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1. Relato factico y hechos relevantes

El juzgado de lo social estimé parcialmente la demanda planteada declarando la nulidad
del despido de la demandante condenandose a la empresa a los efectos juridicos inheren-
tes a tal declaracion, asi como a abonar a la trabajadora una indemnizacién de 6.251 euros
por vulneracion del derecho fundamental a no sufrir discriminacioén.

La empresa formalizd recurso de suplicacion, que fue desestimado por la sala, que con-
firma la sentencia de la instancia con base en la fundamentacion juridica que se expone
mas adelante.

La recurrente se ampard en dos motivos, siendo el primero de ellos desestimado por
defectos formales insubsanables. El segundo motivo, amparado en infraccién juridica, de-
nunciaba la aplicacion incorrecta del articulo 96 de la Ley reguladora de la jurisdiccién so-
cial (LRJS) y la prueba indiciaria en materia de derechos fundamentales, al entender que
no fueron probados indicios de discriminacién para que pudiera operar la inversion de la
carga de la prueba.

Cémo citar: Poyatos | Matas, G. (2019). Despido de trabajadora por la actividad sindical de su pareja.
Discriminacion «por asociacion». Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias 882/2019, de 29 de agosto. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 441, 166-172.
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La impugnante se opuso por razones de forma y fondo.

Estos son los hechos relevantes contenidos en el relato factico:

La trabajadora presta servicios para la empresa demandada, del sector de hos-
teleria, con la categoria de ayudante de camarera y una antigiiedad de 1 de junio
de 2016. En fecha 30 de enero de 2017, su contrato temporal fue transformado
en contrato indefinido a jornada ordinaria.

La pareja sentimental de la actora y con quien convive, al menos desde el 10 de
mayo de 2013, es también trabajador de la misma empresa y resulté elegido re-
presentante social por la lista del sindicato CC. OO., en las elecciones de 25 de
octubre de 2017. En su condicion de secretario del comité de empresa, formuld
denuncia frente a la empresa ante la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
(ITSS) el 3 de enero de 2018, en la que se recogia que, habiendo solicitado oficina
equipada para realizar las funciones de representacion social y también reunién
con el comité de seguridad y salud laboral, no habian recibido respuesta alguna.
La ITSS emitié informe de 2 de abril de 2018 en el que se requeria a la empresa.
Ademas, también consta que la pareja de la actora y la demandada alcanzaron
un acuerdo judicial en fecha 31 de mayo de 2018 (autos 483/2018), mediante el
cual la empresa se comprometia a reintegrarle «su turno habitual de trabajo de
18:00 a 2:00 horas, en su puesto habitual, con los descansos rotativos».

En fecha 30 de abril de 2018 y efectos de este mismo dia, la trabajadora es noti-
ficada de su despido disciplinario «debido a una disminucion continuada y volun-
taria en el rendimiento del trabajo normal, no cumpliendo los requisitos exigidos
para el mismo, siendo esta causa merecedora de despido».

En fecha 3 de mayo de 2018, la demandada efectué dos transferencias bancarias
a favor de la actora; una, por importe de 1.287,12 euros en concepto de «<némina
abril-18», y otra, por importe de 3.258,99 euros en concepto de «indemnizacioén
despido».

2. Marco normativo y jurisprudencial sobre la prueba indiciaria

En la fundamentacion juridica de la sentencia comentada, la sala recuerda que la finali-
dad de la prueba indiciaria no es sino la de evitar que la imposibilidad de revelar los verdaderos
motivos del acto empresarial impida declarar que este resulta lesivo del derecho fundamen-
tal (Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 38/1981, de 23 de noviembre); finalidad en
torno a la cual se articula el doble elemento de la prueba indiciaria. El primero, la necesidad
por parte de la persona trabajadora de aportar un indicio razonable de que el acto empresa-
rial lesiona su derecho fundamental (STC 38/1986, de 21 de marzo, FJ 2.°), principio de prue-
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ba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquel; un indicio que, como
ha venido poniendo de relieve la jurisprudencia, no consiste en la mera alegacion de la vul-
neracion constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de que aquella se haya
producido (SSTC 114/1989, de 22 de junio, FJ 5.°, y 85/1995, de 6 de junio, FJ 4.°). Solo una
vez cubierto este primer e inexcusable presupuesto, puede hacerse recaer sobre la parte de-
mandada la carga de probar que su actuacion tiene causas reales absolutamente extrafas a
la pretendida vulneracion de derechos fundamentales, asi como que aquellas tuvieron entidad
suficiente como para adoptar la decision, Unico medio de destruir la apariencia lesiva creada
por los indicios. Se trata de una auténtica carga probatoria y no de un mero intento de negar
la vulneracién de derechos fundamentales. Se trata, en definitiva, de que la empresa acredite
que tales causas explican objetiva, razonable y proporcionadamente por si mismas su deci-
sion, eliminando toda sospecha de que aquella oculté la lesion de un derecho fundamental
del trabajador (SSTC 38/1981, de 23 de noviembre, FJ 3.°, y 136/1996, de 23 de julio, FJ 6.°).

Sobre este ultimo extremo han de traerse a colacion las palabras del TC, que ha afir-
mado que:

[...] tendran aptitud probatoria tanto los hechos que sean claramente indicativos
de la probabilidad de la lesién del derecho sustantivo, como aquellos que, pese a
no generar una conexion tan patente y resultar por tanto mas facilmente neutra-
lizables, sean sin embargo de entidad suficiente para abrir razonablemente la hi-
potesis de la vulneracién del derecho fundamental [...] (Auto del TC 89/2000, de
21 de marzo; SSTC 17/2003, de 30 de enero, y 151/2004, de 20 de septiembre).

3. Claves del razonamiento juridico: discriminacion por
asociacion («doctrina Coleman»)

Entre los hechos probados mas destacables a efectos de prueba indiciaria pueden dis-
tinguirse:

e La actora presta servicios en la empresa desde el 1 de junio de 2016 y no cons-
tan sanciones previas. En enero de 2017, la empresa transformo en indefinido el
contrato temporal de la trabajadora.

e En fecha 30 de abril de 2018 es despedida disciplinariamente siendo reconocido
improcedente por la empresa en el acto del juicio (HP 2.°y FJ 1.°).

e La pareja sentimental de la actora desde 2013 es también trabajador de la empre-
sa, pero desde octubre de 2018 es representante social, habiéndose planteado
denuncia ante la ITSS frente a la empresa (enero de 2018) que dio lugar a reque-
rimiento de la empleadora por la Inspeccion (abril de 2018). También ha deman-
dado a la empresa judicialmente.

168 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 441 (diciembre 2019), pp. 166-172

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1320
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ000365.pdf
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/38
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ000264.pdf
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/18324
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/18324
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ012133.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ015606.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ026808.pdf

E Dialogos con Despido de trabajadora por la actividad sindical de su pareja.
la jurisprudencia Discriminacion «por asociacion»

Aplicando la doctrina expuesta, la sala llega a la conclusién de que los hechos rela-
tados evidencian claramente un escenario indiciario de vulneracion de los derechos fun-
damentales de la trabajadora, cuya discriminacion viene anudada a la actividad sindical
llevada a cabo por su pareja, al actuar frente a la demandada mediante la utilizacién de
denuncias ante la ITSS, asi como mediante la interposicion de una accion judicial, que, a
la fecha de efectos del despido de la actora (abril de 2018), todavia no se habia concilia-
do, lo que se engarza también con la garantia de indemnidad que por asociacioén o vincu-
lacién se extendi6 a la trabajadora.

La discriminacién por asociacion es una nueva modalidad de discriminacién acufia-
da desde la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y un ejemplo
desde la practica judicial de integracién de la perspectiva de derechos fundamentales en
la interpretacion de la normativa para evitar dejar fuera del concepto de discriminacion
situaciones que de forma sutil y soterrada tienen también ese caracter, evitando que una
interpretacion excesivamente mecanica o formalista dificulte su calificacion como discri-
minatoria.

La STJUE de 17 de julio de 2008, C-303/06, caso Coleman, resolvié una cuestion preju-
dicial planteada por 6rgano judicial de Reino Unido (Employment Tribunal, London South),
cuyo objeto era la interpretacién de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviem-
bre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion'. La sefiora Coleman, secretaria empleada de un despacho de abogados,
vio extinguido su contrato de trabajo por causas objetivas («<exceso de plantilla»), y fren-
te a tal decision plantedé demanda en la que calificaba la decision de discriminatoria, por
causa de tener a su cargo un hijo discapacitado que requeria sus cuidados. El érgano ju-
dicial formulé al tribunal europeo cuatro preguntas concretas relativas a la aplicacién de la
prohibicién de discriminacién por motivo de discapacidad a personas no discapacitadas,
pero que reciben un trato menos favorable o sufren acoso por su vinculacion a una perso-
na discapacitada? y si podia calificarse de discriminacion directa el acoso producido a la
demandante por tal motivo.

" Segun el articulo 1 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre (DOUE de 2 de diciem-
bre), este es el objeto de la misma:

La presente directiva tiene por objeto establecer un marco general para luchar contra la discrimi-
nacién por motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual
en el ambito del empleo y la ocupacién, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el
principio de igualdad de trato.

2 Las cuestiones prejudiciales planteadas por el érgano judicial de Reino Unido fueron las siguientes:

1.° En el contexto de la prohibicién de discriminacion por motivo de discapacidad, ¢ protege la Di-
rectiva [2000/78/CE] solo a las propias personas discapacitadas frente a la discriminacién directa
y el acoso?
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En un analisis de la citada directiva?, el tribunal entiende que deben interpretarse en el
sentido de que la prohibicién de discriminacion directa que establecen no se circunscriba
exclusivamente a aquellas personas discapacitadas, de modo que debe incluirse también
a toda persona que acredite que recibe trato desfavorable por la discapacidad que padece
un hijo suyo, a quien la persona trabajadora prodiga la mayor parte de los cuidados que su
estado requiere, y califica tal trato como contrario a la prohibicién de discriminacién directa
enunciada en el articulo 2.2 a) de la directiva*. Por tanto, cuando una empresa trate a una
persona trabajadora que no sea discapacitada de manera menos favorable a como trataria
a otra persona en una situacién analoga® y se acredite que el trato desfavorable del que es
victima esta motivado por la discapacidad que padece un familiar o persona cercana, tal
trato es también discriminatorio.

La importancia de la «doctrina Coleman» es trascendental, porque puede ser extensiva
a otras causas de discriminacion, por ejemplo, por razén de sexo/género, que por asocia-
cion podria ser extensiva a los hombres en determinadas circunstancias en las que reciben
un trato desfavorable por asumir roles asociados a la feminidad o cuando se ven perjudi-
cados indirectamente por motivo de discriminaciones de género.

Como ejemplo, puede referirse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de
Canarias/Las Palmas de 2 de mayo de 2017 (rec. 1237/2016), en la que también se invo-
ca la «doctrina Coleman». Se trataba del acceso a prestaciones familiares de la hija de una
pensionista de jubilacion del sistema SOVI (seguro obligatorio de vejez e invalidez) falleci-
da, porque no cumplia el requisito de ser pensionista del actual sistema de la Seguridad
Social. La sala analiza el impacto desproporcionado de género que tiene el SOVI, pues sus
perceptoras son mayoritariamente mujeres, y llega a la conclusiéon de que su exclusion,

2.° En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, ¢protege la Directiva [2000/78] a los
trabajadores que, aun sin estar ellos mismos discapacitados, reciben un trato menos favorable o
sufren acoso por su vinculacion a una persona discapacitada?

3.° Cuando un empresario trata a un trabajador de forma menos favorable en comparaciéon con
la forma en la que trata o trataria a otros trabajadores y consta que el motivo del trato del referido
trabajador es el hecho de que tiene un hijo discapacitado a su cuidado, ¢constituye dicho trato
una discriminacion directa que vulnera el principio de igualdad de trato establecido por la Direc-
tiva [2000/78]?

4.° Cuando un empresario acosa a un trabajador y consta que el motivo del trato de dicho traba-
jador es el hecho de que tiene un hijo discapacitado a su cuidado, ¢vulnera ese acoso el principio
de igualdad de trato establecido por la Directiva [2000/78]?

8 Articulos 1y 2, apartados 1y 2, letra a).

4 Elarticulo 2.2 a) de la Directiva 2000/78/CE dispone: «Existira discriminacion directa cuando una perso-
na sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacion analoga por
alguno de los motivos mencionados en el articulo 1».

5 EI TUUE aceptd como referencia comparativa a los comparieros/as de puestos similares y con hijos/as
a cargo y observo que se les concedian condiciones de flexibilidad cuando lo solicitaban.
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entre los requisitos exigidos para que otros familiares puedan acceder a la prestacion re-
clamada, era una discriminacién indirecta. No obstante, la entidad gestora alegdé que no
cabia aplicar discriminacion indirecta a la hija de la pensionista, porque ella (la hija) no era
pensionista SOVI. Es aqui donde la sala hace suya esta doctrina y extiende per relationem
la misma proteccion a la hija.

También la STSJ de Galicia de fecha 13 de abril de 2018 (rec. 421/2018), extendiendo
el acoso sexual padecido por trabajadora a su pareja (hombre), que sufrié también discri-
minacion por el mero hecho de ser el esposo de la citada trabajadora, que extinguio su re-
lacién laboral precisamente por incumplimientos graves de la empresa (acoso sexual). En
esta sentencia se dice:

Y es que si a la esposa del recurrente —en cuanto el acoso sexual es una discrimi-
nacién por razén de sexo y en cuanto no se adoptaron por los mandos inmedia-
tos competentes las medidas oportunas de prevencién del acoso sexual- se la ha
discriminado por razon de su sexo, la situacién laboral del trabajador recurrente
—si efectivamente concurren las exigencias establecidas para apreciar la existencia
de un acoso discriminatorio— seria igualmente catalogable como un acoso discri-
minatorio per relationem, o por asociacién, pues es acoso «la situacién en que se
produce un comportamiento no deseado relacionado con el sexo de una persona
(la esposa del recurrente) con el propdsito o el efecto de atentar contra la dignidad
de la persona (el recurrente) y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradan-
te u ofensivo» —articulo 2.1 c) de la Directiva 2006/54, debiéndose subrayar, por
lo que de interés tiene en el caso de autos, que la norma comunitaria alude a «la
dignidad de la persona», no a «su dignidad» en referencia a quien sufre el acoso
como hace el articulo 7.2 de la LOIEMH, dejando asi claro que cabe el acoso se-
xista por asociacion que se ajusta ademas a la doctrina de la STJUE de 17 de fe-
brero de 2008, caso Coleman, C-303/06— (FJ 4.°).

Por ultimo, también la STS de 20 de enero de 2016 (rec. 3106/2014) refiere al caso
Coleman. Se resolvia sobre el derecho a la pensién de viudedad de una mujer victima de
violencia de género que carecia de sentencias condenatorias del causante. No obstante, el
tribunal llega a la conclusion, por la prueba indiciaria, de la existencia de violencia de géne-
ro, y lo hace, entre otros indicios, a través de la violencia ejercida respecto al hijo comun,
porque, tal y como expresamente se contiene en la fundamentacion juridica:

[...] cabe la discriminacion a través de persona interpuesta (STJUE de 17 de julio
de 2008, C-303/06, Coleman; perjuicio a la madre trabajadora de un discapaci-
tado) [por lo que] no es descartable que se ejerza la violencia sobre la pareja da-
fiando al hijo comun, maxime si ha manifestado hechos que perjudican al agresor
[...] (FJ 4.° 3).

Entiende, por tanto, la sala canaria en la sentencia comentada que se produjo una tras-
lacién represaliadora a la pareja sentimental de quien era realmente una persona molesta
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para la empresa (por su actividad sindical). Lo anterior queda claro a todas luces por los
siguientes hechos:

e La cercania temporal entre el despido de la actora y la actividad sindical y judi-
cial frente a la empresa por parte de su pareja.

e Laausencia de sanciones previas a la trabajadora, maxime cuando la causa impu-
tada para despedirla es una disminucién «continuada y voluntaria» de su trabajo.

e Y el propio reconocimiento expreso de improcedencia realizado por la empresa en
el acto del juicio.

Por ello se concluye que se esta ante un contexto indiciario de discriminacién de la tra-
bajadora, que pudo desvirtuarse por parte de la empresa de haber llevado a cabo una activi-
dad probatoria para razonar minimamente la existencia de causas para proceder al despido
disciplinario de la actora. Pero, al no hacerlo y reconocer, ademas, que el despido era im-
procedente, reforzo los indicios de discriminacion, que llevaron al tribunal a desestimar el
recurso planteado por la empresa, ante su inactividad probatoria y en correcta aplicaciéon
del articulo 96 de la LRJS.

4. Conclusiones

El supuesto analizado nos acerca a nuevas formas de discriminacién que tienen dificil
encaje bajo las modalidades clasicas de discriminacion directa e indirecta. Estamos ante
nuevas practicas discriminatorias que trascienden de los grupos protegidos constitucio-
nalmente, para afectar a familiares u otras personas cercanas. Es por ello que también la
jurisprudencia de la Unién Europea ha evolucionado para adaptarse a estas nuevas formas
discriminatorias a través de la STJUE de 17 de julio de 2008 (asunto Coleman), que abrid
el camino calificando de discriminacion directa el trato desfavorable (acoso) recibido por la
madre trabajadora por causa de los cuidados requeridos por su hijo discapacitado.

En el presente caso, la sala concluye, aplicando la doctrina europea, que el despido
efectuado a la pareja sentimental de un representante social muy activo sindicalmente
debe calificarse de nulo por discriminatorio, sustancialmente por la proximidad temporal
entre la actividad sindical del representante y la decision extintiva, también por la ausen-
cia de sanciones previas de la trabajadora y por el reconocimiento de improcedencia del
despido por parte de la empresa acompanado de la ausencia probatoria para desvirtuar
los indicios discriminatorios.

Se evidencia, por tanto, cémo el tribunal canario aplica criterios flexibles y extensivos
mas alla de las personas aparentemente susceptibles de discriminacion, que también me-
recen proteccion reforzada y reparacion, evitando asi el uso de nuevas estrategias discri-
minatorias, lo que supone un avance en derechos humanos.
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