocimiento de las asociaciones de defensa de los derechos de las mujeres como parte interesada queda sujeto al consentimiento de la persona interesada, sin perjuicio de lo establecido por el artículo 12.3 de la Ley orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, o de la norma de sustitución, con relación a los litigios sobre acoso sexual y acoso por razón de sexo que puedan producirse».

Entendemos que en este punto se está realizando una remisión a la regulación general sobre igualdad entre mujeres y hombres. Esa remisión debe entenderse hecha también, en relación con el ejercicio de acciones por acoso sexual y acoso por razón de sexo. En ese ámbito, como hemos ya estudiado, la persona afectada no puede consentir o autorizar para que una asociación pueda hacer valer su derecho ante los tribunales.

B)  Sindicatos y asociaciones cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres

En estos casos, tienen legitimación activa los sindicatos y asociaciones para la defensa de igualdad de trato entre mujeres y hombres. En este sentido, «siempre con su autorización (de las afectadas), estarán también legitimados, los sindicatos y las asociaciones legalmente constituidas cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres, respecto de sus afiliados y asociados, respectivamente» (art. 11 bis 1 LEC (52) ).

Creemos que esta necesidad de autorización de las víctimas debe entenderse referida a los casos en que se pretenda la protección de situaciones jurídicas individualizadas, no para el ejercicio de acciones con eficacia colectiva. Es por ello, que siguiendo esta sistemática, exponemos por separado ambos supuestos.

a)  Para el ejercicio de acciones con eficacia colectiva los sindicatos y asociaciones tienen legitimación activa sin necesidad de autorización de las afectadas

Por un lado, los sindicatos y asociaciones a las que nos referimos, tienen legitimación activa para el ejercicio de acciones que tengan eficacia colectiva. En este sentido, la doctrina subraya, que tendrían legitimación activa, por ejemplo, para el ejercicio de la acción de «cesación de uso de reglas y prácticas discriminatorias (53) ), no referida a la situación jurídica individual». Es decir, no es necesaria la autorización de las personas afectadas para que estos sindicatos o asociaciones puedan solicitar la tutela de la situación jurídica colectiva generada por conductas o usos discriminatorios.

b)  Para el ejercicio de acciones tendentes a obtener tutela de situaciones jurídicas individuales: requisitos

Con autorización de la persona o personas afectadas, estos sindicatos y asociaciones además, pueden solicitar la tutela ante los tribunales de la situación jurídica individual. Es decir, pueden solicitar una tutela de proyección individual y no solamente colectiva (54) . Para la atribución de legitimación activa a estos sindicatos y asociaciones a efectos de tutela de situaciones jurídicas individuales, deben tenerse presentes las siguientes coordenadas.

a») Autorización de la persona afectada y tratamiento procesal

En primer lugar, es necesario que la afectada autorice al sindicato o a la asociación para que pueda actuar en el proceso haciendo valer su derecho a solicitar la tutela de situación jurídica individual. El artículo 11 bis 1 LEC estable claramente la necesidad de que «siempre» se autorice por la afectada.

No concreta este artículo cómo y cuándo se debería dar o solicitar dicha autorización. Ahora bien, desde nuestro punto de vista, nada impide que la afectada se ponga en contacto con el sindicato o la asociación correspondiente y le autorice para que ejercite ese derecho ante los tribunales. En la medida en que el artículo 11 bis 1 LEC es así de tajante, creemos que el demandante debería acompañar a su demanda el escrito en el que la afectada preste su consentimiento para poder actuar en el proceso.

Por otro lado, tampoco vemos ningún problema para que el sindicato o la asociación tomen la iniciativa y antes de comenzar el proceso, se pongan en contacto con la perjudicada, solicitándole la autorización. En este caso, obviamente, también es preciso acompañar a la demanda dicha autorización.

En definitiva, lo que queremos destacar es que la autorización, en todo caso, debe ser previa al proceso.

El problema que puede surgir a continuación es el relativo a cuál debe ser su tratamiento procesal. Es decir, si el letrado de la Administración de Justicia debería controlar de oficio la concurrencia de autorización a los efectos de pronunciarse sobre admisión de la demanda, o si el juez debería inadmitirla por no acompañar esta autorización.

Ante la falta de regulación expresa en el artículo 11 bis LEC, debemos acudir a la regulación general procesal sobre admisión o inadmisión de la demanda. Y al respecto, el artículo 403.1 LEC dispone que «las demandas sólo se inadmitirán en los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley». De ello resulta que la regla general debe ser la de que las demandas deben ser admitidas, y las causas de inadmisión deben preverse expresamente. Por otro lado, el apartado 3 de ese mismo artículo añade que «tampoco se admitirán las demandas cuando no se acompañen a ella los documentos que la ley expresamente exija para la admisión de aquéllas o no se hayan intentado conciliaciones o efectuado requerimientos, reclamaciones o consignaciones que se exijan en casos especiales».

A la vista de los dos apartados que acabamos de recoger, podemos concluir que el artículo 11 bis LEC en ningún momento contempla expresamente que la demanda interpuesta por un sindicato o asociación haciendo valer el derecho de una afiliada o una asociada, se pueda inadmitir por no justificar en la demanda que la perjudicada les ha autorizado para el ejercicio de las acciones. El artículo 11 bis LEC no dice expresamente que para la admisión de la demanda deba acompañarse necesariamente esta autorización. Ello nos lleva a concluir que si dicha autorización otorgada por el perjudicado no se acreditara en la demanda, ello no es óbice para que pueda ser admitida.

b») Quedan excluidos de este supuesto legitimante, los actos de acoso sexual o acoso por razón de sexo

Por otro lado, entiéndase bien que la autorización con la que se puede otorgar legitimación activa al sindicato o asociación, no puede referirse a los casos en los que haya habido acoso sexual o acoso por razón de sexo. Como ya hemos analizado, en estos supuestos la única legitimada activamente es la mujer que haya sufrido esos actos de acoso (art. 11 bis 1 LEC en relación con el art. 11 bis 3 LEC).

c») La persona afectada tiene legitimación para intervenir en el proceso iniciado por sindicato o asociación

A su vez, cuando se preste la autorización a un sindicato o a una asociación para hacer valer en juicio el derecho de la perjudicada, consideramos que ésta no pierde su legitimación. Así, si la demanda inicialmente fuera presentada por el sindicato o la asociación correspondiente, no vemos obstáculo para que la afectada pueda solicitar la intervención en dicho proceso en calidad de interviniente litisconsorcial (art. 11 bis 1 en relación con el art. 13.1 párr. 1 LEC).

d») Requisitos que deben concurrir en los sindicatos

La legitimación se atribuye a «cualquier sindicato», siempre y cuando, como hemos apuntado, la perjudicada le autorice para hacer valer el derecho ante los tribunales (55) . En todo caso, la legitimación se reconoce para hacer valer en juicio los derechos de sus afiliadas, no de cualquier persona. Por lo tanto, la autorización prestada por una afectada a un sindicato al que no está afiliada, no otorgaría legitimación activa a aquél.

e») Requisitos que deben concurrir en las asociaciones de ámbito estatal y autonómico

En el caso de las asociaciones además de la autorización, para que éstas puedan tener legitimación es necesario que se trate de asociaciones cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres (56) . Estas asociaciones, por lo tanto, pueden ser de ámbito estatal como autonómico. El único requisito que se exige a las mismas es que su «fin primordial» sea la defensa de la igualdad entre mujeres y hombres. Es por ello por lo que nos vemos en la necesidad de dirigirnos a la legislación autonómica con el objetivo de detectar si en el marco de la regulación que estamos estudiando, se incluyen aspectos relacionados con este tipo de asociaciones.

En este sentido, por un lado, podemos tener presente la Ley 4/2005 (Comunidad Autónoma del País Vasco), de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres (57) . No obstante, queremos subrayar que no está contemplando un supuesto de ejercicio de acciones ante los tribunales, sino de intervención de las asociaciones ante el Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer (58) . En concreto, dispone que con consentimiento de la afectada, las asociaciones, organizaciones y otras personas jurídicas que tengan entre sus fines velar por el cumplimiento del principio de igualdad de trato de mujeres y hombres están legitimadas para iniciar y tomar parte en el procedimiento seguido ante este órgano administrativo, en nombre o en apoyo de la persona que se considere discriminada.

Sin embargo, la Ley 17/2015 (Comunidad Autónoma de Cataluña), de 21 de julio, de igualdad efectiva de mujeres y hombres (59) , sí está regulando expresamente aspectos relativos a la intervención de las asociaciones ante los tribunales. En concreto, el artículo 4 contempla estos aspectos con remisión a la regulación estatal en la que se requiere el consentimiento de la afectada. Así se dispone que «el reconocimiento de las asociaciones de defensa de los derechos de las mujeres como parte interesada queda sujeto al consentimiento de la persona interesada, sin perjuicio de lo establecido por el artículo 12.3 de la Ley orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, o de la norma de sustitución, con relación a los litigios sobre acoso sexual y acoso por razón de sexo que puedan producirse» (art. 4.2).

En el apartado siguiente se añade que «las asociaciones en defensa de los derechos de las mujeres tienen la capacidad y la legitimación para intervenir en los procesos civiles (…) que afecten al derecho de igualdad efectiva de las mujeres, de conformidad con las leyes reguladoras de dichos procesos». Como puede apreciarse, en cuanto a los requisitos de aptitud de las asociaciones para poder intervenir en los procesos civiles en materia de igualdad, se produce una remisión a la regulación procesal general.

En todo caso, la legitimación se reconoce para hacer valer en juicio los derechos de sus asociadas, no de cualquier persona. Por lo tanto, la autorización prestada por una afectada a una asociación a la que no esté asociada, no otorgaría legitimación activa.

C)  El MF

El artículo 11 bis LEC que analizamos no incluye entre los sujetos legitimados al MF. Sin embargo, ello no debe llevar a la conclusión errónea de su falta de legitimación (60) . Debe integrarse el artículo indicado con el artículo 249.1.2º LEC que atribuye legitimación al MF en los procesos para la tutela civil de derechos fundamentales. Entiéndase, por lo tanto, que tiene legitimación con independencia de que se trate de un grupo de personas afectadas cuyas integrantes estén determinadas, o sean indeterminadas o de difícil determinación.

4.  Legitimación activa para la protección del derecho a la igualdad cuando las personas afectadas sean indeterminadas o de difícil determinación

Este supuesto está contemplado en el artículo 11 bis 2 LEC que prevé los sujetos legitimados para pretender una tutela de proyección colectiva. En concreto, dispone que «cuando los afectados sean una pluralidad de personas indeterminada o de difícil determinación, la legitimación para demandar en juicio la defensa de estos intereses difusos corresponderá exclusivamente a los organismos públicos con competencia en la materia, a los sindicatos más representativos y a las asociaciones de ámbito estatal cuyo fin primordial sea la igualdad entre mujeres y hombres, sin perjuicio, si los afectados estuvieran determinados, de su propia legitimación procesal».

Como puede verse, el supuesto que contemplamos ahora es el de que haya un grupo de afectadas por una acción o conducta determinante de la lesión del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres, y las componentes de ese grupo no se puedan determinar, o sea difícil su determinación.

En este caso, el artículo 11 bis 2 LEC fija una serie de coordenadas para concretar quién o quiénes tienen legitimación activa para solicitar a los tribunales la tutela del derecho a la igualdad. En concreto, los sujetos que consideramos con legitimación los exponemos a continuación.

A)  Eventual legitimación de persona afectada cuya identidad pudiera determinarse a pesar de la indeterminación del grupo de afectadas

En primer lugar, nada impide que si algún miembro de ese grupo está determinado, éste pueda accionar directamente ante los tribunales. Es decir, el artículo 11 bis 2 LEC que analizamos, no excluye la legitimación individual en el caso en que se pueda individualizar a algún miembro del grupo afectado. Por este motivo, no vemos obstáculo para que la perjudicada individualizada pudiera solicitar su intervención en el proceso iniciado a instancia de alguno de los sujetos a los que se refiere el artículo 11 bis 2 LEC. Estos sujetos, a diferencia del supuesto contemplado en el apartado 1 del artículo 11 bis LEC, no requieren ninguna autorización. La legitimación activa se la atribuye directamente el ordenamiento jurídico.

B)  Organismos públicos con competencia en materia de igualdad

De acuerdo con los previsto en el artículo 11 bis 2 LEC, tienen legitimación activa sin necesidad de autorización por las afectadas, los organismos públicos con competencia en materia de igualdad. El artículo no distingue entre estos organismos, por lo tanto, podemos entender que la legitimación activa la tienen organismos autonómicos y estatales.

C)  Sindicatos más representativos

Los sindicatos a los que se les atribuye ex lege legitimación son los que sean «más representativos». Por lo tanto, no todos los sindicatos tienen legitimación activa.

D)  Asociaciones de ámbito estatal que tengan como fin primordial velar por la igualdad entre mujeres y hombres

Las asociaciones, para poder tener legitimación activa deben cumplir con dos requisitos. El primero, deben tratarse de asociaciones de ámbito estatal (61) . En segundo lugar, el fin primordial de las mismas debe ser el de velar por la igualdad entre mujeres y hombres. Nada impide que ese fin lo puedan compartir con otros. No obstante, el fin primordial debe ser el de velar por la igualdad entre mujeres y hombres.

E)  El MF

De acuerdo con los criterios que hemos expuesto más arriba, en este caso, también tiene legitimación activa el MF (art. 249.1.2º LEC).

5.  Ausencia de regulación procesal específica para atender a los casos de pluralidad de procesos por conductas o actos discriminatorios

Como hemos indicado más arriba, las reformas procesales que se llevaron a cabo en materia de igualdad de trato entre mujeres y hombres afectaron principalmente a aspectos de carga probatoria y legitimación activa. No se incluyó ni contempló una respuesta procesal específica a una eventual proliferación de procesos por actos discriminatorios. No podemos pasar por alto que esos actos, sobre todo cuando las afectadas no están concretadas o son difíciles de concretar, pueden generar un gran número de procesos civiles en materia de discriminación. Basta tener presente, en este sentido, que asociaciones estatales, sindicatos representativos, u organismos públicos con competencia en materia de igualdad (autonómicos o estatales), pueden instar la iniciación de varios procesos fundados en la misma conducta discriminatoria.

En este sentido, ante la falta de regulación procesal específica, deberá tenerse en cuenta la eventualidad de que se pudieran generar supuestos de acumulación inicial de pretensiones de carácter subjetivo ex artículo 72 LEC, o también, sería posible acudir a una eventual reunión de procesos para evitar resoluciones contradictorias (arts. 74 y siguientes LEC).

II.  DISCRIMINACIÓN POR PUBLICIDAD SEXISTA

1.  Planteamiento general

Una modalidad interesante de lucha contra la discriminación es la que se deriva de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad. El artículo 3 a) párr. 1 LGP dispone que es ilícita «la publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitución, especialmente a los que se refieren sus artículos 14, 18 y 20, apartado 4». Por lo tanto, cualquier forma de discriminación reflejada en la publicidad, se considera ilícita.

En materia de discriminación por motivos de género, el párrafo siguiente dispone que «se entenderán incluidos en la previsión anterior los anuncios que presenten a las mujeres de forma vejatoria o discriminatoria, bien utilizando particular y directamente su cuerpo o partes del mismo como mero objeto desvinculado del producto que se pretende promocionar, bien su imagen asociada a comportamientos estereotipados que vulneren los fundamentos de nuestro ordenamiento coadyuvando a generar la violencia a que se refiere la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género (62) ».

Entiéndase que este supuesto de publicidad que presente a la mujer de forma discriminatoria ya entraba en el ámbito del párrafo anterior. Así se pone claramente de manifiesto al indicarse que «se entenderán incluidos en la previsión anterior». Sin embargo, en la política criminal de lucha contra la violencia de género se consideró oportuno desarrollar normativamente este supuesto específico de vulneración de la prohibición de discriminación.

2.  Identificación de algunos supuestos de publicidad ilícita por ser discriminatoria de la mujer

Si atendemos a la jurisprudencia, podremos apreciar varios casos de interés en lo referente a la concreción de ilicitud de campañas por ser discriminatorias, sexistas o vejatorias de la dignidad de la mujer.

A)  Campaña publicitaria sobre tratamiento capilar utilizando imagen de cuerpo desnudo femenino

Sobre esta cuestión es interesante analizar el supuesto sobre el que se pronuncia la sentencia del JM núm. 4 de Barcelona, de 5 de enero de 2017 (63) . En dicha sentencia se estimó la demanda presentada por la Asociación de Usuarios de la Comunicación contra un periódico de difusión nacional, en relación con una campaña publicitaria de productos capilares en la que se incluía a página entera, el cuerpo desnudo de una mujer.

Lo primero que analiza el JM es si la utilización del cuerpo femenino en esta campaña publicitaria es vejatoria. Para ello, en general, expone los dos supuestos en que de acuerdo con el artículo 3 a) párr. 2 LGP, se considera como sexista o discriminatoria la publicidad. En este sentido, en el fundamento de Derecho 10º, letra a), afirma:

«El primero se produce cuando se utiliza particular y directamente el cuerpo femenino o partes del mismo como mero objeto desvinculado del producto que se pretende promocionar. Tradicionalmente, la doctrina científica exige la concurrencia de tres requisitos: la utilización del cuerpo femenino como parte captatoria de la publicidad, la utilización del cuerpo femenino como mero objeto y la desconexión total y absoluta entre la imagen utilizada y el producto promocionado. En este mismo sentido, la resolución del Jurado de Autocontrol de 8 de enero de 2007 indica que los elementos que deben concurrir para que un anuncio publicitario incurra en el primer supuesto de ilicitud contemplado por el artículo 3.a) LGP son: « i) La utilización del cuerpo femenino, o partes del mismo, con connotaciones eróticas y como parte captatoria de la publicidad. ii) La representación del cuerpo femenino como mero objeto, sin que realice ningún rol activo en la acción publicitaria ni guarde conexión con el argumento publicitario; y iii) La desconexión absoluta entre la imagen femenina representada y el producto promocionado». A estos efectos, también podemos tener en cuentas las resoluciones del Jurado de Autocontrol dictadas en el Caso Mágnum, Resolución de 15 de diciembre de 2005; Caso Media Markt Saturn, Resolución de 7 de junio de 2006; y el Caso Air Berlin, Resolución de 20 de junio de 2006»


En la letra b) añade:

«El segundo supuesto contemplado en el art. 3.a) presume la existencia de un trato vejatorio de la mujer en aquellos casos en los que se utiliza su imagen asociada a comportamientos estereotipados. La doctrina científica interpreta esta parte del precepto como la presentación publicitaria de comportamientos estereotipados, es decir, la presentación de actividades o trabajos como comportamientos estereotipados de la mujer y no a la presentación de la mujer realizando dichas tareas. Para la presentación de un estereotipo, la doctrina exige dos elementos: en primer lugar, la representación de una mujer desarrollando un trabajo o labor tradicionalmente asignado al sexo femenino, y en segundo lugar, que el anuncio transmita a sus destinatarios el mensaje de que el trabajo o la labor desarrollada son propios y exclusivos de las mujeres. Por ello debe tomarse en consideración, para determinar la concurrencia del citado ilícito, lo siguiente: el tipo de trabajo o actividad que desarrolla la mujer en el anuncio y el mensaje que el anuncio transmite a sus destinatarios».


Pues bien, se acaba declarando ilícita la campaña publicitaria con base al primero de los supuestos. Así, considera que la utilización del cuerpo femenino se lleva a cabo sin conexión alguna con el argumento publicitario. Así en el fundamento de Derecho 13º se señala:

«Entendemos que también concurre el requisito relativo a que el cuerpo femenino se representa como mero objeto sin conexión con el argumento publicitario. Analizando el citado anuncio se extrae que se inserta la imagen de una mujer de frente la cual está totalmente desnuda sin que desarrolle ningún rol o protagonismo activo que justifique la aparición de dicho desnudo en relación con el argumento publicitario. La imagen de la mujer es usada como puro elemento decorativo o atrezzo lo que conlleva el uso de la misma como mero objeto».


A su vez, considera que existe una desconexión total del cuerpo de la mujer con el producto que se publicita. En el fundamento de Derecho 14º se indica:

Consideramos también que existe una desconexión total y absoluta entre la imagen desnuda de la mujer que se representa y el producto promocionado, cual es un tratamiento capilar. La melena de la imagen femenina es el único elemento del anuncio que podría tener alguna relación con el tratamiento capilar que se quiere anunciar. Sin embargo, dicha melena está en un segundo plano, pues a pesar de tener la mujer el pelo largo, éste no está totalmente visible para el espectador, sino que cuelga por detrás de los hombros y la espalda, siendo tapado parcialmente por tales partes del cuerpo. Además, las frases principales del anuncio facilitan dicha desconexión entre la imagen desnuda femenina y el tratamiento capilar anunciado. Tales frases son las siguientes: «¡NO TE OBSESIONES CON ELLA! Tú también puedes tener una igual... ¡LA MELENA CLARO!».


Por ello, concluye que la campaña publicitaria es ilícita. En este sentido, en el fundamento de Derecho 15º se concluye:

«Por ello, concluimos que se trata de un anuncio que utiliza la imagen del cuerpo desnudo de la mujer de manera claramente instrumental, con la intención de impactar, atraer y mantener la atención del espectador sobre un anuncio publicitario que por el producto promocionado no guarda relación con la imagen desnuda de la mujer empleada para conseguir aquel efecto captatorio de la atención de los espectadores. Esto conlleva que se estime la demanda rectora de esta litis en este punto. El hecho de que la campaña publicitaria incluya una ejecución del anuncio con un protagonista masculino no es óbice para no calificar el anuncio transcrito como publicidad ilícita, cuando además el mensaje publicitario con el cuerpo masculino no aparece en el mismo número del diario La Razón que el anuncio litigioso».


B)  Campaña publicitaria para venta de pasajes aéreos utilizando la imagen de azafatas en bikini

Sobre esta cuestión es interesante la SAP de Málaga (Sección 6ª), de 22 de diciembre de 2016. En primera instancia, la demanda la presentó una Asociación de consumidores y usuarios contra una compañía aérea, por publicidad ilícita. En concreto, dicha compañía publicitó en su página web la venta de billetes usando como reclamo publicitario la imagen en bikini de distintas mujeres que van rotando sucesivamente. En ese contexto se utilizaban expresiones como «tarifas al rojo vivo», constando seguidamente la expresión «¡y la tripulación!», en alusión directa a las azafatas de vuelo (64) .

El JM consideró ilícita la campaña y la AP confirmó en este sentencia dicha consideración. En el fundamento de Derecho 8º se argumenta que efectivamente la campaña publicitaria era atentatoria de la dignidad de las mujeres. Así, afirma:

«En el presente caso, estimamos que la publicidad tanto de la página principal como del calendario sí resultan vejatorias y discriminatorias hacia la mujer, no estimando simplemente que se trate de "jóvenes en bikini retratadas de frente o de tres cuartos". Ya hemos descrito las poses en las que figuraban en la página web principal las azafatas, todas ellas en bikini, con actitudes que sí son sugerentes, y en cualquier caso, desvinculado totalmente de su profesión, azafatas, pues no aparecen con el uniforme propio, sitio en bikini, que nada tiene que ver con el ejercicio de la profesión de azafata de vuelo, en actitudes sugestivas, utilizando con ello su cuerpo o partes del mismo como mero objeto desvinculado del producto que se promoción», esto es, la venta de billetes de avión, estimando igualmente que su imagen aparece asociada a comportamientos estereotipados de la mujer como objeto, dada la desconexión de la vestimenta, el bikini, como hemos dicho, con la profesión, y dadas las poses que han adoptado las mismas en las diferentes fotografías. Lo mismo cabe decir de la fotografía de la página web www.ryanaircalendar.com que aparece en las páginas 4 y 25, en que figuran las azafatas en bikini, y ello aunque no todos sean de colores llamativos, ya que también hay una azafata con un bikini blanco y otra con bikini negro, ambas en el centro, y por tanto simplemente con bikinis con una diversidad de colores, pero el hecho de figurar con el agua hasta la rodilla, con el cuerpo y el pelo mojado y la forma de posar, unas más que otras, por ejemplo es innegable la pose provocativa de la azafata de la izquierda del bikini verde, pero lo mismo cabe decir de las poses de las azafatas del bikini rojo o negro o amarillo, siendo el conjunto, una fotografía de mujeres en actitud provocativa, en todos casos con poses y actitudes sensuales, lo que suponen igualmente una utilización de la imagen de la mujer vejatoria, que la utiliza como un objeto, estando totalmente desvinculado del producto que pretende publicitarse, que como hemos expuesto, también en el caso de la publicidad del calendario, resulta ser la venta de billetes de avión. Se trata por ello de una publicidad sexista que utiliza a la mujer como objeto de reclamo con una clara connotación sexual, discriminatoria y vejatoria. Y ello por cuanto que la utilización de la mujer con actitudes provocativas y sensuales entraña un atentado a la dignidad del género femenino, al utilizarla como mero objeto, desvinculado de la profesión que dichas mujeres ejercen y del producto que pretende publicitarse, lo que viene a denigrar la profesión de azafata que requiere una amplia preparación que no puede vincularse con el sólo hecho de tener un determinado físico o ser guapas —que es lo que dice la apelante refiriéndose a las que posaron—, asociando de esta forma a la mujer a comportamientos estereotipados que como ha declarado el legislador en la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección integral contra la Violencia de Género, coadyuvan a la violencia de género, ya que como podemos colegir de la Exposición de Motivos de dicha Ley, la publicidad habrá de respetar la dignidad de las mujeres y su derecho a una imagen no estereotipada, ni discriminatoria, con la finalidad de prevenir y evitar la violencia de género como el símbolo más brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo. Por ello, debe rechazarse igualmente la alegación de la apelante que dice no comprender en qué medida se puede fomentar la violencia de género, porque yo queda manifiesto y patente por la propia redacción del artículo 3 a) LGP».


C)  Campaña publicitaria que utiliza la imagen de mujeres en sacos de cemento

Sobre esta cuestión resulta interesante la SAP de Valencia (Sección 9ª), de 17 de octubre de 2016. En ella se declara ilícita la campaña publicitaria de una empresa cementera que utilizaba la imagen de mujeres en los sacos de cemento. La demanda la presentaron varias asociaciones de defensa de los derechos de la mujer.

En concreto, en el fundamento de Derecho 5º afirma:


«Partiendo de que el artículo 3, de la LGP recoge como ilícita: a) La publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitución, especialmente a los que se refieren sus artículos 14, 18 y 20, apartado 4. Y puntualiza que «Se entenderán incluidos en la previsión anterior los anuncios que presenten a las mujeres de forma vejatoria o discriminatoria, bien utilizando particular y directamente su cuerpo o partes del mismo como mero objeto desvinculado del producto que se pretende promocionar, bien su imagen asociada a comportamientos estereotipados que vulneren los fundamentos de nuestro ordenamiento coadyuvando a generar la violencia a que se refiere la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género», entendemos que tal campaña incurre en la prohibición expresada en la primera parte de la norma, ya que solo buscan atraer la atención de los potenciales consumidores —en general hombres— con la presentación, aun en forma de dibujo, de una figura femenina con escasa vestimenta, resaltando sus características físicas más llamativas. No está justificada esa utilización de la figura femenina con la potenciación de las medidas de seguridad, pues ni, para ello, lleva vestimenta apropiada al trabajo, ni se comprende que, nuevamente, se utilice una figura femenina de características muy acentuadas, como se observa en los dibujos, en una clase y tipo de trabajo en que su presencia es prácticamente irrelevante (reiteramos, en la ejecución de obra, que no en el diseño o en el control de ejecución, que no es desde luego, el ámbito al que se refieren los sacos de cemento o el mortero).

Dicho lo cual, no cabe acceder, como solicita la representación del Ministerio Fiscal, a la prohibición de la reiteración de la conducta en el futuro. Con ser cierto, como así es, que el artículo 32, 1, 2º LCD recoge la posibilidad de ejercitar la "Acción de cesación de la conducta desleal o de prohibición de su reiteración futura", el suplico de la demanda inicial nada solicita al respecto y cabe observar que no es una consecuencia ineludible, porque se expresa en forma disyuntiva».



3.  Impacto de la Ley Orgánica 1/2004, 28 diciembre, de medidas de protección integral contra la violencia de género

Sin lugar a dudas, la LOMPICVG tuvo un claro impacto normativo en la LGP (65) . En este sentido, ya en la exposición de motivos de la LOMPICVG se subraya la aspiración de regular los aspectos de la publicidad ilícita, al indicarse que «la Ley establece medidas de sensibilización e intervención en al ámbito educativo. Se refuerza, con referencia concreta al ámbito de la publicidad, una imagen que respete la igualdad y la dignidad de las mujeres». De igual modo, se añade que «en el campo de la publicidad, ésta habrá de respetar la dignidad de las mujeres y su derecho a una imagen no estereotipada, ni discriminatoria, tanto si se exhibe en los medios de comunicación públicos como en los privados. De otro lado, se modifica la acción de cesación o rectificación de la publicidad legitimando a las instituciones y asociaciones que trabajan a favor de la igualdad entre hombres y mujeres para su ejercicio».

Si acudimos al articulado de la LOMPICVG, podemos ver que el título I regula las medidas de sensibilización, prevención y detección, y en concreto, el capítulo II, incluye las medidas en «el ámbito de la publicidad y de los medios de comunicación». En este sentido, el artículo 10 LOMPICVG dispone que «de acuerdo con lo establecido en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, se considerará ilícita la publicidad que utilice la imagen de la mujer con carácter vejatorio o discriminatorio».

Debemos indicar que la redacción anterior del artículo 3 LGP que estudiamos, ya contemplaba como ilícita la publicidad sexista. En concreto, disponía que fuera ilícita «la publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitución, especialmente en lo que se refiere a la infancia, la juventud y la mujer». No obstante, como medida de política criminal de lucha contra la violencia de género, se cree oportuno desarrollar de manera más completa este supuesto en la redacción del artículo.

Del capítulo de la LOMPICVG que regula las medidas en el ámbito de la publicidad, nos interesa prestar atención al artículo 12 LOMPICVG en el que se regulan los aspectos relativos a la acción de cesación y rectificación (66) . Así, dispone que «la Delegación Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer, el Instituto de la Mujer u órgano equivalente de cada Comunidad Autónoma, el Ministerio Fiscal y las Asociaciones que tengan como objetivo único la defensa de los intereses de la mujer estarán legitimados para ejercitar ante los Tribunales la acción de cesación de publicidad ilícita por utilizar en forma vejatoria la imagen de la mujer, en los términos de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad».

Y esta disposición, implicó que la disposición adicional sexta, previera la modificación de algunos preceptos de la LGP en el tema que nos ocupa (67) . Así en relación con la legitimación activa se dispuso que «cuando una publicidad sea considerada ilícita por afectar a la utilización vejatoria o discriminatoria de la imagen de la mujer, podrán solicitar del anunciante su cesación y rectificación:


	
a)  La Delegación Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer.

	
b)  El Instituto de la Mujer o su equivalente en el ámbito autonómico.

	
c)  Las asociaciones legalmente constituidas que tengan como objetivo único la defensa de los intereses de la mujer y no incluyan como asociados a personas jurídicas con ánimo de lucro.

	
d)  Los titulares de un derecho o interés legítimo.



4.  Impacto de la Ley 29/2009, 30 diciembre, por la que se modifica el régimen de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la protección de los consumidores y usuarios

La Ley 29/2009 también tuvo impacto en la LGP (68) . Aquella ley se aprobó con el fin de coordinar el ejercicio de acciones en materia de publicidad ilícita y competencia desleal. No obstante, se deja subsistente la regulación específica en materia de publicidad sexista, aunque se reestructura la regulación sistemática de la legitimación activa para el ejercicio de estas acciones (69) .

De este modo, el artículo 6.1 LGP establece, como regla, los sujetos legitimados en los casos de publicidad ilícita, indicando que «las acciones frente a la publicidad ilícita serán las establecidas con carácter general para las acciones derivadas de la competencia desleal por el capítulo IV de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (70) ». El párrafo 2 añade que «adicionalmente, frente a la publicidad ilícita por utilizar de forma discriminatoria o vejatoria la imagen de la mujer, están legitimados para el ejercicio de las acciones previstas en el artículo 32.1, 1ª a 4ª de la Ley de Competencia Desleal:


	
a)  La Delegación del Gobierno para la Violencia de Género.

	
b)  El Instituto de la Mujer o su equivalente en el ámbito autonómico.

	
c)  Las asociaciones legalmente constituidas que tengan como objetivo único la defensa de los intereses de la mujer y no incluyan como asociados a personas jurídicas con ánimo de lucro.

	
d)  El Ministerio Fiscal».



5.  Legitimación activa

Tomando como punto de partida el artículo 6.1 párr. 2 LGP, vamos a analizar los diferentes sujetos que tienen legitimación activa en casos de publicidad sexista por discriminación hacia la mujer (71) .

A)  Delegación del Gobierno para la Violencia de Género

En la medida en que la publicidad sexista es una manera de discriminación hacia la mujer y por lo tanto, puedo servir para perpetuar o legitimar conductas de violencia hacia las mujeres, está justificada la legitimación activa de la Delegación del Gobierno para la Violencia de Género (72) .

Esta Delegación se encuentra adscrita al Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social teniendo como funciones básicas, la formulación de políticas públicas en relación con la violencia de género a desarrollar por el Gobierno del Estado, así como coordinar las acciones en la materia, trabajando junto con otras Administraciones (art. 29.1 LOMPICVG).

El artículo 29.2 LOMPICVG dispone que «el titular de la Delegación Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer estará legitimado ante los órganos jurisdiccionales para intervenir en defensa de los derechos y de los intereses tutelados en esta Ley en colaboración y coordinación con las Administraciones con competencias en la materia».

Reglamentariamente se determina el rango y las funciones concretas del titular de la Delegación (art. 29.3 LOMPICVG). En este sentido, debe tenerse presente el Real Decreto 485/2017, de 12 de mayo, por el que se desarrolla la estructura orgánica básica del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad (73) , en cuyo artículo 3.4 se dispone que «la persona titular de la Delegación del Gobierno para la Violencia de Género estará legitimada ante los órganos jurisdiccionales para intervenir en defensa de los derechos y de los intereses tutelados por la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, en colaboración y coordinación con las Administraciones públicas con competencias en la materia y, en concreto, para ejercer la acción de cesación y rectificación de la publicidad ilícita por utilizar de forma vejatoria la imagen de las mujeres, en los términos previstos en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad».

B)  Instituto de la Mujer

El Instituto de la Mujer fue creado con la Ley 16/1983, de 24 de octubre (74) . El artículo 2 concreta los fines de este Instituto, indicando que «el Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades tiene como finalidad primordial la promoción y el fomento de las condiciones que posibiliten la igualdad social de ambos sexos y la participación de la mujer en la vida política, cultural, económica y social, así como la prevención y eliminación de toda clase de discriminación de las personas por razón de nacimiento, sexo, origen racial o étnico, religión o ideología, orientación o identidad sexual, edad, discapacidad o cualquier otra condición o circunstancia personal o social». En el tema que nos ocupa, el artículo 3 g) dispone que entre sus funciones está la de «velar por la imagen de las mujeres en la publicidad y atender a las denuncias concretas en este campo».

C)  Órganos autonómicos equivalentes

Para aproximarnos a la regulación autonómica en esta materia, creemos que debemos tener en cuenta dos aspectos. Por un lado, existen leyes autonómicas que se limitan a regular la creación de Institutos autonómicos de la Mujer. En estos casos, en los términos que contempla la LGP, dichos Institutos tienen legitimación activa para el ejercicio de la acción de cesación o rectificación de campañas publicitarias sexistas.

Sin embargo, por otro lado, es interesante hacer referencia a leyes autonómicas que regulan aspectos relativos la igualdad entre mujeres y hombres, en las que en algún caso, encontramos regulación sobre la publicidad sexista y legitimación activa para su cese y rectificación.

Así, sobre la primera cuestión, el artículo 3 LGP que estamos analizando, dispone que también tengan legitimación activa, los órganos autonómicos que sean equivalentes al Instituto de la Mujer. En este sentido, sin ánimo de exhaustividad, pueden tenerse en cuenta las siguientes leyes:


	
a)  Ley 2/1988, de 5 de febrero, de creación del Instituto Vasco de la Mujer (75) .

	
b)  Ley 10/1988, de 29 de diciembre, de Presupuesto de la Comunidad Autónoma de Andalucía para 1989 (76) , cuyo artículo 30 dispone la creación del Instituto Andaluz de la Mujer.

	
c)  Ley 11/1989, de 10 de julio, de creación del Instituto Catalán de la Mujer (77) .

	
d)  Ley 5/1992, de 30 de junio de creación del Instituto Valenciano de la Mujer (78) .

	
e)  Ley 2/1993, de 19 de febrero, de creación y regulación del Instituto Aragonés de la Mujer (79) .

	
f)  Ley 1/1994, de 13 de enero, de creación del Instituto Canario de la Mujer (80) .

	
g)  Ley 5/2000, de 29 de abril, del Instituto Balear de la Mujer (81) .

	
h)  Ley 11/2001, de 10 de octubre, de creación del Instituto de la Mujer de Extremadura (82) .

	
i)  Ley 12/2002, de 3 de diciembre, de creación del Instituto de la Mujer de la Región de Murcia (83) .

	
j)  Ley 22/2002, de 4 de diciembre, de creación del Instituto de la Mujer de Castilla-La Mancha (84) .



En la línea que hemos señalado más arriba, hemos detectado que algunas leyes autonómicas en materia de igualdad entre mujeres y hombres, también regulan aspectos relativos a publicidad sexista. Y en algunos casos, dicha regulación es referente a legitimación activa para el ejercicio de acciones ante los tribunales. En concreto, algunos supuestos a tener en cuenta son los siguientes:

a) Ley 4/2005 (Comunidad Autónoma del País Vasco), de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres.

En la Ley 4/2005, de la Comunidad Autónoma del País Vasco, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres (85) , el artículo 26.2 dispone que «se prohíbe la realización, emisión y exhibición de anuncios publicitarios que presenten a las personas como inferiores o superiores en dignidad humana en función de su sexo, o como meros objetos sexuales, así como los que justifiquen, banalicen o inciten a la violencia contra las mujeres». No obstante, destacamos que no hay regulación específica sobre el ejercicio de acciones por publicidad ilícita.

b) Ley 7/2007 (Comunidad Autónoma de la Región de Murcia), de 4 de abril, para la igualdad entre mujeres y hombres, y de protección contra la violencia de género.

En el ámbito de la comunicación, se dispone que la Administración pública de la Región de Murcia debe fomentar y difundir una imagen diversificada y realista de las posibilidades y aptitudes de las mujeres y hombres en la sociedad a través de los medios de comunicación, evitando, en todo caso, una imagen estereotipada y sexista de la mujer (art. 37.1 c). No hay regulación específica sobre la publicidad sexista.

c) Ley 1/2010 (Comunidad Autónoma de Canarias), de 26 de febrero, de igualdad entre mujeres y hombres.

Se define como publicidad ilícita la que denigre o veje a la mujer, definición que se hace recurriendo a la regulación estatal en la materia (86) . En concreto, el artículo 65.1 dispone:


«Los poderes públicos de Canarias promoverán la transmisión de una imagen igualitaria, plural y no estereotipada de los hombres y de las mujeres en todos los medios de información y comunicación, conforme a los principios y valores de nuestro ordenamiento jurídico y las normas específicas que les sean de aplicación.

A tales efectos, se considerará ilícita, de conformidad con lo previsto en la legislación vigente en esta materia, la publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitución, especialmente en sus artículos 18 y 20.4. Se entenderán incluidos en la previsión anterior los anuncios que presenten a las mujeres de forma vejatoria, bien utilizando particular y directamente su cuerpo o partes del mismo como mero objeto desvinculado del producto que se pretende promocionar, bien su imagen asociada a comportamientos estereotipados que vulneren los fundamentos de nuestro ordenamiento, coadyuvando a generar la violencia a que se refiere la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género.»



La regulación se completa con la concreción de los sujetos legitimados en el ámbito canario, para el ejercicio de acciones por publicidad ilícita por ser lesiva de la dignidad de la mujer. En concreto, el artículo 74.1 dispone:

«De conformidad con lo dispuesto en el artículo 12 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, el Instituto Canario de Igualdad (…) estarán legitimados para ejercitar la acción de cesación de publicidad ilícita por utilizar de forma vejatoria la imagen de la mujer, en los términos establecidos en la legislación vigente».


d) Ley 12/2010 (Comunidad Autónoma de Castilla-La Mancha), de 18 de noviembre, de igualdad entre mujeres y hombres.

Es interesante la regulación del artículo 51 sobre el uso de la imagen de las mujeres en la publicidad. En concreto, en el apartado 1 se dispone que «la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha velará para que la imagen de las mujeres que se transmita a través de la publicidad sea igualitaria, plural y no estereotipada en función del género».

En la línea marcada por la ley canaria, en el artículo siguiente establece qué órgano público está legitimado para el ejercicio de acciones de rectificación de publicidad ilícita discriminatoria para razón de sexo. Al respecto, el artículo 52 dispone que «el Instituto de la Mujer de Castilla-La Mancha estará legitimado para la interposición de acciones de rectificación y cese de la publicidad discriminatoria por razón de sexo y aquella que utilice el cuerpo de la mujer sin que tenga relación con el objeto que se publicita».

e) Ley 2/2011 (Comunidad Autónoma del Principado de Asturias), de 11 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres y la erradicación de la violencia de género.

La siguiente ley a la que queremos prestar atención es la Ley 2/2011, de la Comunidad autónoma del Principado de Asturias, de 11 de marzo (87) .

El artículo 28.4 dispone que «el Principado de Asturias velará para que la imagen de las mujeres y hombres que se transmita a través de la publicidad sea igualitaria, plural y no estereotipada». No hay regulación específica en el caso de ejercicio de acciones de rectificación o cesación sobre publicitad ilícita.

f) Ley 8/2011, (Comunidad Autónoma de Extremadura) de 23 de marzo, de igualdad entre mujeres y hombres y contra la violencia de género.

El artículo 74 regula aspectos relativos a publicidad ilícita. No obstante, la definición se formula de acuerdo con los términos legales generales a los que se remite. En este sentido, en el párr. 2 se establece que la Junta de Extremadura y el resto de Administraciones públicas, deben promover la transmisión de una imagen igualitaria, plural y no estereotipada de los hombres y de las mujeres en los medios de comunicación. En concreto, dispone que «la Junta de Extremadura y el resto de Administraciones Públicas promoverán la transmisión de una imagen igualitaria, plural y no estereotipada de los hombres y de las mujeres en todos los medios de información y comunicación. En todo caso, velarán para que la imagen de las mujeres que se transmita a través de estos medios y de la publicidad sea igualitaria, plural, libre de los anacronismos y estereotipos sexistas tradicionales de su subordinación a los hombres y pongan de manifiesto, por el contrario, la pluralidad de funciones y papeles que las mujeres ejercen en los diversos ámbitos de la sociedad actual».

Por su parte, el párrafo 3 concreta qué se entiende como publicidad ilícita, aunque como ya hemos indicado, con remisión a la legislación estatal. En concreto, dispone que «a estos efectos, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 3.a) de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, se considerará publicidad ilícita aquella que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitución, especialmente, los previstos en los artículos 14, 18 y 20.4. En los medios de comunicación social no podrán emitirse anuncios que presenten a las mujeres de forma vejatoria o discriminatoria, bien utilizando particular y directamente su cuerpo o partes del mismo como mero objeto desvinculado del producto que se pretende promocionar, bien su imagen asociada a comportamientos estereotipados que vulneren los fundamentos de nuestro ordenamiento coadyuvando a generar la violencia a que se refiere la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género».

Siguiendo con el estudio de esta cuestión, es interesante el artículo 98 en el que se regulan aspectos relativos a las acciones frente a la publicidad ilícita por conducta discriminatoria. Así, en el párr. 1 se indica que «la publicidad que comporte una conducta discriminatoria, de acuerdo con esta ley, se considerará publicidad ilícita, en los términos establecidos en la legislación vigente sobre la materia».

Y por otro lado, en el párr. 2 se concretan los sujetos legitimados para el ejercicio de acción por publicidad ilícita, de donde se destaca la competencia del Instituto de la Mujer de Extremadura u órgano autonómico extremeño que tenga atribuidas sus competencias (88) . En concreto, el párr. 2 dispone:


«Conforme a la Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de Publicidad, frente a la publicidad ilícita por utilizar de forma discriminatoria o vejatoria la imagen de la mujer, están legitimados para el ejercicio de las acciones previstas en el artículo 32.1, 1.ª a 4.ª de la ley de Competencia Desleal, además de las personas titulares de derechos e intereses legítimos y del Ministerio Fiscal:

a) El Instituto de la Mujer de Extremadura u órgano autonómico extremeño que tenga atribuidas sus competencias».



g) Ley 17/2015 (Comunidad Autónoma de Cataluña) de 21 de julio, de igualdad efectiva de mujeres y hombres.

En lo que nos interesa, el artículo 25.4 dispone que quede prohibida la emisión de publicidad ilícita, en los términos que se contemplan en la legislación general. Así, se afirma que «se prohíben la realización, emisión y exhibición de anuncios publicitarios que presenten a las personas como inferiores o superiores en dignidad humana en función de su sexo, o como meros objetos sexuales, así como los que justifiquen o banalicen la violencia contra las mujeres o inciten a su práctica. Este tipo de anuncios son considerados publicidad ilícita, de conformidad con lo establecido por la legislación general de publicidad y comunicación institucional».

No establece a continuación una regulación específica en materia de legitimación activa para el ejercicio de las acciones por publicidad ilícita.

h) Ley 9/2018 (Comunidad Autónoma de Andalucía), de 8 de octubre, por la que se modifica la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promoción de la igualdad de género

El art. 58.1 párr. 1 dispone que «igualmente, los medios de comunicación social evitarán difundir cualquier contenido, emisión o publicidad sexista que justifique, banalice o incite a la violencia de género. A este respecto, usarán un lenguaje adecuado que visibilice la violencia sufrida por las víctimas de violencia de género, de una manera crítica hacia la conducta del agresor, y presentarán a las hijas e hijos menores de las mismas como víctimas directas de dicha violencia, preservando su protección y tratamiento de la información».

El artículo 66.1 dispone que «de conformidad con lo dispuesto en el artículo 12 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, el Instituto Andaluz de la Mujer (…) estarán legitimados para ejercitar la acción de cesación de publicidad ilícita por utilizar en forma vejatoria la imagen de la mujer, en los términos establecidos en la legislación vigente».

D)  Asociaciones legalmente constituidas

Respecto de la legitimación de las asociaciones se establecen como concurrentes dos requisitos.

a)  Que tengan como único objetivo la defensa de los intereses de la mujer

En ese sentido, si dicho objetivo se compartiera con otro u otros, debe entenderse que esa asociación carecería de legitimación activa. En este sentido se está entendiendo en la jurisprudencia. Así puede apreciase en la SJM núm. 2 de Valencia, de 22 de diciembre de 2015.

Hemos querido hacer referencia a esta sentencia porque en la misma se planteó una cuestión muy interesante sobre la legitimación activa de las asociaciones para el ejercicio de acciones por publicidad sexista. De acuerdo con la regulación que hemos estudiado más arriba, solamente tienen legitimación activa si se tratara de asociaciones que tuvieran como objeto único la defensa de la igualdad de las mujeres. Es por ello, que si se compartiera ese objeto con cualquier otro, no tendría legitimación.

Pues bien, en el procedimiento se dio la circunstancia de que determinadas asociaciones quisieron intervenir. El JM denegó la intervención al entender que las mismas tenían varios objetos. Este requisito entiende que debe cumplirse tanto para la presentación inicial de la demanda, como para una eventual intervención posterior. Así del fundamento de Derecho 5º destacamos las siguientes palabras:


«En primer lugar, en cuanto a la personación de la INTERSINDICAL VALENCIANA, ASOCIACIÓN CENTRE DE FORMACIÓ DE LA ESCOLA DE CIUDADANÍA EN FEMENI MARÍA MOLINER, ASOCIACIÓN DE MUJERES RED FEMINISTA DE DERECHO CONSTITUCIONAL, ASOCIACIÓ DE DONES DE XIRIVELLA EN ACCIÓ, ASOCIACIÓN DE USUARIOS DE LA COMUNICACIÓN, ASSOCIACIÓ CIUDADANÍA I COMUNICACIÓ, ya se dispuso en el auto de 15/07/2015, confirmado por el auto de 16/09/2015 que resolvía el recurso de reposición contra la anterior resolución, que: "La legitimación en los procesos donde se ejercitan las acciones del art. 32 de la Ley 3/1991 de 10 de enero, de Competencia desleal (en adelante Ley 3/1991), en cuanto se refieren a la publicidad ilícita, viene recogidas en el art. 6.2 de la Ley 34/1988 de 11 de noviembre, General de Publicidad (en adelante Ley 34/1988), que dispone: 2. Adicionalmente, frente a la publicidad ilícita por utilizar de forma discriminatoria o vejatoria la imagen de la mujer, están legitimados para el ejercicio de las acciones previstas en el artículo 32.1, 1." a 4a de la Ley de Competencia Desleal:

a) La Delegación del Gobierno para la Violencia de Género.

b) El Instituto de la Mujer o su equivalente en el ámbito autonómico.

c) Las asociaciones legalmente constituidas que tengan como objetivo único la defensa de los intereses de la mujer y no incluyan como asociados a personas jurídicas con ánimo de lucro.

d) El Ministerio Fiscal.

De este precepto se desprenden dos notas de relevancia:

1) La legitimación activa es restringida; y

2) Frente a los organismos públicos, a las entidades privadas se les exige que "tengan como objetivo único la defensa de los intereses de la mujer".

Este último requisitos implica que no cualquier entidad de defensa de derechos de las mujeres puede ejercitar las acciones del art. 32 Ley 3/1991 en materia de publicidad ilícita, sino solo las que de forma exclusiva y única tenga ese objetivo de "defensa de los intereses de la mujer", lo que obliga a analizar el objeto social de cada entidad para determinar si únicamente tiene por objeto esa "defensa de los intereses de la mujer".

Dicho lo anterior, la traducción procedimental de esa legitimación activa cuando no se es quien demanda, es decir, cuando se pretende intervenir una vez iniciado el proceso, se sujeta a los arts. 13 y 14 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), que regulan la "intervención adhesiva simple", y la "intervención provocada", respectivamente. En el caso de la "intervención adhesiva simple", el art. 13-1 LEC exige para permitir la personación que el o los terceros acrediten tener "interés legítimo", que respecto a las acciones en materia de publicidad ilícita queda supeditada a que las entidades solicitantes tengan encaje dentro de los supuestos del art. 6-2 Ley 34/1988, y concretamente en el caso de autos viene referido a que las solicitantes tengan encaje dentro del supuestos del art. 6-2 c) Ley 34/1988.

El Juzgador, tras comprobar el objeto social de cada asociación, y que no había en éstas un "objetivo único" de defensa de los derechos de la mujer, sino compaginaban éste con otros de diversa índole, se estimó que no encajaban dentro del art. 6-2 c) Ley 34/1988.»



b)  Que entre sus asociados no estén incluidas personas jurídicas con ánimo de lucro

El segundo requisito que también debe concurrir es que entre los asociados no estén incluidas personas jurídicas con ánimo de lucro. En la medida en que la ley no distingue, debemos entender incluidas tanto las asociaciones nacionales como las de ámbito autonómico.

Hacemos esta precisión, en la medida en que hay leyes autonómicas que contemplan la legitimación activa de las asociaciones en defensa de los derechos de las mujeres, pero no establecen la concurrencia de ambos requisitos, o solamente se menciona uno de ellos.

En el primero de los casos podemos incluir la Ley 17/2015 (Comunidad Autónoma de Cataluña), de 21 de julio, de igualdad efectiva de mujeres de hombres. El artículo 4.3 establece que «las asociaciones de defensa de los derechos de las mujeres tienen la capacidad y legitimación para intervenir en los procesos civiles, sociales y contenciosos administrativos que afecten al derecho de igualdad efectiva de las mujeres, de conformidad con las leyes reguladoras de dichos procesos».

En el ámbito de las leyes autonómicas que solamente incluyen uno de los dos requisitos, deben tenerse presentes, por un lado, la Ley 9/2018 (Comunidad Autónoma de Andalucía), por la que modifica la Ley 12/2007, de 6 de noviembre, para la promoción de la igualdad de género. El artículo 66.1, que no resulta afectado por la reforma, contempla los sujetos legitimados para el ejercicio de la acción de cesación por publicidad ilícita por la utilización en forma vejatoria de la imagen de la mujer. En concreto, dispone que «de conformidad con lo dispuesto en el artículo 12 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género (…) las asociaciones que tengan como objetivo único la defensa de los intereses de las mujeres estarán legitimados para ejercitar la acción de cesación de publicidad ilícita por utilizar en forma vejatoria la imagen de la mujer, en los términos establecidos en la legislación vigente».

Lo mismo hay que decir en relación con el artículo 74.1 de la Ley 1/2010 (Comunidad Autónoma de Canarias), de 26 de febrero, de igualdad entre mujeres y hombres. En él se dispone que: «de conformidad con lo dispuesto en el artículo 12 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género (…) las asociaciones que tengan como objetivo único la defensa de los intereses de las mujeres estarán legitimados para ejercitar la acción de cesación de publicidad ilícita por utilizar de forma vejatoria la imagen de la mujer, en los términos establecidos en la legislación vigente».

En todos estos casos, aunque la ley autonómica no lo mencione, obviamente también para las asociaciones de ámbito autonómico debe exigirse la concurrencia de los dos requisitos señalados, para que puedan ostentar legitimación activa. Las leyes autonómicas no pueden alterar el diseño de la legitimación activa fijado en la ley estatal.

La concurrencia de ambos requisitos se fija claramente en la Ley 8/2011 (Comunidad Autónoma de Extremadura), de 23 de marzo, de igualdad entre mujeres y hombres y contra la violencia de género. En concreto, en el artículo 98.2 se dispone que


«Conforme a la Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de Publicidad, frente a la publicidad ilícita por utilizar de forma discriminatoria o vejatoria la imagen de la mujer, están legitimados para el ejercicio de las acciones previstas en el artículo 32.1, 1.ª a 4.ª de la ley de Competencia Desleal, además de las personas titulares de derechos e intereses legítimos y del Ministerio Fiscal:

a) (…).

b) Las asociaciones legalmente constituidas que tengan como objetivo único la defensa de los intereses de la mujer y no incluyan como asociados a personas jurídicas con ánimo de lucro».



E)  El MF

La legitimación activa del MF contemplada en el artículo LGP debe encuadrarse en el ámbito de sus competencias ex EOMF, así como del artículo 249.1. 2º LEC.

6.  Ausencia de especialidades procesales en casos de pluralidad de procesos por publicidad sexista

Obviamente, la amplitud de sujetos legitimados activamente en los casos de publicidad sexista o discriminatoria podría dar origen a una multiplicidad de procesos por publicidad ilícita fundada en la misma campaña publicitaria. La LGP no contempla especialidades procesales en los casos en que existan varios procesos pendientes, es por ello, por lo que el problema de la litigación masiva y en su caso, el riesgo de sentencias contradictorias, debería reconducirse a una eventual reunión de procesos en virtud de los artículos 74-97 LEC.
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