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Resumen: El presente trabajo estudia la naturaleza y configuracién del parentesco como
causa de discriminacién en el dmbito laboral, y su trascendencia en materia de
carga de la prueba y justificacién de la medida. Asimismo, examina la repercu-
sién del vinculo de parentesco en la empresa familiar, a efectos de la acredita-
cién del mévil discriminatorio.

En lo que concierne a las consecuencias resarcitorias de la discriminacién por
raz6n de parentesco, se plantea la cuantificacién de la indemnizacién por dafios
morales a la vista de la doctrina constitucional y judicial que permite la aplica-
cidén referencial de las cuantias previstas por la LISOS, asi como de la exigencia
legal de aportar las bases y criterios para determinar la existencia y entidad de
los dafnos morales.

Por ultimo, el estudio analiza el vinculo de parentesco como vehiculo de dis-
criminacién “por asociacién”, figura de construccién judicial que ha permitido
ampliar subjetivamente la tutela antidiscriminatoria a sujetos en los que no
concurre directamente la causa de la discriminacién.

Palabras clave: discriminacién por parentesco, discriminacién por asociacién o transferida,
discriminacién directa/indirecta, garantia de indemnidad, resarcimiento, dafios
morales.

Abstract: This work deals with the legal nature and configuration of the cause of discrimina-
tion due to kinship ties, and its significance in terms of burden of proof and justi-
fication of the employer’s measure. It also examines the impact of the relationship
of kinship in the field of family business, regarding the discrimination test.
Concerning the compensatory consequences of discriminatory decisions based
on kinship, the quantification of compensation for moral damages is analysed
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in view of the constitutional and judicial doctrine that allow the referential
application of the amounts provided for the pecuniary sanction of those in-
fractions typified by the LISOS, as well as the legal requirement to provide the
bases and criteria to determine the existence and entity of moral damages.
Finally, this study will analyse kinship relationship as a vehicle for discrimi-
nation by association, a figure of judicial construction that has allowed the
extension of antidiscrimination protection to subjects in whom the cause of
discrimination does not directly concur.

Keywords: discrimination by ground of kinship, associative or transferred discrimination,
direct / indirect discrimination, guarantee of indemnity, award of compensa-
tion, moral damages.

1. Introduccién

La normativa laboral, tanto estatutaria (art. 17.1 ET) como sancionadora (art. 8.12 LISOS), alude
a un particular motivo de discriminacién, el vinculo de parentesco’, no contemplado expresamente
en el texto constitucional, y que, considerado como causa auténoma de discriminacién, parece
presentar ciertas dudas interpretativas en materia de carga probatoria y de tutela resarcitoria y san-
cionadora, a las que se hard oportuna referencia a lo largo de este estudio.

Conviene precisar desde este instante, que no se trata aqui de la discriminacién basada en el
“estatus marital” de la persona trabajadora, ni en su estado civil, circunstancia distinta y también
recogida en los arts. 4.2 ¢) y 17.1 ET, y que pone el acento en la concreta situacién de matrimonio,
viudedad, divorcio o separacién, o de una relacién andloga de convivencia conyugal fuera del ma-
trimonio, incluyendo en su caso, tanto relaciones del mismo como de distinto sexo. La discrimina-
cién por razén de parentesco tampoco coincide necesariamente con la discriminacién basada en el
“estatus familiar”, cuya motivacién es la existencia de una relacién paterno filial, de adopcién, o de
acogimiento o guarda que implique similares responsabilidades de cuidado, ya sea en el marco de
una familia tradicional heterosexual, del mismo sexo o monoparental.

Con todo, lo cierto es que el estatus marital o familiar de una persona puede desencadenar
la denominada discriminacién “por asociacién”, determinando que la misma se vea perjudicada
precisamente por su vinculacidon con otra persona, en quien concurre una causa de discriminacién
(discapacidad, sexo, etc.), como sucede cuando las responsabilidades o el rol de cuidados que el
vinculo familiar comporta, representan una carga o incomodidad que la organizacién empresarial
no desea asumir, o que ha ejercido un derecho fundamental (libertad sindical, tutela judicial, etc.),
enfrentdndose a los intereses de la empresa, situaciones también analizadas en este trabajo.

2. El vinculo de parentesco como causa auténoma de discriminacién en el dmbito laboral

2.1. Configuracion legal de la causa de discriminacion prohibida

Entre las causas de discriminacién prohibidas en el émbito laboral, el art. 17.1 ET alude expresamen-
te alos “vinculos de parentesco con personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa”. Esta causa de

! Sin ignorar la dificultad que encierra la definicién del concepto de parentesco, este estudio va a tomar como referencia la no-
ci6én recogida en el Diccionario del Espafiol Juridico de la RAE, que considera como tal la “relacién que existe entre varias personas
por pertenecer o proceder de una misma familia’. En el marco de tan amplia formulacién, “los vinculos de parentesco pueden ser
de alianza, de filiacién y de consanguinidad” (BIELSA CORRELLA, M.C., La circunstancia mixta de parentesco en el Codigo Penal
Espariol, Tirant lo Blanch, monografias, 867, Valencia, 2014).
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discriminacién no aparece expresamente mencionada en el art. 4.2.c) ET, como tampoco en el art.
14 CE, pero puede considerarse incluida en la mencién genérica de causas de discriminacién relativas
a “cualquier condicién o circunstancia personal o social™. En efecto, segin la doctrina constitucio-
nal, el listado de motivos contenido en el citado precepto no posee un cardcter exhaustivo’, sino
enunciativo, en la medida que el dltimo inciso del art. 14 CE deja abierta la enumeracién de causas
de discriminacién, permitiendo considerar discriminatorio el trato desigual basado en condiciones o
circunstancias sociales o personales de la persona como la edad, la profesion o el parentesco®.

Estas otras causas no identificadas en el art. 14 CE han sido, precisamente por ello, calificadas
como causas “atipicas’ de discriminacién desde la perspectiva constitucional’, aun cuando hayan
sido posteriormente recogidas por el legislador. Tal es el caso del parentesco, de configuracién es-
trictamente legal, pues no existe referencia expresa a dicha circunstancia discriminatoria en el texto
constitucional, ni en los tratados y pactos internacionales en materia de derechos fundamentales,
como tampoco en el Derecho Comunitario (tanto originario como derivado), en el que la interdic-
cién de la discriminacidn se predica respecto de motivos tasados®.

Pues bien, la doctrina ha apuntado que “estas nuevas causas de discriminacién pueden tener
un distinto grado de proteccién vy justificacién™ al dispensado respecto de las causas “tipicas”, que
vienen a recoger supuestos histéricos de segregacién particularmente odiosos y contrarios a la digni-
dad de la persona®. La diferente configuracién (constitucional o legal/jurisprudencial) de las causas
de discriminacién tiene transcendencia en materia de carga de la prueba, pues respecto de las causas
tipicas constitucionales la exigencia de justificacién de la diferencia de trato es mds rigurosa’, aceptdn-
dose entonces, como tnico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios aportados,
que las causas aducidas por el empresario sean “absolutamente extrafas a la pretendida vulneracién
de derechos fundamentales”'. Por el contrario, cuando se trata de causas atipicas, aun cuando sean
encuadrables en el art. 14 CE, “corresponde al trabajador acreditar indiciariamente los hechos que
comportan un perjuicio basado exclusivamente en la condicién social o personal del trabajador”™".

Segtin esta tesis, cuando se alega el parentesco como causa de discriminacién prohibida, no
cabe extrapolar sin mds el mismo canon de justificacién exigido con relacién a las causas expresadas

% En este sentido, véase POZO MOREIRA, E]., La tutela judicial de las nuevas causas de discriminacion. La cldusula abierta de no
discriminacion del art. 14 de la Constitucion en las relaciones laborales, Andavira, Santiago de Compostela, 2012, p. 130.

3 Por todas, véanse las SSTC 22/1981, de 2 de julio; 112/1984, de 28 de noviembre; 75/1983, de 3 de agosto; 41/2006, de 13
de febrero; y 26/2011, de 14 de marzo.

4 CRUZ VILLALON, J., “Igualdad y no discriminacién”, en AA.VV., RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F, ELORZA
GUERRERQO, E (coords.), Veinte afios de jurisprudencia laboral y social del Tribunal Constitucional: XIX Jornadas Universitarias An-
daluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Tecnos, 2001, p. 271.

> POZO MOREIRA, EJ., La tutela judicial de las nuevas causas de discriminacion. La cldusula abierta de no discriminacion del art.
14 de la Constitucion en las relaciones laborales, cit., p. 13.

¢ Segtin advierten, BALLESTER PASTOR, M.A., “Evolucién del principio antidiscriminatorio comunitario: un andlisis critico
preliminar”, en AA.VV,, BALLESTER PASTOR, M.A. (coord.), La transposicién del principio antidiscriminatorio comunitario al
ordenamiento laboral espasiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010 (TOL1.833.514, p. 2). PRECIADO DOMENECH, C.H., lgualdad
y no discriminacion en el derecho de la Unidn Europea, Bomarzo, Albacete, 2016, p. 28; MANEIRO VAZQUEZ, Y., “La aplicacién
de la Directiva 2000/78/CE por el Tribunal de Justicia: avances recientes en la lucha contra la discriminacién”, Revista Esparnola de
Derecho del Trabajo, nim. 191, 2016 (BIB 2016\80411, p. 19).

7 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., “Prélogo”, en POZO MOREIRA, EJ., La tutela judicial de las nuevas
causas de discriminacion, cit., p. xxii.

8 Por todas, SSTC 19/1989, de 31 de enero, y 62/2008, de 26 de mayo.

? SSTC 200/2001, de 4 de octubre, y 182/2005, de 4 de julio. En andlogo sentido, véanse DIEZ-PICAZO, L.M., Sistema de
derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2003, p. 181; y RUIZ MIGUEL, A., “La igualdad en la Jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional”, DOXA, nim. 19, 1996, pp. 61 y 62.

1 En este sentido, con relacién al despido discriminatorio por razén de sexo de una trabajadora embarazada, véase la STC
125/2008, de 20 de octubre.

' POZO MOREIRA, E]., La tutela judicial de las nuevas causas de discriminacion. La cldusula abierta de no discriminacion del
art. 14 en las relaciones de la Constitucion laborales, cit., p. 280.
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en el art. 14 CE, pues las causas atipicas desde el punto de vista constitucional, constituyen “un
tertium genus (supuesto intermedio) entre la justificacién objetiva y razonable de la diferencia de
trato ante situaciones semejantes” y “el test riguroso de razonabilidad que se requiere en presencia
de una categoria tipica del art. 14 CE”, de forma que en la discriminacién por causas atipicas, dicho
test “se realiza con mayor indulgencia”?, de ahi que sea mds dificil encontrar pronunciamientos
estimatorios de la existencia de trato discriminatorio.

De otro lado, cabria cuestionar la propia consideracién del parentesco como causa de discri-
minacién propiamente dicha en la normativa laboral, pues en este supuesto la prohibicién de trato
desigual no se relaciona con la vulneracién de un derecho fundamental, ni con la proteccién de un
colectivo vulnerable™. Y, es que, independientemente de que la lista de causas de discriminacién sea
abierta y se halle en continua evolucién en paralelo con los cambios de la sociedad, la idea que siempre
subyace a las causas prohibidas, es la necesidad de proteccién de un determinado colectivo o grupo so-
cial™. A lo sumo, el parentesco auténomamente considerado podria actuar en el terreno del principio
general de igualdad, que vincula a los poderes ptblicos impidiendo las “diferencias de trato irrazona-
bles, desproporcionadas o arbitrarias™, cual seria el caso de las cliusulas normativas o convencionales
que atribuyen preferencias de trato en la contratacién a familiares de los trabajadores de la empresa.

Volviendo a la formulacién de esta causa de discriminacién en el art. 17 ET, y en lo que
concierne al tipo de discriminacién prohibida, el citado precepto veda tanto la discriminacién favo-
rable como la desfavorable por razén de parentesco. En consecuencia, y segtin se acaba de afirmar,
quedarfan subsumidos en la prohibicién aquellos supuestos en los que el vinculo de parentesco es
motivo de preferencia en el acceso al empleo, en virtud de una norma convencional que establece
“reservas de vacantes para familiares de empleados de plantilla o jubilados™. En este sentido, tanto
el Tribunal Supremo'” como la doctrina de suplicacién'®, han afirmado que carece de validez la
cldusula de un convenio colectivo estatutario, que otorga preferencia en el empleo a los candidatos
hijos, huérfanos o familiares directos de empleados o antiguos trabajadores de la empresa, dado el
cardcter no justificado de esta preferencia. Como ha entendido la doctrina, la prohibicién de discri-

12 Idem, p. 264.

'3 En este sentido, TAPIA BALLESTEROS, P, La discriminacién laboral. Andlisis del articulo 314 del Cédigo Penal, Tirant lo
Blanch, Monografias, 901, Valencia, 2014, cuestiona la inclusién de la circunstancia discriminatoria de “parentesco con otros trabaja-
dores de la empresa” en el tipo delictivo del art. 314 CP, “debido a que resulta especialmente complejo considerar a los parientes de los
trabajadores como un colectivo vulnerable, comparable con el colectivo de mujeres, personas con discapacidad o gitanos, por poner
algunos ejemplos”. Para la autora, “en el caso del parentesco se podrd estar violando el derecho a la igualdad pero no el derecho a no
ser discriminado, ya que para ser titular de este tltimo se tiene que generar o ahondar en una situacién de inferioridad o de margina-
cién para el sujeto debido a que ostenta una caracteristica fisica, psiquica o social que lo identifica con un grupo concreto que se verd
afectado también, aunque sea indirectamente, por el trato desigual dado a uno de sus integrantes”. Por la misma razén, LAURENZO
COPELLO, P, “Marco de proteccién juridico penal del derecho a no ser discriminado: Racismo y Xenofobia”, en Libertad ideoldgica
y derecho a no ser discriminado, Cuadernos de Derecho Judicial, Escuela Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1996, p. 24, en-
tiende que la referencia al parentesco constituye “mds que un motivo de discriminacién una lesién al principio de igualdad genérico”.

14 FERNANDEZ LOPEZ, M.E, “Las causas de la discriminacién o la movilidad de un concepto”, Temas Laborales, nim. 98,
2009, p. 15.

15 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., “Nuevas dimensiones de la igualdad: no discriminacién y accién positiva”,
Persona y Derecho, nim. 44, 2001, p. 220. Como recuerda el autor (pp. 226 y 227), la doctrina constitucional reconoce un doble con-
tenido en el art. 14 CE: la prohibicién de trato discriminatorio por motivos concretos vinculados con el respeto a la dignidad humana
y otros derechos fundamentales, y la cldusula general de igualdad que, a tenor de la jurisprudencia constitucional (por todas, STC
200/2001, de 4 de octubre, STC 27/2004, de 4 de marzo; y STC 154/2006, de 22 de mayo), “no postula ni como fin ni como medio
la paridad y solo exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato”. Sobre la delimitacién de ambos contenidos véase, in extenso,
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., FERNANDEZ LOPEZ, M.E, Igualdad y discriminacién, Tecnos, Madrid, 1986.

¢ AAVV,, DEL REY GUANTER, S. (Dir.), Estatuto de los Trabajadores: comentado y con jurisprudencia, 3* Ed., La Ley, Madrid,
2007, pp. 364 y 265.

17.STS de 21 de junio de 1994 (rec. 3210/1993).

'8 V.gr., en las SSTS] de Canarias de 30 de abril 2001 (AS 2001,3705), Castilla y Ledn de 28 de octubre de 2003 (JUR 2003,
108403), Galicia de 8 noviembre 2004 (rec. 3839/2004, JUR 2004,363332), y Asturias de 31 de octubre de 2014 (rec. 1673/2014).
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minacién “favorable”, cierra “la posibilidad de actos preferenciales a la contratacién no justificados
(por ejemplo, las preferencias por razén de parentesco)”". Distinto es el caso, considerado razona-
ble y justificado en aras del fin de proteccién de la familia, contemplado en la norma del Estatuto
del Personal de la Seguridad Social que conferia un derecho preferente a ocupar una plaza vacante
en una localidad, cuando en ella residiera el cényuge®.

Con todo, la doctrina ha afirmado la posibilidad de que un empresario contrate a determi-
nado trabajador tomando en consideracién, entre otros elementos, la relacién personal afectiva o
de confianza que los une, que puede estar mediatizada por diversos factores sociales, entre ellos, el
parentesco?'.

Las referencias judiciales a supuestos de trato desfavorable por razén del parentesco son mds
escasas. Cabe citar en este punto, la STS] Asturias de 27 de diciembre de 2010, que consideré dis-
criminatorio por causa del parentesco, el despido por causas objetivas, con posterior reconocimien-
to de improcedencia, del hijo de un trabajador sancionado®. Asimismo, la STS] Andalucia de 29 de
septiembre de 2000, reputaba discriminatorio el despido de un trabajador de determinado Ayunta-
miento por entender el responsable del cese, y haberlo denunciado publicamente, que el trabajador
habia sido contratado por ser hermano de un cargo publico del anterior partido gobernante®. Por el
contrario, la STS] Catalufia de 17 de mayo de 2010%, desestima la existencia de discriminacién. A
juicio del tribunal, no se acreditan indicios suficientes de que el despido obedeciera a la relacién de
parentesco y enemistad paralela entre socios, sino que “las posibles discrepancias entre tales socios
(...) mds que a razones o cuitas personales obedecen a discrepancias sobre la situacién de concurso
de la empresa (...).”

Con relacién a las limitaciones al empleo basadas en los vinculos de parentesco, la STS]
Comunidad Valenciana de 7 de abril de 20007, califica como discriminatorio y, por tanto, nulo,
el acuerdo suscrito entre el Comité de empresa y la direccién de la empresa que establece la impo-
sibilidad de contratar a personas emparentadas hasta cuarto grado por consanguinidad o afinidad
con trabajadores fijos de la empresa, concluyendo que la falta de llamamiento de trabajadores fijos
discontinuos emparentados con otros trabajadores de la empresa con base en dicho acuerdo, com-
porta un despido nulo por discriminatorio®.

Y BALLESTER PASTOR, M.A., “Reserva de puestos de trabajo, accién afirmativa y discriminacion inversa. (Un andlisis con-
ceptual y de legalidad tras la sentencia Marshall)”, Relaciones Laborales, nim. 18, 1998, tomo 2 (LA LEY 6271/2002). Como razona
la autora, “cuando los Tribunales han negado la posibilidad de reserva de puestos por la via de la negociacion colectiva siempre se
han referido a colectivos no protegidos por el art. 14 CE, para los cuales se establecian preferencias absolutas (el parentesco es el
supuesto mds reiterado)”.

20STC 192/1991, de 14 de octubre.

2 ALAMEDA CASTILLO, M.T., Estadios previos al contrato de trabajo y discriminacién, Cuadernos de Aranzadi Social, Thom-
son Reuters, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, p. 276; ALVAREZ DEL CUVILLO, A., “Derechos Fundamentales en la Relacién
de Trabajo”, p. 16 (https://ocw.uca.es/pluginfile.php/2535/mod_resource/content/1/Tema%203.%20DF.%20Causas%20de%20
discriminaci%C3%B3n.pdf).

22 Rec. 2534/2010. En este caso, poco después del despido del padre del trabajador, la empresa le encomienda la realizacién en
exclusiva de determinadas funciones, que antes Gnicamente desempenaba parcialmente junto con otros cometidos, a sabiendas de
que el trabajador quedaria sin ocupacién ya que no se iba a contratar mds obra relacionada con dichas funciones, con el fin de poder
acudir a la via de extincién del art. 52.c) ET.

» Rec. 2601/2000 (JUR 2001/69087), la citada sentencia consideré indicio suficiente el que los representantes de los partidos
actualmente en el poder hubieran denunciado publicamente la contratacién de este trabajador por considerar que se habia realizado
sin oposiciones, precisamente por el parentesco con un cargo politico y edil del anterior equipo. Por su parte, el Ayuntamiento no
pudo probar motivos disciplinarios, ajenos al mévil discriminatorio, que justificaran el despido.

24 Rec. 588/2010 (JUR 2010, 314176).

» Rec. 3569/1999 (AS 2000\3941).

% Ciriterio reiterado por la posterior STS] Comunidad Valenciana de 10 de mayo de 2000 (rec. 3566/1999, AS 200014339).
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2.2. Relativizacion del vinculo de parentesco en las empresas familiares

Como ha advertido la doctrina, en las empresas familiares, es muy habitual que el parentesco in-
fluya notablemente en la seleccién del personal e incluso en las condiciones de trabajo, “haciendo
extremadamente dificil la aplicacién de una prohibicién de discriminacién por razén de paren-
tesco en el sector privado”. En estas empresas la circunstancia del parentesco estd presente de
forma cotidiana en el desenvolvimiento de las relaciones laborales, lo que hace necesario distinguir
los supuestos de discriminacién por razén de parentesco de un mero trato perjudicial de cardcter
arbitrario o injustificado.

En estos casos, el vinculo de parentesco pierde el cardcter aprioristico de elemento sospecho-
so como causa de discriminacién prohibida, pues suele ser un factor que planea sobre muchas de
las decisiones contractuales, desde la propia contratacién, motivada en no pocas ocasiones por la
relacién familiar. La construccién del panorama indiciario por parte de quien alega la existencia de
discriminacién por pertenencia a un grupo familiar ha de ser mds exigente en este tipo de empresas:
de un lado, no cabe deducir la existencia de indicios de una simple sospecha; de otro, el test de
razonabilidad se aligera en lo que concierne al vinculo de parentesco, de suerte que la interdiccién
quedaria circunscrita a los casos en que la medida empresarial desfavorable no encuentre una expli-
cacién razonable ajena a la pertenencia a un grupo familiar.

Ello es asi porque la nocién de discriminacién “parte de una generalizacién”, e implica tratar a
una persona conforme a una categoria y no conforme a lo que es individualmente, de forma que en
el caso que nos ocupa, existiria discriminacién “cuando se perjudique a alguien por el mero hecho
de ser pariente de otra persona’®.

2.3. Prueba de la influencia del factor de parentesco en la decision extintiva y calificacion de la misma

Como se ha sefialado anteriormente, no parece razonable entender que la existencia de un vinculo
de parentesco con otra persona con la que la empresa mantenga una discrepancia o desencuentro,
constituya, por si sola, una causa de discriminacién prohibida, ni que, por tanto, determine la nu-
lidad de la decisién empresarial, con independencia de la causa que la motive. La persona afectada
por la medida empresarial habria de aportar indicios de que el vinculo de parentesco es la causa
determinante, actuando como rasgo diferenciador respecto del trato conferido a otros trabajadores
en situacién comparable®.

En efecto, segtin reiterada doctrina constitucional, siempre y cuando se aporte la prueba indi-
ciaria por el demandante, “el demandado asume la carga de probar que los hechos motivadores de
la decisién son legitimos o, adn sin justificar su licitud, se presentan razonablemente ajenos a todo
movil atentatorio de derechos fundamentales: no se le impone, por tanto, la prueba diabdlica de
un hecho negativo —la no discriminacién— sino la razonabilidad y proporcionalidad de la medida
adoptada™. Conviene subrayar en este punto que la doctrina constitucional sostiene que la prueba

27 ALVAREZ DEL CUVILLO, A., “Derechos Fundamentales en la Relacién de Trabajo”, cit., p. 16.

% Ibidem.

» Asi, en el caso enjuiciado por la STS] Catalufia de 17 de mayo de 2010 (rec. 588/2010), el tribunal, concluye que no se
acreditan indicios suficientes de que el despido obedeciera a la relacién de parentesco y enemistad paralela entre socios, sino que “las
posibles discrepancias entre tales socios (...) mds que a razones o cuitas personales obedecen a discrepancias sobre la situacion de
concurso de la empresa (...).”

3 BERNANDEZ LOPEZ, M.E, La tutela laboral frente a la discriminacion por razén de género, 2008, La Ley, Temas, p. 135.
Es doctrina reiterada por las SSTC 14/2002, de 28 de enero, 29/2002, de 11 de febrero, 41 y 48/2002, de 25 de febrero, 84/2002,
de 22 de abril, 66/2002, de 21 de marzo, 17/2003, de 30 de enero, 49/2003, de 17 de marzo, 171/2003, de 29 de septiembre,
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que el empresario ha de realizar versa sobre los motivos reales de sus actos, aunque estos motivos
reales no fueran técnicamente suficientes, desde la perspectiva de la legalidad ordinaria, para justifi-
car la medida o decisién tomada®!.

La cristalizacién legal de la doctrina constitucional sobre la carga de la prueba que incumbe
al demandado, se contiene, aunque con una enunciacién distinta, en los arts. 96.1 y 181.2 LRJS,
segun los cuales, tras la constatacién de la existencia de indicios suficientes de trato discriminatorio,
‘corresponderd al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente
probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad’. Las referidas exigencias de objetividad,
racionalidad y proporcionalidad se valoran conforme al denominado test de razonabilidad de la
decisién, en el que se consideran la adecuacién o idoneidad (relacién medio-fin) de la medida, asi
como la necesidad de la misma (inexistencia de una alternativa menos gravosa)??.

En el caso que aqui se trata, la empresa tendrd que demostrar que habria adoptado la deci-
sién, aunque el trabajador no hubiera sido familiar del tercero con el que mantiene la situacién de
conflicto. Y ello, con independencia de que “logre o no logre probar fehacientemente el empresario,
ademds, la causa legal (...) alegada en la carta™. De esta forma, en el supuesto hipotético de que no
se lograra acreditar suficientemente la causa invocada, pero quedando demostrado que el despido,
de ser el caso, no obedeci6 al motivo discriminatorio imputado, procederia calificar el despido como
improcedente, mas no como nulo. Todo ello, sin perjuicio del valor que el reconocimiento de la im-
procedencia por parte de la empresa en el mismo momento del despido pueda tener como indicio de
discriminacidn, segin se expondrd posteriormente al tratar sobre la discriminacién “por asociacién”.

2.4. La responsabilidad indemnizatoria por danos en caso de discriminacion por razén de parentesco

El planteamiento de la pretensién indemnizatoria por parte de la persona discriminada por razén de
parentesco, ya sea en el dmbito del proceso de tutela de los derechos fundamentales, ya acumulada-
mente con la demanda de despido o de impugnacién de otro acto discriminatorio, segtin lo previsto
en los arts. 26.2 y 184 LRJS, comporta la aplicacién de los criterios generales establecidos legal y ju-
dicialmente en lo que atafe a las exigencias de justificacidon y determinacién de la cuantia solicitada.

Al respecto, el art. 179.3 LR]JS senala que en la demanda se deben precisar “con claridad los
hechos constitutivos de la vulneracion, el derecho o libertad infringidos y la cuantia de la indemnizacion
pretendida, en su caso, con la adecuada especificacion de los diversos darios y perjuicios”. Asimismo,
deberd consignar en la demanda “las circunstancias relevantes para la determinacion de la indemniza-
cion solicitada, incluyendo la gravedad, duracion y consecuencias del dano, o las bases de calculo de los
perjuicios estimados para el trabajador”.

Sin embargo, el propio precepto se refiere a la dificultad de detallar en la demanda los dafos
y perjuicios cuando la indemnizacién se solicita exclusivamente en concepto de danos morales uni-
dos a la vulneracién del derecho fundamental, complejidad que se extiende a la valoracién judicial
de la pertinencia de la cuantia reclamada. La aludida dificultad de cuantificar o justificar la cuantia

188/2004, de 2 de noviembre, 38/2005, de 28 de febrero, 144/2005, de 6 de junio, 171/2005, de 20 de junio, 138/2006, de 8 de
mayo, 168/2006, de 5 de junio, 342/2006, de 11 de diciembre, etc.

31 MANEIRO VAZQUEZ, Y., La tutela de los derechos fundamentales y libertades piiblicas por los tribunales laborales, Netbiblo,
La Corufa, 2007, p. 166; FERNANDEZ LOPEZ, M.E, La tutela laboral frente a la discriminacion por razén de género, cit., p. 134.

32 LOUSADA AROCHENA, J.E, “La prueba de la discriminacién y del acoso sexual y moral en el proceso laboral”, Evocati
Revista, num. 18, 2007, p. 12.

3 STC 41/2006, de 13 de febrero; STC 125/2008, de 20 de octubre.
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134 5

solicitada en concepto de dafios morales, ha llevado a doctrina constitucional® y jurisprudencia® a
aceptar a titulo orientativo la cuantia de la sancién administrativa pecuniaria correspondiente al in-
cumplimiento empresarial de que se trate, de conformidad con el Real Decreto Legislativo 5/2000,
de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social®.

En el caso que aqui se trata, la discriminacién por parentesco, se aplicaria la cuantia de la san-
cién contemplada en el art. 40.1.c) LISOS respecto de las infracciones tipificadas en el art. 8.12 de
la misma norma, precepto que, como se sabe, califica como infracciones muy graves “las decisiones
unilaterales de la empresa que impongan o impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavora-
bles”, motivadas, entre otras razones, por “vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa’.

Adviértase, no obstante, que el citado precepto contiene una diferente y mds restrictiva for-
mulacién de esta causa de discriminacién, que la prohibida en el art. 17.1 ET en cuanto alude a
los “vinculos de parentesco con personas pertenecientes o relacionadas con la empresa”. Ambos preceptos
han experimentado una diferente evolucién en lo que atafe a esta causa de discriminacién: El art.
8.12 LISOS mantiene su tenor original que data de la Ley 8/1988, de 7 de abril, coincidente con la
versién inicial del art. 17.1 ET, en la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores.
Por su parte, la vigente redaccién del art. 17.1 ET, que ha conservado el RD Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, procede de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo. Ha transcurrido, por tanto, casi una década desde la modificacién
del art. 17.1 ET, tiempo mds que suficiente para considerar que la diferente regulacién obedece a
un lapsus del legislador.

Ciertamente, nada impide que el art. 8.12 LISOS sea mds restrictivo que la norma estatuta-
ria”’, pues cada uno de estos preceptos se mueve en distinto plano y tiene diferentes consecuencias: el
art. 17.1 ET se mueve en el plano contractual, declarando la nulidad de la medida o decisién discri-
minatoria, mientras que el segundo, de carcter sancionador, tipifica una infraccién administrativa®®.

Desde luego, una redaccién mds genérica, referida al parentesco con personas del entorno
empresarial, hubiera permitido, sin ningtin género de dudas, incluir en el supuesto de hecho de la
infraccién tipificada las conductas discriminatorias realizadas en el 4mbito de la empresa por razén
de parentesco con socios, clientes, proveedores, etc., sin temor a violentar el principio de tipicidad®.

3 STC 247/2006, de 24 de julio.

3 SSTS de 15 de febrero de 2012 (rec. 67/2011); de 5 de febrero de 2013 (rec. 89/2012); de 15 de abril de 2013 (rec.
1114/2012); de 11 de febrero de 2015 (rec. 95/2014); de 5 de octubre de 2017 (rec. 2497/2015, R] 2017, 4918).

3¢ Si bien, se aprecia cierta tendencia a la aplicacién de la cuantia minima prevista en dicha norma (SANCHEZ PEREZ, J., “La
reparacién del dafio en la jurisdiccién laboral”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 216, 2019, p. 205).

37 Tampoco es este el tinico caso de discordancia en las consecuencias de la lesién de un derecho fundamental en los dmbitos
contractual y sancionador (normalmente con espectro mds restringido). Asi, la doctrina constitucional (SSTC de 123/1992, de 28 de
septiembre, y 33/2011, de 28 de marzo), ha considerado que el esquirolaje interno constituye una lesién del derecho de huelga [y el
TS, en Sentencia ndm. 5579/2012, de 11 de junio de 2012, ha declarado que el esquirolaje tecnolégico también lesiona dicho dere-
cho fundamental], mientras que la LISOS tipifica como infraccién Gnicamente la sustitucién de los trabajadores en huelga “por otros
no vinculados al centro de trabajo al tiempo de su ejercicio” (art. 8.10), ya sea porque procedan de otro centro de trabajo o hayan sido
contratados por la empresa, o mediante trabajadores “puestos a su disposicion por una empresa de trabajo temporal” [art. 19.3.a) LISOS].

3% Asimismo, el art. 314 CP tipifica, en este caso como delito, la conducta consistente en discriminar gravemente a una persona
por razén de su parentesco con otros trabajadores de la empresa, cuando persista la conducta tras un requerimiento o sancién ad-
ministrativa. Dada la redaccién del tipo penal, el ordenamiento laboral constituye un filtro previo de los supuestos que se pueden
considerar ilicitos penales, por lo que la doctrina penal ha criticado que el legislador no utilice los mismos términos para referirse a
las causas de discriminacién. En este sentido, véase TAPIA BALLESTEROS, P, La discriminacion laboral. Andlisis del articulo 314
del Cédligo Penal, cit.

39 Con relacién al referido principio, consagrado en el dmbito penal en el art. 25.1 CE, el Tribunal Constitucional ha senalado
que el mismo no queda infringido “en los supuestos en que la definicién del tipo incorpore conceptos cuya delimitacién permita un
margen de apreciacién” (STC 62/1982, de 15 octubre). En el mismo sentido, se ha expresado la doctrina constitucional respecto de
la potestad sancionadora administrativa, al senalar que caben enunciados ejemplificativos de la conducta sancionable (STC 69/1989,
de 20 abril), admitiendo “un margen de indeterminacién en la formulacién de los tipos ilicitos que no entra en conflicto con el

Labos, Vol. 1, No. 2, pp. 89-108 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5540
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 96


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5540
http://www.uc3m.es/labos

Francisca Maria FERRANDO GARciA La circunstancia de parentesco en la tutela antidiscriminatoria laboral

No obstante, la vigente redaccién del art. 8.12 LISOS plantea necesariamente el interrogante de si
cabe sancionar al amparo de este precepto aquellas decisiones empresariales que impliquen un trato
discriminatorio hacia el trabajador basado en la existencia de vinculos de parentesco con quienes no
son trabajadores de la empresa.

Frente a la hipétesis de una posible subsuncién, en el art. 8.12 LISOS, del parentesco con
otros sujetos relacionados con la empresa, que si tendria cabida en la prohibicién del art. 17.1 ET,
cabe objetar el necesario respeto al principio de tipicidad (art. 25 CE), que comporta la prohibicién
de interpretacién analdgica (art. 27.4 Ley 40/2015, de 1 de octubre)®, toda vez que el tenor del pre-
cepto no se establece en términos ambiguos y generales respecto del alcance subjetivo de la conducta
infractora, sino que se refiere clara y expresamente a la discriminacién por vinculo de parentesco
“con otros trabajadores en la empresa’.

En este sentido, no se debe olvidar que, estando vigente la anterior redaccién del art. 17.1
ET, que aludia exclusivamente al parentesco con otros trabajadores de la empresa, la doctrina de
suplicacién concluyé que dicho precepto no era aplicable al supuesto en el que el parentesco no se
referfa a otro trabajador, sino a uno de los socios de la empresa*. En coherencia con este criterio,
y con mayor motivo dado su cardcter sancionador, el art. 8.12 LISOS no resulta de aplicacién a
las decisiones discriminatorias motivadas por el parentesco con sujetos distintos de los trabajadores
de la empresa. Por la misma razdn, cuesta admitir la posibilidad de cuantificar el resarcimiento de
danos y perjuicios conforme a la sancién prevista respecto de la infraccién tipificada en el art. 8.12
LISOS, cuando el vinculo de parentesco no se refiera a otros trabajadores de la empresa, pues se
tratarfa de extrapolar los efectos de una norma sancionadora a un comportamiento no previsto en
la misma, llevando el uso referencial del baremo a un terreno que no contempla la doctrina consti-
tucional, ni la jurisprudencia.

Tomando, cuando proceda, como referencia las cuantias indicadas en la LISOS*, la fijacién
de la indemnizacién por dafio moral corresponde al 6rgano judicial, y ello, a tenor del art. 183.2
LRJS, “prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa”. En
esta tarea, el tribunal habrd de valorar las bases y elementos clave para dicha determinacién, alega-
dos y acreditados en el proceso por la parte demandante, tales como la gravedad de los hechos (en
funcién de su intensidad y duracién) y las consecuencias del comportamiento discriminatorio, aun
cuando no sea factible “aportar prueba concreta del perjuicio sufrido y de su cuantificacién mone-
taria, dada su indole™®, y tendrd como finalidades el resarcimiento suficiente a la victima, el resta-
blecimiento de su situacién anterior a la lesién, asi como la prevencién del dano (art. 183.2 LR]S).

principio de legalidad, en tanto no aboque a una inseguridad juridica insuperable”, y “siempre que su concrecidn sea razonablemente
factible en virtud de criterios l6gicos, técnicos o de experiencia”. Ahora bien, la taxatividad del art. 8.12 LISOS en lo que concierne
a los sujetos vinculados con relacién de parentesco, deja poco margen para una interpretacion extensiva.

40 VELAZQUEZ, M., “La Inspeccién de Trabajo ante la igualdad de trato en el dmbito de las relaciones laborales”, JUSLabor
4, 2006, p. 4.

41 STSJ Catalufia, de 17 de mayo de 2010, rec. 588/2010 (JUR 2010, 314176).

2 Conviene insistir en que la aplicacién del baremo es una posibilidad, una orientacién al juzgador, una aproximacién a la solu-
ci6n, porque los importes que se expresan en los mismos, son referenciales. Entre otras razones porque se trata de un baremo ajeno a
la cuestién de las indemnizaciones por lesion de derechos fundamentales, pues reparar y sancionar son funciones legales radicalmente
distintas.

# STC 247/2006, de 24 de julio. Tras admitir la utilizacién de las cuantias establecidas en la LISOS como criterio de referencia
para cuantificar la indemnizacién, la STC 247/2006 senala que, desde la perspectiva constitucional, resulta irreprochable el criterio
de la Sala de lo Social del TS, segtin el cual “no basta con apreciar la vulneracién del derecho fundamental del demandante para
que el érgano judicial pueda condenar al autor de la vulneracién del derecho fundamental al pago de una indemnizacién, sino que
ademds es necesario para ello que el demandante alegue adecuadamente las bases y elementos clave de la indemnizacién que reclama,
y asimismo de acreditar en el proceso, cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda asentar la condena
indemnizatoria”. En el caso enjuiciado, la propia sentencia afirma la existencia de un dafo psicoldgico, a la vista de la duracién e
intensidad del trato discriminatorio sufrido por el recurrente.
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Por tltimo, en lo tocante a los criterios de referencia para determinar la cuantia de la sancién e
indemnizacién por dafios y perjuicios, ni el art. 39.2 LISOS ni el art. 183 LR]JS aluden a la antigiie-
dad en la empresa, como tampoco a la pérdida del puesto de trabajo —que, como ha sefalado la doc-
trina judicial, constituirfa a lo sumo un perjuicio material, que se compensaria con la condena a la
readmisién y al abono de los salarios de tramitacién hasta dicha fecha—. No en vano, es en los casos
de despido improcedente en los que se considera la antigiiedad y la pérdida del puesto de trabajo a
efectos del cdlculo de la indemnizacién, y ello como alternativa y no como resarcimiento adicional,
a la reincorporacién al puesto de trabajo. En suma, la indemnizacién prevista en caso de despido
lesivo de derechos fundamentales, sea por dafios materiales y/o morales, no debe considerar la anti-
giiedad, ni la pérdida del puesto de trabajo, pues ello implicaria resarcir lo que se va a restituir con
la reincorporacién y los salarios de tramitacidn, sino otros dafios adicionales que puedan acreditarse.

En este sentido, se pronuncié la STS] Asturias de 27 de diciembre de 2010%*, con relacién a la
reclamacién de indemnizacién adicional solicitada por el trabajador afectado por despido discrimi-
natorio por razén de parentesco, por un importe de 5.748,56 euros en concepto de dafnos morales.
El tribunal razona que la readmisién inmediata del demandante y el abono de los salarios dejados de
percibir desde el despido nulo resarcen los dafios materiales directos derivados de la decision extin-
tiva. No obstante, atendiendo a la argumentacién expresada en la demanda, el tribunal admite que
la actuacién empresarial lesiva tuvo potencialidad de originar un sufrimiento personal al trabajador,
afectar a sus relaciones con compaieros de trabajo y menoscabar sus aspiraciones profesionales, a
lo que se unen las molestias y gastos derivados de las gestiones necesarias para recabar la tutela de
sus derechos fundamentales mediante la promocién de un proceso judicial, por lo que el tribunal
reconoce una indemnizacidn, si bien reduce la cuantia solicitada.

3. El parentesco como circunstancia determinante de discriminacién por asociacién

De lo expuesto hasta ahora, se deduce que la tutela frente al trato desfavorable basado en vinculos de
parentesco, presenta ciertas limitaciones en materia de prueba y resarcimiento, sin duda debidas a la
inexistencia de anclaje constitucional expreso del parentesco como causa auténoma de discriminacién,
y a la formulacién legal de su prohibicién; carencias, en definitiva, que pueden dificultar una tutela
eficaz de las personas afectadas. Lo anterior no ocurre, sin embargo, cuando el parentesco se convierte
en la correa de transmisién de aquellas causas de discriminacién expresamente prohibidas en la norma
fundamental o en la normativa comunitaria, en los supuestos de discriminacién “por asociacién”.

3.1. La discriminacion por asociacion en la doctrina del TJUE

La discriminacién “por asociacién” —a la que se alude también bajo las denominaciones de discri-
minacién por vinculacién, interposicién, transferencia®, irradiacién o refleja—, constituye aquella
modalidad de discriminacién que se produce a través de persona interpuesta, o que afecta a una
persona no por el hecho de pertenecer a un colectivo determinado, sino por estar vinculada al mis-

mo“. En este caso, la tutela antidiscriminatoria ampara a la persona perjudicada o sujeta a un trato

“ Rec. 2534/2010.

4 Acepcién utilizada por MUNOZ RUIZ, A.B., “El caso Coleman: un paso mds en la construccién del modelo social de disca-
pacidad de la unién europea y su extensién a los cuidadores”, Temas Laborales, nim. 101, 2009, pp. 331 y ss.

4 VELASCO PORTERO, M.T., “Doctrina del T] sobre discriminacién por asociacién y su impacto en nuestra jurisprudencia”,
Revista Galega de Dereito Social (RGDS), nim. 9, 2019, p. 216.
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desfavorable por razén de una causa de discriminacién, aun cuando no concurra en ella dicha causa
de discriminacién.

Esta construccidn tiene su origen en el litigio planteado por determinada trabajadora, la sefio-
ra Coleman, madre de un hijo con discapacidad, cuyo empresario se opuso a que se reintegrara en el
puesto que habia ocupado hasta el inicio del descanso por maternidad, en circunstancias en las que
si se habia permitido que otros trabajadores también padres de hijos sin discapacidad recuperaran
sus antiguos puestos. Concretamente, el empresario se opuso a concederle la misma flexibilidad
horaria y la reduccién de jornada, antes bien, se produjeron comentarios insultantes o fuera de lu-
gar tanto contra ella misma como contra su hijo, cuando solicité tales facilidades. La Sra. Coleman
presenté reclamacion oficial contra el mal trato de que era objeto, pero no fue atendida por lo que
opté por retirarla. La empresa lleg6 a amenazarla con el despido por falta de puntualidad en alguna
ocasién en que llegé tarde a la oficina, a causa de problemas en el cuidado de su hijo; se le dijo que
serfa despedida si volvia a faltar a la puntualidad, a diferencia de lo ocurrido con otros trabajadores
con hijos sin discapacidad que llegaban tarde al trabajo por las mismas razones.

Tras presentar su baja voluntaria en la empresa por exceso de plantilla (voluntary redundancy),
interpuso demanda ante la jurisdiccién laboral, alegando que se habia visto obligada a resolver su
contrato (unfair constructive dismissal), como consecuencia del acoso padecido y del trato recibido
por parte de la empresa, menos favorable que el obtenido por los restantes empleados de la misma
con un hijo sin discapacidad a su cargo.

Como quiera que las nociones de discriminacién y de acoso por discapacidad recogidas en
la normativa nacional aludian, respectivamente, al trato menos favorable hacia la “persona con
discapacidad” [art. 3 A.1 Disability Discrimination Act 1995] y a la conducta no deseada que tenga
como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la “persona con discapacidad” (art. 3
B.1 DDA 1995)%, la proteccién de dicha normativa no ampararia a la demandante. No obstante,
el 6rgano jurisdiccional @ quo (Employment Tribunal, London South) elevé diversas cuestiones pre-
judiciales ante el TJUE, destinadas a determinar si la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de
noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacién, ampararfa también a quienes, aun sin tener una discapacidad, reciben un trato menos
favorable o sufren acoso por su vinculacién a una persona con discapacidad.

EI'TJUE, en Sentencia de 17 de julio de 2008 (C-303/006), concluyé que la situacién cons-
titufa una discriminacién directa, en aplicacién del art. 2.2.a) de la Directiva 2000/78/CE, cuyo
objeto es “luchar contra la discriminacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de
edad o de orientacion sexual” en el dmbito laboral (art. 1), y define la discriminacién directa como
la situacién en la que “una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que
otra en situacion andloga por alguno de los motivos mencionados en el art. 1, sin requerir expresamente
que en ella concurra personalmente la situacién que motiva la discriminacién.

4 En el momento de plantearse la demanda, tampoco la legislacién britdnica en materia de discriminacién por razén de sexo (Sex
Discrimination Act 1975) y edad [Employment Equality (Age) Regulations 2006], contemplaba la discriminacién por transferencia,
aunque la segunda norma si recogia esta férmula respecto de los supuestos de acoso (HAND, J., “Discrimination Law and the Ebb
and Flow of Indirect Effect in Britain”, Liverpool Law Rev, nim. 37, 2016, p. 125). Por el contrario, la normativa sobre discrimi-
nacién por razén de raza (Race Discrimination Act 1976), orientacion sexual [Empoyment Equality (Sexual Orientation) Regulations
2003] y religioén o creencias [Empoyment Equality (Religion or Belief) Regulations 2003], incorporaba una formulacién mds abierta
ratione personae de la nocion de discriminacién y acoso por tales causas, andloga a la contemplada por las Directivas 2000/78/CE y
2000/43/CE, que habia permitido a los tribunales britdnicos incluir en su proteccién la discriminacién por asociacién. Sobre la sen-
tencia pueden consultarse, entre otros estudios, CORDERO GORDILLO, V., “Discriminacién por asociacién con una persona con
discapacidad”, Revista de Derecho Social, nim. 43, 2008, pp. 149-161; MUNOZ RUIZ, A.B., “El caso Coleman: un paso mds en
la construccién del modelo social de discapacidad de la unién europea y su extensién a los cuidadores”, cit., p. 331-337; PILGERS-
TORFER, M., FORSHAW, S., “Transferred Discrimination in European Law: Case C-303/06, Coleman v Attridge Law; [2008]
ICR 1128, [2008] IRLR 722 (EC))”, Industrial Law Journal, Volume 37, Issue 4, 2008, pp. 384-393.
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El tribunal llega a la misma conclusién con relacién a la prohibicién de acoso contenida en
la Directiva, por entender que la misma “no se circunscribe exclusivamente a aquellas personas que
sean ellas mismas discapacitadas”, de forma que “cuando se demuestre que el comportamiento no
deseado constitutivo del acoso del que es victima un trabajador que no sea él mismo una persona
con discapacidad estd relacionado con la discapacidad de un hijo suyo, al que el trabajador prodiga
la mayor parte de los cuidados que su estado requiere, tal comportamiento resulta contrario a la
prohibicién del acoso establecida en el citado articulo 2, apartado 37

En cualquier caso, no se trata ahora de analizar en detalle la doctrina comunitaria en esta ma-
teria, sino de poner de manifiesto los avances que ha significado en la proteccién antidiscriminatoria
y, en particular, respecto de los supuestos de discriminacién en los que interviene la circunstancia
de parentesco.

En primer término, y aunque la nocién de discriminacién por asociacién se acufia con rela-
cién a la discapacidad, posteriores sentencias han aplicado esta categoria juridica a otras caracteris-
ticas protegidas, sobre la base de su idéntica enunciacién en la normativa comunitaria, incluso a la
discriminacién indirecta, aprecidndose una clara tendencia a la ampliacién de su 4mbito objetivo en
aras de la mayor eficacia del principio antidiscriminatorio.

A modo de e¢jemplo, en el supuesto enjuiciado por la STJUE de 16 de julio de 2015 (C-
83/14), asunto Chez Razpredelenie Bulgaria AD, la demandante, no romani, que dirige su negocio
en un barrio predominantemente romani de Bulgaria, alega que constituye un tratamiento menos
favorable la practica del proveedor de electricidad consistente en colocar los medidores de electrici-
dad a més altura (seis o siete metros) de lo habitual (1,70 metros) debido a la gran cantidad de casos
de manipulacién de medidores que se experimentan en el distrito, y que dicha practica le impide
controlar el consumo de energfa de su negocio. El TJUE sefala que la Directiva 2000/43/CE del
Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las
personas independientemente de su origen racial o étnico, no circunscribe la proteccién antidiscri-
minatoria “a una categoria determinada de personas, sino en funcién de los motivos enunciados en
su articulo 17%. La sentencia supone un importante avance en la tutela del derecho a la igualdad,
por cuanto implicitamente acepta que el concepto de discriminacién por asociacién no se halla
limitado a los supuestos en que existe una relacién personal estrecha con otro sujeto en quien con-
curre la causa de discriminacién prohibida®, al tiempo que amplia el alcance aplicativo de dicha
construccién judicial, referida en el caso Coleman a un supuesto de discriminacién directa, para
incluir los de discriminacién indirecta®..

“ Esta noci6n amplia y dindmica de la tutela antidiscriminatoria, aparece también recogida en la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006, y en vigor desde
el 3 de mayo de 2008), cuyo art. 2 alude precisamente a “cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad. ..’
Como ha puesto de relieve la doctrina, el potencial que encierra esta nocién en cuanto a la tutela de los trabajadores con discapacidad
es sustancial, habiéndose postulado sobre esta base una interpretacién de la obligacién de la empresa de realizar ajustes razonables, que
comprenda la adaptacién de la jornada o el traslado a otro centro de trabajo de trabajadores con familiares con discapacidad (GU-
TIERREZ COLOMINAS, D., La obligacion de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo para personas con discapacidad: origen,
evolucion y configuracion actual: una perspectiva desde el derecho comparado y el derecho espariol, Tesis Doctoral, Barcelona, 2018, p. 363).

# Dado que la definicién de discriminacién por origen racial o étnico varfa en las distintas versiones lingiiisticas de la Directiva, y
no ofrece un criterio interpretativo concluyente, el TTUE se apoya en otros instrumentos normativos, como la redaccién del “articulo
19 TFUE, que constituye la base juridica de la Directiva 2000/43, y que atribuye a la Unidén competencia para adoptar acciones
adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos, entre otros, de origen racial o étnico (véase, por analogia, la sentencia
Coleman, C-303/06, EU:C:2008:415, apartado 38), como el principio de no discriminacién por razén de raza o de origen étnico
reconocido por el articulo 21 de la Carta, del que esa Directiva es la expresién concreta en los dmbitos materiales comprendidos en
ella” (Considerando 58).

% Aunque la sentencia no contiene esta afirmacién de forma explicita, si aparece en las Conclusiones de la Abogada General
Kokott, en el citado Asunto C-83/14, Chez Razpredelenie, fechadas el 12 de marzo de 2015 (aptdos. 57-58).

°! Con esta sentencia, el TJUE desautoriza la jurisprudencia britdnica, sentada por la Court of Appeal en Hainsworth v Ministry of
Defence [2014], segtin la cual no cabia aplicar el concepto de discriminacién por asociacién a los casos de discriminacién indirecta,
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Mis recientemente, la STJUE de 20 de junio de 2019 (C-404/18), en el caso jJamina Hake-
lbracht y otros contra WIG Retail BVBA, califica como discriminatorio el despido de determinada
trabajadora, encargada de la seleccién de personal, que, contrariamente al criterio de la empresa,
propone la contratacién de una trabajadora embarazada y protesta frente a la decisién empresarial
de no aceptar su propuesta. En este supuesto, las represalias se relacionaban tanto con el sexo como
motivo de discriminacién, como con la adopcién de medidas encaminadas, formal o informalmen-
te, a lograr su tutela, por lo que, a tenor de la citada sentencia, resultaban contrarias al art. 24 de la
Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 20006, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacién.

Por otra parte, como se deduce de los supuestos arriba mencionados, esta construccién juris-
prudencial tiene como presupuesto la existencia de un vinculo con la persona en la que concurre la
causa de discriminacién, que no se cifie necesariamente al parentesco. Tanto la naturaleza de la re-
lacién (familiar, matrimonial, pareja de hecho o sentimental, vecindad, amistad, colega de trabajo,
etc.), como el grado de proximidad pondran influir, sin duda, en la mayor o menor trascendencia
del indicio de discriminacién, sin embargo, lo relevante es que dicho vinculo sea real y suficiente-
mente determinante del trato desfavorable o acoso discriminatorio infligido por la empresa®.

Por ultimo, el principal mérito de esta doctrina radica en reforzar la virtualidad del principio
antidiscriminatorio y hacerlo mds efectivo, ampliando su dmbito subjetivo al otorgar proteccién a
quienes padecen trato desfavorable o son victimas de acoso discriminatorio por parte de la empresa
debido a la caracteristica protegida de una tercera persona, ya sea como represalia directa o indirecta
por dicha relacién (haber asumido la defensa de dicha persona frente a la empresa), ya sea con el
dnimo de presionarlas para que adopten alguna decisién® o comportamiento con relacién a aquella
persona (v.gr. no ejercer derechos de conciliacién necesarios para el cuidado de la persona) o, en fin,
con el propésito de desincentivarla en el ejercicio de un derecho (libertad ideolégica o religiosa, li-
bertad sindical, tutela judicial efectiva, etc.). En dltima instancia, y respecto de determinadas carac-
teristicas protegidas como la orientacién sexual o el estatus familiar, la nocién de discriminacién por
asociacién permitird proteger a personas asociadas a aquellas que se desvian de la regla dominante
(por ser homosexuales, por quedar embarazadas sin haber contraido matrimonio, etc.) a las que, en
virtud de una arraigada y rancia concepcién del “honor” familiar, se extiende la reprobacién de la
situacién controvertida®. En definitiva, de esta forma se posibilita la reparacién de estas précticas
y estrategias discriminatorias, aun cuando trasciendan a los colectivos directamente protegidos™.

puesto que, a diferencia de la definicion de discriminacién directa, la nocién de discriminacién indirecta que recoge el art. 2 de la
Directiva 2000/43 requiere que la persona demandante posea la caracteristica racial o étnica. Para una opinién critica de la amplia-
cién del concepto de discriminacién por asociacién a los supuestos de discriminacién indirecta, puede consultarse MASTERS, D.,
MCcKINLEY, S., “Indirect discrimination by association: a regressive step?”, Cloisters-Discrimination and Equality, 2015 (https://
www.cloisters.com/indirect-discrimination-by-association-a-regressive-step/).

52 BARRIOS BAUDOR, G., PEREZ CAMPOS, A.L, “La labor creadora de Derecho del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea: una aproximacion al tema a partir del Derecho del Trabajo Espanol”, Anuario Juridico y Econdmico Escurialense, XLIX, 2016,
p- 38; CRISANTO CASTANEDA, A.C., “El Caso Coleman: la discriminacién por asociacién y el fundamento de su proteccién.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de las Comunidades Europeas, Sala General, de 17 de julio de 2008. Asunto
C-303/06”, AA.VV., Cuestiones Actuales sobre Derecho Social Comunitario, 2009, p. 2505 PEREZ CAMPOS, A.L, “Discriminacién
por asociacién”, en AA.V., Un decenio de jurisprudencia laboral sobre la ley de igualdad entre mujeres y hombres, BOE, Coleccién De-
recho del Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 2018, p. 231.

53 Cual serfa el caso del chantaje sexual indirecto, al que alude MOLERO MANGLANO, C., en “El acoso sexual: elementos
sustantivos y problemas procesales. A propésito de la STC de 13 de diciembre de 19997, Actualidad Laboral, 2000, ref. XIX, p 243,
tomo 1 (LA LEY 3052/2001), que se produce cuando el beneficio o perjuicio va referido a un tercero que guarda relacién de paren-
tesco, amistad o afecto con el propio acosado.

> MICHELETTO, L., “Proteccién internacional de las personas erréneamente percibidas como LGTBI o asociadas con perso-
nas LGTBI”, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, ntm. 51, 2019 (BIB 201916208, p. 5).

5 POYATOS I MATAS, G., “Despido de trabajadora por la actividad sindical de su pareja. Discriminacién "por asociacién":
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3.2. Aplicacion de la tutela antidiscriminatoria por asociacion en el derecho interno espaiol

La doctrina Coleman fue incorporada por el legislador nacional en el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de dere-
chos de las personas con discapacidad y de su inclusién social, cuyo art. 2.¢), define la discrimina-
cién por asociacién como aquella que ‘existe cuando una persona o grupo en que se integra es objeto de
un trato discriminatorio debido a su relacién con otra por motivo o por razén de discapacidad™°. Con
esta prevision, el legislador asume que el riesgo de discriminacién no solo afecta a las personas con
discapacidad, sino también a aquellas que les prestan cuidados”, sus familiares (madres e hijas, en
la mayoria de los casos), por cuanto dicha atencién tiene una indudable repercusién en la actividad
laboral que la empresa no siempre estd dispuesta a aceptar.

Al margen de esta disposicion legal en materia de discapacidad, no existe, en el ordenamiento
espafol, otra referencia normativa expresa a la discriminacién por asociacién. Ello ha hecho recaer
en nuestros tribunales la tarea de interpretar la normativa antidiscriminatoria a la luz de la doctrina
del TJUE, a fin de extender la tutela a trabajadores afectados por un trato perjudicial en razén de su
vinculacién, ya sea por parentesco, ya por matrimonio o situacién andloga, con personas en quienes
concurre cualquier motivo de discriminacién.

En efecto, la doctrina de suplicacién ha apreciado la existencia de discriminacién de género
por asociacién en un buen nimero de supuestos: Asi, la STS] de Galicia de 13 de abril de 2018,
estima probada la discriminacién per relationem o por asociacién padecida por un trabajador para
que su esposa no instara la aplicacién del protocolo antiacoso en su empresa, que desembocé en el
despido de un directivo. El trabajador sufrié presiones por parte de la empresa para que su pareja de-
sistiera de su pretension, que le provocaron estrés y hasta una angina de pecho, y que le llevaron final-
mente a plantear demanda instando la resolucién de la relacién laboral por incumplimiento grave de
la empresa consistente en acoso discriminatorio por razén de sexo. El TS] de Galicia trae a colacién
la doctrina Coleman y apoya su decisién en la nocién de acoso por razén de sexo contenida en el art.
2.1.¢) de la Directiva 2006/54, en cuanto se refiere a la situacién atentatoria contra “/a dignidad de la
persona”, mientras que el art. 7.2 de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres (LOIEMH), alude a “su dignidad” (en referencia a quien sufre el acoso).

Una vez constatada la existencia de acoso discriminatorio por razén de sexo, el tribunal decla-
ra resuelta la relacién laboral del actor, con la indemnizacién prevista en el art. 50.2 ET, incluyendo
una cantidad adicional (15.000 €) por vulneracién de derechos fundamentales sefialada en el art.
183 LRJS, para cuya cuantificacién toma como referencia los criterios contenidos en el referido art.
183 LRJS (eficacia preventiva; valoracion de los dafios sufridos por el trabajador, tanto en su integri-
dad moral y en su proyecto vital y profesional, como en su salud) y en el art. 39.1 LISOS a efectos
de graduacién de la sanciones por infracciones del orden social (tamafo de la empresa y su volumen
de negocios; existencia de un protocolo antiacoso; incumplimiento por parte de la empresa de su
obligacién ex art. 48 LOIEMH de informacién y formacién de sus trabajadores a fin de prevenir el

Comentario a la Sentencia 882/2019, de 29 de agosto”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social: Comentarios, casos
prdcticos: recursos humanos, num. 441, 2019, p. 172.

>Ya con cardcter previo a la aprobacién de esta norma, la STS]J Catalufia 4456/2011, de 23 de junio de 2011 (rec. 515/2011),
habia aplicado la doctrina Coleman para calificar como nulo el despido de una trabajadora que habia solicitado la prestacién por
conyuge discapacitado prevista en el convenio colectivo. Entre los indicios de vulneracién del derecho fundamental, el tribunal
consideré que el breve lapso de tiempo transcurrido entre la solicitud de la prestacion y la decision extintiva, asi como el hecho de
que la propia empresa hubiera reconocido inmediatamente la improcedencia del despido, basado en la disminucién continuada y
voluntaria del rendimiento, pese a haber superado recientemente el perfodo de prueba.

57 PEREZ CAMPOS, A.L, “Discriminacién por asociacién”, cit., p. 229.

°8 STSJ de Galicia de 13 de abril de 2018 (rec. 421/2018).
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acoso sexual). Con cardcter orientativo, acude, asimismo, a la graduacién de las multas a imponer
por infracciones muy graves del orden social, conforme al art. 40.1.c) LISOS.

Aunque sin citar la jurisprudencia comunitaria, también, el TSJ de Galicia, en sentencia de
31 de enero de 2012, declaré la nulidad del despido de la hermana de otra trabajadora, también
despedida estando embarazada que se habia negado a aceptar la decisidn extintiva reconocida como
improcedente por la empresa, invocando su nulidad, pese a que el representante de esta le amenazé
con despedir a su hermana. En el caso enjuiciado, el TS] aprecié que la conducta empresarial lesiona-
ba el derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de garantia de indemnidad, pues el despido
respondié a una represalia frente a la dificultad o imposibilidad de despedir a su hermana embarazada.
Interesa, de otro lado, senalar que la resolucién comentada rechaza que este caso constituya una discri-
minacién por razén de parentesco, si bien no recoge la argumentacién en que basa dicha conclusién.

La teoria de la discriminacién por asociacién o por vinculacién sirve, asimismo, a la STS]
de Galicia de 2 de agosto de 2017, para declarar la nulidad del despido de un trabajador como
represalia por su participacién como miembro (secretario) de la Mesa electoral en la decisién de
inadmitir la candidatura de determinado sindicato en las elecciones sindicales, por incumplir los
requisitos legalmente establecidos®’. Y es que, como sefala la sentencia, “aun cuando el actor no
pertenece al colectivo amparado por la libertad sindical, si concluyéramos que fue represaliado por
su actuacién como drbitro independiente entre los distintos Sindicatos que concurrian a las eleccio-
nes, el art. 28 CE estaria afectado, pues la amenaza de tal posible injerencia o represalia empresarial
privaria de sentido a la exigible independencia de los miembros de la Mesa, independencia que
garantiza la actuacién de los sindicatos en las elecciones en igualdad de condiciones en ejercicio de
su libertad sindical y el efectivo trato peyorativo directamente vinculado con la libertad sindical de
tales candidaturas sindicales”.

Igualmente, se ha aplicado esta doctrina para amparar a quien padece represalias en razén de
la actividad sindical y acciones judiciales planteadas en ejercicio de sus funciones representativas por
otra persona, con quien mantiene un vinculo sentimental. En este caso, enjuiciado por la STS]J de
Canarias de 29 de agosto de 2019%, los derechos vulnerados por el comportamiento empresarial son
la actividad sindical, asi como la garantia de indemnidad, que se deduce del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (ex art. 24 CE). Siguiendo la doctrina constitucional en la materia, el tribunal concluye
que el reconocimiento expreso e inmediato por parte de la empresa de la improcedencia del despido
de la trabajadora®, la conexién temporal entre la accién judicial interpuesta por el representante y
el despido de su pareja por disminucién continuada y voluntaria de su rendimiento®, asi como la
ausencia de sanciones previas, constituyen indicios suficientes para crear la apariencia de represalia®.

Este supuesto guarda cierta similitud con el previamente resuelto por la STSJ de Madrid de
6 de marzo de 2015, en el que una trabajadora de determinado ayuntamiento tiene noticia de la
extincién de su contrato al poco de que su pareja de hecho, concejal de la oposicién, hubiera pre-
sentado una mocién interesando la dimisién de un concejal cunado del alcalde. Aunque el tribunal
estima el recurso de la trabajadora, calificando el despido nulo por discriminatorio, no alude en el

%9 STSJ de Galicia ndm. 524/2012, de 31 de enero (rec. 4196/2011).

% STSJ de Galicia nim. 551/2017, de 2 de agosto de 2017 (rec. 1806/2017).

61 Véase un comentario de esta sentencia en RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., “La prohibicién de discriminacién por asociacién
o vinculacién respecto del derecho a la libertad sindical”, Revista General de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, ntim. 48, 2018.

62 STSJ Canarias 882/2019, de 29 de agosto (rec. 531/2019).

% Cfr. STC 2/2009, de 12 de enero.

% STC 125/2008, de 20 de octubre.

% Sobre la referida resolucién, véase, POYATOS I MATAS, G., “Despido de trabajadora por la actividad sindical de su pareja.
Discriminacién "por asociacién": Comentario a la Sentencia 882/2019, de 29 de agosto”, cit., pp. 166-172.

% STSJ Madrid 202/2015, de 6 de marzo de 2015 (rec. 933/2014).
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fallo a la discriminacién por asociacién basada en motivos politicos, sino que se refiere a la prohibi-
cién de discriminacién por circunstancias familiares.

Ya en materia prestacional, esta construccién juridica ha permitido al Tribunal Supremo, en
sentencia de 20 de enero de 2016, reconocer la pensién de viudedad a una mujer separada del cau-
sante, pese a que no era acreedora de la pensiéon compensatoria ni existia sentencia condenatoria por
violencia de género (la mujer no llega a formular acusacién en su comparecencia judicial), por con-
siderar acreditada su condicién de victima de violencia de género a los efectos del entonces vigente
art. 174.2 LGSS/1994, en virtud de la condena al causante por amenazas y violencia contra el hijo
comun, que habia testificado en favor de la madre durante el trdmite de separacién, lo que se con-
sideré como un indicio de violencia sobre la madre. Como bien advierte el tribunal, “(a)l igual que
cabe la discriminacién a través de persona interpuesta (STJUE 17 julio 2008, C-303/06, Coleman;
perjuicio a la madre trabajadora de un discapacitado) no es descartable que se ejerza la violencia sobre
la pareja dafiando al hijo comtn, méxime si ha manifestado hechos que perjudican al agresor™.

En lo que concierne a la prestacién en favor de familiares (art. 226 LGSS), la reciente STS de
29 de enero de 2020%, entiende que la denegacion de dicha prestacion a la hija de una mujer titular
de la pensién de vejez SOVI, por considerar que la causante no tenia la condicién de pensionista de
jubilacién o incapacidad contributiva —como exige el art. 216.1.e) LGSS—, constituye un supuesto
de discriminacién indirecta® y, en lo que interesa a este estudio, “refleja o transferida, porque (...) las
consecuencias negativas son sufridas sobre quien resulta la beneficiaria por su conexién directa, aun
cuando no sea la persona que sufre la discriminacién inicial, sino una discriminacién por asociacién™”.

En todo caso, y puesto que la jurisprudencia comunitaria analizada se basa en una interpre-
tacién flexible de la nocién de la conducta discriminatoria prohibida que se recoge en las Directivas
sobre aplicacién del principio de igualdad de trato y en el Tratado de Funcionamiento de la UE
(arts. 19y 157 TFUE), es posible afirmar que la figura de la discriminacién por asociacién es trasla-
dable a cualquier causa de discriminacién prohibida (sexo, origen racial o étnico, religién o convic-
ciones, discapacidad, edad y orientacidn sexual) que aparezca definida con una fé6rmula amplia que
no refiera estrictamente la conducta prohibida a la persona en quien concurre la causa de discrimi-
nacién’'. Dicha conclusién es, ademds, coherente con el propio Derecho interno ya que, de forma
andloga a las referidas Directivas, tanto el art. 14 CE, como los arts. 4.2.c) ye) y 17.1 ET y el art.
96.1 LRJS, aluden a la discriminacién “por razén de” las causas ya conocidas. Pese a estos recursos
interpretativos, conviene insistir en la conveniencia de una previsién legal que recoja explicitamente

¢ STS ntim. 178/2016, de 20 de enero de 2016 (rec. 3106/2014).

% STS niim. 79/2020, de 28 de enero de 2020 (rec. 3097/2017).

% Ya que, como razona el TS (FJ. 5 y 6), ademds de tratarse de una prestacion contributiva, esta interpretacién restrictiva del
art. 217.1.c) LGSS tiene un impacto negativo superior sobre las mujeres, pues son mayoritariamente mujeres las beneficiarias de las
pensiones del SOVI (“en el mes de octubre de 2019 —por no ir mds atrds—, 234.853 pensiones de dicha naturaleza eran percibidas
por mujeres, frente a 26.563 que lo eran por hombres”). Este argumento se refuerza con el dato de que también las prestaciones en
favor de familiares se encuentran feminizadas, al generarse “en ndmero también significativamente superior por parte de personas
beneficiarias de sexo femenino (los datos estadisticos dela Seguridad Social del mes de octubre de 2019 arrojan un total de 29.450
mujeres, frente a 13.330 hombres).” (FJ.9).

7 Contintia razonando el FJ. 8 de la sentencia que: “La aplicacién del principio de igualdad de trato y la interdiccién de la discri-
minaciéon no queda limitada dnicamente a las personas en las que concurre la condicidn personal amparada, sino que la proteccion
que del mismo se desprende debe ser aplicable también a quien sufra un trato desfavorable por el mismo motivo pese a no ser la
persona sobre la que concurria la situacién de discriminacién. Acogemos de este modo el concepto de discriminacién por asociacién,
delimitado por las STJUE de 17 julio 2008 Coleman —C-303/06—y 16 julio 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD - C-83/14-,
recogido en nuestro Derecho positivo en el art.63 del RDLeg. 1/2013, de 29 noviembre, por el que se aprueba el TR de la Ley Ge-
neral de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, y también seguido, por ejemplo, en la Circular 7/2019 de
la Fiscalia General del Estado, sobre Pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el art. 510 del Cédigo Penal (CP), que
contempla la figura de la discriminacién por asociacion en relacién con la interpretacion dela agravante del art. 22.4 CP”.

7 MUNOZ RUIZ, A.B., “El caso Coleman: un paso mds en la construccién del modelo social de discapacidad de la unién
europea y su extension a los cuidadores”, cit., p. 337.
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el concepto de discriminacién por asociacién con cardcter general, respecto de todas las causas de
discriminacién prohibidas, siguiendo el ejemplo de otros paises europeos’.

4. Conclusiones

Considerado como motivo auténomo de discriminacién, el parentesco constituye una causa atipica
de discriminacién desde el punto de vista constitucional, aun cuando sea encuadrable en la cldu-
sula general del art. 14 CE, relativa a “cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”. A
diferencia de los supuestos mencionados expresamente en el precitado art. 14 CE, que recogen su-
puestos histdricos de segregacién particularmente odiosos y contrarios a la dignidad de la persona,
el parentesco constituye una causa legal de discriminacién en el dmbito laboral (art. 17.1 CE), que
dificilmente se justifica en la necesidad de tutela de un colectivo o grupo social vulnerable. Segtin un
sector doctrinal, la configuracién legal de esta y otras causas de discriminacién tiene transcenden-
cia en materia de carga de la prueba, entendiéndose que, cuando se trata de causas atipicas, como
ocurre con el parentesco, no se aplica de forma rigurosa el test de razonabilidad que se requiere en
presencia de las categorias tipicas del art. 14 CE, ya que constituye una construccién de la doctrina
constitucional (influida por el Derecho comunitario y comparado), y desarrollada en el contexto de
dichas causas de discriminacién (sexo, raza, motivos sindicales...).

Tratdndose de una empresa familiar, el vinculo de parentesco pierde el cardcter aprioristico
de elemento sospechoso como causa de discriminacién prohibida. En coherencia con lo anterior,
la construccién del panorama indiciario por parte de quien alega la existencia de discriminacién
por pertenencia a un grupo familiar ha de ser mds exigente en este tipo de empresas, al tiempo que
el test de proporcionalidad que ha de superar la empresa se dirigird a sefialar una causa razonable,
suficiente y ajena a la relacién de parentesco.

En lo que concierne a una eventual condena al resarcimiento de danos morales que tome como
canon de referencia los arts. 8.12 y 40.1.c) LISOS, tal posibilidad ha sido aceptada, como se sabe,
por la doctrina constitucional y judicial respecto de comportamientos tipificados en dicha norma.
Sin embargo, el art. 8.12 LISOS tipifica exclusivamente la discriminacién por razén del parentesco
con otros compafieros de la empresa. El citado precepto no se pronuncia en términos genéricos que
permitan la consideracién de decisiones basadas en el vinculo familiar con otras personas (socias,
clientes, etc.), omisién que podria justificar la inaplicacién de dicho pardmetro a fin de cuantificar la
indemnizacién, cuando la discriminacién se basa en el parentesco con socios de la empresa.

Con todo, existen supuestos en que la relacién familiar o de parentesco no es la causa tltima
de discriminacién, sino el conducto que permite a la empresa presionar para que una tercera perso-
na no ejerza determinado derecho o para causar indirectamente un perjuicio a través de la persona
vinculada a aquella en quien concurre el motivo de discriminacién (discapacidad, sexo, actividad
sindical o politica, etc.) o que ha ejercido determinado derecho fundamental (v.gr. en el caso de la
garantia de indemnidad). En estos casos, la doctrina de la discriminacién por asociacién permite
extender a las personas no afectadas directamente por el factor de discriminacidn, las garantias pro-
pias de aquellos derechos fundamentales que han sido vulnerados.

72 Tras la histérica decision del TJUE en Coleman v. Antridge, la Equality Act 2010 introdujo el concepto de discriminacién por
asociacion en la legislacion del Reino Unido, respecto de las circunstancias de edad, raza, discapacidad, cambio de sexo, religién o
creencia, sexo, orientacion sexual y embarazo y maternidad. También Irlanda cuenta con una prevision general relativa a la discrimi-
nacién por asociacion [art. 6 (1) (b) Employment Equality Act 21/1998 revised 2016] y Suecia incluye esta nocién en la definicién de
discriminacién directa [art. 4.1 Discrimination Act (2008:567); véase NORBERG, P., “Report on measures to combat discrimination.
Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC. Sweden”, European Network of Legal Experts in the Non-discrimination Field, p. 26. Dis-
ponible en https://www.legislationline.org/download/id/5676/file/Sweden_Country%20report_anti-discrimination_2013_en.pdf].
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La doctrina judicial ha ampliado enormemente la eficacia de la tutela antidiscriminatoria al
extender el dmbito de aplicacidn de esta categoria juridica, tanto desde un punto de vista subjetivo,
mis alld del vinculo del parentesco, como objetivo, para amparar a quienes padecen discriminacién
0 acoso por razén de diferentes causas de discriminacién como la discapacidad, el sexo, o por el ejer-
cicio de determinados derechos fundamentales. No obstante, el alcance de esta construccién juris-
prudencial se halla limitado a la propia casuistica que contemplan las resoluciones judiciales, lo que
plantea dudas respecto de su dmbito objetivo (causas de discriminacién prohibidas) y subjetivo. De
ahi, la conveniencia de que se introduzca expresamente la nocién de discriminacién por asociacién
en la legislacién laboral, tanto sustantiva como procesal, asi como en las principales normas que
regulan el principio antidiscriminatorio en nuestro ordenamiento (v.gr. en la LOIEMH), siguiendo
el ejemplo del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, en materia de discapacidad.
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