EL RENOVADO INTERES DE LA PRUEBA DE LA DISCRIMINACION
RETRIBUTIVA EN LA DirecTiva (UE) 2023/970

THE RENEWED INTEREST OF THE PAY DISCRIMINATION
TesT in Directive (EU) 2023/970

Azucena Escudero Prieto

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Valladolid, Valladolid, Espafia
azucena.escudero@uva.es

ORCID: 0000-0001-7987-3792

ResuMEN: Las categorias de discriminacién directa e indirecta determinan que el
juicio de comparacién resulte indispensable para conceptualizar la discriminacién e
identificar diferencias retributivas por razén de sexo. Entre la serie de elementos com-
plejos que presenta la acreditacién probatoria de la discriminacién retributiva en sede
judicial, la opacidad de los salarios de las personas trabajadoras comparables consti-
tuye uno de los obsticulos de mayor envergadura.

La carga de la prueba se sitGa como el elemento central de cualquier litigio por
brecha salarial ante los tribunales. Histéricamente, las personas trabajadoras con sos-
pechas de discriminacién retributiva afrontaban graves obstdculos para acceder a
dichas evidencias, dado que su obtencién dependia de requerir la informacién al em-
presario o, en su caso, a los representantes legales de los trabajadores, depositarios de
los datos necesarios para contrastar los grupos, categorias o puestos de trabajo com-
parables. Asimismo, los limites impuestos por la normativa de proteccién de datos a
la difusién de la informacién salarial revelan dificultades para obtener la prueba dis-
criminatoria. La Directiva 2023/970 transforma por completo el paradigma de la
transparencia salarial y el marco normativo europeo ordena que las empresas facili-
ten dicha informacién retributiva de forma directa a las personas trabajadoras, salva-
guardando el derecho a la protecciéon de datos.
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ParLaBRAS cLavE: Directiva 2023/970, discriminacién salarial, igualdad retribu-
tiva, proteccién de datos salariales, prueba de la discriminacién.

ABsTRACT: The categories of direct and indirect discrimination determine that
the judgment of comparison is essential to conceptualize discrimination and identify
differences in pay based on sex. Among the series of complex elements presented
by the evidentiary accreditation of pay discrimination in court, the opacity of
comparable workers’ salaries constitutes one of the most important obstacles.

The burden of proof stands at the heart of any pay gap litigation before the
courts. Historically, workers with suspicions of pay discrimination faced serious
obstacles in accessing such evidence, since obtaining it depended on requesting in-
formation from the employer or, where appropriate, from the workers’ legal repre-
sentatives, who were the depositories of the data necessary to compare comparable
groups, categories or jobs. In addition, the limits imposed by data protection regula-
tions on the dissemination of salary information reveal difficulties in obtaining dis-
criminatory evidence. Directive 2023/970 completely transforms the paradigm of
pay transparency and the European regulatory framework mandates that companies
provide such remuneration information directly to workers, safeguarding the right
to data protection.

Keyworbps: Directive 2023/970, pay discrimination, equal pay, protection of
pay data, proof of discrimination.
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1. INTRODUCCION. LA DIFERENCIA DE TRATO EN EL ORIGEN DE LA PRUEBA DE LA
DISCRIMINACION

La proteccién de la igualdad entre mujeres y hombres aparece en las fuentes del de-
recho primario de la Unién Europea (UE) como un valor fundamental de la Unién
y un valor comtin del modelo social que deben alcanzar los Estados miembros, art. 2
del Tratado de la Unién Europea (TUE). La igualdad entre hombres y mujeres y
la lucha contra todas formas de discriminacién y exclusion social como objetivos y
prioridades para la accién de la UE estdn ahora incluidas en el art. 3 TUE, trasladdn-
dose a los arts. 8 y 10 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
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donde, de forma transversal, en todas sus acciones, la Unién se fija como objetivo eli-
minar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover la igualdad. De modo
que la igualdad entre hombres y mujeres se describe como valor fundacional funda-
mental de la UE.

Elart. 157 TFUE completa este marco consagrando la igualdad retributiva entre
hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo del mismo valor. Los arts. 20
y 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) lo re-
cogen como derecho fundamental europeo y su art. 23 reconoce la protecciéon de la
igualdad de forma transversal en todos los dmbitos, en particular en materia de em-
pleo, trabajo y retribucién.

Entre los objetivos de la expansién econédmica, que no es un fin en si misma, los
Estados miembros priorizaron la reduccién de las disparidades en las condiciones de
vida, subrayando la importancia de desarrollar una politica comunitaria en el dmbito
social', y adoptaron medidas urgentes para garantizar la igualdad entre hombres y
mujeres. De igual modo, centradas en cuatro ejes principales: el acceso al empleo, la
formacién profesional, la promocién y las condiciones laborales, incluido el salario.

La doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) también con-
tribuye en este avance desde la sentencia Defrenne’, en la cual el Tribunal se pro-
nuncia sobre el alcance de las normas europeas en el dmbito de la politica social,
consagrando la aplicacién directa del articulo 119 TCEE sobre igualdad de remune-
racién entre hombres y mujeres, y dejando claro que el objetivo de la igualdad sala-
rial perseguido por esta disposicién permite inferir que es un principio fundamental
de la UE. En la posterior sentencia Defrenne I1, reafirmé que el principio de igualdad
entre hombres y mujeres y la eliminacién de la discriminacién por razén de sexo se
encontraban entre los derechos fundamentales y, como tal, entre los principios gene-
rales del derecho comunitario, cuya observancia debia garantizar el propio Tribunal®.

En esta materia, no constituye cuestién menor que la proteccién de las muje-
res y la garantia de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres se recogen
en tltima instancia también en documentos de soff law, sin dnimo de recoger to-
dos, merece la pena destacar el Pilar Europeo de Derechos Sociales* y la Estrategia de

1. Expuesto asi por el Consejo de las Comunidades Europeas en su Resolucién de 21 de enero de
1974 sobre un programa de accién social, C. 13/2, 12 de febrero.

2. STJUE de 8 de abril de 1976, asunto C-43/75, Gabrielle Defrenne contra Sociedad Andnima
Belga de Navegacion Aérea Sabena.

3. STJUE de 15 de junio de 1978, asunto C-149/77, Gabrielle Defrenne contra Sociedad Andnima
Belga de Navegacion Aérea Sabena.

4. Proclamada el 17, de noviembre de 2017 en Gotemburgo por la Comisién Europea y el
Parlamento Europeo. Establece 20 principios fundamentales dirigidos a buscar mercados de trabajo y
sistemas de proteccién social, estructurados entorno a tres categorias: igualdad de oportunidades y de
acceso al trabajo, condiciones de trabajo justas y proteccién e inclusidn social. Aborda la igualdad de gé-
nero, la eliminacién de la brecha salarial y la igualdad de trato y de oportunidades por razén de género.
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Igualdad de Género de la UE 2020-2025, recientemente sustituida por la Estrategia
2026-2030°.

El sucinto desarrollo descrito anteriormente permite descubrir las razones en vir-
tud de las cuales disfruta de un lugar prioritario y la marcada tendencia del objetivo
de igualdad entre hombres y mujeres, también cémo se ha ido reforzando y evolu-
cionando en los tltimos afios a consecuencia del proceso de integracién europea, de
forma que esta proteccién ha sido ampliada progresivamente con el propésito de
abarcar junto al espacio fisico también el digital, debido a que la intensificacién por
la empresa del uso de la inteligencia artificial en la gestidn de los recursos humanos®,
incrementa el riesgo de discriminacién por razén de género en la valoracién de pues-
tos de trabajo, en la promocién y en la remuneracién’.

Una vez sentado el papel prioritario de valor fundamental que desempefia el
principio de igualdad entre hombres y mujeres dentro del Derecho europeo, la im-
plicacién mds inmediata radica en integrar la dimensién de género en todas las poli-
ticas y actividades de la UE, incluyendo la busqueda de la independencia econémica
igualitaria entre ambos sexos®. Identificar los desafios de la discriminacién de género
y la interseccidn entre género y otros motivos de discriminacién resulta esencial para

5. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social europeo y al Comité de las Regiones. Estrategia para la Igualdad de Género 2026-2030,
COM/2026/113 final. La estrategia presta especial atencién a las mujeres de origenes raciales y étnicos
minoritarios, las mujeres migrantes, las mujeres con discapacidad, las mujeres en entornos socioeconé-
micos mds desfavorecidos, las mujeres jévenes y mayores y las mujeres LBTIQ+.

6. UNESCO, OCDE y BID: Los efectos de la inteligencia artificial en la vida laboral de las mu-
jeres, 2022, https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000380871

7. Informe de la Agencia Europea de Derechos Fundamentales: “Sesgo en algoritmos, Inteligencia
artificial y discriminacién”, Oficina de Publicaciones de la Unién Europea, 2022, https://www.inclu-
sion.gob.es/web/oberaxe/w/el-sesgo-en-los-algoritmos-de-vigilancia-predictiva-y-de-deteccion-de-dis-
cursos-de-odio-puede-producir-discriminacion. Este tema ha sido analizado ampliamente por la
doctrina, para un estudio sobre el género como muestra de marginacién en la introduccién de las tecno-
logfas en los procesos productivo. Para un andlisis general sobre el “derecho digital del trabajo, Alvarez
Cuesta, H. (2020), E/ impacto de la inteligencia artificial en el trabajo: desafios y propuestas, Thomson
Reuters Aranzadi, Pamplona. Una publicacién reciente para valorar el impacto de la inteligencia arti-
ficial en la discriminacién por razén de género, Rodriguez Escanciano, S. (2025), “Trabajo y discrimi-
nacion algoritmica: El género como factor transversal”, Empresas y trabajadores: Revista de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, n° 1, pp. 107-131

8. El informe sobre la brecha salarial y de pensiones entre hombres y mujeres en la Unién
Titulado: situacién, retos y camino a seguir, elaboracién de directrices para evaluar mejor y remunera-
cién mds equitativa del trabajo en los sectores dominados por mujeres (2025/2038(INI)), de 19 de fe-
brero de 2026, de la Comisién de Empleo y Asuntos Sociales del Parlamento Europeo, elaborado tras
una evaluacién exhaustiva de las brechas de género en toda la Unién Europea, descubre que las brechas
persistentes derivan de una serie de factores, entre los que destaca, por encima de cualquier otro, la dis-
criminacién en la remuneracién y la progresion profesional.
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desarrollar e implementar politicas y acciones especificas necesarias y orientar los re-
cursos de la UE a su implementacién’.

Los derechos a la igualdad y a la no discriminacién no son totalmente coinci-
dentes ni tampoco se proyectan de la misma manera sobre las relaciones laborales'.
El derecho a la igualdad permite introducir diferencias de trato si existe una justifi-
cacion objetiva, razonable y proporcionada para hacerlo; sin embargo, la discrimina-
cién tiene como origen razones odiosas que justifican su especial proteccién también
cuando provienen de un empresario privado''. Esta determinacién ha encontrado
fundamento en el origen mismo de la injusticia de la discriminacién por razén de
sexo en el dmbito laboral'?, pues deriva de la circunstancia de que un ser humano es
tratado como un inferior por el mero hecho de su pertenencia a un grupo social vin-
culado a estereotipos de hondo arraigo social e histdrico y; si, necesita especial protec-
cién, se debe a que entre los grupos sociales en desventaja, el de las mujeres es el mds
numeroso y a que la discriminacién entre las mujeres es la mds bésica y primaria'.

Si el origen de la prohibicién de discriminacién expresa un trato desfavorable por
motivo de pertenecer a un sexo, por poseer una caracteristica que le acarrea compor-
tamientos perjudiciales. Siendo asi, podria afirmarse que la prueba comparativa en
la defensa del principio de prohibicién de discriminacién no es esencial, como si re-
sultaria serlo en la del principio de igualdad, debido a que presupone una relacién de

9. Comunicacién de la Comisién, Una Unién de Igualdad: la estrategia de Igualdad de Género
2020-2025, de 3 de marzo de 2020, COM/2020/152, final ya consideraba que la interseccién entre gé-
nero y otros motivos de discriminacion serd abordada en todas las politicas de la UE. Las mujeres son
un grupo heterogéneo y pueden enfrentarse a discriminacion interseccional basada en varias caracteris-
ticas personales.

10. Para un andlisis sobre los derechos fundamentales de la persona del trabajador desde su reco-
nocimiento, pasando por su desarrollo y vicisitudes y su compleja ubicacién en el dmbito laboral véase
Valdés Dal-Ré, E, “Los derechos fundamentales de la persona del trabajador”, XVII Congreso mundial
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2 al 5 de septiembre de 2003, Libro de Informes generales,
Montevideo, (AUDTSS & SIDTSS), Montevideo, 2003, pp. 37-160.

11. Para un estudio actualizado de la evolucién del concepto de igualdad y de no discriminacién
en la legislacién y en la jurisprudencia véase Casas Baamonde, M2.E., “Igualdad, diferencia, no discri-
minacién y accidn positiva por sexo-género gy el fundamento constitucional del derecho antidiscrimi-
natorio?”, en Igualdad y derecho laboral en el siglo XXI: el pilar eurapeo como marco de desarrollo, AA. VV:
Emma Rodriguez Rodriguez (Dir.), Irene Dozo Mougdn y Rosa Rodriguez Martin-Retortillo (Coord.),
Bomarzo, Albacete, 2026, pp. 27-60.

12. El derecho a no ser discriminado por razén de sexo es un derecho fundamental como declara
con contundencia la STJUE de 10 de febrero de 2000, asuntos acumulados C-270/97 y C-271/97,
Deutsche Post y las sentencias que cita.

13. Rey Martinez, F.,, “Presentacidn del estudio igualdad de oportunidades entre hombres y mu-
jeres en la negociacién colectiva de Castilla y Ledn”, AA. VV: Igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres en la negociacion colectiva de Castilla y Leon, Junta de Castilla y Ledn, Consejeria de Sanidad
y Bienestar Social. Direccién General de la Mujer e Igualdad de Oportunidades, Gréficas VARONA,
Salamanca, 2001, pp. 11-12.
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equivalencia entre personas trabajadoras, cuya vulneracién exige probar la existencia
de una diferencia de trato entre ellas que no esté justificada por razones objetivas, ra-
zonables y proporcionadas'.

Este principio ha sido impulsado por el Derecho de la Unién Europea desde el
art. 119 del Tratado CEE vy la prohibicién terminante de toda discriminacién por ra-
z6n de sexo en los arts. 14y 9.2 CE. El Derecho europeo y el Derecho espafiol aluden
a la discriminacién como una diferencia de trato que de inmediato invita a pensar en la
idea de una comparacién con otra persona. Apreciada, de este modo, la comparacién
ofrece muchas facilidades en el dmbito de la discriminacién de ahi que se haya generali-
zado como medio de prueba en los litigios donde esta se denuncia. En concordancia con
los argumentos expuestos, se puede manifestar que si la discriminacién no se definiera
como una diferencia de trato no serfa necesario hacer una investigacién comparativa.

Con la elaboracién del presente trabajo se pretende examinar el ejercicio del
derecho a la prueba por parte de la persona trabajadora, que considerando que es
victima de una discriminacién retributiva desea tener acceso a evidencias para de-
mostrarlo. Con el andlisis de la Directiva 2023/970 y la jurisprudencia de los tribu-
nales europeos y espaoles, como se analizard seguidamente, a pesar de que la prueba
comparativa se ha consolidado como medio eficaz para evidenciar la brecha salarial,
en ocasiones entra en conflicto con otros derechos, entre ellos, en particular con el
derecho a la proteccién de datos personales.

La aprobacién de la Directiva 2023/970" de transparencia salarial supone un
cambio radical para combatir la discriminacién salarial y la infravaloracién de los
empleos ocupados mayoritariamente por mujeres, que son las causas principales de
la brecha salarial de género. La Comisién se compromete a seguir apoyando a los
Estados miembros en la implementacién efectiva de esta Directiva'® y, en coopera-
cién con el Instituto Europeo de Igualdad de Género, a publicar un conjunto de he-
rramientas sobre evaluacion y clasificacién de empleos neutrales en cuanto al género
en 20206, adaptadas para ayudar a pequefas y medianas empresas a desarrollar estos
procesos internamente, sin necesidad de consultoria externa'. En relacién con los

14. Rey Martinez, E, Derecho discriminatorio, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor,
Pamplona, 2019, pp. 67 y ss.

15. Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de mayo de 2023 por
la que se refuerza la aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres por un
mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de meca-
nismos para su cumplimiento.

16. También proporcionando financiacién adicional para apoyar su implementacién y organi-
zando un taller para dar a conocer a los interlocutores sociales cdmo pueden apoyar en esta tarea.

17. La actualizacion el 26 de marzo de 2026 de las directrices a nivel de la UE ha sido desarro-
llada por el Instituto Europeo para la Igualdad de Género (EIGE) y la Comisién Europea, en el con-
texto del articulo 4 de la Directiva 2023/970. Las directrices actualizadas estdn estructuradas como un
conjunto practico paso a paso para la evaluacién y clasificacion de puestos neutrales en cuanto al género.
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medios de prueba, se analizard que entre sus objetivos propone reforzar los mecanis-
mos de ejecucién de la transparencia retributiva, facilitando la actividad probatoria
con la finalidad de mejorar el acceso de las victimas a la via jurisdiccional previsto en

el Capitulo II1, arts. 14 a 26.

2. LA PRUEBA DE LA DISCRIMINACION RETRIBUTIVA

A pesar de que no es necesario contar con una prueba concluyente desde el primer
momento, pues el ordenamiento juridico permite invertir la carga de la prueba en ca-
sos de discriminacion salarial, la persona trabajadora que lo denuncia debe presentar
indicios razonables de recibir un trato desigual, para que sea la empresa quien deba
demostrar que su politica salarial responde a criterios objetivos y no discriminatorios.

Antes de la aprobacién de la Directiva 97/80'%, la carga de la prueba se intro-
dujo en el Derecho europeo a través de la jurisprudencia comunitaria, inaugurada
con la resolucién del asunto Jenkins'. Dicha sentencia cambié el eje de la actuacién
discriminatoria, desplazando el centro de gravedad de la intencionalidad al impacto
adverso no justificado del colectivo de mujeres. La doctrina del TJUE sobre la distri-
bucién del onus probandi en la discriminacién indirecta (entre quien la alega y la parte
demandada) se asienta sobre una premisa esencial: quien denuncia la discriminacién
indirecta no estd obligado a presentar una prueba plena. Al desplazar la carga hacia
el demandado, admite el uso de la estadistica y se excluye por completo la necesidad
de demostrar que existié una intencién explicita de postergar injustificadamente®.

La igualdad salarial es un principio que constituye el nicleo del derecho origi-
nario de la legislacién europea contra la discriminacién, reforzado por las medidas
contenidas en la Directiva 2023/970, entre las que ocupa un lugar destacado la regu-
lacién de la via contenciosa con la finalidad de lograr que la igualdad salarial sea un
derecho fécilmente exigible, respaldado por la obligacién empresarial de transparen-
cia retributiva mediante la publicidad de los salarios® y la justificacidon objetiva de las
diferencias retributivas®.

18. Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba
en los casos de discriminacién por razén de sexo, refundiéndose en la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicaciéon del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocu-
pacién; modificada por la Directiva 2023/970, para sustituir sus disposiciones clave sobre transparen-
cia retributiva.

19. STJUE de 31 de enero de 1981, asunto (C- 96/84), Jenkins.

20. Ampliamente véase Lousada Arochena, J.F,, “La prueba de la discriminacién en el derecho co-
munitario”, Revista de derecho social, n° 60, 2012, pp. 125-138.

21. Arts. 7, 8 y 9 Directiva 2023/970.

22. Art. 10 Directiva 2023/970.
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La discriminacién salarial no suele manifestarse de forma abierta y claramente
identificable, por lo que la prueba de la discriminacién suele resultar dificil, aunque,
por definicidn, la diferencia de trato se base abiertamente en una caracteristica (sexo)
de la victima (mujer). Los presuntos autores de la brecha salarial no siempre decla-
ran que aplican un trato menos favorable a unas personas que a otras, ni los motivos
de tal actuacién. Una mujer puede ser rechazada para ocupar un puesto de trabajo
y alegar el empresario que es porque su cualificacién es inferior que la del candidato
hombre, en este caso le puede resultar dificil demostrar que ha sido objeto de discri-
minacién por razén de sexo. Para compensar esta dificultad, entre otras actuaciones
que se irdn analizando con posterioridad, la legislacién europea contra la discrimina-
cién establece el reparto de la carga de la prueba, siendo esta técnica especialmente
util en las reclamaciones de discriminacién indirecta donde resulta necesario acredi-
tar que determinada disposicién o practica tiene un efecto desproporcionado sobre
un grupo concreto.

En el plano tedrico el principio de igualdad retributiva estd protegido en nues-
tro ordenamiento juridico por el art. 28 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (ET). Desde la perspectiva de las vias de reparacién de las perso-
nas perjudicadas por la vulneracién del principio de igualdad retributiva, el princi-
pal obstéculo para denunciar una situacién de discriminacién salarial es el acceso a
la informacién. La persona trabajadora que sospecha o conoce una desigualdad retri-
butiva necesita presentar pruebas que lo acrediten, pero estas no siempre estdn dis-
ponibles para quien desea contrastar su existencia. Esta realidad se presenta a pesar
de que la legislacién laboral ha introducido evidentes avances en materia de trans-
parencia, exigiendo a las empresas llevar un registro retributivo en el art. 28.2 ET y
también (las empresas con una plantilla superior a 50 trabajadores) contar con una
auditoria retributiva dentro de su plan de igualdad, art. 7 del RD 902/2020%.

La acreditacién de la discriminacidn retributiva en el proceso laboral aparece ar-
ticulada formalmente a través del mecanismo de la inversién de la prueba conforme
a lo previsto en el art. 181.2 LRJS. Bajo esta premisa, la persona trabajadora que in-
voca la existencia de una brecha salarial, para satisfacer la primera fase probatoria debe
presentar indicios razonables, serios y suficientes que generen un principio de prueba
de que existe diferencia retributiva no justificada basada en el sexo, lesionando sus
derechos fundamentales. De este modo traslada al empresario la obligacién de justi-
ficar de forma objetiva, razonable y proporcionada las diferencias detectadas. El des-
plazamiento hacia el empleador no opera de manera automadtica, pues la consolidada
jurisprudencia del TJUE desde el asunto Jenkins, y en el TC desde la STC 38/1981,
de 23 de noviembre, exige que el demandante desarrolle una actividad alegatoria y

23. Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres.
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probatoria inicial que supere el umbral de la mera sospecha subjetiva o conjetura, que
desprenda una apariencia sélida y razonable de sesgo discriminatorio o, también, por
el incumplimiento del empresario de sus deberes de transparencia retributiva, defen-
dida por la doctrina del TJUE en el asunto Danfoss y recogida en el Derecho europeo
por el art. 18.2 Directiva 2023/970.

Pese a que la prueba comparativa se ha ido consolidando en los litigios por dis-
criminacién, su campo de actuacién siempre ha presentado problemas en cuanto a
la delimitacién del marco comparable y sus pardmetros. A estas dificultades se ha su-
mado mds recientemente la tensién juridica que suscita la compleja conciliacién del
derecho a la proteccién de datos y el derecho a la prueba. En este sentido, como se
examinard seguidamente la prueba de la discriminacién salarial despierta un reno-
vado interés en el Capitulo III, arts. 14 a 26 de la Directiva 2023/970, destinado a
fortalecer los mecanismos orientados a la defensa judicial del principio de igualdad
salarial.

2.1. La prueba comparativa

Aunque la declaracién de discriminacién retributiva de la trabajadora no necesita
obligatoriamente la comparacién con otras personas trabajadoras, lo habitual es que
la victima se sirva de este tipo de pruebas para sustentar la denuncia; al fin y al cabo,
el concepto dado de discriminacién invita a considerar que la comparacién es esen-
cial. La prueba comparativa se ha consolidado, por tanto, como el medio que evi-
dencia la discriminacién salarial ahora prevista en el art. 19 Directiva 2023/970.
Asimismo, en este punto cobra una gran trascendencia la publicidad de los salarios
contenida en el art. 7 Directiva 2023/970. Por consiguiente, este deber empresarial
dirigido directamente a la persona trabajadora puede y debe contribuir a facilitar es-
tos métodos de prueba, consistentes en la obtencién de pardmetros vilidos para que
la victima exprese la diferencia de trato; después de todo, ese es uno de sus propdsitos.

Cuando la brecha salarial entre mujeres y hombres no estd justificada por razo-
nes objetivas legitimas y proporcionadas, puede encerrar una discriminacién directa
o indirecta que la persona trabajadora afectada puede y debe reclamar. Ahora bien,
ya se ha senalado que las opciones para poder actuar frente a la discriminacién retri-
butiva encuentran, al menos, una doble dificultad: la posibilidad de identificarla, por
una parte, y la probabilidad de obtener medios de prueba para denunciarla, por otra.

La prueba es un elemento que estd siempre presente en todos los conflictos que
se sustancian ante la jurisdiccidn social*. Generalmente, ante una reclamacién por
brecha salarial, es necesario presentar pruebas enfocadas a contrastar la posicién

24. Para un andlisis amplio Preciado Domenech, C.H. y Purcalla Bonilla, M.A., La prueba en el
proceso social, Thomsom Reuters, Pamplona, 2015, pp. 1-832.
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retributiva de la persona que denuncia por discriminacién con la de aquellas perso-
nas trabajadoras que se encuentren en una situacién homogénea, atendiendo a fun-
ciones, antigiiedad, centro de trabajo y circunstancias equivalentes. De modo que
la prueba comparativa se ha consolidado como la mds conveniente para evidenciar
la discriminacién, contrastando a la persona trabajadora con otras que tienen un
mismo perfil retributivo como via para facilitar a la victima la demostracién de la
brecha salarial.

La comparacién permite establecer la diferencia salarial a la que estd sometida
una persona por motivo de sexo, por lo que se erige en un medio de prueba inhe-
rente a la discriminacién. Esto significa que para poder identificar la discriminacién
serd necesario comparar la situacion salarial de la persona que denuncia la diferencia
de trato por ser mujer con otras personas trabajadoras que no presentan dicha carac-
teristica, de modo que la prueba comparativa facilita obtener una constatacién de la
desigualdad retributiva denunciada.

Cabe deducir que la comparacién es indispensable en la concepcién de la dis-
criminacién. Asi las cosas, atendiendo al concepto de discriminacién directa conte-
nido en el art. 6 de la LO 3/2007 (LOI)* como la situacién en que se encuentra una
persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencién a su sexo, de manera
menos favorable que otra en situacién comparable. También a la nocién de discri-
minacién directa del art. 3.1.i) de la Directiva 2023/970 como la situacién en la que
una persona recibe un trato menos favorable, debido a su sexo, que el trato que re-
cibe, haya recibido o pudiera recibir otra persona en una situacién comparable. Sobre
tal base, es vilido plantear que en el concepto de discriminacién directa la prueba
comparativa es doblemente esencial, al estar integrada tanto en la identificacién del
objeto de la discriminacién directa (trato menos favorable), como singularmente en
la técnica empleada para su identificacidn (en relacién con otra persona en situacion
comparable)?.

En vista de ello, resulta que tanto el art. 6 LOI como el art. 3.1.i) Directiva
2023/970 favorece desarrollar la investigacién por comparacién de la discriminacién
prohibida habilitando, para lograrlo, tres lineas temporales. La primera, se puede
identificar como “simultdnea” donde se produce la coincidencia temporal de todas
las personas trabajadoras que se encuentran en una situacién comparable objeto de
examen (trato que recibe en el momento presente). La segunda, “sucesiva’, donde la
comparacién transcurre desde una persona trabajadora actual a otra anterior que se

25. Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

26. Para un estudio de la evolucién de la nocién de prohibicién de no discriminacién Pérez Del
Rio, T., Del Rey Guanter, S. y Ferndndez Lépez, M2.E (1993), Discriminacion e igualdad en la negocia-
cidn colectiva, Ministerio de Trabajo e inmigracidon, Instituto de la Mujer, Madrid, 1993. Sobre la discri-
minacién sufrida especificamente por las mujeres Rey Martinez, E, El derecho a no ser discriminado por
razon de sexo, McGraw Hill, Madrid, 1995.
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encontraba en una situacién comparable (trato que haya recibido). Y una tercera, de
confeccién “hipotética”, disenada mediante la comparacién de la persona trabajadora
en el momento presente con ella misma en una posicién ficticia a la que se otorga en-
tidad para verificar la situacién discriminatoria denunciada (trato que pudiera reci-
bir si no fuera discriminada).

Estas tres lineas temporales conducentes a probar comparativamente la reali-
zacién del mismo trabajo, o uno de igual valor, estdn perfectamente trazadas en el
art. 19.1 de la Directiva 2023/970, de modo que la aplicacién del principio de igual-
dad salarial por igual salario precisa una comparacién entre personas trabajadoras
que se encuentran en una situacién equiparable, aunque pertenezcan a la plantilla de
otra empresa si se aplica el mismo convenio colectivo o, incluso, sin que existan en
la actualidad. Este precepto abre la posibilidad a que personas trabajadoras compara-
bles puedan serlo aquellas que no realizan simultineamente el mismo trabajo para el
mismo empleador o no lo hagan en el mismo tiempo. En fin, la Directiva supera la
barrera de la prestacién de trabajo para un mismo empresario, ampliando el perime-
tro comparable en la evaluacién de la discriminacién salarial por la realizacién de un
mismo trabajo o uno de igual valor a las personas trabajadoras que prestan servicios
para distintos empresarios como habia admitido el TJUE en el asunto Lawrence”.

De igual forma, la comparacién actiia como eje central del método de prueba si
se atiende a la nocién de discriminacién indirecta contenida en el art. 6 LOI. Esta
se define como aquella situacién en que una disposicidn, criterio o prictica aparen-
temente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a
personas del otro, salvo que dicha disposicién, criterio o prictica puedan justificarse
objetivamente en atencién a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar
dicha finalidad sean necesarios y adecuados. Esta definicién también coincide con la
prevista en el art. 3.1 j) Directiva 2023/970, en la que se aborda la medicién del per-
juicio de una persona trabajadora mujer en comparacién con los empleados hom-
bres que probablemente proceda de una disposicién, criterio o prictica en apariencia
neutros pero que sitdan a las mujeres trabajadoras en una situacién de desventaja en
la cuantia salarial.

Este es el planteamiento de las primeras sentencias que abordan la discrimina-
cién directa e indirecta. Ponen el foco en analizar el impacto adverso que la con-
ducta discriminatoria, aparentemente neutra vierte sobre el colectivo de mujeres y
en la dificultad de obtener la prueba; sobre todo de la discriminacién indirecta, por
lo que la jurisprudencia comunitaria desarrolla la doctrina de la inversién de la carga
de la prueba. La evolucién de esta doctrina demuestra que no hay una unica regla
vélida en la prueba comparativa de la discriminacién salarial, sino que para buscar
en cada caso la situacién discriminatoria sexista es preciso aplicar las evidencias mds

27. STJUE de 17 de septiembre de 2002, asunto (C-320/00), Lawrence.
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adecuadas al alcance de los tribunales para lograrlo. En el asunto Enderby™, anterior
a la Directiva 97/89, el TJUE enfrenta dos categorias profesionales distintas, una fe-
minizada de logopedas y otra masculinizada de farmacéuticos, a las que incluso se les
aplica un convenio colectivo diferente, desplazando la carga de la prueba para no pri-
var a las trabajadoras victimas de discriminacién indirecta de todo medio eficaz para
hacer que se respete el principio de igualdad retributiva. En el asunto Danfoss”, el
Tribunal elabora la doctrina que presume que la falta total de transparencia del sis-
tema retributivo de la empresa es un indicio suficientemente claro para invertir la
carga de la prueba y que el empresario justifique que su politica de salarios no es dis-
criminatoria. Esta doctrina es la que ahora recoge el primer apartado del art. 18.2.1°
Directiva 2023/970, que prevé la inversién de la carga de la prueba cuando se revele
que el empresario ha incumplido las obligaciones de transparencia retributiva en ella
contenidas.

En el asunto Brunnhofer’, el TJUE disefia las reglas esenciales sobre cémo inter-
pretar el principio de mismo trabajo o trabajo de igual valor, estableciendo que deben
comprobarse las funciones que se llevan a cabo en la realidad. No fue este el razona-
miento del Tribunal en el asunto Air Nostrum’', donde justifica la diferente manera
en que unos mismos interlocutores sociales habian negociado para dos colectivos di-
ferenciados dentro de una misma empresa (el de pilotos y el de tripulantes de cabina)
un mismo concepto (las dietas por desplazamientos) no es contraria al contenido del
articulo 2.1.e) de la Directiva 2006/54. En su razonamiento, el trabajo desempefnado
por ambos colectivos no puede ser calificado como trabajo de “igual valor” en los tér-
minos exigidos por la norma europea, dadas las diferentes condiciones del trabajo
entre ambos. Asegura que los pilotos, por tener unas funciones de mayor respon-
sabilidad, pueden recibir este mismo complemento indemnizatorio en una cuantia
superior que las mujeres tripulantes de cabina de pasajeros sin que se deduzca discri-
minacién indirecta. Sorprende que, a pesar de las conclusiones previas del Abogado
General, el Tribunal defienda la asimilacién de conceptos retributivos que son de na-
turaleza diversa, introduciendo una comparacién que no resulta vilida en la lucha
contra la brecha salarial, no en vano asimila indemnizaciones (dietas) y salario para
justificar que no se puede aplicar el concepto de trabajo de igual valor. En fin, esta
resolucién se aparta expresamente del criterio jurisprudencial reiterado mantenido
hasta la fecha sobre el principio de igualdad salarial, declarando la inaplicacién de di-
cha doctrina y descartando, igualmente, la utilizacién de la perspectiva de género en

28. STJUE, de 27 de octubre de 1993, asunto (C-127/92), Enderby.

29. STJUE, de 17 de octubre de 1989, asunto (C- 109/88), Danfoss.

30. STJUE, de 26 de junio de 2001, asunto (C-381/99), Brunnhofer.

31. STJUE de 4 de octubre de 2024, asunto (C-314/23), Sindicato de Tripulantes Auxiliares de
Vuelo de Lineas Aéreas (STAVLA) y Air Nostrum, Lineas Aéreas del Mediterrineo, S.A.
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el presente caso, lo que supone un retroceso preocupante en el camino para lograr la
igualdad efectiva.

En fin, tampoco la STS de 9 de abril de 2026 realiza ningun esfuerzo para in-
corporar una valoracién diferente en este asunto, ampliando los pardmetros com-
parativos como mds acertadamente propuso el Abogado General y aplicando la
perspectiva de género. El Tribunal, defiende que el art. 28 ET es una transposicion
del art. 4 de la Directiva 2006/54/CE y acepta que el concepto de retribucién de su
art. 2.1 e) coincide con el ordenamiento juridico espafiol “al integrar todo importe
que sea satisfecho, directa o indirectamente, por razén del trabajo, por lo que cabe
esa diferencia de trato cuando estamos ante trabajos que no tengan el mismo valor,
de modo que esa es la justificacién objetiva y razonable”.

2.2. El comparador hipotético

Entre el conjunto de medidas previstas por la Directiva 2023/970 para reforzar la
aplicacién del principio de igualdad salarial entre mujeres y hombres, se encuentra
la de facilitar la comparacién de las personas trabajadoras que realizan un trabajo del
mismo valor y, dentro de los medios previstos, el art. 19 destaca de manera especifica
la posibilidad de llevar a cabo una comparacién hipotética cuando no se pueda en-
contrar una persona de referencia real. La finalidad de este método estd recogida en
el considerando 28 al decir que “en las situaciones en las que no exista ningtin refe-
rente real, debe permitirse la utilizacién de un referente de comparacién hipotético
para que los trabajadores puedan demostrar que no han recibido el mismo trato que
ese referente hipotético de otro sexo”.

A diferencia de la prueba de discriminacion salarial, que tiene como origen la
realizacién de un mismo trabajo, la prueba del trabajo del mismo valor precisa iden-
tificar cudles son estos trabajos. El objetivo queda situado en sefialar el trato desfa-
vorable que sufre una persona trabajadora por poseer la caracteristica de ser mujer
y, para conseguirlo, necesita tener a su alcance herramientas que le permitan com-
parar su salario con el de aquellas personas trabajadoras que comparten caracteris-
ticas comunes, excepto la que se ha tenido en cuenta de manera discriminatoria (el
sexo). Esta es una informacién (identificar los trabajos de igual valor) que el art. 7.1
Directiva 2023/970 propone que se facilite a las personas trabajadoras, reconocién-
doles el derecho a solicitar y recibir por escrito, en un formato accesible a las perso-
nas con discapacidad, informacién sobre su nivel retributivo individual y sobre los
niveles retributivos medios, desglosados por sexo, para las categorias que realicen el
mismo trabajo o un trabajo de igual valor al suyo.

32. STS de 9 de abril de 2026, rec. 77/2025 ECLL:ES:TS:2026:1791
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Como el contenido queda referido a categorias de quienes realizan el mismo
trabajo o un trabajo de igual valor, resultard necesario que el empresario haya desa-
rrollado un esfuerzo de andlisis previo identificando aquellos de igual valor. En el or-
denamiento juridico espafol la aplicacién del principio de transparencia retributiva
a través del registro retributivo y, en su caso, la auditoria retributiva previstos en el
RD 902/2020, permiten al empresario poder contar con esos resultados en los tér-
minos recogidos en los arts. 28.1 ET y 4 del RD 902/2020, facilitindose la imple-
mentacion de este deber.

Ademas de la prueba estadistica y el comparador hipotético, el art. 19 Directiva
2023/970 filtra distintos métodos de prueba con la garantia de que han sido avala-
dos previamente por el TJUE. En consecuencia, permite que en la determinacién de
la discriminacién directa o indirecta, la evaluacién de situacién comparable pueda
superar las situaciones en las que las personas trabajadoras trabajan simultineamente
para el mismo empleador, amplidndose la fuente tinica que determina las condicio-
nes de retribucidn, cuando establezca los elementos retributivos pertinentes a efec-
tos de comparacion entre los trabajadores, como puede ser el convenio colectivo de
dmbito sectorial, que también extiende a cuantos trabajadores no estén empleados al
mismo tiempo que la persona trabajadora de que se trate.

En fin, la Directiva 2023/970 reconoce en el art. 19.3, como parte complemen-
taria del conjunto de medidas que propone para reforzar la aplicacién del princi-
pio de igualdad salarial entre hombres y mujeres, la necesidad de facilitar el acceso
a procedimientos judiciales para su cumplimiento, incluso después de que haya ter-
minado la relacién laboral durante la cual se haya producido la presunta discrimina-
cién. Para lograrlo, promueve como medio de prueba las situaciones comparables y,
al mismo tiempo, reconoce la posibilidad de utilizar cualquier otra ordenada a de-
mostrar la presunta discriminacién retributiva, cuando no se pueda encontrar una
persona trabajadora comparable, segtin sucede con las estadisticas y con el compara-
dos hipotético®.

33. Sobre el andlisis del contenido de la Directiva 2023/970 entre otros, véase, Roqueta Buj, R.,
“La Directiva (UE) 2023/970 por la que se refuerza la aplicacién del principio de igualdad de retri-
bucién entre hombres y mujeres y su transposicién en Espana”, Labos: Revista de Derecho del Trabajo y
Proteccidn Social, n° 3, 2023, pp. 70-92; Fuentes Rodriguez, F., “La Directiva 2023/970, por la que se
refuerza el principio de igualdad de retribucién a través de medidas de transparencia en materia retri-
butiva y de mecanismos para su cumplimiento”, Témas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar
social, n° 168, 2023, pp. 223-249; ; Moraru, G. E, “La consolidacién del principio de igualdad de re-
tribucién a través de medidas de transparencia retributiva y los mecanismos para su cumplimiento: La
directiva (UE) 2023/970”, Revista justicia y trabajo, n° 3, 2023, pp. 203-226; Ballester Pastor, M.A.,
“Desentrafiando la Directiva 2023/970 de transparencia retributiva’, Revista de derecho social, n°. 111,
2025, pp. 13-48; Ricou Casal, M., “La Directiva de transparencia retributiva y su alcance real: entre la
norma y la practica: ;Mucho ruido y pocas nueces?”, Revista critica de relaciones de trabajo, Laborum, n°
15, 2025, pp. 79-101; Escudero Prieto, A., “La Directiva de transparencia retributiva y de mecanismos
para su cumplimiento con la finalidad de reforzar la aplicacién del principio de igualdad de retribucién
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Esta regulacién del art. 19 Directiva 2023/970 determina el marco de actuacién
para comprobar la existencia de una posible discriminacién en materia de retribu-
cién, consagrando la doctrina defendida ya en el asunto Macarthys cuando asume la
posibilidad de comparar la situacién de la persona demandante con la de otras per-
sonas trabajadoras que no se encuentran empleadas al mismo tiempo. El Tribunal
declaré que el principio de igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajado-
ras para un mismo trabajo no se limita a las situaciones en las que hombres y muje-
res efectian simultdneamente un mismo trabajo para el mismo empleador®. En este
caso, el érgano jurisdiccional examina los argumentos expuestos por la demandada
en el asunto principal, por los que una persona trabajadora de sexo femenino puede
reclamar no sélo el salario percibido por otra de sexo masculino que hubiera efec-
tuado con anterioridad el mismo trabajo para su empleador, sino también de manera
mids general, la retribucién a la que pudiera pretender, si fuera un hombre, incluso
cuando ningtn trabajador masculino realice en ese momento o haya realizado con
anterioridad un trabajo comparable. El Tribunal, con una doctrina muy avanzada,
defiende que el principio de igualdad de retribucién del articulo 119 TCEE, se aplica
en caso de que se demuestre que un trabajador femenino, habida cuenta de la natu-
raleza de sus servicios, ha percibido una retribucién inferior a la que percibia quien
efectuaba el mismo trabajo, empleado con anterioridad al periodo de empleo de la
trabajadora.

De modo similar en el fallo histérico del asunto Dekker®, en el que el TJUE con-
solida la interpretacién del principio de igualdad de trato de la Directiva 76/207,
recogida en la Directiva 2006/54 y 2023/970, prohibiendo de manera absoluta cual-
quier penalizacién por embarazo tanto en el acceso como en el mantenimiento del
empleo, utilizando la técnica del comparador hipotético. El Tribunal hace gala aqui
de una enorme creatividad para comprobar la existencia de discriminacién directa
por razén de sexo, refiriéndose al marco en el cual procede comprobar la existencia de
la discriminacién por embarazo, de modo que la ausencia de candidatos masculinos
no puede afectar a la prueba discriminatoria por razén de sexo. En este caso se rea-
liza una comparacién entre personas del mismo sexo (solo habian concurrido muje-
res), utilizando un referente hipotético para declarar que la negativa a emplear a una
mujer embarazada es una decisién directamente vinculada al sexo de la candidata, sin
que en estas circunstancias (embarazo de la trabajadora) tenga trascendencia la au-
sencia de candidatos masculinos.

por razén de género”, Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n° 179, 2025,
pp. 79-109.

34. La demandada en el asunto principal habia definido este término de comparacién por refe-
rencia a la nocién de lo que ella llama un «<hipotético trabajador masculino», STJUE de 27 de marzo de
1980, asunto C-129/79, Macarthys.

35. STJUE de 8 de noviembre de 1990, asunto C-177/88, Dekker.

e-ISSN: 2660-4884 Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 12 (2026) 131-161
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2026.112.04



146 AZUCENA ESCUDERO PRIETO

Los referentes hipotéticos admitidos como medio de prueba por la doctrina del
TJUE®, y ahora recogidos en el art. 19 Directiva 2023/970, deberifan ser incorpora-
dos expresamente en la legislacién espanola, ya que pueden convertirse en una herra-
mienta eficaz para detectar las discriminaciones directas ocultas y permiten facilitar
la aplicacién préctica del concepto de discriminacién directa?’. Adicionalmente, ade-
mis, el propdsito del comparador hipotético se encuentra bien identificado en el con-
siderando 28 cuando, después de declarar que la determinacién de un referente de
comparacién vilido es un pardmetro importante para resolver si un trabajo puede
considerarse de igual valor a otro, propone que se permita la utilizacién de un refe-
rente de comparacién hipotético, facilitando que las personas trabajadoras puedan de-
mostrar que no han recibido el mismo trato que un referente hipotético de otro sexo.

A pesar de la decidida apuesta del Derecho europeo por incorporar en la legisla-
cién de los Estados miembros la comparacién hipotética, este método seguird plan-
teando diversas dificultades para lograr su natural desarrollo. Uno de los principales
obstdculos se encuentra en que el duplicado necesita asentarse sobre premisas objeti-
vas, es decir, no se puede inventar una figura referente desde la nada y situarla en el
lugar que resulta conveniente para descubrir una situacién de discriminacién salarial.
Cuando no hay referencias en la empresa de la persona demandante serd necesario
acudir a referentes comparables, como puede ser el salario que perciben los hombres
en otras empresas del mismo sector, para revelar que si fuera un hombre quien ocupara
ese puesto de trabajo, tendria un sueldo mds elevado. Asi se logra que la comparacién,
aun siendo hipotética, esté basada en datos objetivos; mds atin al encontrarse este mé-
todo ahora reforzado por el art. 19.1 Directiva 2023/970, que permite ampliar la eva-
luacién comparable a la fuente tinica que determine las condiciones de retribucién.

Sin perjuicio de las dificultades que suscita en la prictica este método de prueba
en materia retributiva, es preciso indicar la relevancia que adquiere el comparador hi-
potético en los sectores que presentan una fuerte segregacién de género, motivo por
el cual resultaria interesante explorarlo en este marco.

2.3. La prueba estadistica

El art. 19.3 Directiva 2023/970 permite utilizar la prueba estadistica para demos-
trar la presunta discriminacién retributiva en el caso de que no se pueda utilizar
ningln referente de comparacién real. La doctrina del TJUE ha establecido desde
hace tiempo el criterio de que la discriminacién indirecta pueda ser demostrada por

36. Los tribunales espafioles no utilizan este medio de prueba hipotética, véase Ballester Pastor,
Ma.A., La discriminacién retributiva por razén de sexo. Brecha salarial y desigualdades de género en el mer-
cado de trabajo, Bomarzo, Albacete, 2018, p.19.

37. Roqueta Buj, R, “La Directiva (UE) 2023/970 por la que se refuerza la aplicacién del princi-
pio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres y su transposicion en Espana”, op. cit., p. 83.
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cualquier medio, incluidos los datos estadisticos, siempre que estos no se refieran a
fenémenos meramente fortuitos o coyunturales y, también, de manera general resul-
ten significativos.

EI TJUE autoriza que se utilice este medio de prueba mediante la integracién in-
diciaria como mecanismo para probar la discriminacién indirecta en el asunto Schuch
Ghannadan®®. Aunque el debate no tenia relacién con la decisién de un empresario,
pues giraba en torno a la naturaleza potencialmente discriminatoria de la legislacién
austriaca sobre universidades, el Tribunal ampara que la falta de acceso a informacién
relevante o datos estadisticos puede poner en peligro la consecucién del objetivo per-
seguido por la Directiva 2006/54%. En consecuencia, permite que un trabajador que
se considere perjudicado por la discriminacién indirecta por motivos de sexo pueda
demostrar una apariencia de discriminacién sobre la base de datos estadisticos gene-
rales del mercado laboral del Estado en cuestién, cuando no se puede esperar que la
persona implicada elabore datos mds precisos relativos al grupo de trabajadores co-
rrespondiente, estos sean de dificil acceso o, incluso, no se encuentren disponibles.

De forma similar, el Tribunal en el asunto Villar Ldiz*® mantiene que una des-
ventaja particular se puede corroborar, probando que una normativa afecta negativa-
mente a una proporcién de personas de un sexo significativamente mds alta que la de
las personas del otro sexo, cuando la demandante sustenta que aquella supone una
discriminacién indirecta. En base a la prueba estadistica declara incontrovertible que
las trabajadoras son las principales usuarias de este tipo de contrato “a tiempo par-
cial”, incluso el propio juzgador remitente estima estadisticamente probado que una
normativa como la controvertida en el litigio principal afecta a una proporcién mu-
cho mayor de mujeres que de hombres, por cuanto en Espana al menos el 80 % de los
trabajadores a tiempo parcial son mujeres*’. De igual importancia, el Tribunal tam-
bién recurre a la prueba estadistica para declarar que la indemnizacién por despido de
una trabajadora que reduce su jornada para prestar servicios a tiempo parcial debido
a un permiso parental y considera que debe calcularse teniendo en cuenta la jornada
a tiempo completo, esta practica constituye discriminacién indirecta contra las mu-
jeres en aplicacién del articulo 157 TFUE de igualdad retributiva entre trabajadoras
y trabajadores. En el fondo, en Francia el 96 por ciento de las personas trabajadoras
que solicitan un permiso parental son mujeres, conforme recoge el pronunciamiento
en el asunto Praxair MRC*". En suma, la reiterada jurisprudencia el TJUE ratifica

38. STJUE, de 3 de octubre de 2019, asunto (C-274/18), Schuch Ghannadan.

39. Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa
a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacidn (refundicién).

40. STJUE, de 8 mayo 2019, asunto (C-161/18), Villar Laiz.

41. STJUE, de 22 de noviembre de 2012, asunto (C-385/11), Elbal Moreno.

42. STJUE, de 8 de mayo de 2019, asunto (C- 486/18), Praxair MRC SAS.
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que existe discriminacién indirecta cuando la aplicacién de una medida nacional,
aunque formulada de manera neutra, perjudique de hecho a un nimero mucho ma-
yor de mujeres que de hombres®.

Después de todo, la tesis de la prueba estadistica para descubrir la discriminacién
indirecta se ha ido abriendo camino en la jurisprudencia europea, no sin esfuerzos y
alguna correccién de rumbo*, como en el asunto Cachaldora Ferndndez®, donde no
fue de utilidad este método porque la disposicién nacional controvertida en el liti-
gio principal no se aplicaba a todos los trabajadores comparables (a tiempo parcial).
El Tribunal alcanza una resolucién que introduce en el campo de la prueba estadis-
tica cierta inseguridad; en esta ocasién, no acepta esta comparacién para declarar la
actuacién discriminatoria porque interpreta que los datos estadisticos generales rela-
tivos al colectivo de trabajadores comparables (a tiempo parcial), considerados en su
totalidad, no son pertinentes para demostrar que dicha disposicién afecta a un nd-
mero mucho mayor de mujeres que de hombres.

La eleccién de la prueba estadistica presenta un reto, pero el universo de este mé-
todo comparativo no puede ser tan simplificador, aceptando solo una visién dualista,
por cuanto, mientras el principio de no discriminacién prohiba la consideracién de
ciertos motivos, una mujer en relacién con los hombres en el caso de discriminacién
por razén de sexo resultard que la discriminacién es perfectamente posible dentro de
un grupo de personas que presentan un mismo motivo. Asi lo acepta el TJUE entre
el colectivo de trabajadores discapacitados en el asunto VL contra Szpital Kliniczny
im*, declarando discriminatoria una medida aparentemente neutra, consistente en el
abono de un complemento salarial a los que hayan presentado su certificado de dis-
capacidad después de una fecha elegida por dicho empresario, y no a los trabajado-
res que lo hubieran hecho antes de esa fecha, porque tuvo el efecto de ocasionar una
desventaja particular a personas con ciertas discapacidades en comparacién con otras
personas discapacitadas con otras discapacidades.

Por otra parte, a pesar de estos tropiezos en la construccién de la prueba estadis-
tica, se reconoce en el asunto Seymour-Smith y Pérez’ que es el érgano jurisdiccio-
nal nacional el encargado de apreciar en qué medida los datos estadisticos que se le

43. SSTJUE de 9 de febrero de 1999, asunto (C- 167/97) Seymour-Samith y Pérez; de 23 de octu-
bre de 2003, asuntos acumulados (C-4/02 y C-5/02), Hilde Schinheit/Standt Frankfurt am Main y Silvia
Beker/ Land Hessen; de 16 de mayo de 2006, asunto (C-372/04), Watts, y jurisprudencia citada; de 5 de
noviembre de 2014, asunto (C-103/13), Snezhana Somova, y jurisprudencia citada.

44. “Sea como fuere, los datos estadisticos aportados son un punto de partida en la aplicacién
de la flexibilizacion de la carga de la prueba a los casos de discriminacién sexista indirecta”, Lousada
Arochena, J.E, La prueba de la discriminaciéon y la lesion de derechos fundamentales (Su regulacion en los
procesos civil, contencioso-administrativo y social), Bomarzo, Albacete, 2021, p. 145.

45. STJUE, de 14 de abril de 2015, asunto (C-527/13), Cachaldora Ferndndez.

46. STJUE, de 26 de enero de 2021, asunto (C-16/19), VL contra Szpital Kliniczny im.

47. STJUE de 9 de febrero de 1999, asunto (C- 167/97), Seymour-Smith y Pérez.
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someten (que en este caso indicaban que el 77,4 % de los hombres y el 68,9 % de las
mujeres se ajustaban al criterio de controversia), son vélidos si no constituyen la ex-
presion de fenémenos meramente fortuitos o coyunturales y, si en general, resultan
significativos. Este caso es interesante porque el Tribunal admite que se pueda de-
mostrar una discriminacién indirecta con diferencias numéricas menos despropor-
cionadas entre mujeres y hombres, pero persistentes y constantes durante un largo
periodo de tiempo.

EI'TC aplica este mismo criterio al establecer que el andlisis de la discriminacién
indirecta requiere ineludiblemente el respaldo de datos estadisticos, defendiendo cla-
ramente que para abordar el andlisis de la discriminacién indirecta hay que acudir
necesariamente a los datos revelados por la estadistica®®, cuando estos son conocidos
por tratarse de una evidencia empirica. En la discriminacién indirecta por razén de
sexo, la doctrina constitucional ha asumido el concepto elaborado por la jurispru-
dencia del TJUE, para referirse a aquellas medidas que, aunque formuladas de ma-
nera neutra, perjudican a un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres. El
argumento es simple: tales medidas estin prohibidas salvo que estén justificadas por
factores objetivos ajenos a cualquier discriminacién por razén de sexo®.

La incorporacién de la discriminacién indirecta como contenido proscrito por
el art. 14 CE repercute en la forma de abordar el andlisis de este tipo de discrimi-
naciones, pues deberd atenderse necesariamente a los datos revelados por la estadis-
tica’®, ya sean aportados por el 6rgano judicial promotor de la respectiva cuestion de
inconstitucionalidad o actualizados de oficio por el Tribunal®'. Para que quepa con-
siderar vulnerado el derecho y mandato antidiscriminatorio consagrado en el art. 14
CE debe producirse un tratamiento distinto y perjudicial de un grupo social formado
de forma claramente mayoritaria por mujeres, respecto de bienes relevantes y sin que
exista justificacién constitucional suficiente que pueda ser contemplada como posi-
ble limite al referido derecho™.

Con apoyo en la doctrina del TJUE y del TC, en la interpretacién del conte-
nido del derecho a la no discriminacién por razén de sexo en relacién con la retribu-
cién de las personas trabajadoras, el Tribunal Supremo (TS) declara que la estadistica
puede constituir una decisiva fuente de indicios de discriminacién indirecta®; ade-
mis, defiende que el principio de igualdad de trato exige eliminar no sélo la discri-
minacién abierta, sino también toda forma de discriminacién encubierta que, por la

48. SSTC 128/1987, de 16 de julio; 166/1988, de 26 de septiembre y 145/1991, de 1 de julio;
61/2013, de 14 de marzo; 91/2019, de 3 de julio.

49. SSTC 22/1994, de 27 de enero; 240/1999, de 20 de diciembre.

50. STC 128/1987, de 16 de julio.

51. STC 253/2004, de 22 de diciembre.

52. STC 253/2004, de 22 de diciembre.

53. STS de 18 de julio de 2011, Rec. 133/2010, ECLL:ES:TS:2011:5798.
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aplicacién de otros criterios, lleve, de hecho, al mismo resultado. Y tal eliminacién
resulta aqui factible mediante la utilizacién de criterios interpretativos finalistas®. El
TS también utiliza los datos empiricos disponibles en un supuesto en el que la em-
presa asigna un plus voluntario, cuya finalidad, no era mds que “compensar las tareas
de los trabajadores”, asignando unas cantidades significativamente inferiores en los
departamentos integrados exclusivamente por mujeres (10,37 € mensuales por per-
sona en el de “pisos”) respecto a las retribuciones que otorga en los departamentos
mayoritariamente ocupados por hombres (118,42 y 168,19 €/mes en “cocina” y “ba-
res”, respectivamente)”.

En consecuencia, lo relevante es que se va consolidando la doctrina que sustenta
la utilizacién de una regla comparativa adaptada al caso concreto para investigar la si-
tuacién discriminatoria sexista, como acepta también el TS cuando comprueba em-
piricamente si procede aplicar la disminucién proporcional del complemento salarial
de asistencia y puntualidad a las personas trabajadoras acogidas a una reduccién de
jornada por guarda legal. Por cierto, merece la pena destacar que, a través de la re-
solucién alcanzada en este asunto, se pone de manifiesto que cuando el TS utiliza la
perspectiva de género demuestra enfocar mucho mejor la aplicacién del principio de
igualdad por razén de sexo en el dmbito de las relaciones laborales™.

3. Dos DERECHOS ENFRENTADOS EN LA PRUEBA DE LA DISCRIMINACION RETRIBUTIVA:
LA INFORMACION SOBRE SALARIOS Y LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES

La prueba es fundamental en cualquier denuncia por discriminacién salarial por
razén de sexo que se pretenda resolver ante un tribunal de la jurisdiccién social. La
dificultad de esta practica radica en dos realidades anadidas a las hasta ahora descri-
tas; por un lado, la falta de transparencia de los datos sobre el desarrollo profesional

54. STS de 29 de enero de 2020, Rec. 3097/2017, ECLI: ES:TS:2020:416. “La Sala no puede de-
jar de poner de relieve que la circunstancia ya analizada de la afectacion ampliamente femenina, que el
sistema de pensiones del SOVI presenta, se reitera igualmente en relacién con las prestaciones en favor
de familiares, las cuales se generan en nimero también significativamente superior por parte de perso-
nas beneficiarias de sexo femenino (los datos estadisticos de la Seguridad Social del mes de octubre de
2019 arrojan un total de 29.450 mujeres, frente a 13.330 hombres)”.

55. STS de 14 de mayo de 2014, Rec. 2328/2013, ECLI:ES:TS:2014:1908, véase Marin Malo,
M., “Discriminacién salarial indirecta y los sistemas de valoracién de puestos de trabajo”. FEMERIS:
Revista Multidisciplinar De Estudios De Género, n° 6, 2021, pp. 34-60.

56. STS de 4 de octubre de 2022, Rec. 574/2019, ECLL:ES:TS:2022:3548, véase Maldonado
Molina, J.A., “Fecha del Hecho Causante de la IP en caso de revision de grado. Repercusiones en or-
den al complemento por maternidad. La STS 4 de octubre de 20227, Revista de Derecho de la Seguridad
Social, Laborum, n° 34, 2023, pp. 89-98; Ruiz Gonzdlez, C.M., “La pensién de gran invalidez no tiene
autonomia propia: A propésito de la STS de 4 de octubre de 2022 (recurso 222/2020)”, Revista de
Derecho Laboral vLex (RDLV), n° 7, 2022, pp. 106-110.
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de las personas trabajadoras comparables; y, por otro, la proteccién legal de dicha in-
formacién como datos personales, cuya divulgacién podria vulnerar derechos cons-
titucionalmente protegidos.

Ya se ha expuesto que la discriminacién no siempre exige presentar una prueba
comparativa que permita conocer la situacién de una persona trabajadora en relacién
con otras, pero ante una denuncia de trato salarial desfavorable por razén de sexo serd
inevitable que se indague sobre su posicién contrastada con la de otras personas tra-
bajadoras comparables.

Es conocida la complejidad que entrana pasar de una opinidn subjetiva de la per-
sona trabajadora a una evaluacién cuantitativa basada en datos salariales, también los
tribunales, cada vez con mayor frecuencia, realizando una revisién de proporcionali-
dad, que se ha ido endureciendo en la exigencia de requisitos, declaran que entra en
conflicto con otros derechos, en particular con el derecho a la proteccién de datos
personales de las personas trabajadoras comparables. Los tribunales han ido incorpo-
rando gradualmente nuevos requisitos a la hora de declarar que la prueba indiciaria
de la discriminacidn salarial cumple el criterio de proporcionalidad y respeta el dere-
cho a la proteccién de datos personales. Por esta razon, y en el curso de los tltimos
afos, se asiste a un intenso debate juridico cuyo centro de interés reside en la con-
frontacién de ambos derechos, el de la prueba y el del respeto a los datos personales.

Probar la discriminacién salarial ante un tribunal es un proceso complejo que
exige analizar detalladamente el derecho a la prueba. Es preciso determinar qué
debe acreditar quien denuncia la discriminacién (ya sea por bajos salarios, brecha
salarial o falta de promocién) para que el érgano judicial ordene a la empresa pre-
sentar los documentos correspondientes. En realidad, se trata de determinar cémo
puede la persona trabajadora que denuncia discriminacién salarial”” acceder a las né-
minas de sus companeros para demostrar el trato discriminatorio como medio de
prueba de la presunta diferencia salarial, previsto en los arts. 96.1 y 181.2 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social (LR]S) y en el art. 20
Directiva 2023/970%.

57. La STC 308/2000, de 18 de diciembre de 2000, sustenta que para que opere el desplaza-
miento al demandado de la carga de la prueba, no basta con que el afectado estime sufrir una conducta
lesiva de derechos fundamentales, sino que ha de acreditar, mediante la presentacion de la prueba in-
diciaria, la existencia de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncién a favor
de semejante alegato.

58. La STC 17/2003, de 30 de enero de 2003, sefiala que la prueba indiciaria se articula en un do-
ble plano (defendido en SSTC 90/1997, de 6 de mayo y 66/2002, de 21 de marzo de 2002), el primero
en la necesidad de la persona trabajadora de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial le-
siona su derecho fundamental, principio de prueba o prueba verosimil dirigidos a poner de manifiesto
el motivo oculto que se denuncia (STC 207/2001, de 22 de octubre). El indicio no consiste en la mera
alegacién de la vulneracién constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de que haya

podido producirse SSTC 87/1998, de 21 de abril, 293/1993, de 18 de octubre, 140/1999, de 22 de
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Desde la aparicién del Reglamento General de proteccién de datos (RGPD)*,
la extraordinaria expansién en el dmbito laboral del derecho a la proteccién de da-
tos personales se refleja, en una revisién de la concepcién del principio de proporcio-
nalidad que exige requisitos mds elevados, de modo que el empresario se opone a la
elaboracién de documentos o la comunicacién de datos personales de personas traba-
jadoras distintas a la solicitante, esto es terceros comparadores, acogiéndose al dere-
cho a la proteccién de datos establecido en el RGPD, haciendo que la expansién del
derecho a la proteccidn repercuta en los principios de igualdad y no discriminacién®.

El principio de proporcionalidad en la defensa del derecho a la informacién sala-
rial y el derecho a la proteccién de datos personales aparece recogido en los arts. 7.6 y
12.3 Directiva 2023/970, en cuanto que el empresario debe adoptar medidas orien-
tadas a exigir a las personas trabajadoras la confidencialidad de los datos persona-
les que les facilita, salvo que deban ser divulgados para ejercer la defensa del derecho
fundamental a la igualdad salarial.

Sin poder entrar en un estudio sobre los complejos pormenores del debate juri-
dico cuyo centro de interés se ha situado en delimitar la informacién contenida en
el registro salarial cuando su divulgacién pueda suponer la individualizacién de la
retribucién, debido a que el derecho a obtener esta informacién salarial choca con
los mandatos del RGPD. A este conflicto se ha extendido el canon de proporciona-
lidad establecido por el TC para ponderar derechos fundamentales®’. El TJUE en el
asunto Norra Stockholm Bygg® defendié que el derecho a la proteccion de los datos
personales contenido del RGPD no es un derecho absoluto, antes bien, debe ser to-
mado en consideracién en relacién con su papel en el dmbito en el cual se quiera po-
ner en valor. De esta manera afirma que los arts. 5 y 6 del Reglamento 2016/679
deben interpretarse en el sentido de que, el érgano jurisdiccional nacional, al apreciar
si debe ordenarse la presentacién de un documento que contenga datos personales,

julio, 29/2000, de 31 de enero, 207/2001, de 22 de octubre, 214/2001, de 29 de octubre, 14/2002,
de 28 de enero, 29/2002, de 11 de febrero y 30/2002, de 11 de febrero. El segundo, se inicia una vez
cumplido este primer e inexcusable deber del demandante de presentar indicios que permitan declarar
la lesién del derecho fundamental si la parte demandada no logra probar que su actuacién tuvo causas
reales absolutamente extrafias a la pretendida vulneracion, asi como que tenfan entidad suficiente para
justificar la decisién adoptada.

59. Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de
proteccion de datos).

60. Rodriguez Cardo, I.A., “Acerca de la transparencia del registro salarial”, Briefs AEDTSS, 115,
2024, p. 483.

61. Superando tres juicios: de idoneidad, de necesidad; y, de proporcionalidad en sentido estricto,
requerido por la doctrina del TC, entre otras, en las SSTC 66/1995, de 8 de mayo; 55/1996, de 28 de
marzo; 207/1996, de 16 de diciembre, 37/1998, de 17 de febrero; 186/2000, de 10 de julio.

62. STJUE de 2 de marzo de 2023, asunto C-268/21, Norra Stockholm Bygg.
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estd obligado a tener en cuenta los intereses de los afectados y a ponderarlos en fun-
cién de las circunstancias de cada caso, del tipo de procedimiento de que se trate y
de las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad; en particular, las pro-
cedentes del principio de minimizacién de datos a que se refiere el articulo 5.1.c) de
dicho Reglamento.

Cuanto cabe deducir de lo expuesto es que el derecho a la proteccién de da-
tos dista de ser un derecho absoluto y debe ser sopesado frente a otros derechos de
acuerdo con el principio de proporcionalidad; por ende, la posibilidad de alegar la
aplicacién del RGPD no constituye un obstéculo absoluto para elaborar documen-
tos que contengan datos personales de terceros. No obstante, resta atender a la refe-
rencia al principio de minimizacién de datos personales contenida en el art. 5.1.c)
RGPD. Esta cuestién se advierte importante en las reclamaciones por motivos de dis-
criminacién salarial, en atencién a la trascendencia que adquiere el contraste de da-
tos de personas trabajadoras comparables y apreciar, en su caso, el volumen de datos
necesarios para ello.

En el ordenamiento juridico espafol el art. 28.2 ET prevé el registro salarial. La
jurisprudencia interpreta que esta exigencia legal no debe cumplirse cuando incluya
datos que permitan identificar la retribucién individualizada de una persona traba-
jadora, debido a que en este supuesto el derecho a la prueba entra en conflicto con
otros derechos y libertades objeto de proteccién, en particular con el derecho a la
proteccién de datos de esa persona trabajadora protegido por el RGPD vy por la Ley
Orgédnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales (LOPD).

Los tribunales espanoles han tenido ocasién de pronunciarse sobre este aspecto
contenido en la Directiva 2023/970. La SAN de 29 de mayo de 2023 resulté pio-
nera al interpretar que las medidas de garantia manifestadas en su considerando 44,
cuando exige que todo tratamiento de datos se ajuste a lo dispuesto en el RGPD y
que se anadan garantias especificas a sus prescripciones para evitar la divulgacién de
informacién sobre un trabajador identificable, se refuerza con las previsiones conte-
nidas en su art. 12.3. La prevision es lo que lleva al Tribunal a reforzar su conclusién
de que el derecho a la proteccién de datos no se garantiza excluyendo ciertas retribu-
ciones, sino aplicando medidas de seguridad especificas para este fin. Estas garantias
se traducen en la posibilidad de que los Estados miembros puedan decidir limitar el
acceso a esta informacién a las personas trabajadoras, de modo que solo se facilite a
los representantes de los trabajadores y la inspeccién de trabajo o, en su caso, al orga-
nismo de igualdad del art. 13.3 Directiva 2023/970.

Resulta significativamente importante recordar, como hace el Tribunal, que el
art. 5 LOPD prevé que todas las personas que intervengan en cualquier fase del

63. SAN de 29 de mayo de 2023, re. 76/2023, ECLL:ES:AN:2023:2650.
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tratamiento de datos quedardn sujetas al deber de confidencialidad al que se re-
fiere el art. 5.1.f) RGPD, deber, por otra parte, de cardcter general recogido en el
art. 65.2 ET, que atafie expresamente a la representacién legal de los trabajadores y
que, cuando se haga realidad la transposicién de la Directiva en el derecho espanol,
deberd extenderse también a las personas trabajadoras que accedan a los datos retri-
butivos como estipula el art. 7.6 Directiva 2023/970.

El Tribunal Supremo, asumiendo la hipotética aplicacién de la Directiva
2023/970 en este conflicto®, interpreta que prevalece el derecho de proteccién de
datos sobre la transparencia retributiva®, declarando que la Directiva no permite esta
divulgacién si supone conocer el salario de un trabajador individual, porque se trata-
ria de un dato personal constitucionalmente protegido.

El ejercicio del derecho fundamental a la igualdad salarial no se sustrae a la re-
gla general de que debe ejercerse en unos términos que resulten compatibles con el
resto de los derechos, bienes y valores constitucionalmente amparados. Esta compa-
tibilidad se garantiza mediante la imposicién de unos limites a dicho ejercicio, pues
si bien, y conforme ya se ha desarrollado, el derecho fundamental a la igualdad sala-
rial por razén de sexo no es un derecho absoluto, como derecho fundamental prote-
gido amplia y sélidamente, cuya titularidad es de la persona trabajadora, solo puede
experimentar restricciones de otros derechos, bienes y valores de rango equivalente.

En el fondo, cada derecho tiene su peso especifico y desprende en la relacién la-
boral sus efectos. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)®, sin des-
conocer la importancia del derecho a la proteccién de datos personales en el dmbito
laboral, afirma que cuando se produce un conflicto entre este derecho y la prohi-
bicién de discriminacién salarial debe ampararse la efectividad de esta dltima, es-
pecialmente en materia de igualdad retributiva. Las normas internas o practicas
empresariales restrictivas pueden afectar negativamente al control judicial efectivo de
las pricticas discriminatorias, impedir su deteccién y hacer inviable la acreditacién
de diferencias de trato relevantes. El Tribunal, haciendo un juicio de ponderacién,
constata que, en este caso, la vulneracién del principio de confidencialidad al que se
habia comprometido la demandante no justifica la medida adoptada por la empresa
(despido), al no ser proporcionada entre el bien que se tutela (igualdad salarial) y el
sacrificio del derecho (confidencialidad de las néminas)®’.

64. STS de 21 de noviembre de 2024, rec. 218/2023 ECLI:ES:TS:2024:5709 y STS de 15 de
enero de 2025, rec. 136/2023; ECLLES:TS:2025:154.

65. Para un andlisis de esta doctrina jurisprudencial véase Gémez Garcia, EX., “Aportaciones ju-
risprudenciales entorno a la transparencia salarial”, Revista critica de relaciones de trabajo, Laborum, n°
16, 2025, pp. 211-218.

66. STEDH de 4 de diciembre de 2025 Caso Ortega Ortega contra Espana, demanda (n°
36325/22).

67. El andlisis de esta sentencia puede verse Maneiro Vézquez, Y., “El complejo equilibrio entre
la prohibicién de discriminacidn salarial y el derecho a la proteccién de datos: STEDH Ortega Ortega
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La proteccién de la discriminacién no puede quedar anulada por un uso exten-
sivo o desproporcionado de la confidencialidad o de la normativa sobre proteccién
de datos®®. Estas obligaciones (contractuales) deben conciliarse con la posibilidad
real de que quienes alegan una brecha salarial accedan a la informacién necesaria im-
prescindible para realizar la comparacién adecuada. Negar un acceso razonable a es-
tos datos conlleva el riesgo de vaciar de contenido las garantias antidiscriminatorias
y de convertir a la igualdad salarial en un derecho meramente formal. Por esta razdn,
la legislacién y la practica judicial deben lograr alcanzar un equilibrio adecuado en-
tre confidencialidad y transparencia suficiente para la deteccién de eventuales prac-
ticas discriminatorias salariales por razén de sexo, tal y como apunta el art. 12.3
Directiva 2023/970.

La interpretacién de los tribunales espanoles, desestimando la demanda por
despido de la trabajadora, es el resultado de una estricta contractualizacién de los
derechos fundamentales®. Probablemente si se hubiera recurrido al canon de propor-
cionalidad el resultado hubiera sido muy diferente. Habida cuenta de que de todas
las medidas que pudo adoptar la empresa, el despido fue la mds gravosa para casti-
gar el incumplimiento contractual de la trabajadora utilizado como medio de prueba
comparativo, para ejercer su derecho a reclamar la brecha salarial previamente reivin-
dicada y reconocida. Y a pesar de todo, con estos antecedentes, los tribunales espa-
fioles atendieron a la razén contractual para resolver el caso, en lugar de emplear el
recurso del juicio de ponderacién, que probablemente hubiera llevado a obtener otro
resultado. Porque se puede aceptar que la medida adoptada por el empresario fuera
adecuada, con muchos reparos; incluso, asumir que la medida fuera necesaria para
la empresa, lo que no resulta de ningiin modo tolerable es que fuera proporcionada
al interés perseguido. De todas maneras, en este caso el absoluto sacrificio del dere-
cho fundamental a la igualdad salarial invocado resulta desproporcionado en relacién
con el interés del bien que resulta protegido; esto es, el derecho de los trabajadores
a que no sea conocido el salario real que perciben por una companera que sufre una

contra Espafia, Revista general de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social, n° 73, 2026, pp. 801-811;
Garcfa Campd, S., “Anatomia de una represalia empresarial tras obtener la tutela judicial del derecho
fundamental a la no discriminacién por razén de sexo en las retribuciones. Comentario a la sentencia
del tribunal Europeo de Derechos Humanos de 4 de diciembre de 2025 (Ortega vs. Espana)”, Revista
de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 491, 2026, pp. 218-227; Sierra Herndiz, E., “Garantia de indem-
nidad versus proteccién de datos. Andlisis del caso Ortega Ortega del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, Trabajo y Derecho, n° 136, 2026.

68. Asi lo defiende también Rodriguez Cardo, I.A., “Acerca de la transparencia del registro sala-
rial”, op. cit. p. 483.

69. Ampliamente sobre la evolucidn en los tribunales de la descontractualizacion de los derechos
fundamentales laborales y su reconstitucionalizacién, Goerlich Peset, J.M., “Las libertades de expresién
e informacién en las relaciones laborales”, AA. VV: La libertad de informacién y de expresién, Madrid,

CEPC, 2002, pp. 87 y ss.
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discriminacidn salarial y necesita esa informacién para denunciarla, aqui es donde re-
side el principal interés de la doctrina defendida por el TEDH.

Cuesti6n distinta es que el derecho de proteccién de datos circunscriba la difu-
sién y uso de esa informacién sobre el salario de un trabajador identificable a la de-
fensa del derecho a la igualdad salarial y esta defensa parece tener un tratamiento
juridico prioritario en la Directiva 2023/970. Vale la pena traer aqui de nuevo a cola-
cién que el art. 4 LOI declara la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres principio informador del ordenamiento juridico’”, que el TJUE subraya su
trascendencia en el asunto Loredas”', al recordar a los érganos jurisdiccionales nacio-
nales que estdn obligados, cuando aplican el derecho interno, a interpretarlo tomando
en consideracién el conjunto de normas de ese Derecho y a aplicar los métodos de in-
terpretacién reconocidos por este para hacerlo, a la luz de la letra y de la finalidad de
la Directiva de que se trate con el fin de alcanzar el resultado que esta persigue.

Pretender que el derecho a la informacién salarial reconocido expresamente en el
art. 7 Directiva 2023/970 pueda ser amputado en ciertos supuestos por el riesgo de
que se revele el salario y este pueda ser identificable y vinculable con personas traba-
jadoras concretas dejarfa en manos del empresario la decisién de publicar los datos
salariales en cuanto considere que existe el riesgo de dar a conocer la retribucién de
quienes pueden resultar identificables. En este contexto, con estas limitaciones apun-
tadas por el TS, cabe interrogarse sobre cémo lograra la legislacién espanola extender
el derecho de informacién a las personas trabajadoras sin necesidad de intermedia-
rios; a la sazén la finalidad de esta norma europea’.

La Directiva 2023/970 aborda sin complejos la falta de transparencia y el desco-
nocimiento por las trabajadoras del salario que perciben los trabajadores comparables
en general, aquellos que trabajan en el mismo dmbito y ocupan un puesto de trabajo
igual o de igual valor. Varios de sus preceptos defienden la transparencia salarial den-
tro del equilibrio que implica el principio de proporcionalidad en la defensa de de-
rechos fundamentales. La decidida apuesta en la defensa del principio de igualdad
retributiva por razén de sexo se enfoca en la ordenacién de una medida singular, que
entiende y asi lo califica eficaz para erradicar la brecha salarial. El marco comunita-
rio establece que la publicidad de las retribuciones y la transparencia salarial son he-
rramientas fundamentales, efectivas para detectar y erradicar las diferencias salariales

70. La STS de 21 diciembre 2009, Rec. 201/2009 sostuvo por vez primera la obligacién de los
jueces y tribunales de llevar a cabo un enjuiciamiento guiado por la perspectiva de género mediante el
examen de la transversalidad del principio de igualdad a través de una interpretacién de la ley que fuera
acorde con los postulados impuestos por la LOIL la cual supuso un hito normativo que compele a los
jueces y tribunales a incorporar tal criterio de hermenéutica normativa.

71. STJUE, de 19 de diciembre de 2024, en el asunto (C-531/23), Loredas.

72. Defender la prioridad del derecho a la proteccién de datos personales aplicado al salario es una
anomalfa juridica dificil de justificar, estarfa privando de efectividad a un derecho fundamental de todos
los trabajadores Rodriguez Cardo, L.A., “Acerca de la transparencia del registro salarial”, op. cit., p. 485
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discriminatorias. En definitiva, la transparencia retributiva mediante la publicidad de
los salarios es para el legislador europeo la herramienta proporcionada para descubrir
la brecha salarial, el objetivo es facilitar que las personas trabajadoras tengan a su al-
cance informacién fidedigna sobre las diferencias salariales que perciben las personas
trabajadoras comparables, dentro, claro es, del respeto a la proteccién de datos”. Por
encima de todo, el art. 7 de la Directiva prevé un derecho a la informacién que po-
dria cambiar la orientacién de esta disputa.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Segtin ha quedado expuesto a pesar de que la comparacién no resulte esencial para
denunciar la discriminacién, es el método mds seguro de luchar contra la brecha
salarial estructural. La viabilidad de la prueba discriminatoria se sustenta, necesa-
riamente, en un juicio de comparacién retributiva respecto al grupo (hombres) de
contraste. No obstante, se advierte una asimetria informativa evidente; las fuentes
de prueba esenciales no se encuentran en la esfera de control de la trabajadora que
denuncia la discriminacién salarial, situdndose bajo la exclusiva custodia del em-
presario. Para corregir este desequilibrio en el acceso a la informacién sobre salarios
comparables el derecho comunitario articula medidas de transparencia retributiva en
la Directiva 2023/970, en buena parte recogidas en el art. 28.2 ET a través del deber
empresarial de registro retributivo.

La obligacién de entregar los datos prevista en la Directiva 2023/970 propone
garantizar la transparencia salarial integrdndola dentro del principio de igualdad re-
tributiva por razén de sexo. En particular, para alcanzar los objetivos fijados por el le-
gislador europeo, resulta necesario incluir los datos de toda la plantilla de la empresa,
tal y como establece la propia norma europea garantiza que el derecho a la transpa-
rencia retributiva pueda ejercerse plenamente, permitiendo que todas las personas
trabajadoras accedan a los datos sobre los niveles salariales de las categorias profesio-
nales que realicen el mismo trabajo o uno de igual valor previamente identificado.
De este modo, y también, se facilita la eliminacién de las discriminaciones actuales,
al disponer de la informacién necesaria para interponer reclamaciones de igualdad
retributiva con éxito y, al mismo tiempo, es probable que se puedan prevenir las bre-
chas salariales futuras.

Por encima de todo, el ordenamiento europeo consagra el derecho de las per-
sonas trabajadoras a la informacidn retributiva, este especifico derecho muestra una
particular efectividad en su art. 7. A la vez, el art. 20 Directiva 2023/970 dedicado a
ordenar el acceso a pruebas, establece que los Estados miembros deben asegurar, en

73. Art. 12 y considerando 44 Directiva 2023/970.
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particular, que los tribunales nacionales estdn facultados para ordenar la produccién
de pruebas que contengan informacién confidencial considerada ttil en el contexto
de una accién relativa a la igualdad salarial.

No obstante, cabe razonablemente deducir que la proteccién de datos amparada
por la Directiva, tal y como viene configurada, en principio no conduce a interpre-
tar que quienes acrediten interés no tengan acceso a conocer los datos sobre personas
trabajadoras concretas cuando sospechan que son victimas de una brecha salarial. El
legislador europeo en ningtin momento sitta el derecho a la proteccién de datos en
una posicién de conflicto con el derecho a la informacién salarial que quiere que lle-
gue directamente a las personas trabajadoras.

Por esta razén, deja en manos de los Estados miembros, la facultad de decidir que
sean una serie de instituciones que la propia norma identifica: los representantes de
los trabajadores; la Inspeccién de Trabajo; o, el organismo de fomento de la igualdad,
quienes reciban esta informacién, en aquellos casos en los que la transparencia sala-
rial suponga personalizar el salario en una persona identificable. Aun asi, esta circuns-
tancia no justifica que el empresario pueda ocultar datos sobre la politica salarial de la
empresa. El legislador nacional cuando decida ordenar que en estos casos la informa-
cién debe dirigirse a una institucion, en lugar de hacerse a la persona trabajadora di-
rectamente, habrd de sopesar cémo la prescripcién del art. 12.3 Directiva 2023/970
impone una importante carga de responsabilidad hacia estas instituciones en orden
a exigir que asuman el deber de informar a la persona trabajadora sobre la sospecha
de la existencia de una brecha salarial y de asesorarle para que pueda iniciar el pro-
cedimiento de reclamacién judicial. El propésito de esta medida es prevenir escena-
rios de opacidad absoluta de las empresas sobre su politica salarial que pueda ocultar
précticas discriminatorias.

Es razonable defender que la discriminacién que tiene como causa el sexo, siem-
pre se ha utilizado dentro de una posicién avanzada en la lucha contra la discrimi-
nacién, dada la indiscutida significacién que ocupa esta perspectiva, sorprende la
rapidez con la que se acepta que la proteccién del principio de igualdad por razén de
sexo quede relegada por el derecho a la proteccién de datos personales en el marco de
la relacién laboral, cuya naturaleza protectora procede de la necesidad de salvaguar-
dar la vida privada de la persona trabajadora frente al poder de direccién del empre-
sario, y en este marco protector no se encuentra incluido el salario. El salario forma
parte del contenido de la relacién laboral, constituye la contraprestacién econémica
principal del contrato, manteniéndose ajeno a la singularidad, personalidad y digni-
dad humana de la persona trabajadora que se encuentran en el origen del traslado del
derecho a la proteccién de datos al marco de la relacién laboral.

Si el derecho a la proteccién de datos personales nace con la finalidad de prote-
ger a la persona trabajadora frente al empresario, para preservar su intimidad como
sujeto humano y en su condicién de ciudadano, de modo que sus datos personales
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y econémicos, rentas exteriores a los ingresos que perciba del empresario y ajenos a
la empresa, sus ideas politicas, religiosas, sindicales, orientacién sexual, identidad de
género o el estado civil, anteriores a la contratacién laboral quedan preservados tras
el desarrollo del RGPD por el derecho a la proteccién de datos™. Sin embargo (aun-
que se haya extendido ya ampliamente por la jurisprudencia del TS), contrariamente
a este enfoque inicial perseguido por el traslado al marco laboral del derecho a la pro-
teccién de datos personales, el hecho de introducir obsticulos excesivos a la publici-
dad de los salarios no protege a las mujeres; antes, al contrario, su desconocimiento
se sitda en direccion opuesta a dicha proteccién. La opacidad de los datos sobre las
diferencias salariales dificulta identificar la brecha salarial y retrasa la reclamacién
ante los tribunales, que es la finalidad de la transparencia retributiva disefiada por la
Directiva 2023/970.
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