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Extracto

Al igual que en el desarrollo del derecho a la igualdad y a la no discriminacion, el Tribunal de
Justicia ha jugado un papel esencial en el reconocimiento y en la evolucién posterior de la
discriminacion por asociacion. En 2008, la acrobacia interpretativa realizada en la sentencia
Coleman puso de manifiesto, entre otras cuestiones, que la igualdad y no discriminacién es
un derecho inagotable, que desborda los moldes existentes, en forma de rigidas categorias
juridicas. La doctrina del Tribunal de Justicia ha propiciado una destacada actividad de la doctrina
judicial nacional, que no se ha detenido ante la escueta e insuficiente regulacion normativa de
la discriminacién por asociacion. A un ritmo lento pero imparable, los tribunales espafoles han
ido identificando, visibilizando y ofreciendo carta de naturaleza a una figura discriminatoria que
habia conseguido permanecer en el anonimato juridico. La trascendencia de esta construccién
jurisprudencial es aun mayor a la vista de las multiples puertas que abre y que, como sucede
con los temas clasicos e intemporales, conducen a su vez a nuevos interrogantes, que obligan
a reconfigurar ideas preconcebidas con el fin de garantizar una tutela real frente a una practica
discriminatoria anénima hasta hace muy poco, pero presente desde siempre entre nosotros.
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Discrimination by association from
the doctrine of the European Court of Justice
to national courts. New challenges of the énew?
forms of discrimination

Yolanda Maneiro Vazquez

Abstract

As in the development of the right to equality and non-discrimination, the Court of Justice
has played an essential role in the recognition and subsequent evolution of discrimination by
association. In 2008, the interpretative acrobatics of the Coleman judgment showed, among
other things, that equality and non-discrimination is an inexhaustible right, which goes beyond
existing moulds in the form of rigid legal categories. The doctrine of the European Court of
Justice has led to a relevant activity of the national judicial doctrine, which has not stopped in
the face of the scant and insufficient regulation of discrimination by association. At a slow but
unstoppable pace, the Spanish courts have been identifying, making visible and giving legal
status to a discriminatory figure that had managed to remain in legal anonymity. The trans-
cendence of this jurisprudential construction is even greater in view of the multiple doors it
opens and which, as happens with classic and timeless issues, lead in turn to new questions,
which force us to reconfigure preconceived ideas in order to guarantee real protection against
a discriminatory practice that has been anonymous until very recently, but which has always
been present among us.

Keywords: Coleman; discrimination by association; European Court of Justice; fundamental rights.

Citation: Maneiro Vazquez, Yolanda. (2021). Discrimination by association from the doctrine of the European
Court of Justice to national courts. New challenges of the ¢new? forms of discrimination. Revista de
Trabajo y Sequridad Social. CEF, 463, 25-62.

26 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 463 (octubre 2021), pp. 25-62

© Centro de Estudios Financieros (07-10-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



La discriminacion por asociacion desde la doctrina
E del Tribunal de Justicia hasta la doctrina judicial nacional.
Estudios Nuevos retos de las énuevas? formas discriminatorias

Sumario

1. El Tribunal de Justicia en el origen de la tutela frente a la discriminacién por asociacion

1.1. Lasentencia Coleman: una nueva miradaala Directiva2000/78/CE y aladiscriminacion
por discapacidad de las personas no discapacitadas

1.2. El avance hacia la discriminacion indirecta por asociacion: la sentencia CHEZ y el
camino hacia la discriminacién por razoén de etnia a la que no se pertenece

1.3. La sentencia Hakelbracht y otros: la Directiva 2006/54/CE y la discriminaciéon por
razén de sexo del/de la testigo que no lo es

La recepcion en Espana de la discriminacién por asociacion: la conexion entre los sujetos
La discapacidad como escenario natural para la recepcion de la doctrina Coleman
El dilema entre discriminacién por asociacion por razon de sexo y por circunstancias familiares

El encaje de la discriminacién por asociacion en otros ambitos

o o &> W N

La consolidacion y el expreso reconocimiento de la discriminaciéon por asociaciéon en la
jurisprudencia del TSy del TC

7. Apunte final

Referencias bibliograficas

Nota: este estudio forma parte de los resultados del proyecto de investigacion RTI2018-09791-B-100, «Retos
del derecho del trabajo espafiol ante la doctrina del Tribunal de Justicia en materia de poltica social y derechos
fundamentales», concedido y financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades y el Fondo Europeo
de Desarrollo Regional (FEDER).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 463 (octubre 2021), pp. 25-62 | 27

© Centro de Estudios Financieros (07-10-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



B

Y. Maneiro Vazquez E

1. El Tribunal de Justicia en el origen de la tutela frente a la
discriminacién por asociacion

Frente a la carencia de regulacion interna, es facil identificar el origen de la discrimina-
cion por asociacion en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. A diferencia de lo que su-
cede con otros conceptos juridicos, resulta incluso sencillo advertir la resolucién judicial
que actué como punto de partida de su reconocimiento: la sentencia Coleman, de 17 de
julio de 2008, dictada en Gran Sala'. Aunque se limitd al concreto ambito de la discrimina-
cién por asociacién por causa de discapacidad, esta sentencia abrié la puerta a un territo-
rio hasta entonces inexplorado que, empleando los mismos mimbres normativos, permitid
reconfigurar el concepto discriminatorio y extenderlo a sujetos que, hasta entonces, no ha-
bian sido tenidos en cuenta como victimas de la discriminacion (Pérez Campos, 2018). A
partir de la sentencia Coleman, quienes sin ser titulares de la caracteristica discriminatoria
sufrieran un trato peyorativo adquirieron carta de naturaleza como sujetos titulares del de-
recho a la tutela judicial efectiva.

Como no podia ser de otra manera, los tribunales espafioles han seguido esta nueva
linea interpretativa iniciada por el Tribunal de Justicia. La timidez inicial con la que esta fi-
gura aparecio en la doctrina judicial se ha visto compensada, en los Ultimos tiempos, con
un incremento del numero de sentencias que han propiciado una visidon expansiva tanto
del concepto como de las técnicas de la tutela antidiscriminatoria (Molina Navarrete, 2020,
p. 255). El desacuerdo existente en la propia denominacion de esta figura discriminatoria
es buena muestra de las dificultades interpretativas que han acompafiado este camino. Si
bien aqui se utilizara el término de discriminacion por asociacion, por ser el empleado por
el Tribunal de Justicia, junto a él se han usado otras denominaciones como «discriminacién
transferida», «refleja», «por vinculacion», «por irradiacion» o «por interposicion», entre otras.

Hasta el momento, el Tribunal de Justicia solo ha necesitado tres sentencias para reco-
nocer, dar nombre, configurar y perfilar los contornos de este novedoso concepto de discri-
minacion. Se trata de las sentencias Coleman, CHEZ? y Hakelbracht?, que ponen, ademas,

" Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de julio de 2008, S. Coleman contra Attridge Law y Steve Law,
asunto C-303/06 (ECLI:EU:C:2008:415).

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 2015, CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD contra
Komisia za zashtita ot diskriminatsia, asunto C-83/14 (ECLI:EU:C:2015:480).

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de junio de 2019, Jamina Hakelbracht y otros contra WTG Retail
BVBA, asunto C-404/18 (ECLI:EU:C:2019:523).
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de manifiesto como la tutela antidiscriminatoria no es patrimonio exclusivo de una Unica
directiva. Ni siquiera de aquellas especificamente orientadas a la tutela antidiscriminatoria,
como sucede con la Directiva 2000/78/CE. Otras directivas, incluso en el marco de la pres-
tacion de servicios, han servido para perfilar y configurar esta figura como una via para al-
canzar y garantizar el efecto util de la igualdad y no discriminacién, evitando formalismos o
interpretaciones restrictivas que puedan obstaculizar o impedir su tutela. En todo caso, la
novedad debe ser considerada como relativa, ya que es posible encontrar sentencias an-
teriores a Coleman que, sin calificar la conducta estudiada como «discriminacion por aso-
ciacion» o similar, si permiten ver en ellas conductas discriminatorias que bien pudieran
encajar en esta figura®.

1.1. La sentencia Coleman: una nueva mirada a la Directiva
2000/78/CE y a la discriminacidn por discapacidad de las
personas no discapacitadas

La cuestion prejudicial que dio origen a esta sentencia pionera fue de gran calado y per-
mitié expandir el alcance de la prohibicion de discriminacion por discapacidad contenida
en la Directiva 2000/78/CE. Buscaba determinar si, ademas de a las personas trabajadoras
con discapacidad, la proteccion prevista en la directiva podia extenderse también a las no
discapacitadas que recibiesen un trato menos favorable por su vinculacién con aquellas.

La sefiora Coleman, demandante en el litigio principal que dio origen a esta sentencia y
trabajadora de un bufete de abogados en Londres, era, ademas, la madre y cuidadora prin-
cipal de su hijo discapacitado. Demando a su empresa por extincion del contrato de trabajo,
que habia sido disfrazada de dimisién por exceso de plantilla. Alegaba haber sido victima
de acoso por sus empleadores, en forma de discriminacion por discapacidad, y aporté para
ello diversos indicios del trato menos favorable que estos le ofrecieron, en comparacién
con el que disfrutaban otras personas de la empresa sin descendientes con discapacidad.

No cabe duda de que la Directiva 2000/78/CE es aplicable cuando la conducta discrimi-
natoria se dirige directamente sobre un sujeto discapacitado. No obstante, la pregunta a la
que hubo de enfrentarse el caso Coleman se centré en su posible aplicacion a un supuesto
en el que la persona discapacitada no era la victima evidente del acto discriminatorio. Por
ello, el principal valor de esta sentencia reside en la nueva luz que arroj6 sobre la interpre-
tacion de la Directiva 2000/78/CE y del articulo 13 del Tratado de la Comunidad Europea
(TCE): la atencion al elemento objetivo como via de ampliacion del subjetivo y, con ello, el

4 Asi, por ejemplo, las Sentencias de 22 de noviembre de 2000, Werner Mangold contra Riidiger Helm,
asunto C-144/04 (ECLI:EU:C:2005:709), y de 24 de noviembre de 2016, David L. Parris contra Trinity
College Dublin y otros, asunto C-443/15 (ECLI:EU:C:2016:897).
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paso de la tutela ratione personae a la proteccion ratione materiae. Asi, el elemento central
de la tutela antidiscriminatoria dejo de ser el sujeto protegido, para atender a «los motivos
especificos de discriminacion que considera motivos problematicos», que se convirtieron
«en el blanco de la legislacion comunitaria sobre discriminacion»®.

Estos motivos especificos de discriminacion constituyen los objetivos y el espiritu de
la Directiva 2000/78/CE. Bajo su prisma ha de ser interpretada toda la legislacion nacional
basada en el articulo 13 del TCE:

[...] tratar a alguien peor por razones tales como religion, edad, discapacidad u
orientacién sexual socava ese valor especial y Unico que tienen las personas en
virtud de su condicién humana [...]. Se trata de caracteristicas que no deberian
desempenfiar papel alguno a la hora de determinar si es justo o no tratar a alguien
de un modo menos favorable (apdo. 10 conclusiones).

Posteriormente, este primer avance pondria de manifiesto el caracter abierto del articulo 21
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea -y, a nivel interno, de nues-
tro art. 14 Constitucion espafola (CE)- frente a la enumeracién taxativa de las causas discri-
minatorias ofrecidas por la Directiva 2000/78/CE (Molina Navarrete, 2020, p. 247).

Ahora bien, el trato peyorativo ofrecido a una persona en atencién a una caracteristica
particular que la identifica no es la Unica forma de discriminar. Existen otros modos de ha-
cerlo «mas sutiles y menos evidentes», en las palabras de la propia sentencia, directamen-
te dirigidos contra quien no presenta las caracteristicas que la directiva contempla como
causas de discriminacién. En otras palabras: se trata peor a terceras personas por su vin-
culacion con otras que si forman parte de las categorias protegidas. Obviamente, esta va-
riacion no debe evitar que dicha conducta sea contemplada también como discriminatoria
y el elemento que permite entenderlo asi no es otro que el vinculo que une a los dos suje-
tos y que se convierte en el conector de las consecuencias lesivas.

El hecho de que la sefiora Coleman no estuviese discapacitada no pudo eliminar el ca-
racter discriminatorio de la conducta empresarial, dado que perdié su empleo por su condi-
cién de madre y cuidadora de un discapacitado. Ademas, la gravedad de tal discriminacién
no es inferior por no ir dirigida directamente contra la persona que presenta la caracteristi-
ca discriminatoria. Por el contrario, a través de esta conducta, «la victima inmediata de una
discriminacién no solo sufre personalmente una injusticia, sino que se convierte asimismo
en el medio a través del cual se vulnera la dignidad de la persona incluida en una catego-
ria problematica» (apdo. 13 conclusiones). Llevando este razonamiento al extremo podria

5 Paragrafo 6 de las conclusiones del abogado general sefior M. Poiares Maduro, presentadas el 31 de
enero de 2008, al asunto C-303/06.

30 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 463 (octubre 2021), pp. 25-62

© Centro de Estudios Financieros (07-10-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



La discriminacion por asociacion desde la doctrina
E del Tribunal de Justicia hasta la doctrina judicial nacional.
Estudios Nuevos retos de las énuevas? formas discriminatorias

considerarse que la discriminacion por asociacién constituye, incluso, un tipo agravado de
discriminacién y, en el caso Coleman, una suerte de «discriminacion multiple», a cuya ad-
misién el Tribunal de Justicia continla mostrando, todavia en la actualidad, una férrea re-
sistencia (Molina Navarrete, 2020, pp. 245y ss.).

El caso Coleman constituy6 un «leading case» (Muioz Ruiz, 2012) que permitié advertir
la funcién excluyente desempefiada por la directiva, que trata de impedir que determinados
motivos como la religion, la edad, la discapacidad o la orientacién sexual puedan emplear-
se legitimamente para ofrecer a la persona trabajadora un trato peyorativo con respecto a
otras (apdo. 18 conclusiones). La persona que discrimina basa su conducta en una «cate-
goria problematica» para actuar de determinada manera. Dicha actuacion puede exteriori-
zarse a través de una conducta constitutiva de discriminacion directa, indirecta o de acoso.
Tanto en la discriminacion directa como en el acoso, la conducta ilicita se basa en una ca-
tegoria problematica especifica como «premisa esencial del razonamiento de la persona
que discrimina» (apdo. 19 conclusiones) y, por ello, en un motivo prohibido por la directiva.

Por el contrario, en la discriminacién indirecta, la intencion discriminatoria se considera
irrelevante. Incluso es posible que la conducta carezca de ella y se trate de una medida apa-
rentemente neutra, adoptada de buena fe. Aun en este caso, tal conducta sera discriminato-
ria cuando, intencionada o no, tenga un especial impacto negativo sobre aquellas personas
0 grupos de personas que se encuentren en alguna de las categorias problematicas indica-
das en la directiva. Como se muestra en las conclusiones al caso Coleman, mientras que la
discriminacion directa y el acoso funcionan como un mecanismo excluyente, al impedir que
el razonamiento del empresario pueda basarse en determinados motivos, la prohibicién de
la discriminacion indirecta, en cambio, funciona como un mecanismo incluyente, al obligar a
las personas empresarias a tener en cuenta dichos motivos, precisamente para atender a las
necesidades especificas de quienes se incluyen en dichas categorias problematicas.

El caso Coleman comenzé a analizar la discriminacién directa por asociacién como un
supuesto extraordinariamente peculiar y diferente de la discriminacién indirecta (Sempere
Navarro y Martin Jiménez, 2008). Puede identificarse por tener una persona destinataria di-
recta a la que se dirige la conducta lesiva. En este caso:

[...] la demandante no se queja del impacto que tuvo sobre ella una medida neutral
en su condiciéon de madre y cuidadora de un hijo discapacitado, sino que alega que
su empresario la singularizé y la puso en el punto de mira precisamente a causa
de su hijo discapacitado (apdo. 28 conclusiones).

Para ello no es obstaculo que la persona objeto del acto discriminatorio carezca de la
caracteristica problematica, pues el sujeto que posee esta caracteristica, aunque no es el
destinatario visible del acto discriminatorio, si es su destinatario directo y, como tal, resulta
dafado o colocado en peor situacion.
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En consecuencia, en la discriminacién por asociacion analizada en la sentencia Coleman,
existen dos sujetos que, a través de conductas distintas, reciben un dafo motivado por al-
guna de las circunstancias prohibidas en la directiva, la cual concurre en una de dichas per-
sonas, pero no en la otra.

1.2. El avance hacia la discriminacion indirecta por asociacion:
la sentencia CHEZ y el camino hacia la discriminacion por
razon de etnia a la que no se pertenece

El Tribunal de Justicia, de nuevo en formaciéon de Gran Sala, reiteré en su sentencia
CHEZ que el principio de igualdad de trato no es aplicable a una categoria determinada de
personas, sino de motivos enunciados como causas de discriminacion. Para ello recurrio a
la Directiva 2000/43/CE para proteger como victima de discriminacion por razon del origen
étnico a una mujer que recibié un trato peyorativo por residir en una zona habitada princi-
palmente por personas de etnia gitana que, a su vez, cuenta en Bulgaria con el estatuto de
minoria étnica. Con esta sentencia, el Tribunal de Justicia consolido su interpretacion sobre
el concepto de discriminacion por asociacion (Moreno Caliz, 2015, p. 134).

En particular, la sefiora Nikolova, titular de un pequefio establecimiento, demandoé a
la compania eléctrica CHEZ RB. El origen del conflicto se encontraba en la decision de la
compania eléctrica de situar los contadores a gran altura sobre el suelo, para impedir su
manipulacion por el vecindario del mayor barrio gitano de la ciudad. La empresa justifico
su decision en las importantes pérdidas econémicas ocasionadas en el pasado por la ma-
nipulacioén de los contadores por los habitantes gitanos del barrio, una practica habitual en
los barrios similares de Bulgaria (apdo. 31). Por el contrario, en los no habitados por ma-
yoria de etnia gitana, los contadores se ubicaban en el interior de las propias viviendas de
los clientes, en las fachadas o en el vallado, a una altura de 1,70 metros, facilitando asi la
consulta de sus datos.

Esta sentencia vino precedida por otra cuestiéon prejudicial, el caso Belov®, de 2013,
cuyo supuesto de hecho era practicamente idéntico y de cuyas conclusiones se ocupo,
con su acostumbrada brillantez, la abogada general Kokott. En ella, el Tribunal de Justicia
no llego a resolver la cuestion de fondo por un motivo procesal: la cuestion prejudicial la
habia planteado un érgano que carecia de la condicion de 6rgano jurisdiccional en el sentido
del articulo 247 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Sus conclusiones, en
cambio, inspiraron la sentencia CHEZ, que si entro al fondo de la cuestion y se pronuncié
sobre la existencia de discriminacion por asociacion respecto del vecindario de dicho barrio
a través de varios factores esenciales que la distinguieron de Coleman. En primer lugar, se-
falé que la discriminacion por asociacion también puede ser indirecta.

6 Sentencia del Tribunal de Justicia de 31 de enero de 2013, Belov, asunto C-394/11 (ECLI:EU:C:2013:48).
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En segundo lugar, extendié el ambito subjetivo de la discriminaciéon por asociacion,
pues ya no consideré necesario que el sujeto discriminado guardase «una estrecha rela-
cién personal» con quien presenta la caracteristica discriminatoria, requerida en Coleman.
Ni la sefiora Nikolova (caso CHEZ) ni la sefiora Belov (caso Belov) pertenecian a la etnia
gitana, condicion causante de la conducta discriminatoria, pero su relaciéon con los su-
jetos discriminados tampoco era estrecha. Sin embargo, una y otra recibieron el mismo
trato peyorativo por el solo hecho de habitar en su mismo barrio. Asi pues, tras la senten-
cia CHEZ, cualquier persona puede ser victima de una discriminacion por asociacioén si
sufre «dafnos colaterales» como consecuencia de una medida discriminatoria de caracter
general y colectivo.

La sentencia CHEZ reiteré una idea fundamental ya anunciada con caracter general en
la sentencia Feryn’: la existencia de una discriminaciéon no exige que la victima de la con-
ducta discriminatoria tenga que ser singular e identificable. Por el contrario, la conducta
discriminatoria puede perjudicar o suponer un trato menos favorable para un colectivo de
personas, cuyo unico elemento en comun vendra precisamente determinado por los dafios
colaterales sufridos como consecuencia de aquella.

La discriminacion por asociacion requiere siempre un elemento de comparacion, sobre
el que se ha de valorar la existencia de un trato menos favorable o de una situacion de
desventaja sufrida por quien haya sido codiscriminado. La sentencia CHEZ explicita que
esta tarea de comparacion ha de realizarse de acuerdo con una regla subjetiva y otra ob-
jetiva. La primera requiere una comparacion respecto de quienes no sufren la desventaja,
lo que sensu contrario parece descartar la comparacion con la situacion de las personas
que si la sufren. La sentencia CHEZ insiste en que la desventaja ocasionada por la colo-
cacioén de los contadores no ha de tomar en consideracién la situacion en la que se en-
cuentre el vecindario del barrio que no pertenezca a la etnia gitana. Ha de valorarse, en
cambio, la situacién de quienes viven en otros barrios no habitados mayoritariamente por
personas de esta etnia.

A su vez, laregla objetiva precisa que el trato menos favorable empleado como elemento
de comparacion puede estar referido al trato recibido, que esté recibiendo o, incluso, que
vaya a recibir la persona empleada como elemento de comparacion. Esta consideracion
abre la puerta a la reclamacion frente a probables discriminaciones futuras, presentadas por
quien aun no haya sufrido ese perjuicio, pero previsiblemente lo vaya a sufrir. No constituye
una afirmacion aislada, pues el Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasion de pronunciarse,
anterior y posteriormente, sobre la legitimacion activa de varias asociaciones profesionales
para impugnar unas declaraciones discriminatorias en las fases previas a la relacién labo-
ral (Gil Otero, 2020).

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de julio de 2008, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding contra Firma Feryn NV, asunto C-54/07 (ECLI:EU:C:2008:397).
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1.3. La sentencia Hakelbracht y otros: la Directiva 2006/54/CE
y la discriminacion por razén de sexo del/de la testigo que
no lo es

La Sentencia de 20 de junio de 2019, Hakelbracht y otros, es la tercera y, hasta el mo-
mento, Ultima de las sentencias del Tribunal de Justicia en las que se analiza y modula el
derecho a la no discriminacion por asociacién. En ella, el Tribunal de Justicia amplia de
nuevo los contornos de la discriminacion por asociacion y ofrece la interpretacion mas ex-
tensa hasta el momento de esta figura y de quienes se benefician de ella.

El supuesto de hecho partié de la entrevista de trabajo que la sefiora Vandenbon realizé
a la sefiora Hakelbracht como candidata al puesto de vendedora ofrecido por la empresa
WTG Retail BVBA. En dicha entrevista, la sefiora Hakelbracht indicé que estaba embara-
zada de 3 meses. La sefiora Vandenbon informé a la empresa de esta circunstancia, asi
como también de que la consideraba una candidata adecuada para el puesto de trabajo.
Sin embargo, mediante correo electrénico, la empresa comunicé a la sefiora Vandenbon
su negativa a contratar a la candidata, debido a su embarazo. Pese a la advertencia que la
primera hizo a la empresa sobre la ilegalidad de esta decision, esta le remitié un segundo
correo electrénico confirmando su decision, que la sefiora Vandenbon traslado, a su vez, a
la sefiora Hakelbracht. La afectada present6 una reclamacion ante el Instituto para la Igual-
dad entre Mujeres y Hombres, que abrié un procedimiento durante el cual la empresa negd
que el embarazo de la candidata hubiese sido la razén de su no contratacion. También du-
rante la tramitacion de este procedimiento, la empresa entrevisté a la sefiora Vandenbon
y le reprochd haber sido la causa de la reclamacion presentada por la candidata. 6 meses
después de esta entrevista, la empresa comunicd a la sefiora Vandenbon la extincién de su
contrato por causas objetivas, entre las que figuraban «la ejecucion incorrecta de las tareas
confiadas, el incumplimiento de las consignas de seguridad, el mantenimiento insuficiente
de la tienda y la falta de orden».

Ambas mujeres demandaron a WTG Retail una indemnizacion a tanto alzado correspon-
diente a 6 meses de salario y, ante la negativa de la empresa, iniciaron un procedimiento
ante el Tribunal de lo laboral de Amberes, que reconoci6 la indemnizacion solicitada por
la sefora Hakelbracht en cuanto victima de una discriminacion directa por razén de sexo.
Sin embargo, el mismo tribunal entendié que la sefiora Vandenbon no merecia tal indem-
nizacién como victima de una medida de represalia derivada de su participacion como
testigo en el procedimiento ante el Instituto, pues incumplia los requisitos exigidos por el
articulo 22.2 de la Ley de género belga para ser considerada como testigo oficial: la ca-
pacidad de presentar un documento fechado y firmado relativo a su testimonio, o haber
actuado como testigo en un procedimiento judicial. Tan estricta definicion impedia consi-
derar como testigo y proteger frente a las medidas de represalia a aquellas personas que
defiendan o apoyen a quien ha presentado una reclamacion, como en este caso, por dis-
criminacién por razén de sexo.
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La sentencia Hakelbracht y otros continué la tarea iniciada por sus predecesoras
—Coleman y CHEZ- a la hora de configurar y ampliar los contornos del derecho a la no dis-
criminacion por asociacion, en este caso por razén de sexo. Esta ampliacién puede obser-
varse en los elementos que se indican a continuacion.

El Tribunal de Justicia afirmé que el articulo 24 de la Directiva 2006/54/CE no limita su
proteccidn a una categoria determinada de personas trabajadoras, ni a sus representantes.
Tampoco exige que estas cumplan o hubieran cumplido determinados requisitos formales,
como puede ser su participacion como testigos en un procedimiento judicial. Por el con-
trario, el tribunal recordd que este articulo «debe entenderse en sentido amplio» e incluir
a «todos los trabajadores que puedan ser objeto de medidas de represalia tomadas por el
empresario como reaccion a una reclamacioén presentada por una discriminacion basada
en el sexo, sin que por otra parte se delimite tal categoria». En consecuencia, la protec-
cién exigida debe beneficiar a todas las personas trabajadoras en sentido amplio:

[...] los trabajadores contemplados en ese articulo, distintos de la persona que ha
sido discriminada por razén de sexo, deben estar protegidos en la medida en que
el empresario pueda causarles un perjuicio por el apoyo prestado, de manera for-
mal o informal, a la persona que ha sido discriminada.

Desde el punto de vista subjetivo, el tribunal no solo extendié la proteccién al mayor
numero de sujetos, sino que también extendié a todos ellos el mismo nivel y la misma in-
tensidad de proteccion. «Cualquier empleado que defienda o testifique a favor de una per-
sona» amparada por la directiva «debe tener derecho a idéntica proteccion que la persona
protegida». Dicha proteccion, por consiguiente, no se hace depender del cumplimiento de
determinados requisitos formales, sino «del papel que hayan podido desempefar esos tra-
bajadores en favor de la persona protegida y que haya podido conducir al empresario de
que se trate a tomar medidas desfavorables en su contra».

He ahi el vinculo entre ambos que conduce a la discriminacion por asociacion: el papel
que unas personas trabajadoras hayan desempefiado «en favor» de otras que se conside-
ran discriminadas por razén de sexo y como consecuencia del cual hayan recibido un trato
peyorativo o desfavorable por parte de su empresa. Se protege, pues, a quienes «estan en
una posicién ideal para apoyar a esa persona y para tener conocimiento de casos de dis-
criminacion cometidos por el empresario». Es irrelevante a estos efectos si el apoyo a la
persona discriminada se presté de manera formal o informal; defendiendo a esta o testifican-
do a su favor; a través de un procedimiento interno, administrativo o judicial. Ni la directiva
permite una interpretacion estricta en este punto, ni la normativa nacional puede introducir
restricciones adicionales que no estén previstas en ella. Lo contrario reduciria el nUmero de
sujetos protegidos y la intensidad de la proteccion, lo que a su vez «podria comprometer
gravemente la realizacion del objetivo perseguido por la Directiva 2006/54/CE, reduciendo
la posibilidad de que se detecten y resuelvan casos de discriminacién por razén de sexo»,

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 463 (octubre 2021), pp. 25-62 | 35

© Centro de Estudios Financieros (07-10-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



Y. Maneiro Vazquez E

pues los sujetos desprotegidos «podrian verse desalentados de intervenir en defensa de
dicha persona por temor a quedar desprovistos de proteccién si no cumplen determinadas
exigencias formales». Junto a lo anterior, el tribunal aportd en esta sentencia otra importan-
te novedad: la proteccion frente a las represalias empresariales ofrecida por el articulo 24
de la Directiva 2006/54/CE ha de ser idéntica a la que disfruta la persona discriminada y
extenderse mas alla de la duracién de la relacion laboral, también al periodo de acceso al
empleo y al posterior a este, una vez concluida la relacion.

Del contenido esencial de esta proteccién forma parte también el derecho a la tutela
judicial efectiva, que se manifiesta especificamente en el derecho de quienes se conside-
ren lesionados por no habérseles aplicado el principio de igualdad de trato a acceder a los
procedimientos judiciales o administrativos adecuados para el cumplimiento de las obliga-
ciones previstas en la directiva (apdo. 31). Si no se garantiza la proteccion, tampoco puede
garantizarse la efectividad del derecho a la igualdad. En consecuencia, como ya habian in-
dicado Coleman y CHEZ, cualquier restriccion que pudieran introducir al respecto las nor-
mas nacionales impediria el correcto cumplimiento de la finalidad prevista por esta directiva.

En cuanto al tiempo durante el que se extiende la proteccion, la sentencia Hakelbracht
y otros sigue, en este punto, el camino ya iniciado por la anterior sentencia Coote® a prop6-
sito de la Directiva 76/207/CEE, que extendi6 la proteccion tanto en el tiempo como en su
objeto. Asi, la persona trabajadora estara protegida también una vez concluida su relacién
laboral. En cuanto al objeto de proteccion, no solo se le protege frente al despido, sino fren-
te a cualquier medida de represalia empresarial, incluyendo aquellas contra las que dicha
persona dificilmente podria entablar una accion judicial, como la negativa de la empresa a
ofrecer referencias de su trabajo una vez que haya sido despedida. Por lo tanto, las dispo-
siciones nacionales que desarrollen la Directiva 2006/54/CE y, en particular, su articulo 24
han de ser interpretadas y valoradas en su conjunto para evaluar si incorporan restricciones
que puedan dificultar la consecucién del objetivo esencial de igualdad de trato. Una regu-
lacién nacional que aparentemente establezca «un sistema en materia de prueba sencillo y
equilibrado en relaciéon con la existencia y la fecha de los testimonios», como sucedia con
la Ley de género belga, puede ser contraria a la directiva cuando, como en este caso, ana-
lizada en su conjunto:

[...] no enuncia meras normas de procedimiento o en materia de prueba, sino que
pretende, en cualquier caso también, circunscribir la categoria de trabajadores
contra las medidas de represalia de un modo mas restrictivo que el previsto en el
articulo 24 de la Directiva 2006/54, excluyendo, en particular, a los trabajadores
que han apoyado, de manera informal, a la persona discriminada (apdo. 36 sen-
tencia Hakelbracht y otros).

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de septiembre de 1998, Coote/Granada Hospitality, asun-
to C-185/97 (ECLI:EU:C:1998:424).

36 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 463 (octubre 2021), pp. 25-62

© Centro de Estudios Financieros (07-10-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



La discriminacion por asociacion desde la doctrina
E del Tribunal de Justicia hasta la doctrina judicial nacional.
Estudios Nuevos retos de las énuevas? formas discriminatorias

No puede esconderse la enorme trascendencia que puede llegar a alcanzar esta cues-
tion, también a nivel interno respecto del desarrollo de los planes de igualdad, los planes
de compliance o de proteccion de datos de las empresas.

La sentencia Hakelbracht y otros ha venido a recordar, en definitiva, la obligacion de
respetar las exigencias de la directiva no solo por parte de las normas legales que la tras-
ponen, sino también por cualquier instrumento regulador que pueda afectar al respeto y
cumplimiento del derecho a la igualdad y no discriminacion, también por asociacion. Asi
pues, la trasposicion de una directiva puede ser la ocasién para que un ordenamiento juri-
dico nacional desarrolle de forma auténoma, mas alla de los limites de la norma europea,
medidas relacionadas con esa misma cuestion. No ha de olvidarse la naturaleza «de mi-
nimos» de las directivas, asi como que, aunque en los ultimos tiempos, las trasposiciones
llevadas a cabo por la legislacion nacional carezcan de creatividad, la Unica exigencia en
este sentido que se plasma en una directiva es que el ordenamiento nacional no reduzca el
nivel de proteccion reconocido en ella.

2. Larecepcion en Espaiia de la discriminacidon por asociacion:
la conexidon entre los sujetos

La sentencia Coleman ha tenido una repercusion innegable sobre la doctrina judicial
espafola, que la ha acogido sin reservas. No ha sucedido asi en el caso de los otros dos
pronunciamientos, cuyo impacto ha sido mucho mas limitado, por haberse quedado a la
sombra del anterior. No se ha producido, por otra parte, modificacion alguna que pudie-
ra incorporar esta circunstancia a la legislacion procesal. En el ambito legislativo, la discri-
minacion por asociacion tan solo ha merecido recepcion expresa en los articulos 2 €) y 63
del Real Decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, asi como en la Circular 7/2019 de la Fiscalia General del Estado sobre pautas para
interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cédigo Penal, que contempla
la figura de la discriminacion por asociacion en relacion con la interpretacion de la agravan-
te del articulo 22.4 del referido cédigo.

Ademas de haberse convertido en el punto de partida para el reconocimiento de la dis-
criminaciéon por asociacion, la sentencia Coleman ha permitido extender su prohibicién a
otras causas distintas de la discapacidad. Quienes negaron esta posibilidad defendieron
una interpretacion estricta del pronunciamiento y tacharon de «expansion desmesurada»
su extension a otros derechos fundamentales, que podria conducir a la «banalizacién» de
estos (Ballester Escrig, 2020). Las voces criticas son, no obstante, minoria. La mayor parte
de la doctrina ha venido defendiendo una interpretacion extensiva de la discriminacion por
asociacion, mas alla de los limites ofrecidos por la pionera sentencia Coleman y, por con-
siguiente, mas alla de la no discriminacién por razén de discapacidad.
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No puede pasarse por alto que el contenido de las decisiones del Tribunal de Justicia se
encuentra limitado a las cuestiones que se le plantean. En la sentencia Coleman, la cuestion
planteada se circunscribia a la discriminacién por razon de discapacidad. Ahora bien, buena
prueba de la posible aplicacion de la discriminacion por asociacion a otros derechos fun-
damentales viene determinada por las posteriores sentencias CHEZ y Hakelbracht y otros,
que la extendieron a otras causas, como fueron, respectivamente, el origen racial y el ejer-
cicio del derecho a la tutela judicial efectiva, en concreto, de la garantia de indemnidad.

En segundo lugar, la interpretacion extensiva del Tribunal de Justicia también amplié
los contornos subjetivos de la discriminacién por asociacion: del nimero y cualidad de los
sujetos afectados, y de la conexion que ha de existir entre la persona discriminada por aso-
ciacion y aquella que posee la caracteristica discriminatoria. En efecto, la proteccion ofre-
cida a quien sufre discriminacién por asociacion derivada de la vulneracion de un derecho
fundamental no es equiparable a la tutela que puede ofrecerse a través de otras vias del
ordenamiento juridico. Una buena muestra de esta dificultad puede encontrarse en la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Galicia de 13 de abril de 2018, que se
comentara posteriormente, en la que el demandante no consiguié demostrar su condicién
de victima de acoso laboral, pero si pudo obtener tutela como victima de acoso discrimi-
natorio por asociacion.

En tercer lugar, la discriminacion por asociacion requiere, necesariamente, de su conexion
con otros sujetos titulares de la caracteristica discriminatoria, de la que carece quien sufre
discriminacién por asociacion. En consecuencia, la discriminacion producida no tiene que
estar motivada en una Unica causa, sino que puede tratarse de una discriminacion multiple.
En unos supuestos, esta multiplicidad sera evidente, como en la sentencia Hakelbracht,
donde concurre una discriminacion por razén de sexo y la vulneracion del derecho a la tu-
tela judicial efectiva. En otros casos, en cambio, resulta menos evidente, como sucede en
el caso de la sentencia Coleman, en el que ademas de la discriminacién por discapacidad
puede apreciarse también una discriminacién por razén de sexo y género en la medida en
que la afectada lo es, precisamente, por su condiciéon de madre (sexo) y cuidadora (género)
de la persona discapacitada (Molina Navarrete, 2020).

El elemento que caracteriza y distingue a la discriminacion por asociacion es, precisa-
mente, la relacion o conexion existente entre las personas discriminadas o, en palabras de
la sentencia Coleman, «la fuerte conexién» entre ambas. A quien demanda tutela frente a
una situacion de discriminacion por asociacién se le requerira un plus en su actividad pro-
batoria. Habra de aportar indicios suficientes no solo de la existencia de una conducta dis-
criminatoria por razén de sexo, edad, religién, identidad sexual o cualquiera de las causas
previstas en el articulo 14 de la CE. Ademas, habra de probar la fortaleza de su conexién
con la persona o grupo titular de la causa discriminatoria. No ha de olvidarse que quien es
discriminado por asociacién carece de dicho rasgo o caracteristica, asi pues, no se trata de
una mujer embarazada, ni pertenece a una etnia minoritaria, ni es una persona discapacitada
o de edad avanzada, entre otros casos. Atendiendo a los diferentes tipos de relacién que
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puedan existir entre los sujetos discriminados, solo el parentesco ha merecido un recono-
cimiento especifico en los articulos 17.1 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y 8.12 de la
Ley organica de libertad sindical (LOLS) (Ferrando Garcia, 2020). En el primero se declaran
nulas y sin efecto las normas, pactos o decisiones empresariales que den a situaciones de
discriminacion, entre otros motivos, por «vinculos de parentesco con personas pertenecien-
tes a o relacionadas con la empresa». Esta misma expresion la reitera el articulo 8.12 de la
LOLS para calificar como infraccion muy grave las decisiones empresariales que impliquen
un tratamiento discriminatorio o desfavorable a las personas trabajadoras por este u otros
motivos expresamente relacionados en él.

De la lectura de ambos preceptos parece claro que el vinculo de parentesco cons-
tituye un motivo capaz de originar una situaciéon de discriminacién. No se precisa, sin
embargo, cual es el exacto significado del término «parentesco» ni qué concreto tipo de
relaciones familiares comprende. Parece obvio que en este término quedarian incluidas
las relaciones familiares por consanguinidad o afinidad, si bien se desconoce si existe un
grado maximo de parentesco hasta el que pueda extenderse dicha conexion. Junto a esta
duda, son muchas las cuestiones que surgen alrededor de este concepto. La doctrina judi-
cial ya ha admitido que pueda comprenderse en él la relacion entre las partes cuando estas
son pareja de hecho, aun si esta unién no ha sido registrada, y funciona como una convi-
vencia comun. O incluso cuando la pareja, que no ha sido registrada, tampoco tiene una re-
lacién de convivencia®. Pero no esta claro si ampara una conducta discriminatoria respecto
de una relacién matrimonial o sentimental ya concluida. Se ha sefialado, a estos efectos,
que la discriminacion por parentesco no se corresponde con la discriminacién basada en
el «estatus marital» (Ferrando Garcia, 2020, p. 90). En este segundo supuesto, la persona
es discriminada por causa de su estado civil, ya sea como consecuencia de su matrimonio
0 ausencia de él, por su convivencia con otra persona en andloga relacion de afectividad, o
por su condicién de persona separada, divorciada o viuda. El estado civil es, en consecuen-
cia, la causa de la conducta discriminatoria. Sin embargo, en el caso de la discriminacién
por asociacion basada en el parentesco, el estado civil no es el causante de la conducta
discriminatoria, sino el elemento transmisor de los efectos de esta. Asi, una conducta sobre
uno de los miembros del matrimonio o de la pareja repercutirda negativamente sobre el otro
miembro, que en ocasiones puede ser el verdadero destinatario del dafo'™. Lo mismo su-
cedera cuando entre ellos no exista una relacién matrimonial o de pareja, sino familiar, en la
que una persona se vera perjudicada por su relacién de parentesco con otra''. Esta cone-
xiéon entre las dos personas que sufren la discriminacion es independiente de la causa que
hubiera motivado la conducta discriminatoria. Ademas, como habra ocasion de comprobar
posteriormente, el vinculo existente entre las partes puede ser todavia mas abierto. Asi, a la

9 STSJ de Galicia de 4 de marzo de 2021 (rec. 4447/2020).
10" Asi sucede en la STSJ de Galicia de 13 de abril de 2018, citada.
" Es el caso de la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 71/2020, de 29 de junio, entre otras.
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relacién de parentesco se suma con fuerza el vinculo existente entre los miembros de una
pareja de hecho, incluso aunque no hubiera sido registrada como tal y, en consecuencia,
las partes afectadas sean convivientes.

La STSJ de Catalufia de 4 de julio de 2017 (rec. 2647/2017) analiza un despido que
obedece a la pérdida total de confianza de la empresa en la pareja de hecho de la trabaja-
dora despedida. En particular, la pareja de hecho era un antiguo trabajador recientemente
despedido de la empresa que trabajaba, desde entonces, para otra empresa de la compe-
tencia. La principal curiosidad de esta sentencia reside en que, pese a ser de las primeras
en mencionar expresamente la discriminacién por asociacion, no llegé a apreciar su con-
currencia. Ademas, constituye una buena muestra de la dificultad que presenta la articula-
cién de una demanda sobre lesion de derechos fundamentales cuando el perjuicio sufrido
por quien demanda viene motivado por su relacion afectiva con una tercera persona. En un
supuesto como este, tan solo el reconocimiento de la discriminacion por asociacién puede
facilitar la actividad del demandante. De otro modo, resultara extremadamente dificil que el
actor pueda ofrecer indicios suficientes de un panorama discriminatorio cuando este trae
Su causa en una circunstancia ajena a la persona discriminada o a su conducta. Esta sen-
tencia demuestra cémo la trabajadora —ya fuese por desconocimiento del funcionamiento
de la discriminacion por asociacion, o por una estrategia procesal- no hizo uso de esta fi-
gura y planteé su demanda por lesion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
argumentando que el despido obedecia a una represalia empresarial derivada del previo
despido de su pareja de hecho y de su posterior impugnacion judicial.

La sentencia reconoce la fortaleza del vinculo entre las partes como el elemento deter-
minante del despido de la trabajadora y también, curiosamente, la posible existencia de
«una suerte de discriminacion por asociacion, vinculada al propio ejercicio de accion judi-
cial por el trabajador». Sin embargo, en una criticable decision final, se niega a apreciar la
concurrencia de la garantia de indemnidad, «por cuanto la accién no consta ejercitada por
la propia trabajadora, en el modo exigido por la doctrina constitucional». Tampoco admi-
te la existencia de una discriminacion por asociaciéon, que la propia sala habia apuntado,
porque esta admisién «reconduciria la cuestion a otra posible vulneracién de derecho fun-
damental, lo que no ha sido objeto de planteamiento ni, por tanto, puede ser analizado en
esta sede». Reparese en que la parte demandante ofrecié suficientes indicios para consi-
derar la conducta impugnada como una represalia derivada de la actuacion de su pareja
de hecho. De haberse admitido que la conducta impugnada constituia una discriminacién
por asociacién de la trabajadora, ya fuese por parentesco en sentido amplio o ya derivada
de la lesion de la garantia de indemnidad del trabajador con quien le unia dicho parentes-
co, probablemente hubiera prosperado la pretension.

En otros supuestos, la conexién entre las partes sera estrictamente laboral, o incluso
anterior al acceso al empleo. Pero también una conexion circunstancial puede ser el ele-
mento determinante de la situacion de discriminacién por asociacion, como sucedio con
quien vio extinguido su contrato de trabajo como represalia frente a la decision adoptada
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por una mesa electoral, de la que formaba parte, en el ambito de un proceso de eleccio-
nes sindicales'. Por consiguiente, la conexion entre los sujetos discriminados puede ser
muy variada, sin que deba limitarse su naturaleza, ni reducirse a un listado de supuestos
predeterminados. Si es claro que para que pueda existir discriminacién por asociacién se
precisa, al menos, de dos sujetos: quien posee la caracteristica discriminatoria y quien,
sin poseerla, resulta discriminado por ella. Para que se produzca la transmision de los
efectos discriminatorios de una persona a otra, se precisa un «conector», pero también
que este tenga la potencia necesaria para que dicha transmision sea posible y, al tiempo,
suficientemente evidente como para poder ser apreciada como tal en un juicio.

Dadas las notables dificultades probatorias que presenta la discriminacién por asocia-
cion, la delimitacién del tipo de conexion que ha de existir entre los sujetos discriminados
permitiria definir mejor los contornos de esta figura, facilitar su identificacion y favorecer el
éxito judicial de estas pretensiones, estimulando las demandas frente a estas situaciones
y facilitando su identificaciéon para los érganos jurisdiccionales. A las dudas que suscita la
conexion entre los dos sujetos discriminados se afladen las que presenta la conexion entre
quien causa la discriminacién y quien sufre la discriminacion por asociacion. Esta cuestion,
importante a la hora de definir e identificar la conducta lesiva, tiene ademas una incidencia
particular a la hora de determinar si el conflicto puede ser conocido por los tribunales del
orden social de la jurisdiccién o si, por el contrario, no es una materia de la que hayan de
ocuparse los tribunales laborales.

Como cuestién de orden publico, la jurisdiccién social solo conocera de las cuestio-
nes litigiosas atribuidas a ella por los articulos 1 y 2 de la Ley reguladora de la jurisdiccion
social (LRJS) y que no figuren expresamente excluidas por el articulo 3 de la LRJS. Esto
constituye un amplio espectro de supuestos, entre los que tienen cabida las pretensiones
en materia de discriminacién por asociaciéon que se enmarquen en dichos parametros.
Ademas, el articulo 17.1 del ET, lejos de limitar estas controversias a las que puedan pro-
ducirse entre las empresas y las personas trabajadoras, extiende la prohibicién de discri-
minacion en el ambito laboral a:

[...] los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los
pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar en
el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de
trabajo, a situaciones de discriminacion directa o indirecta.

En consecuencia, multiples sujetos pueden dar lugar a multiples situaciones de discrimi-
nacién por asociacion, de cuyo conocimiento habran de ocuparse los tribunales laborales
cuando estas se produzcan en el marco del orden jurisdiccional social.

2. STSJ de Galicia de 2 de agosto de 2017 (rec. 1806/2017).
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Hasta el momento, pocas sentencias han analizado esta cuestion al hilo del concreto
litigio sobre discriminacion por asociacion que hubieran de resolver. Entre ellas, resulta
especialmente destacable la sentencia Hakelbracht y otros, en la que el Tribunal de Jus-
ticia se pronuncio en términos muy amplios sobre los sujetos protegidos por el articulo 24
de la Directiva 2006/54/CE, extendiéndolo a «todos los trabajadores que puedan ser ob-
jeto de medidas de represalia tomadas por el empresario como reaccion a una reclama-
cién presentada por una discriminacion basada en el sexo» (apdo. 7). El tribunal aclaré
que dicho articulo «no limita la proteccion a los trabajadores que han presentado una re-
clamacioén o a sus representantes» (apdo. 8), sino que la extiende a quienes puedan haber
sufrido una represalia empresarial. La interpretacion amplia de este precepto que promue-
ve la sentencia permite entender incluidas en dicha proteccién no solo a las personas tra-
bajadoras que estan al servicio de la empresa causante de la conducta discriminatoria,
siempre y cuando puedan ser objeto de medidas de represalia tomadas por aquella. Asi
pues, quien trabaje en otra empresa, en una contrata, subcontrata, empresa auxiliar o de
un grupo de empresas podra ser victima de una conducta discriminatoria por asociacion,
siempre y cuando resulte afectado negativamente por la decisién empresarial adoptada.
Tampoco, como se ha dicho al comentar la sentencia Hakelbracht y otros, puede hacerse
una interpretacion restrictiva del término «trabajador». De acuerdo con ella, la proteccién
ofrecida por la directiva alcanza también a quien demanda un empleo y a quien ha perdi-
do esta condicién debido a la extinciéon de su contrato de trabajo. Es suficiente con que
la medida empresarial impugnada constituya una reaccion a la reclamacién presentada
en materia de igualdad por razén de sexo, sin necesidad de que esta se hubiera presen-
tado en la propia empresa.

De acuerdo con esta interpretacion extensiva ofrecida por el Tribunal de Justicia, nada
impediria que un TRADE presentase una demanda por discriminacién por asociacion por
razén de sexo al haber sufrido un trato peyorativo por su empresa cliente como conse-
cuencia de una reclamacion en materia de discriminacién por razén de sexo presentada en
la empresa principal o en una empresa auxiliar. El elemento determinante para ello sera la
fortaleza de su conexién con el sujeto reclamante, esto es, que dicha conexidén sea capaz
de transmitir los efectos lesivos.

La doctrina judicial espafola ha profundizado en esta interpretaciéon amplia, para ex-
tenderla también a quien no es persona trabajadora ni se ha visto perjudicada por una
conducta empresarial, sino que se trata de una solicitante de prestaciones de Seguridad
Social, como sucede en la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 29 de enero de 2020
(rec. 3097/2017). Es evidente que, en este supuesto, no concurre una relacién laboral entre
las partes del conflicto. Tampoco la demandante tiene, en este caso, la condicion de tra-
bajadora, como requeria la sentencia Hakelbracht y otros. Esto no es obstaculo para que
los tribunales laborales puedan reconocer la existencia de una discriminacién por asocia-
cion, en la medida en que se trata de una cuestion litigiosa «en materia de prestaciones
de Seguridad Social» (art. 2 0) LRJS). Asi pues, puede afirmarse que el Unico limite que
afecta a la conexidn entre los sujetos de una situacion de discriminacion por asociacion
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en el ambito laboral es aquel que permita conectar los efectos derivados de la cuestion
litigiosa en el ambito de competencias de la jurisdiccion social, determinado por los cita-
dos articulos 2 y 3 de la LRJS.

La prueba de dicha conexién presenta, por ultimo, ciertas especificidades. En primer
lugar, la actividad probatoria se encuentra totalmente condicionada a la previa acreditacion
de la existencia de un panorama discriminatorio exigido por los articulos 96.1 y 183 de la
LRJS. En otras palabras, la conexion de quien demanda con quien es titular de la carac-
teristica discriminatoria solo tiene interés procesal si previamente ha conseguido acreditar
la existencia de un panorama discriminatorio por cualquiera de los motivos indicados en
el articulo 14 de la CE.

En segundo lugar, la prueba de la conexion existente con la persona titular de la ca-
racteristica discriminatoria no parece tratarse de una prueba indiciaria, sino de una prueba
plena a la que no parecen aplicables las reglas de distribucion de la carga de la prueba que
contienen los articulos 96.1 y 181.2 de la LRJS. Las normas juridicas no aportan ninguna
precision sobre el tipo de conexidon que ha de existir entre los sujetos, de la misma manera
que las sentencias que han resuelto sobre la discriminacién por asociacién apenas se han
ocupado de la acreditacion de esta relacion entre los sujetos discriminados, pese al ca-
racter esencial de la referida conexion en la conducta discriminatoria. La tarea de probar la
conexion no parece revestir especial dificultad en determinados casos, como sucede con
el parentesco, matrimonio o analoga relacién de afectividad entre los sujetos. La dificultad
sera mayor, en cambio, en las discriminaciones indirectas por asociacion, cuando la rela-
cién entre ambos no sea tan evidente, o si la persona discriminada por asociacion lo fuere
por su vinculacién con un determinado grupo, con el que, no obstante, no comparta la ca-
racteristica causante de la discriminacién, como sucedioé en la sentencia CHEZ.

En tercer lugar, quien demande tutela habra de acreditar, ademas, que la conexién
tiene suficiente entidad para transmitir los efectos discriminatorios y no se trata, por lo
tanto, de una conexién accidental o circunstancial. Asi pues, un vinculo familiar puede no
ser suficiente para acreditar la discriminacion por asociacion si no se demuestra, también,
que dicha relacion familiar es el hilo conductor de los efectos de la discriminacion. Tanto
en la STC 71/2020, de 29 de junio, como en la STSJ de Galicia de 31 de enero de 2012
(rec. 4196/2011), la trabajadora discriminada lo fue por su condicion de hermana de quien
habia sido hospitalizada por razon de parto, en la primera, y despedida por causa del em-
barazo de su hermana, en la segunda. Como cabe imaginar, no siempre sera tarea sencilla
demostrar la suficiencia de la conexion, y asi se pone de manifiesto ante la comparacién
entre las distintas resoluciones judiciales. En ellas es posible observar que, aun cuando la
conexion existente entre las partes sea la misma, se aprecian diferencias entre unos su-
puestos y otros, incluso cuando estos proceden del mismo tribunal. Respecto de la relacién
de pareja entre ambos sujetos, la STSJ de Galicia de 13 de abril de 2018 (rec. 421/2018)
aprecio la existencia de acoso discriminatorio por asociacién derivado de la relacion matri-
monial entre la trabajadora victima de acoso sexual y su marido, también trabajador de la
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misma empresa y victima de acoso discriminatorio. Si bien la prueba del parentesco resulté
sencilla, no lo fue tanto acreditar la relevancia de esta relacién matrimonial como elemen-
to de conexion de los efectos de la discriminacion. En cambio, en la STSJ de Galicia de 25
de junio de 2020 (rec. 408/2020), la relacion de pareja entre los afectados no se considerd
que tuviera entidad suficiente para calificar la conducta empresarial como un supuesto de
discriminacion por asociacion.

Dicha relevancia adquiere una importancia fundamental en aquellos casos en los que
el modus operandi de la discriminacién por asociacion consistié en tratar peyorativamente
o de manera menos favorable a un sujeto con el fin de producir un efecto negativo sobre
aquel a quien realmente se quiere discriminar. En estos supuestos, el miedo o el sufrimien-
to por el dafo ocasionado a una tercera persona ajena a dicho conflicto resulta ser el ele-
mento determinante de la discriminacion por asociacion y es lo que permite dar cuenta de
la intensidad de la conexién entre ambos.

3. La discapacidad como escenario natural para la recepcion
de la doctrina Coleman

La sentencia pionera en aplicar en Espafa la doctrina Coleman a un supuesto de discri-
minacion por discapacidad de un trabajador no discapacitado fue la STSJ de Catalufia de
23 de junio de 2011 (rec. 515/2011). El supuesto espanol guardaba extraordinaria similitud
con aquella, al decidir el caso de una trabajadora despedida por disminucion continuada y
voluntaria de su rendimiento tras haber solicitado, apenas 1 mes antes del despido, la ayuda
para cényuge minusvalido prevista en el convenio colectivo aplicable en su empresa. La
sentencia constituy6 un fiel reflejo de la doctrina Coleman, sin la cual hubiera resultado muy
complicado apreciar el caracter discriminatorio de la conducta empresarial. La sala atribu-
y6 un papel esencial a los «indicios evidentes de discriminacion por discapacidad» apor-
tados por la trabajadora demandante, entre los que destaco los siguientes: la superacion
por esta del periodo de prueba 1 mes antes del despido; la ausencia de amonestaciones
0 sanciones anteriores por bajo rendimiento; el mes escaso transcurrido entre la peticién
de la ayuda por cényuge discapacitado y el despido; la poca antigliedad de la trabajadora,
que abarata su despido frente al coste superior que supondria la mayor antigiedad de las
otras personas trabajadoras que disfrutaban de la ayuda; y, en fin, el inmediato reconoci-
miento por la empresa de la improcedencia del despido y la puesta a disposicién de la tra-
bajadora de la indemnizacién correspondiente. Frente a esta intensa actividad indiciaria de
la demandante, la sentencia acusé a la demandada de incumplir con su carga probatoria,
pues tan solo aport6 dos «contra-indicios»: la existencia de otras 12 personas trabajadoras
de la empresa perceptoras del complemento por minusvalia, que no fueron despedidas; y
la concesién y pago del complemento a la trabajadora antes del despido.

Sin embargo, la sentencia catalana evité en todo momento calificar la conducta como
discriminacién por asociacion y parecio negarse a considerar que esta pueda constituir una
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categoria discriminatoria distinta o especifica. Asi pues, tras la sentencia Coleman, la dis-
criminacién por discapacidad también incluye «el comportamiento no deseado constitutivo
de acoso del que es victima un trabajador que no sea €l mismo una persona con discapa-
cidad» si demuestra que «esta relacionado con la discapacidad» de un tercero (FJ 2.°). No
menos importante resulta el tratamiento por esta sentencia de la inversién de la carga de
la prueba y, especialmente, del valor de los indicios aportados por quien demanda y de la
actividad probatoria desarrollada por quien es demandada.

En 2017 se dicté una nueva sentencia apreciando la existencia de discriminacién por
asociacion por causa de discapacidad en el marco de un despido colectivo. Se trata de la
STSJ de Andalucia/Sevilla de 9 de noviembre de 2017 (rec. 108/2017), a favor de una tra-
bajadora que, pese a tener prioridad de permanencia en la empresa, en tanto que madre
de un hijo con un 40 % de discapacidad y familia monoparental, resulté afectada por un
despido y no fue recolocada. Pese a ello, la trabajadora no invocé la existencia de discri-
minacién por asociacion, por lo que el juzgado de lo social declaré la improcedencia del
despido por incumplimiento por parte de la empresa de los compromisos adquiridos en el
periodo de consultas. Esta circunstancia no hubiera debido impedir al juzgado de lo social
la declaracion de oficio de la nulidad del despido ante la concurrencia de unos indicios tan
evidentes' y de la escasa actividad probatoria desarrollada por parte de la demandada. Asi
lo reconocid, en suplicacion, la sala andaluza, a partir de los referidos indicios aportados
por la trabajadora y de la evidente falta de actividad probatoria de la empresa, que ni acre-
dito ni justific los criterios seguidos para la inclusién de la actora en el proceso de despido
colectivo, contraviniendo lo acordado en el proceso negociador. Pese a todo, lo que mas
llama la atencion es la incapacidad de la sala para declarar la nulidad del despido (Velas-
co Portero, 2019), que se vio obligada a confirmar la improcedencia de la extincién, puesto
que ni el juzgado de lo social declar6 la nulidad del despido en su sentencia de instancia,
ni la trabajadora solicit6é dicha nulidad en fase de recurso.

Tal concatenacion de errores admite pocas justificaciones, salvo quizas el deseo de la
trabajadora de evitar el regreso a su empresa aparejado a la declaracion de la nulidad de
la conducta empresarial. Con todo, no deja de ser preocupante que una omision de esta en-
tidad pueda verse consolidada a lo largo de todo el jter judicial y no admita correccién en
fase de recurso si la sala no cuenta para ello con la expresa peticion de quien recurre. Ello
pese al escaso margen de duda que ofrece la obligacion contenida en los articulos 122.2 a)
y b) y 124.13 a) de la LRJS a la hora de calificar como nulo el despido que tenga como movil
alguna de las causas de discriminacion o se hubiera producido con vulneracion de derechos
fundamentales.

3 Se acredita que esta es madre soltera con la guarda y custodia de un hijo menor de 10 afios y con un 40 %
de discapacidad; que por dicha circunstancia habia solicitado con caracter previo al despido un cambio de
horario; que la empresa le exigio la solicitud por escrito de este cambio horario y, tras ello, procedi6 a la
extincion de su contrato de trabajo.
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4. El dilema entre discriminacion por asociacion por razon
de sexo y por circunstancias familiares

Mas alla de la discapacidad, los tribunales espafioles han sabido estimar otras causas
que han conducido a nuevos supuestos de discriminacion por asociacion. En muchas de
estas sentencias no es dificil apreciar que concurren simultaneamente varias causas dis-
criminatorias, y que, con mucha frecuencia, una de ellas es la discriminacién por razén de
sexo, al ser generalmente una mujer la victima de la conducta discriminatoria por asocia-
cion (Molina Navarrete, 2020). Son escasas las sentencias que otorgan un caracter prin-
cipal al sexo o al género como causantes de la discriminacién por asociacién. La mayoria
de ellas optan por atender a las circunstancias familiares como el elemento central de esta
préactica discriminatoria.

Sin duda, la STC 26/2011, de 14 de marzo, supuso un verdadero hito en este punto, al
reconocer por primera vez, que las circunstancias familiares constituyen una causa discri-
minatoria especifica. Hasta entonces, la doctrina judicial habia recurrido a la no discrimi-
nacién por razén de sexo como fundamento de las conductas discriminatorias en las que
estaba en juego el ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida laboral y familiar.
Un elemento mas que significativo en esta sentencia resultd ser el sexo del demandan-
te, pues en este caso fue un hombre quien deseaba ejercer sus derechos de concilia-
cién y no una mujer, como sucedia tradicionalmente. La STC 26/2011 tuvo su origen en
la demanda de amparo formulada por un trabajador que solicito la asignacion del hora-
rio nocturno fijo en lugar del régimen de turnos rotatorios que previamente habia elegido.
Fundo su peticién en razones de conciliacion de la vida laboral y familiar, para atender al
cuidado de sus dos hijos de corta edad. Tras haber agotado los recursos previos, el tra-
bajador recurrié en amparo. El recurrente alegé la vulneracién de su derecho a la igual-
dad y no discriminacién por razén de sexo y, en lo que aqui interesa, que el rechazo de
su pretension implicaria una discriminacion indirecta para su mujer, también trabajadora
y madre de los menores, en tanto que se veria obligada a reducir su jornada de trabajo
para el cuidado de aquellos.

En la misma linea que otras sentencias anteriormente comentadas, el TC evit6 el empleo
del término «discriminacion por asociacion» para definir la situacion de la mujer del recurrente.
Sin embargo, esta omision no impidié que se analizase tal situacion y que se admitiese
que la conducta impugnada «pudiera, ademas, conllevar una repercusion negativa para su
mujer», pues de aceptarse la negativa empresarial al cambio de turno:

[...] se consigue que de facto, sea solo la mujer la que atienda al cuidado de la fa-
milia, lo que supone un serio obstaculo a la igualdad de sexos y la perpetuacion
de una tendencia histérica, todavia muy arraigada, que diferencia los roles entre
padres y madres a efectos laborales.
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Llama especialmente la atencién que la sala, y no el demandante, introdujese directa-
mente las circunstancias familiares como una causa discriminatoria nueva y desconocida
hasta entonces, distinta de las expresamente recogidas en el articulo 14 de la CE. La au-
sencia de participacion de la mujer en el recurso presentado impidio que el TC pudiera pro-
fundizar sobre la existencia de la discriminacién por asociacion que dejoé apuntada en su
sentencia. Recordo en ella el tribunal que:

[...] a través del recurso de amparo solo pueden protegerse los derechos funda-
mentales de los directamente afectados, entendiendo como tales los titulares del
derecho subjetivo presuntamente vulnerado, que son los Unicos que pueden con-
seguir de este tribunal la proteccion del propio derecho, sin que puedan lograrlo
en relacién con derechos fundamentales ajenos.

Con posterioridad, la STSJ de Madrid de 6 de marzo de 2015 (rec. 933/2014) recogié un
nuevo supuesto de discriminacién por asociacion en el que, de nuevo, se evité esta denomi-
nacion para reconfigurarlo como un caso de discriminacion por circunstancias familiares. Sin
embargo, la publicidad que, en su momento, alcanzé esta sentencia permitié dar a conocer
las caracteristicas y el funcionamiento de la discriminacion por asociacién. La victima de la
conducta discriminatoria resulté ser una trabajadora de un ayuntamiento que, ademas, era
la pareja de hecho de un concejal de la oposicion. La oficializacion de la relacién sentimen-
tal entre ambos fue determinante respecto de la decisidon de no renovacion del contrato de
la trabajadora a raiz de la intensa actividad de oposicién desarrollada por su pareja. Para la
sentencia «resulta evidente» que «la labor de oposicién como concejal del ayuntamiento
de la pareja de hecho de la demandante influy6 decisivamente en el acuerdo municipal de
dar por finalizada dicha relacién laboral». Entre los indicios de tal influencia se destac6 que
«tal medida no se notificé a la trabajadora, que la conocié por su baja en el sistema de la
Seguridad Social cuya fecha de formalizacién tuvo que ser sin duda muy préxima al Pleno»
en el que su pareja de hecho solicité la dimisién del alcalde. Pese al vinculo tan claro entre
la actividad de su pareja y la represalia en forma de extincion injustificada de su contrato
de trabajo, la sala madrilefia evité calificar esta conducta de discriminatoria por asociacion
y la vinculo a la relacion familiar entre ambos sujetos.

Esta sentencia llamé también la atencion sobre la relevancia de la actividad probatoria
de las partes. De un lado, sobre la importancia de los indicios generadores de «un panora-
ma discriminatorio mas que fundado acerca de la auténtica razén por la que el demandado
acordé la extincion contractual que venimos examinando». Frente a ellos, el ayuntamien-
to demandado ofrecié una actividad probatoria mas intensa de la que habia venido siendo
habitual en las sentencias dictadas hasta entonces sobre discriminacion por asociacion y
justifico la procedencia de la extincion al tratarse de un contrato de duracion determinada
cuya clausula de temporalidad era nula. Ademas, como «contra-indicio», aporto la poste-
rior contratacién de la madre del concejal de la oposicion. Ninguno de ellos, sin embargo,
tuvo suficiente peso para contrarrestar los indicios del panorama discriminatorio ofrecidos
por la demandante, que terminé confirmando la sentencia.
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El dilema anterior no fue el Unico en el camino a la hora de perfilar la discriminacién por
asociacion. Asi, nuestros tribunales también se plantearon la opcién entre discriminacién
por razén de parentesco o por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, en su ver-
tiente de garantia de indemnidad. Esta conexién no resulta extrafia, en la medida en que la
discriminacién por asociacion, especialmente cuando es una discriminacion directa, suele
aparecer en forma de represalia motivada por la conexién existente entre quien disfruta de
la caracteristica tutelada y quien, por su relacién con esta persona, sufre las consecuen-
cias de la conducta (Bogoni, 2019). En este punto, la sentencia Hakelbracht vino a allanar
el complejo camino que tuvieron que recorrer las sentencias anteriores.

Una de las pioneras a este respecto fue la STSJ de Galicia de 31 de enero de 2012
(rec. 4196/2011), que conocié del despido de una trabajadora como represalia empresarial
ante la negativa de su hermana, embarazada y también trabajadora de la misma empre-
sa, a aceptar tanto su despido como su reconocimiento como improcedente. Conocedora
de la dificultad de extinguir el contrato de una trabajadora embarazada sin causa alguna
para ello, de la que ademas fue advertida por la propia embarazada, la empresa le anun-
cio6 su intencion de despedir a la hermana de esta por disminucién continuada y voluntaria
de rendimiento y reconocer inmediatamente la improcedencia de este despido. Aunque se
trata de un claro supuesto de discriminacion por asociacion, la sala no entr6 a valorar esta
circunstancia ni admitié la eficacia de la doctrina del Tribunal de Justicia para la correc-
ta calificacién y enfoque de este caso. Bien es cierto que, en este supuesto, la relacién de
parentesco entre ambas trabajadoras no fue alegada como elemento de conexion que hu-
biera permitido aproximarse a la discriminacién por asociacion, sino como causa discrimi-
natoria. Pese a ello, la sala gallega estimé la nulidad del despido de la trabajadora en tanto
vulnerador del derecho a la:

[...] tutela judicial efectiva, en su vertiente de garantia de indemnidad, mas que a
una discriminacién por razén de parentesco [...] por cuanto el despido de la ac-
tora se produjo como una represalia ejercitada sobre ella al negarse su hermana,
también trabajadora de la empresa, que se encontraba embarazada, a aceptar el
despido y el reconocimiento de la improcedencia del mismo que se le ofrecia in-
vocando, a la vez, causas econémicas.

A pesar de la terminologia, el despido realizado constituye un supuesto de discrimina-
cién por asociacion, pues responde, en palabras de la propia sentencia, «a una represalia
frente a la dificultad o imposibilidad de despedir a su hermana embarazada». Para ello, de
acuerdo con el razonamiento de la sala, fueron determinantes dos elementos: el primero, la
invocacion, por parte de la trabajadora embarazada, de la nulidad de su despido, asi como
la intencion de impugnarlo ante los tribunales si este se producia. El segundo, la amenaza
expresa e inmediata, por parte del codemandado, jefe territorial de la empresa, a la trabaja-
dora embarazada sobre que si ella no aceptaba «ya sabia quién era la siguiente de la lista»,
en obvia referencia a su hermana, finalmente despedida.
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No deja de resultar llamativo que la sala haya reorientado esta cuestion como una discri-
minacién por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y no, en cambio, por razén
de sexo. Solo una trabajadora puede sufrir un despido como consecuencia de su embara-
zo, por lo que la conexién de la conducta empresarial con el sexo femenino no ofrece duda
alguna. Sin embargo, en el caso de que la trabajadora embarazada no hubiera advertido
expresamente a la empresa su intencion de impugnar el despido, dificilmente hubiera sido
posible aplicar la vulneracion de la garantia de indemnidad, que requiere de una previa ac-
tuacion por parte de la persona trabajadora encaminada a obtener la tutela de sus derechos.

Finalmente, dentro de las multiples formas de vulneracion del derecho a la igualdad por
razén de sexo se encuentra la violencia de género. La reciente STSJ de Castilla y Ledn/
Valladolid de 20 de abril de 2020 (rec. 1914/2019) muestra un supuesto de violencia de
género a través de persona interpuesta como indicio de discriminacion por asociacion.
Esta sentencia, que reproduce literalmente el contenido de la STS de 20 de enero de 2016
(rec. 3106/2014), evidencia como las nuevas actuaciones discriminatorias han evoluciona-
do con la finalidad de escapar, en la medida de lo posible, al reproche judicial, pero man-
teniendo, eso si, plena eficacia en su propdsito de dafar a la victima. En ambas sentencias
se enjuicié el acceso a la pensién de viudedad por parte de una mujer maltratada durante
los afios anteriores a su separacion matrimonial. Una y otra sentencia consideraron la vio-
lencia ejercida por el maltratador contra el hijo de la solicitante como un indicio del maltrato
sufrido por esta. Tras recordar que la Ley organica 1/2014 admite la violencia sobre los me-
nores del entorno familiar como una forma de violencia de género, aceptaron también, con
cita expresa de la sentencia Coleman, que «al igual que cabe la discriminacién a través de
persona interpuesta [...] no es descartable que se ejerza la violencia sobre la pareja dafan-
do al hijo comun, maxime si ha manifestado hechos que perjudican al agresor».

5. El encaje de la discriminacién por asociacion en otros
ambitos

La vinculacion de la sentencia Coleman a la discapacidad como causa de la discrimi-
nacién por asociacion no ha impedido que nuestros tribunales hayan reconocido diversas
causas de discriminacion ajenas a esta. Con todo, ha de resaltarse de nuevo que la victima
de las conductas discriminatorias, con independencia de cual fuese la causa que la motiva,
continua siendo, en casi todas ellas, una mujer trabajadora, lo que no debe dejar de apun-
tarse como un elemento para la reflexién. La Directiva 2000/78/CE equiparé el acoso y la
discriminacion, de modo que cualquier acto constitutivo de acoso o de acoso por razon de
sexo sera considerado discriminatorio. Sin embargo, no siempre la conducta constitutiva
de acoso se dirige directamente contra la persona a la que se quiere acosar. En ocasiones,
el hostigamiento resulta méas efectivo cuando la conducta se ejerce formalmente sobre una
tercera persona con la que aquella presente un fuerte vinculo. En tal supuesto, la deteccion,
identificacion y calificaciéon de la conducta como acoso y su prueba puede resultar una tarea
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extremadamente compleja para quien denuncia, llegando a poner en peligro su tutela judicial.
A esta situacion han tratado de dar respuesta algunas sentencias que han admitido el acoso
discriminatorio por asociacion.

Una sentencia pionera y destacada en el tratamiento y reconocimiento del acoso discri-
minatorio por asociacién como un concepto novedoso (Molina Navarrete, 2020) que per-
mitié superar la limitada identificacion anterior entre las figuras de acoso y de acoso moral
ha sido la STSJ de Galicia de 13 de abril de 2018 (rec. 421/2018). En ella se recordd que el
acoso «exige un proposito de dafar a la victima». En consecuencia, el deseo y la intencién
de provocar un dafo resulta ser el elemento clave de la conducta determinante de acoso
moral. Hasta el punto de que, si dicha finalidad o intencién no quedase acreditada en el
proceso, dicha conducta solo podria ser constitutiva de una situacién de conflicto o, como
indica la sentencia, de «una situacion subjetivamente percibida como acoso, pero no [de]
un acoso moral».

Una exposicién muy resumida de la situacion de hecho que dio lugar a esta senten-
cia es la siguiente: tanto el recurrente como su esposa trabajaban para la misma empresa.
Tras haber denunciado ella ante los mandos intermedios de la empresa la situacion de
acoso sexual a la que estaba siendo sometida por un superior'4, estos no solo permane-
cieron inactivos, sino que promocionaron al directivo implicado en la situaciéon de acoso.
Posteriormente convocaron al marido de la denunciante para interrogarlo sobre la denuncia
presentada por su esposa y la intencion de esta de seguir adelante con su tramitacion. La
sentencia gallega interpret6 esta reunién como una amenaza velada, a través de la que se
quiso hacer ver al trabajador el vinculo existente entre su propia situacion laboral y la suerte
que pudiera correr la denuncia presentada por su esposa. La situacién derivé en una fuer-
te presion hacia el marido, quien tras sufrir un infarto y ver perjudicada su salud demando
a la empresa por acoso laboral.

La sentencia de instancia declaré la inexistencia del acoso moral del trabajador, dada
la ausencia de insultos, faltas de respeto, vejaciones, exceso de carga de trabajo u 6rde-
nes de la empresa que hubieran alterado las funciones del denunciante. Tan solo reconocid
un distanciamiento o enfriamiento de la relacion entre este y el resto de la directiva, que si
atribuy¢ al conflicto laboral causado por la denuncia previa presentada por su esposa. Sin
embargo, no considerd este reconocimiento expreso como suficiente para estimar la de-
manda de acoso laboral presentada por el trabajador y marido de aquella.

La sala gallega aparté su foco de andlisis del acoso moral, para dirigirlo hacia el acoso
discriminatorio, a través de dos aportaciones mas que significativas. En primer lugar, el
acoso discriminatorio, a diferencia del moral, no exige la intencién de dafiar a la victima,

™ | .a STSJ de Galicia de 16 de marzo de 2018 (rec. 5398/2017) fallaria a favor de la trabajadora y la reco-
noceria como victima de una conducta de acoso sexual.
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sino que dicho dafio se produzca efectivamente, exista o no intencién de ocasionarlo. Asi
pues, en el acoso discriminatorio, el elemento de antijuridicidad de la conducta «se encuen-
tra en el componente discriminatorio». En segundo lugar, la sentencia gallega se centré en
«la conexion entre la situacién laboral del trabajador recurrente y la situaciéon laboral de su
esposa». Esta conexion resulté ser el elemento clave del correcto andlisis de esta situacion.
Hasta el punto de que, si se hubiera valorado la situacién laboral del recurrente de forma
aislada e independiente de la de su esposa, las consecuencias juridicas hubieran sido, no
solo diferentes, sino, incluso, erréneas. Para la sentencia:

[...] la situacion laboral del trabajador recurrente no se explica en relacién a su
persona, sino que se explica en atencion a la relacion conyugal con su esposa y
en atencion a que esta ha sido sometida a un acoso sexual que no fue prevenido
por la empresa.

En consecuencia, la sentencia gallega reconocié que el recurrente sufrié un acoso dis-
criminatorio per relationem o por asociacion con el acoso sexual y la discriminacion por
razon de sexo sufrida por su esposa. Para dejar claro que «cabe el acoso sexista por aso-
ciacion», la sala se apoyo en la sentencia Coleman y en la interpretacion que esta ofrecid
del articulo 2.1 c¢) de la Directiva 2000/78/CE, que alude a «la dignidad de la persona» y
no a «su dignidad». Esta interpretacion se plasmaria, posteriormente, en el articulo 7.2 de
la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

De nuevo es posible apreciar en esta sentencia la pluriofensividad caracteristica de la
discriminacién por asociacion (Molina Navarrete, 2020). En concreto, el acoso sexual y por
razoén de sexo sufrido por la esposa del recurrente produjo, a su vez, los siguientes efec-
tos sobre su esposo: a) la lesion de su derecho fundamental a la intimidad personal y fami-
liar derivado de la vulneracién de la garantia de confidencialidad que debe regir la correcta
aplicacion de un protocolo antiacoso; b) el acoso discriminatorio y la consiguiente vulne-
raciéon del articulo 14 de la CE; y c) el acoso moral, con la consecuente vulneracion del
articulo 15 de la CE. Es posible apreciar que, como indicé la sentencia, la intencién de
dafar a la victima del acoso moral se manifiesta «a través de una conducta compleja, con-
tinuada, predeterminada y sistematica», aunque sus actos no se hubieran dirigido direc-
tamente contra la victima, sino contra otra persona conectada con ella, en este caso su
esposo. Por lo tanto, la sentencia consider6 acreditada la vulneracion de la dignidad del
trabajador recurrente:

[...] que debe ser calificada como un acoso discriminatorio sexista atendiendo a la
conexion de la situacion laboral del trabajador demandante con la discriminacién
sexista sufrida por su esposa y a la produccién del efecto de atentar contra la dig-
nidad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante u ofensivo
[art. 14 CE], y como un acoso moral atendiendo a que, ademas, se ha acreditado
la finalidad de dafar a la victima [art. 15 CE].
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Los efectos de esta sentencia, unidos a los que habria de producir la posterior senten-
cia Hakelbracht del Tribunal de Justicia, no pueden pasar desapercibidos en la regulacién
de esta materia en los planes de igualdad y protocolos antiacoso. Tras estas sentencias
resulta claro que el acoso discriminatorio debe ampliar su ambito subjetivo y en esta linea
deben ser interpretadas las normas que lo regulen. No debe contemplarse exclusivamente
como una conducta bilateral, limitada al sujeto o sujetos autores de las conductas lesivas y
al destinatario directo de estas. Debe ampliarse también a todos aquellos que, como conse-
cuencia de los actos y conductas discriminatorias, vean menoscabada su dignidad ante la
creacion de un entorno intimidatorio, degradante y ofensivo, tanto si la victima hubiera sido
la destinataria directa o indirecta de estas conductas, y con independencia de la intencién
de crear o no dicho entorno. Ademas, la tutela que se dispense a la victima directa de estas
conductas ha de ser la misma que se ofrezca a sus victimas indirectas y a quienes hubie-
ran colaborado con su apoyo a la proteccion y tutela de la victima, ya fuese a través de la
via judicial, extrajudicial o informal. Asi las cosas, solo se conseguira alcanzar la verdade-
ra proteccion de las victimas frente a las conductas de acoso cuando los procedimientos
internos de investigacion de estas contemplen la proteccion expresa de quienes hubieran
testificado o colaborado en ellos a favor de la persona trabajadora acosada.

El reconocimiento de la discriminacion por asociacion ha permitido también ampliar la
interpretacion del derecho a la libertad sindical y ha puesto de manifiesto la mayor ambicién
de los tribunales espafioles a la hora de admitir otras causas de la discriminacion por asocia-
ciéon mas alla de las contempladas en las tres sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia.

La primera sentencia que, a partir del modelo de la sentencia Coleman, extendio la dis-
criminacion por asociacion al derecho fundamental a la libertad sindical fue la STSJ de Ga-
licia de 2 de agosto de 2017 (rec. 1806/2017). En buena medida se aprecia en ella el deseo
de extender los contornos de la figura de la no discriminacién mas alla de los limites tra-
dicionales en los que hasta entonces se movia este derecho (Rodriguez Rodriguez, 2018).

Un escueto resumen del supuesto de hecho permite destacar la decision del trabajador
demandante, en calidad de secretario de una mesa electoral, de inadmitir la candidatura de
un sindicato por incumplimiento de los requisitos exigidos para ello. Tras una conversacion
del referido trabajador con un mando intermedio de la empresa en la que le indico que la
empresa veria con buenos ojos la presentacion a las elecciones del sindicato rechazado,
el trabajador vio extinguido su contrato de trabajo. El trabajador impugnoé la decisién em-
presarial por vulneracién de su derecho de libertad sindical, como represalia por su parti-
cipaciéon como miembro de la mesa electoral. Aunque la sala admitié que las actuaciones
de la mesa electoral no estan amparadas por el derecho de libertad sindical, «si la empre-
sa adopta una medida de represalia por una decision legal de la mesa que favorece a unos
sindicatos frente a otros, tal actuacion [...] supondria una discriminacién por asociacién o
vinculacién a la libertad sindical». Tras indicar que la discriminacién por asociacion protege,
precisamente, a quien no es titular de la causa discriminatoria, por su vinculo o conexion
con una tercera persona que si la posee, afirmo que:
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[...] aun cuando el actor no pertenece al colectivo amparado por la libertad sindi-
cal, si concluyéramos que fue represaliado por su actuacién como arbitro indepen-
diente entre los distintos sindicatos que concurrian a las elecciones, 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, inde-
pendencia que garantiza la actuacion de los sindicatos en las elecciones en igual-
dad de condiciones en ejercicio de su libertad sindical y el efectivo trato peyorativo
directamente vinculado con la libertad sindical de tales candidaturas sindicales.

A continuacion, la sala analizé los indicios aportados por el trabajador, considerandolos
suficientes para calificar la reaccién de la empresa como una represalia. Dichos indicios
fueron los siguientes: a) el actor fue designado miembro de la mesa electoral junto a dos
trabajadores indefinidos; b) la mesa decide inadmitir la candidatura de un sindicato; c) im-
pugnada esta decisién, se confirma a través de laudo arbitral; d) el dia anterior a la emisién
del laudo, el trabajador es cesado por fin de contrato; €) la juzgadora a quo no considero
acreditada la relacion de temporalidad del trabajador, sino que su contratacion respondia a
necesidades permanentes de la empresa; f) la conversacion grabada con su superior y las
expresiones empleadas por este «por tratarse precisamente de un mando que ha defendido
la continuidad del actor en la empresa». Lejos de encontrar obstaculos procesales, a dife-
rencia de la ya comentada STSJ de Catalufia de 4 de julio de 2017, la sala gallega abri6 en
esta sentencia las puertas a apreciar lesion del derecho de libertad sindical incluso respecto
de un trabajador que no es titular de este derecho, aunque si lo posea en calidad de miem-
bro de la mesa electoral en la que se integra. Llama la atencion, sin embargo, que indicios
tales como la conexion temporal y la conversacion mantenida entre el trabajador reclamante
y un mando intermedio de la empresa, estimados fundamentales en esta sentencia, fueron
considerados insuficientes para apreciar discriminacién por asociacion en otra sentencia
dictada por el TSJ de Galicia en 2020, de la que se dara cuenta en breve.

Dos afios después, la STSJ de Canarias/Las Palmas de 29 de agosto de 2019 (rec. 531/2019)
colocaria a la discriminacion por asociacion en el mapa de las discriminaciones conocidas
y reconocidas, especialmente por la publicidad y repercusion alcanzada por esta resolu-
cioén. En ella se entremezclaba, una vez mas, la relacién entre los sujetos discriminados y
la titularidad (Sanchez Trigueros y Folgoso Olmo, 2019) y ejercicio, solo por uno de ellos,
de su derecho a la libertad sindical. También se puso expresamente de manifiesto el dificil
encaje de la discriminacion por asociacién en las categorias tradicionales de discrimina-
cion directa e indirecta (Poyatos i Matas, 2019) y, en consecuencia, la obligacién de ofre-
cer una interpretacién expansiva del derecho a la igualdad y no discriminacion que supere
los formalismos y permita alcanzar una igualdad real y efectiva. La sala canaria defendio
con conviccidn la figura de la discriminaciéon por asociaciéon y su moderada pero constante
implantacién en la doctrina judicial a partir de la sentencia Coleman. Recordé asi la ya re-
ferida doctrina del mismo tribunal canario en su Sentencia de 2 de mayo de 2017, en ma-
teria de pensiones SOVI (seguro obligatorio de vejez e invalidez), y, en especial, la STSJ
de Galicia de 13 de abril de 2018, sobre acoso discriminatorio por asociacion, ya referida.
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Ademas de un excelente analisis de la situacion, esta sentencia sefialé con gran acierto la
capacidad de una misma conducta discriminatoria por asociacién para afectar simultanea-
mente a varios derechos fundamentales. Asi sucedid en este caso, donde el despido de la
actora fue la represalia a la constante actividad sindical desarrollada por su pareja senti-
mental, también trabajador de la empresa, que incomodaba a la empleadora. Como apun-
16 la sala, esta conducta no solo implicé una discriminacién «anudada por asociacion a la
actividad sindical llevada a cabo por su pareja», sino que engarzo:

[...] también con la garantia de indemnidad que por asociacion o vinculacion se
extendi6 a la trabajadora, por el hecho de ser pareja sentimental del representante
social que mostraba un gran activismo sindical en la defensa de los derechos de
los trabajadores de la empresa y de sus propios derechos laborales.

El otro gran avance realizado por esta sentencia fue la extension de la discriminacién por
asociacién con independencia del vinculo existente entre las partes. Se cumplio asi la indica-
cion de la sentencia Coleman, segun la cual no se precisa una relacion familiar o de parentesco
entre los afectados, sino que sera suficiente con que se acredite una «fuerte conexion entre
ambos». En este caso, la relacion entre la trabajadora despedida y su pareja era de simple
afectividad, desde el momento en que solo consta su cohabitacién, pero no asi su inscrip-
cion como pareja de hecho en registro alguno. Este elemento no fue obstaculo para que la
sentencia canaria apreciase que la fortaleza de la conexién entre ambas'® era suficiente para
producir una traslacion de los efectos peyorativos de la conducta discriminatoria hacia quien
no es titular del derecho fundamental afectado, en este caso el de tutela judicial efectiva.

Ante la evidencia del panorama indiciario generado por la trabajadora, causante de la
traslacion de la carga probatoria prevista por el articulo 96 de la LRJS, la empresa hizo gala,
también en esta sentencia, de una actividad probatoria claramente insuficiente. En palabras
de la sala, el panorama indiciario habria podido desvirtuarse si esta hubiera razonado mini-
mamente la existencia de causas para proceder al despido disciplinario de la trabajadora,
en lugar de no hacerlo y de reconocer, sin mas, la improcedencia del despido. La nulidad
de este, declarada finalmente por la sentencia, puso de manifiesto la aplicacion por la sala
canaria de «criterios flexibles y extensivos mas alla de las personas aparentemente sus-
ceptibles de discriminacion», con el fin de ofrecer una «proteccion reforzada y reparacién»
que permita evitar el uso de «nuevas estrategias discriminatorias» (Poyatos i Matas, 2019).

La posible extension de la discriminacion por asociacion a la libertad ideoldgica solo se ha
estudiado, hasta el momento, en la STSJ de Galicia de 25 de junio de 2020 (rec. 408/2020).

5 La posterior STSJ de Galicia de 4 de marzo de 2021, citada, ni siquiera exigioé la convivencia entre las
partes para estimar dicha conexion y considerar discriminatorio por asociacién, por razéon de embarazo,
el despido del trabajador motivado por el parto de su pareja. Vid. al respecto el comentario a esta sen-
tencia, contenido en este mismo ndmero, en Maneiro Vazquez (2021).
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Paradéjicamente, aunque esta sentencia denegd la existencia de discriminacion por asocia-
cién -y revoco, en consecuencia, la sentencia de instancia que si la habia estimado—, introdujo
interesantes cuestiones para su analisis. En ella se analizo la extincion del contrato de trabajo,
por causas objetivas, sufrida por una trabajadora por cuenta ajena responsable de protocolo
del Real Club Deportivo de La Corufia, SAD. El nuevo consejo de administracion, nada mas
entrar en funcionamiento tras las elecciones, decidié asumir una parte de las funciones reali-
zadas hasta entonces por esta trabajadora y derivar hacia otro compafiero sus tareas menos
especializadas. La trabajadora impugné esta decision empresarial por considerarla una re-
presalia derivada de la presentacion de su pareja a las elecciones para el consejo de admi-
nistracion por la candidatura contraria a la vencedora. Por consiguiente, impugno la extinciéon
de su contrato de trabajo como un supuesto de discriminacion por asociacion derivada de la
vulneracion de la libertad ideoldgica de su pareja, aportando para ello los siguientes indicios:
1) 3 dias después de la eleccion del nuevo consejo de administracion, al que su pareja se habia
presentado como candidato, el director general del club se reunié con la trabajadora para co-
municarle, verbalmente, que el nuevo consejo habia decidido asumir las funciones de protocolo
que esta desempefiaba anteriormente, por lo que se la relevé de estas funciones con carac-
ter inmediato. 2) La empresa entrego a la trabajadora la carta de extincién de su contrato por
causas organizativas. 3) Entre la primera solicitud de la trabajadora y la recepcion de la carta
de extincién, la trabajadora mantuvo una conversacion verbal con el presidente del club en la
que este no negd que la reduccion de sus funciones hubiera sido consecuencia directa de
la candidatura presentada por la pareja de aquella. El juzgado de lo social'® estimé la preten-
sién de la trabajadora y declaré la nulidad de la extincién por apreciar una situacion de discri-
minacioén por asociacion. Sin embargo, el TSJ de Galicia revoco esta sentencia y denegé tanto
la existencia de una discriminacion por asociacién, asi como la vulneracion de la garantia de
indemnidad de la trabajadora. La situacién de un candidato que se presenta a las elecciones
del comité de administracién de un club de futbol no queda comprendida, a juicio de la sala,
en el ambito de la libertad ideoldgica. Esto impidio a la sala entender la existencia de una si-
tuacion discriminatoria asociada a este, aunque si aprecio indicios de una posible vulneracion
del articulo 24.1 de la CE, al comprender la conducta como una represalia empresarial deri-
vada de la actuacion de la pareja de la trabajadora. Recordd, asi, que:

[...]lajuzgadora de instancia entiende que hay indicios de tal vulneracion en tanto
concluye que si la decision inicial de la empresa (que vincula a su relacion de pa-
reja) era el vaciado de funciones de la actora, sus reclamaciones escritas son las
que llevan a la decision de despido.

Resulta llamativo cémo se admitié esta circunstancia, en particular que la conducta ini-
cial de la empresa estaba vinculada a la relacién de pareja de la trabajadora, pero no la dis-
criminacién por asociacion que derivaria de ella.

6 Sentencia del Juzgado de lo Social niimero 6 de A Corufia de 25 de noviembre de 2019.
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En este supuesto parece indudable que los perjuicios sufridos por la trabajadora, como
fueron su inicial reduccion de funciones y la posterior extinciéon de su contrato, no se ha-
brian producido si su pareja no se hubiera presentado como candidato a las elecciones al
consejo de administracion de la entidad o, al menos, si dicha relacién de pareja no hubiera
sido conocida por la empresa. Al hilo de esta reflexion, cabe plantearse en qué medida el
o6rgano judicial queda vinculado por el derecho fundamental alegado por quien demanda a
la hora de apreciar la posible existencia de una situacion de discriminacién por asociacion,
si dicha discriminacion hubiera sido provocada por el ejercicio de un derecho fundamen-
tal distinto. En segundo lugar, también es cuestionable en qué medida la victima de una
discriminacioén por asociacién debe estar obligada a acreditar la previa lesién del derecho
fundamental del tercero, como elemento determinante e imprescindible para que el érgano
judicial pueda apreciar su propia discriminacion. De ser asi, esta exigencia podria requerir la
superacion de unas dificultades probatorias excesivas, derivadas de la actuacién en nom-
bre de quien es titular del derecho fundamental vulnerado, quien quiza no sufrira represa-
lia alguna, porque, en su lugar, la sufre otra persona vinculada con él. Finalmente, en qué
medida la discriminacién por asociacién debe centrar su foco en la conexioén entre los dos
sujetos afectados —quien causa la discriminacion y quien resulta afectado por la conducta
lesiva—, cuando dicha vinculacion resulta ser la verdadera fuente del trato peyorativo sufrido.

6. La consolidacidon y el expreso reconocimiento de la
discriminacidon por asociacion en la jurisprudencia del TS
ydel TC

El afio 2020 trajo consigo el reconocimiento jurisprudencial del concepto de la discrimi-
nacion por asociacion de la mano de los mas altos tribunales de nuestro sistema judicial.
Tanto el TS como el TC han tenido ocasion de admitir la existencia de esta figura y confir-
mar la influencia de la doctrina del Tribunal de Justicia, de nuevo destacando la sentencia
Coleman, en la interpretacién del derecho a la igualdad y a la no discriminacién que reco-
ge el articulo 14 de la CE. En sus sentencias, ambos ponen también de manifiesto la ne-
cesidad de llevar a cabo una interpretacion expansiva de este derecho fundamental como
medio para ofrecer una tutela real y no solo formal.

La STS de 29 de enero de 2020 (rec. 3097/2017) presenta un indudable valor. En pri-
mer lugar, porque, a través de ella, la Sala Cuarta constituida en Pleno unificé y rectifico
su doctrina anterior para reconocer expresamente la existencia de una discriminacion por
asociacion por razén de sexo en el acceso a las prestaciones del SOVI. Con ello, esta sen-
tencia se distingue de los supuestos anteriormente comentados, en los que las conductas
discriminatorias por asociacion derivaban, exclusivamente, de una actuacién empresarial,
y puso de manifiesto un elemento de indudable valor: la discriminacion por asociacion tam-
bién puede ser fruto de una incorrecta interpretacion normativa. En segundo lugar, esta es
la primera sentencia espafiola que se ocupa de un supuesto de discriminacion indirecta por
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asociacion en el que, consecuentemente, no existe una victima especifica, sino un colecti-
vo perjudicado: «las consecuencias negativas son sufridas por quien resulta la beneficiaria
por su conexién directa, aun cuando no sea la persona que sufre la discriminacion inicial,
sino una discriminacion por asociacioén». Ademas, en tercer lugar, la valia de esta sentencia
reside, también, en ser la primera resolucién del TS en la que de forma abierta y expresa
se reconoce y acoge €l concepto de la discriminacion por asociacion —que, en otros mo-
mentos, la sentencia también denomina como «discriminacion refleja» o «transferida»—y las
sentencias Coleman y CHEZ como criterio interpretativo del articulo 14 de la CE.

El conflicto que dio lugar a la sentencia canaria primero y a la unificacién de doctrina posterior
tuvo su origen en la reclamacion presentada por la demandante, al ver denegada su solicitud
de prestacion en favor de familiares tras el fallecimiento de su madre, por no haber sido esta
titular de una pension contributiva de jubilacién o de incapacidad permanente. La solicitante de
la prestacion reclamo frente a esta denegacion, por entender que tal interpretacion de la norma
constituia una discriminacion —también por asociacion- por razén de sexo. La Sala Cuarta, en
la misma linea que la recurrida STSJ de Canarias de 2 de mayo de 2017 (rec. 1237/2016), ad-
mitié expresamente que «nos encontramos aqui ante un supuesto de discriminacion refleja o
transferida» respecto de un sistema de pensiones que, en la practica, se caracteriza porque
sus beneficiarias son mujeres, y en el que «las consecuencias negativas son sufridas sobre
quien resulta la beneficiaria por su conexién directa, aun cuando no sea la persona que sufre
la discriminacion inicial, sino una discriminacion por asociacion». Insistio la sala en que:

[...] la aplicacién del principio de igualdad de trato y la interdiccién de la discrimi-
nacién no queda limitada Unicamente a las personas en las que concurre la con-
dicion personal amparada, sino que la proteccion que del mismo se desprende
debe ser aplicable también a quien sufre un trato desfavorable por el mismo moti-
VO pese a no ser la persona sobre la que concurria la situacion de discriminacion.

Esta decision confirmé la interpretacion de la sala canaria, que reivindico la obligacion
de los érganos judiciales de ofrecer una aplicacién de las normas con perspectiva de géne-
ro ante la «incontestable» y «abrumadora feminizacién de las pensiones de vejez del SOVI».
A su vez, la referida sala canaria tuvo ocasion de emplear la nueva doctrina unificada en su
Sentencia de 13 de marzo de 2020 (rec. 1400/2019), sobre un supuesto muy similar, en el que
reconocio la prestacion en favor de familiares a la hija de una pensionista del SOVI. Bien es
cierto que esta sentencia no incidio tanto en el concepto de discriminacion por asociacion,
como, sobre todo, en la interpretacion y aplicacion de las normas con perspectiva de género.

La reciente STC 71/2020, de 29 de julio, hace suya la doctrina Coleman para aplicarla, en
este caso, a la discriminacion por razén de sexo en el ambito de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, si bien esta circunstancia no impide que la jurisprudencia social resulte de apli-
cacion al caso. Se trata de una sentencia «impecable», «bien argumentada» y «presenta la
particularidad de ser la primera en que el TC, tras 40 afios de vida, aprecia una discriminacién
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directa refleja o por asociacion o por vinculacién» (Casas Baamonde y Angel Quiroga, 2020). La
sala reconoce el caracter discriminatorio de la interpretacion seguida por el Servicio Vasco de
Salud-Osakidetza respecto del disfrute de la «licencia por enfermedad grave, hospitalizacién o
fallecimiento de parientes», reconocida a su personal estatutario sanitario por el articulo 47.1 c)
del Acuerdo regulador de las condiciones de trabajo en el Servicio Vasco de Salud. En él se
conceden 2 dias de licencia retribuida «en casos de hospitalizacién o enfermedad grave» de
familiar dentro del segundo grado de consanguinidad y se exige, como unico requisito, el jus-
tificante de hospitalizacion del familiar, aportado, en este caso, por la solicitante.

En concreto, una enfermera de un hospital dependiente del Servicio Vasco de Salud, con
vinculo estatutario fijo, habia solicitado la concesion de 2 dias de permiso con causa en la
hospitalizacién de su hermana por razén de parto. Sin embargo, el 12 de junio de 2017, la di-
reccion de personal del hospital deneg6 la solicitud del permiso al entender que el parto no
estaba incluido entre las causas previstas por el articulo 47.1 c) del acuerdo. Fundamenté su
decision en el criterio interpretativo del acuerdo, de 13 de febrero de 2004, segun el cual solo
existiria hospitalizacion «cuando esta sea asimilada a la enfermedad grave y originada por esta»
y que «en el caso de parto, no se cumple con dicho requisito ya que la hospitalizacion no esta
originada por una enfermedad grave, sino por alumbramiento». El Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 6 de Bilbao, en su Sentencia 408/2018, de 29 de octubre, desesti-
mé el recurso presentado por la solicitante contra el Servicio Vasco de Salud, alegando que:

[...] una interpretacion armonica de tales articulos, integradora de los mismos,
aconseja que el término hospitalizacion contemplado en el art. 47, no sea aplica-
ble a los supuestos de hospitalizacion por alumbramiento —al menos en los casos
de alumbramientos ordinarios— pues este supuesto acoge una interpretacion ajus-
tada a su naturaleza en los arts. 44 y 45 del acuerdo.

Tras haber sido recurrida en amparo por vulneracion del articulo 14 de la CE, la
STC 71/2020, de 31 de julio, acudio a la jurisprudencia social en materia de permisos para
resolver la cuestion, dada la similitud existente entre este supuesto y el regulado por el ar-
ticulo 37.3 b) del ET. En particular, el TC aplico la doctrina contenida en la STS de 23 de abril
de 2009 (rec. 44/2007), segun la que, cuando la licencia viene causada por una hospitali-
zacién —sin mayor precision-, la empresa no puede entrar a valorar la causa que la origina,
ni excluir de ella la hospitalizacidon producida por el alumbramiento. Lo contrario supondria,
segun el criterio de esta sentencia, una vulneracion del principio constitucional de igualdad de
trato, ya que las mujeres, al ser las Unicas hospitalizadas por alumbramiento, quedarian pri-
vadas de la proteccion y del cuidado de sus familiares durante dichos ingresos hospitalarios.

El TC no se limité en esta sentencia a seguir la doctrina de la Sala Cuarta, sino que se
sirvio de la jurisprudencia derivada de Tribunal de Justicia para extender los contornos de
la interpretacion del articulo 14 de la CE. Asi pues, en este supuesto no solo aprecio la
existencia de una discriminacion directa por razén de sexo de la solicitante del permiso. Lo
mas relevante de esta sentencia es la interpretacion extensiva de dicha discriminacion, que
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alcanza también a la familiar hospitalizada de la solicitante, quien sufriria igualmente una
discriminacién por razdn de sexo por irradiacion, vinculacion o refleja. Para esta interpreta-
cion extensiva, la STC 71/2020 se inspird en el caso Coleman: la persona trabajadora que
sufre un tratamiento peyorativo y se ve privada del derecho al cuidado de un familiar por
pertenecer este, y no el trabajador solicitante, a un determinado grupo u ostentar una de-
terminada condicion, como es, en este caso, la pertenencia al sexo femenino.

La negativa a extender el permiso por hospitalizacion para la atencion a una familiar que
acaba de dar a luz provoca una diferencia de trato para la que no se admite justificacién
razonada, lo que, a juicio del TC, impide entenderla como una discriminacion indirecta.
Constituye, en cambio, una discriminacion directa, al constituir una diferencia de trato irra-
zonable. EI TC reconoce la asuncién del concepto elaborado por la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia «para referirse a aquellas medidas que, aunque formuladas de manera
neutra, perjudican a un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres». En conse-
cuencia, tales medidas «estan prohibidas salvo que estén justificadas por factores obijeti-
vos ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo». No deja de ser importante este
reconocimiento expreso a la relevancia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la
configuracién de estas dos categorias discriminatorias que, en la actualidad, ya se encuen-
tran plenamente reconocidas desde el punto de vista legislativo, tanto a nivel comunitario
en la Directiva 2006/54/CE, como a nivel interno en la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo.

Los acuerdos alcanzados entre personas trabajadoras y empresas, o representantes de
ambas, no pueden constituir el fundamento de una interpretaciéon normativa discriminatoria.
Asi, las repercusiones negativas y peyorativas para las mujeres a las que conduce la inter-
pretacion del acuerdo analizado en la sentencia no se aminoran por el origen pactado de
dicha interpretacion. El acuerdo adoptado por la comision paritaria no puede servir de fun-
damento para que la Administracion sanitaria mantenga su interpretacion en tal sentido. En
especial, porque de la literalidad del articulo 47.1 c) del acuerdo no se deduce, en modo al-
guno, tal interpretacion indebida de la norma realizada por el servicio de salud que «implica
un trato menos favorable para las mujeres hospitalizadas como para los empleados o em-
pleadas del Servicio Vasco de Salud que solicitan la licencia por hospitalizacion de mujeres
de su familia». Si, por el contrario, el hospitalizado fuese un hombre, no se requeriria en nin-
gun momento la justificacion de su enfermedad ni de su gravedad, mas alla del simple jus-
tificante de la hospitalizacion.

Para el TC, la existencia de otras licencias expresamente previstas para los casos de
alumbramiento, de las que, ademas, pueden beneficiarse tanto el otro progenitor como los
abuelos, tampoco puede ser fundamento de tal diferencia de trato. Estas licencias son in-
dependientes del permiso por hospitalizacién y, en este:

[...] la Unica razdn por la que se excluye su aplicacion a los familiares de la madre
es que bajo el concepto de hospitalizacion se cubren todos los supuestos en los
que una persona debe ser ingresada en un hospital, excepto aquel en que la hospi-
talizacion tenga como causa el alumbramiento de la mujer que necesita esa ayuda.
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La mayor aportacion de la STC 71/2020 reside en la calificaciéon de esta conducta como
un supuesto de discriminacion refleja, indirecta o por asociacion, que conlleva una doble
discriminacion directa. Por una parte, hacia el personal del Servicio Vasco de Salud, ya
sean hombres o mujeres, que se vera privado de una licencia a la que hubiera tenido dere-
cho si el hospitalizado fuese un familiar varén. Y, por otra parte, hacia las mujeres familiares
de estos trabajadores, a quienes se las priva del derecho a recibir la atencion de aquellos
durante el tiempo que permanezcan hospitalizadas por parto. Estos «familiares sufren las
consecuencias de una discriminacién por sexo prohibida por el art. 14 CE de manera refle-
ja, por su vinculacién familiar con la mujer que esta hospitalizada por parto». Como bien in-
dica la STC 71/2020, la trabajadora solicitante sufre un perjuicio laboral «aunque no sea en
ella, sino en su hermana, en quien concurra la condicién que da lugar a la discriminacion».

La sentencia no muestra timidez alguna a la hora de reconocer el caracter determinante
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, asi como del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos'’, en la configuraciéon de la categoria de la discriminacion refleja o por asociacion.
Asi, recuerda que la sentencia Coleman ofreci6 la primera definicion de este concepto y
que la aplicacién de la jurisprudencia sobre discriminacion refleja permite «ahondar» en
la proteccion al derecho a la igualdad y no discriminacién por razén de sexo, ampliarlo y
«desplegar su sentido profundo», mas alla de la simple aplicacién formal de este derecho.
Una interpretacion mas restrictiva que impidiese apreciar la discriminacion por asociacién
lesionaria para el TC el derecho a la igualdad y no discriminacion de la solicitante de amparo.

7. Apunte final

El giro jurisprudencial iniciado por el Tribunal de Justicia en las sentencias Coleman,
CHEZ y Hakelbracht ha dado un vuelco a la tradicional interpretacion del derecho funda-
mental a la igualdad y a la no discriminacion. Pero aun mas importante, la incorporacion de
la categoria de discriminacion por asociacion a nuestra doctrina judicial nacional ha eviden-
ciado que este derecho fundamental es un elemento tan vivo y cambiante como la realidad
social en la que se integra.

A través de este recorrido jurisprudencial puede observarse que, una vez mas, el Tri-
bunal de Justicia ha abierto un nuevo camino a nuestros tribunales para extender la tute-
la a determinadas conductas que habian conseguido permanecer invisibles al tratamiento
juridico, pero que, pese a ello, o probablemente gracias a ello, generaban situaciones dis-
criminatorias de igual gravedad que las tradicionalmente atendidas hasta el momento. La
discriminacioén por asociacién ha ensanchado y extendido las costuras de la igualdad y la

7 Sentencia de 22 de marzo de 2016, asunto Guberina v. Croacia, num. 23682/13, sobre la discriminacion
por discapacidad sufrida por el padre de un nifio con discapacidad, a quien se le habia negado una
desgravacion fiscal por vender su apartamento en un tercer piso para comprar una casa.
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no discriminacién para acoger en ellas la tutela de quien no es titular de la caracteristi-
ca discriminatoria y para ofrecerle idéntica proteccion. El avance desde la discriminaciéon
ratione personae a la discriminacion ratione materiae es un paso de gigante hacia el objeti-
vo de la proteccion real y no solo formal de este derecho fundamental.

Si bien nuestros tribunales han sabido acoger la doctrina del Tribunal de Justicia e, incluso,
extenderla a otras causas de discriminacién distintas de las previstas expresamente en las
sentencias europeas, lo han hecho con excesiva timidez. Hasta el momento, son continuas
pero muy escasas las sentencias que se han ocupado de la discriminacién por asociacion.
En ellas pueden advertirse, ademas, otros interrogantes tan numerosos como apasionantes.
Algunos de ellos tienen un caracter eminentemente procesal, relacionados con la prueba
de la fortaleza de la conexién que ha de existir entre la persona titular de la caracteristica
protegida y la persona que, sin serlo, sufre la conducta discriminatoria; de la calidad de los
indicios que ha de ofrecer quien demande frente a una situacion discriminatoria por asocia-
cion; y la carga de la prueba que ha de afrontar quien es demandado para aportar una jus-
tificacion objetiva y razonable, capaz de destruir el panorama discriminatorio ya generado.
Pero, ademas, la discriminacion por asociacion presenta cuestiones sustantivas no menos
relevantes, especialmente respecto de determinados elementos sobre los que las diferentes
sentencias han evitado poner su foco de atencion. Por una parte, destaca el hecho de que
las discriminaciones por asociacién afectan, en su mayor parte, a mas de un derecho funda-
mental, convirtiéndose asi en discriminaciones multiples. Por otra, que casi la totalidad de
las sentencias analizadas incorporan una discriminacion por razén de sexo o género a la que
no siempre han prestado la debida atencion. Y, en fin, que la doctrina judicial analizada en
materia de discriminacion por asociacién ofrece pautas esenciales para el contenido de los
nuevos planes de igualdad, entre otros instrumentos, que habran de garantizar la proteccion,
no solo de quienes sufran las conductas discriminatorias, sino también de quienes favorezcan
su denuncia o investigacion a través de procedimientos de denuncia formales o informales.

Estamos, pues, ante un tema clasico y novedoso, cuya eterna vitalidad reside en el cons-
tante caudal de dudas que despierta.
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