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LA INCIDENCIA DE LA lNSTlTUCIQN FAMILIAR
SOBRE LA LEGISLACION LABORAL

Jesis Cruz Villalon™

]. LA INCIDENCIA RELATIVA DE LA FAMILIA EN LAS RELACIONES
LABORALES

Inicialmente las conexiones cotre trabajo y familia son escasas, cuando no di-
rectamente inexistentes. Indiscutiblemente, el ‘ordenamiento juridico va a tener pre-
sente el fuerte impacto social que tienen ambas realidades. tanto la familia como el
trabajo, cada una de ellas en sus respectivas esferas. Pero. precisamente por ello, por
desenvolverse en esferas dilerenciadas, en sus origenes no se establecen puentes de
conexion entre ambas. Y ello, al menos aparentemente. tiene explicaciones bastante
sencillas, pero de iguual forma. bastante contundentes.

Ante todo ha de tenerse presente que una y ofra se mueven en momentos dife-
renciados, por cuanto que el tiempo de trabajo es el tiempo de no familia y viceversa.
La atencién a la familia y la actuacién como miembro del grupo familiar se verifica
en el tiempo de ocio, por mucho que cada vez mds se presente también como un
momento de responsabilidades y de obligaciones; en todo caso. se presume que el
tiempo dedicado a la familia comienza cuando termina la jornada laboral y concluye
cuando el trabajador se reincorpora a su centro de trabajo. Desde el punto de vista
lahoral. la contractualizacién de la relacion de trabajo por cuenta ajena deriva en un
tratamiento del trabajador como mero suministrador de mano de obra, pretendiendo
independizarlo de sus circunstancias privadas. entre las que se encuentra obviamente
la primera la relativa a sus vinculos familiares: el trabajador presta sus servicios a
la empresa, para la que resulta indiferente que se mantenga o no una convivencia con
otros sujetos con los que forma una unidad familiar.

No obstante, ese punto de partida inicial inmediatainente comienza a relativizar-
se, desde el instante en que resulta materialmente imposible establecer espacios

* Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Sevilla.
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estancos en la persona del trabajador. Desde el momento en que el trabajador com-
promete a su persona en la ejecucion de la prestacion de servicios resulta inviable
cualguier pretension de establecer una separacién tajante del mismo como sujeto
privado y como parte de las obligaciones laborales asumidas a través del contrato de
trabajo. Particularmente inviable resulta ese intento en el contexto de las sociedades
de a Europa mediterrdnea, donde tanta fuerza tiene la institucion familiar dentro de
la estructura social. al extremo que la institucion familiar misma impacta sobre el
funcionamiento del sisteima econdmico. Tan es asi. que en nuestra cultura secular
Hega a mcidir sobre la significacion etimologica de la denominacion que recibe la
clase social wabyjadora durante la revolucion industrial que da lugar a las formas
actuales de regutacidn del trabajo subordinado: asi, se apelard al término latino de
proletarius, que en la antiguna Roma indicaba al ciudadano pobre que tnicamente con
su prole podia servir al Estado, trasladado con la Revalucidn burguesa para definir
al proletario como grupo social que carecia de hiencs y solamente estaba comipren-
dido cn las listas vecinales por su persona y prole. A ello no ¢s ajeno, ni mucho
menos. el impactoe ideoldgico del pensamiento cristiano en toda Europa. con valores
de delensa de la institucion familiar en el conjunto de la sociedad. con una voluntad
de tonra en consideracion transversal de la familia en cuantos hechos sociales pueda
tener influencia direeta o mdirecta.

Incluso desde la perspectiva econdmica, la familia va g tener una presencia
relevante en la estructura general de la produccidn de bienes y servicios. y la vaa
tener desde perspectivas multiples y bien diferenciadas.

De un lado. por cuanto que los fuertes lazos fumiliares hacen que los mismos
desborden el estricto d@mbito privado de lo doméstico. siendo asi que las mismas
relaciones familiares se trasladan al dmbito de la actividad [aboral, de forma que la
familia es el canal inntediato de tncorporacion al mercado de trabajo: bien constituye
la forma de conformacién del negocio que proporciona ¢l sustento ccondmico para
¢l conjunto de ia familia, dando lugar a formas varitadas de empresa Tamiliar, bien
cs la red tupida a través de la cual los miembros de la familia se integran en el
mercado de trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia.

De otro lado, una vez establecida una determinada relacidn laboral, la tamilia in-
fluye directamente sobre las condiciones de vida y, por ende, de trabajo del miembro
de la misma. En efecto, la pertenencia a la familia puede en unos casos establecer un
reparto de roles en su seno. de forma que quien se incorpora al mercado de trabajo
tiene atendida otras necesidades de consunmo y vitales, que son resueltas por aquellos
otros miembros del grupo familiar que quedan al margen de la actividad productiva
remunerada, incrementando asi su dispombilidad para cumplir con los intereses de la
empresa en la que trabaja y, por tanto, de forma indirecta beneficia tambien a los pro-
pios tntereses empresariales. En otros casos, en un modelo inicialmente antagénico,
quien tiene yue atender, simultineamente, a sus obligaciones profesionales y a sus
responsabilidades familiares, requiere de un modelo de regulacion diverso de su in-
sercién al mercado de trabajo, que cuando menos tenga en cuenta esa doble funcion
social y. por ende, procure la conciliacidn entre unas y otras.

Todo ello. desemboca en problemas muiftiples. a los que necesariamente debe
dar respuesta el ordenamiento laboral. donde no resulta facil lograr el equilibrio en
intereses en juego y. sobre todo, donde resulta compleja la intervencion normativa
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por cuante que em inuchas ocasiones los efectos de la misma producen efectos con-
tradictorios a corto y a largo plazo. de igual forma que su regulacion ha de adecuarse
a un modelo general de respeto a principios generales fundamentales que se encuen-
tran en las raices mismas de nuestro ordenamiento juridico.

La materia se presenta particularmente delicada para las sociedades mediterri-
neas, caracterizadas por un modelo de familia en el que los lazos de apoyo mutuo
tienden a ser mids intensos a los existentes en otras sociedades y, por ende, donde se
desea mantener esa situacion sin demérito de las aspiraciones de plena incorporacién
de la mujer al trabajo. Por ello. el equilibrio en este tipo de sociedades resulta mucho
mas dificil de lograr. pues parece que se desea alcanzar lo que a veces se puede
presentar como la cuadratura del circulo: un objetivo de plena incorporacion de la
mujer al trabajo. un reparto mds coherente de responsabilidades entre hombre y
mujer y . a su vez. todo ello, sin alterar la pervivencia de estrechos lazos de coope-
racién dentro del ndcleo familiar. De este modo la funcionalidad prictica de la
norma debe aquilatarse y matizarse notablemente, pues de lo contrario puede produ-
cir efectos que. al menos explicitamente. no son los inicialmente deseados. Por
gjemplo, la introduccion de medidas en orden a permitir una més ficil conjuncion
entre las responsabilidades lamiliares y profesionales. aunque formalmente se pre-
senten como neutras. de hecho van a ser utilizadas prevalentemente por {a mujer. lo
que puede desembocar en que sea ésta quien siga desempenando el rol prevalemnte de
asuncion del grueso de responsabilidades familiares, particular en situaciones de
dedicacion mas intensa: cutdado de menores con minusvalias, de personas ancianas,
de tamiliares que han sufrido un accidente o enfermedad, etc.; situacién que a la
postre puede fomentar el mantenimiento de una situacion de mera incorporacién
parcial y en cierto modo precaria de la mujer a la actividad profesional asalariada.
En definitiva, buscindose bienintencionadamente determinados efectos en el corto
plazo con ciertas reformas legislativas tos resultados en la préictica cotidiana a largo
plazo pueden llegar a ser de signo diverso.

Solo a titulo ilustrativo y orientativo de los aspectos que deberemos afrontar
inmediatamente a continuacion se pueden apuntar los siguientes asuntos. Esa presen-
cia de la unidad familiar como instrumento de insercién en el mercado de trabajo va
a dar lugar a formas diferentes de lo que coloquialmente denominarfamos trabajo
familiar. que a su vez va a constituir uno de los focos tradicionales de friccion en
las fronteras grises de separacion entre el trabajo auténomo y el trabajo subordinado.
Cuando se trata de incorporacion al mercado de trabajo asalariado a través de las
redes familiares se van a suscitar importantes aspectos relacionados con la actuacion
de la familia como institucién de intermediacion en el mercado de trabajo. o bien si
se permite la expresion el papel de la familia como «servicio de colocacion» dentro
del mercado de trabajo. De otro lado. cuando se trata def modelo mids tradicional de
familia en sus relaciones con la actividad productiva. de reparto de roles en ¢l que
la mujer permanece al margen del mercado de trabajo, formando parte de la pobla-
cioén adulta no activa, ello indiscutiblemente provoca mayores costes econdmicos de
quien como trabajador ha de mantener a un grupo familiar, frente a quien sélo debe
mantenerse a si mismo, panorama que obliga a preguntarse si es oportuno tratar de
forma diferente a unos y otros desde el punto de vista contractual laboral. particu-
larmente desde el punto de vista retributivo. Como efecto derivado de 1o anterior, la
repercusion que todo ello puede tener sobre la configuracion del sistema publico de
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Seguridad Social: en la medida en que el Sistema de Seguridad Social en nuestro
pais tiene sus origenes en los sistemas de seguros sociales. que a su vez parte de ung
atencion a los estados de necesidad de la poblacién en razon de su vinculacién
profesional. la proteccidn social se dirige inicialmente a quienes se encuentra inte-
grados en el mercado de trabajo por via de su cotizaeidn a tales seguros sociales; por
ello. son unos sistemas que en sus origenes dejarfan fuera de su proteccién a los
miemibros del grupo fantiliar que permanecen atendiendo a las necesidades familja-
res, salvo que se extienda el dmbito subjetivo de proteccion del Sistema «rescatan-
do» a esos otros miembros de la unidad familiar por via de establecer un puente de
conexion con el «cabeza de familiar: «cabeza de familia» que no s6lo aporta tradi-
cionalimente los medios de subsistencia econémica sino también la eonsideracion
como beneficiarios del végimen piblico de Seguridad Social al conjunto de miem-
bros de la unmidad familiar.

Finalimente. sin voluntad de presentar un panorama exhaustivo. sino meramente
contextual orientativo, las importantes transformaciones sociales que se han produ-
cido en las tltimas décadas en la forma de concebir la familia y de organizarse las
relaciones de convivencia entre sus miembros va a plantear nuevos retos. que no solo
se desenvuelven en ¢l estricto dmbito del Derecho de familia. sino que trascienden
a muchos otros ambitos. entre ellos 1os relativos a la repercusion de estos fendmenos
sobre las relaciones laborales. Ante todo. ¢l trreversible proceso de plena incorpora-
cion de la mujer al mercado de trabajo provoca un nueve modo de distribuir Tas
responsabilidades familiares v con ello la necesidad de una nueva forma de enfocar
la legislacion laboral: unas vinculaciones cada vez mds estrechas entre el mundo del
trabajo y el mundo familiar. que obliga cuando menos a adaptar la organizacion
productiva a esa nueva realidad para hacerla mas compatible, si se quiere en termi-
nologia acufiada recientemente, a hacer mds conciliable vida familiar y obligaciones
laborales. En igual medida, la extension de nuevas formas de convivencia en pargja,
tanto por via de las denominadas parejas de hecho como de las parejas homosexua-
les, determina que reglas hasta el presente sdlo concebidas para el matrimonio tra-
dicional hayan de ampliarse en sus destinatarios para abarcar también a estas nuevas
formas sociales de convivencia.

2. CONSTITUCION, FAMILIA Y TRABAJO: PROHIBICION
DE DISCRIMINACION Y TRATAMIENTO PREFERENTE

Los contenidos que venimos apuntando presentan tal relevancia que necesaria-
mente tienen el correspondiente engarce constitucianal. Eso si. la respuesta consti-
tucional no es expresa respecto de los variados aspectos que puede presentar la
conexion entre la familia y el trabajo. En gran medida por esta circunstancia. los
pronunciamientos al respecto por parie del Tribunal Constitucional son bien escasos.
a pesar del ya dilatado tiempo transcurrido en su actuacion en muy diversos campos
de las relaciones laborales. Elo. con seguridad, hace mas difticil, presentar un pano-
rama sistematizado y campleto del impacto del texto constitucional sobre la materia.

Sin embargo, si se va mas alld de la lectura aislada de los correspondientes
preceptos del texto constitucional, resultado de una lectura sistemitica y contextual
del conjunto del texto constitucional. podemos descubrir fa efectiva influencia que
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pueden tener los diversos mandatos contenidos en nuestra Constitucion considerados
en su conjunto, con respuestas precisas al fendmeno que venimos comentando.

Por otra parte, a pesar de tratarse de un texto relativamente reciente —con este
estudio apenas se conmemora su 25 aniversario—, el tiempo transcurrido ha venido
acompanado de transformaciones profundas en ciertas vertientes de nuestra sociedad,
particularmente cambios intensos en la concepcién social de la familia, que obligan
a dar respuesta en estos momentos a realidades que diffcilmente pudieron estar
presentes en toda st extension en la mente de quienes en su dfa redactaron el texto
constitucional.

Para empezar, esa diversificacion de esteras a la que aludfamos anteriormente
entre el mundo de la familia y el mundo del trabajo, se traslada al dmbito juridico
y particularmente se traslada al texto constitucional. de forma que son preceptos
diferenciados los que atienden a la institucidn famihar, de una parte, y a las relacio-
nes laborales, de otro lado. sin que se pueda encontrar una referencia expresa al
impacto que la familia deba tener sobre la regulacion del trabajo asalariado: mds adn.
la dnica referencia directa de vinculacion que podemos encontrar no sélo es la menos
influyente, sino que puede incluso inducir a error, pues CoMo veremos en su momen-
10 ¢s de la que menos consecuencias se pueden extraer.

De este modo. ese silencio del legislador en el establecimiento del posible
puente de conexidn entre trabajo y familia no puede interpretarse como mero olvido
del constituyente, sino como consciente voluntad de establecer una regla inicial de
separacion de esferas. Ese panorama inicial de separacion de campos aludido en ¢l
arranque de este trabajo se eleva en ¢l priner principio inspirador de toda la regu-
lacién laboral al efecto. Comporta la consideracidn de que los vinculos laborales
pertenecen al ambito de la esfera privada sea del trabajador o del empleador. que
como tales refieren a elementos de privacidad que no deben tener repercusion alguna
sobre el empleo y las condiciones de trabajo.

Con curdcter general, en el método de reconocimiento de los derechos funda-
mentales y libertades publicas, el texto constitucional atribuye su titularidad a los
ciudadanos como personas fisicas, por tanto con independencia de su situacion fa-
miliar. El conjunto del elenco de derechos y deberes de los ciudadanos recogido a
partir del art. 15 CE se reconoce en unas ocasiones a favor de «todos», en otras
ocasiones «los cspanoless», «los individuos». «toda persona». «los ciudadanos», bien
con redacciones prohibitivas con utilizacion de términos igualmente son onmicom-
prensivos desde el punto de vista subjetivo por ejemplo empleado referencias a
«nadie» o bien con una redaccién con frase reflexiva genérica e indiferenciada di-
rigida a cualguiera, en todo caso sin acotarlo en relacion con la situacion familiar del
ciudadano en cuestion.

Por ello, todo el conjunto de los denonrinados derechos fundamentales laborales
inespecificos vienen reconocidos a favor de todo trabujador, si se quiere también de
cualquier empleador, sin tomar en consideracién como elemento que propicie o
habilite para establecer una diferencia de tratamiento por razon del vinculo familiar
que puede tener el sujeto en cuestion.

Incluso los preceptos constitucionales expresamente dirigidos al ambito de la
legislacién social presentan esa impronta omnicomprensiva: la libertad sindical se
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reconace a favor de todos (art. 28.1 CE): ¢l derecho de huelga respecto de log
trabajadores (art. 28.2); el deber de trabajar y el derecha al trabajo en relucion cop
todos los espafioles (art. 35.1): ¢l propio sistema de Seguridad Social se contempla
como un régimen publico de atencidn a [as situaciones de necesidad a favor de
«todos los ciudadanos» (art. 41).

. Mas aun, el texto constitucional no solo se limita a este tratamiento igualitario
sin diferenciaciones por razones familiares, sino que eleva a regla bdsica de nuestro’
Qrdenamiento Juridico el mandato de tratamiento igualitario, prohibiendo cualquier
tipo de tratamiento diseriminatorio tanto por razén de sexo, nacimiento, como en
virtud de eualquier ofra condicidn social, elementos los tres que tienen directa reper-
cu-si(‘)‘n ‘sobre los lazos familiarcs. Por mucho que ello pueda pasar inadvertido, el
principto de no discriminacién, capital en cualguier modelo constitucional basado en
un Estada demaerdtico de Derecho, Ia prohibicion de discriminacion supone que en
el dmbito de las relaciones laborales, de principio, no es admisible el establecimiento
de diferencias en el empleo y en las condiciones de trabajo por razdn de los vinculos
familiares que puedan existir. Como es obvio. se trata de un principio general, que
admitird las correspondientes excepeiones, siempre y cuando, aplicando la teoria
general al efecto. exista una justificacidn objetiva, razonable y proporcionada que
cgns[i[uya fundamento oportuno para incorporar en casos concretos las correspon-
dientes diferencias de tratamiento. Eso si. partiendo de la premisa de que tales
supuestos de diferenciacion licitos tendrdn ese cardcter de excepecionales, pues el
punto de partida serd el relativo a la necesaria igualdad de todos los trabajadores y
empleadores. ‘

El inico elemento de contraste de todo lo anterior se ubicarfa en el art, 39.1 CE,
cugndo se establece que «los poderes piblicos aseguran Ia proteceidn social, econd-
mica y juridica de la familia»; siendo obligado también citar el propio articulo 35.1
CE, cuando respecto del régimen retributivo viene a establecer el derecho de todos
los espaficles a percibir una remuneracion suficiente para satisfacer «sus necesidades
y las de su familia»: sin olvidar tampoco que en la regulacién del genérico derecho
a la intimidad ésta se vincula a la intimidad «personal y familiar» (art. 18.1 y 4 CE)
Yo sobre todo. teniendo presente que la regulacidn de [a convivencia en pareja se
efectda en principio exclusivamente con respecto al matrimonio entre hombre y
nmujer (art. 32.1 CE).

En todo ¢aso. centrandonos en el art. 39.1 CE. como precepto mis influyente
sobre la materia, debemos comenzar por resaltar cémo su capacidad de impacto en
la m»ateria que ventmos tratando es reducida, y ello en atencidn a las siguientes
consideraciones. En primer lugar. por tratarse de un precepto ubicado dentro del
eapitulo tercero. relativo a los principios rectores de la politica social y econdémica,
por tanto dentro del elenco de reglas de menor vineulabilidad en el listado de los
derechos y libertades del titulo 11 del texto constitucional. En segundo lugar, por
tratarse de un precepto de aplicacion general a la actuacién normativa en relacién
con la familia, sin que en el mismo se observe una expresa mencién a las implica-
ciones o consecuencias que ello pueda tener sobre las relaciones laborales. En tercer
lugar, por ser un precepto cuyos destinatarios directos y cast exclusivos son los
poderes piblicos, de modo que dificilmente podriamos aplicar en esta materia la
regla de la drirrwirkung. en atencién a la cual este tipo de mandatos vincularfa
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también a los poderes privados. lo que comporta en definitiva que no puede hacerse
recaer sobre los empresarios las obligaciones de proteccion de la familia: el deber de
proteccién a la institucion familiar corresponde a los poderes publicos. sin que ello
se pueda derivar sobre las espaldas de los empresarios como sujctos privados; natu-
ralmente ello no significa negar que el legislador ordinario pueda impaner algunos
deberes de atencion a la familia sobre los particulares, pero que no es en modo
alguno el empleador un destinatario del mandato constitucional de atender a las
necesidades familiares en el contexto del desenvolvimtiento de las relactones labora-
les. Mds adn. incluso en esa esfera conereta de la atencién por parte exclusivamente
de los poderes publicos, el texto constitucional lo hace en precepto diferenciado de
la regulacion del Sistema piblico de Seguridad Social, en términos tales ue viene
a marcar una decisiva pauta en el sentido de que Ia politica sociul de atencion a la
familia ha de procurarse directamente por el Estado, en atencién a las instituciones
piiblicas “ad hoc' que considere necesario eonstituir, pero sin que ello se pueda hacer
recaer sobre las espaldas del sistema de Seguridad Social. que estd concebido en otra
clave. una clave universalista y de atencién individual frente a situaciones de nece-
sidad con independencia de la causa de esa situacion de precariedad. sin pretender
en modo alguno prefigurar un mecanismo de proteccién familiar.

No obstante, lo anterior tampoco puede ser interpretado en el sentido de que la
previsién constitucional de proteccion social de la familia galga en saco roto respecto
del ambito de las relaciones laborales y en el concreto dmbito de la Seguridad Social.
Por el contrario. el art. 39.1 CE ha de ser un titulo legitimador de cierto tipo de
intervenciones por parte de los poderes publicos, insistimos dentro de una concep-
cién transversal, que prevea intervenciones alli donde sea necesario para garantizar
la calidad de vida de los ciudadanos que se integran dentro de una familia.

Mis atin, en la medida en que, en términos comparativos, la pertenencia a
determinada familia o, mejor dicho. en funcién de las responsabilidades asumidas en
el seno de la unidad familiar, se encuentre con mayores dificultades de integracion
plena en el mercado de trabajo, los poderes publicos deberin adoptar las medidas
precisas para garantizar la compatibilidad del cumplimiento de tales responsabilida-
des familiares con el ejercicio de las obligaciones de cardcter laboral. El mandato
dirigido a los poderes publicos en orden a la realizacion de una politica orientada al
pleno empleo (art. 40.1 CE) no es una regla abstracta y descontextualizada, sino que
especificamente comporta poner el acento en aquellos grupos sociales que mayores
dificultades presentan de incorporacion plena y estable en el mercado de trabajo; de
forma que si determinadas responsabilidades familiares se presentan como un freno
a esa incorporacion y. por ende, a esa politica de pleno empleo, los poderes ptblicos
estdn obligados a ejecutar politicas selectivas de preferente atencion a tales colecti-
v0s que por razones familiares encuentran mayores handicaps. Todo esto es o que
explica y legitima el conjunto de medidas de conciliacién de la vida familiar y
profesional, que si bien tienen sus raices mds directas en inmediatas en las politicas
sociales y de empleo que provienen de la Unién Europea, también encuentran su
fundamento juridico en el propio texto constitucional. Y naturalmente, en el abanico
de medidas politicas posibles y necesarias, aunque arrancan de una intervencién de
los poderes piiblicos, su contenido puede y debe consistir en ocasiones en la impo-
sicién de cargas sobre los empresarios, particularmente de caracter organizativo en
orden a propiciar la referida conciliacién.
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En todo caso. todo este conjunto de actuaciones dirigidas a otorgar un tratamien-
to preferencial de determinados miembros de la fumillq en ()Tdﬁ!l a Futclar fa instity-
cién familiar misma. encuentra su mas fuerte legitimacién constitucional no tanto en
el mencionado art. 39.1 CE cuanto en el mandato contenido en el art. 9.2 CE, precep-
to que explica mucho mejor la fdgica de tutela constitucional de la posigic’m de los
ciudadanos en un Estado de Derecho. cuando establece que los poderes pubhcos han
de promover las condiciones para que la libertud y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas. a cuyo efecto h‘_aq de remover los
obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida econdémica y social. En efecto. ha de tenerse en cuenta que
tates medidas de tratamiento diferencial de tutela se presentan como una‘tuerze excep-
cion a ta vertiente formal del principio de igualdad, para ofrecer un enfoque qlternu_
tivo de tutela del mas débil que como tat necesariamente tendrd un cardcter umllat.eral,
con vistas a lograr un objetivo de igualdad sustancial. Son e! Fontrapc;sq al [T‘:}ldlClOHal
principio de no discriminacion, concebido como mera accion de eliminacion de las
posiciones de privilegio de ciertos grupos sociales. a las que se le adicionan medidas
de accion positiva en orden a favorecer a los grupos marginados. De este modo, el
objeto de tutela no es cualquier tipo de familia. sino aquellas que como grupo se en-
CUETITN en peor situacion; asi como tampoco se trate de tutelar a cualquier sujeto por
el hecho de pertenecer a un grupo famihiar, sino Qe aquellos IT]IEIHbI‘})H de la familia
que por ¢l rol asumido se encuentren en desventaya a la hora de la busqueda del em-
pieo o del cumplimiento de sus obligaciones profesionates.

Mis atn. desde ta perspectiva del art. 9.2 CE o que preocupa es la posicién de
determinados ciudadanos dentro de ciertos grupos sociales. y no tanto de_torma
especifica dentro de la institucion familiar. dado gue la misma no es mencionada
especificamente como tal. sino que entra dentro de la genérica mencion a fos «gru-
pos» dentro del precepto. Por tanto. desde el punto de vista de este pr‘e/ceplo 'todos
los grupos merecen igual consideracion. pues lo re.levunte es la situacion social en
la que queda el conereto ciudadano por la pertenencia a un grupo. cualquncra_ que sea
éste. En concreto. con ese enfoque para el precepto la finalidad de la igualdad
sustancial se ha de procurar cualquiera que sea la idea de fgmilig gue tenga Cflda
individuo y. en particular, cualquiera que sea la forma de convivencia por 1_:1 que éste
haya optado; de este modo las medida de fomento de la lgual.dadA ﬁuslaxac'lz!] han de
realizarse con independencia de yue nos refiramos & la institucion familiar cn n?l
sentido clasico del término, como a otras formas emergentes y ya bastante ?01.15011-
dadas de convivencia estable entre individuos, de las que puedan derivar smn‘lares
handicaps a tos advertidos precedentemente en orden a la conciliacion de un upo y
otro de responsabilidades.

Como matizacién a todo o dicho con anterioridad. también ha de partirse de
que el texto constitucional contempta en diversos pasajes una menci.()n expresd a la
famitia (art. 39.1 CE) e incluso una referencia explicita a fa parcja constituida a
través del matrimonio (art, 32.1 CE). Sin desmentir 1o anterior. también debe ailvcr-
tirse que con esas menciones directas tanto a la institucion fgmi!iar como a la figura
del matrimonio, se abren las puertas a que el legislador ordinario opte por un trata-
miento especifico y diferenciado de una y ofro, sin.que se vea abocado a tratar
necesariamente por igual a todas las formas de convivencia. chhq de otro mpdu
elfo legitima un tratamiento propio de la familia y del matrimonio. sin que el mismo
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pueda ser tachado « priori de inconstitucional por discriminatorio. Ello va a avalar
tratantientos diferenciados del matrimonio respecto de otras formas de convivencia
en pargja. asf como de la familia respecto de otros grupos sociales. Lo cual tampoco
supone que tales reglas especificas escapen al test de la tuteta antidiscriminatoria.
por cuanto que siempre cabrd indagar hasta qué punto tales reglas especiticas. que
pueden comportar un tratamiento preferente y de tavor. estdn justificadas y rodeadas
de las ohligadas exigencias de razonabilidad. objetividad v proporcionalidad. pues de
lo contrario si que podrian llegar a ser tachadas de discriminatorias. Precisamente en
ese dmbito de lo discutihle se inserta la doctrina del Tribunal Constitucional, que
viene interpretando que la obtencion de la pension de viudedad puede quedar con-
dicionada por la legislacién vigente a la existencia de un vinculo matrimonial entre
¢l causante y la persona beneficiaria. negdndosela por el contrario a los que convi-
vian more ixorio como pareja de hecho (STC 184/1990. de 15 de noviembre, BOE
3 de diciembre): conforme van cambiando los valores sociales y se generalizan estas
formas de convivencia de hecho en nuestra realidad, mds dificil resulta mantener la
inicial doctrina constitucional, pues no se alcanza a comprender porque razén ia
opeidn por esta forma de convivencia ha de ser penalizada desde el dmbito de
proteccion de la Seguridud Social, cuando desde la perspectiva constitucional el
elemento determinante es el surgimiento de un estado de necesidad econémica del
beneficiario de las prestaciones de Seguridad Social.

Para concluir con estas consideraciones de cardcter general, conviene indicar
también que desde esta perspectiva el principio constitucionat orientador es exciu-
sivamente, insistimos, el de la bisqueda de 1a igualdad sustancial, sin pretender con
ello influir sobre las concepciones o valores familiares de cada uno de los ciudada-
nos, ni siquiera de la mayoria de ellos. Dicho en otros términos, la filosoffa del texto
constitucional desde este enfoque no es el de la conservacion y defensa de determi-
nada concepeion de la familia. Por el contrario, si et objetivo es el de propiciar la
igualdad plena de los ciudadanos en tos diversos dmbitos de las relaciones sociales,
puede que ello requiera adoptar determinado tipo de medidas gue vayan dirigidas a
alterar el reparto de roles tradicionales en el seno de la familia. Naturalmente. en
unos casos las medidas deben desenvolverse en el dmbito de lo que calificariamos
como la regulacién de las relaciones laborales, particularmente en la direccidn de
limitar las facultades de organizacion del trabajo del empleador y, por tanto impo-
nerle cargas a éste. para que la incorporacion al trabajo de los diversos miembros de
ta familia sea compatible con la atencion a sus responsabitidades familiares. Pero.
con seguridad también. otras medidas habrin de actuar tuera del d@mbito de la legis-
lacion laboral, puede que incluso se trate de las medidas mds incisivas e innovadoras
a largo plazo, pues se tratard de fomentar la alteracién de esos roles familiares
tradicionales, en a medida que serdn estas las actuaciones que con mayor contun-
dencia irdn a la raiz del problema y permitirdn superar las tradicionates dificultades
de incorporacién en pie de igualdad de ta mujer v del hombre en el mercado de
trabajo. Por el contrario, las medidas de tratamiento de favor de la mujer con res-
ponsabilidades familiares puede que sean un aliciente a corto plazo, pero que a la
larga produzca un indeseable efecto boomerang, en el sentido de que acabe por
petrificar y reforzar el tradicional reparto de roles familiares. Dicho con simpticidad.
tas medidas desde ta perspectiva constitucional no tienen que ser necesariamente de
tutela de la familia 0. mejor dicho, de una determinada concepcion de la familia,




37 Jesiis Cruz Villalon

cuanto del individuo en el seno de una concreta familia. que pucde Hegar a constityir
un handicap para su pleno desenvolvimiento como ciudadano.

Formuladas las precedentes cansideraciones de cardeter general. procede a partir
de este instante descender al terreno de o concreto. para camprobar de qué forma
tales principios constitucionales se plasman en el régimen juridico especifico de las
diversas instituciones propias de la legislacion laboral.

3. AMBITO DE APLICACION DE LA NORMATIVA LABORAL Y SOCIAL:
EL TRABAJO FAMILIAR

Para el ordenamiento laboral la inclusién o exclusion del mismo se efechia
conforme a criterios de ajenidad y subordinacion (art. 1.1 ET). por tanto siendo
indiferente la existencia o no de relaciones familiares entre los mismos. No obstante,
Ja presencia de un grupo familiar en la actividad emprg&a_riul puf':(le ser exponente _de
ausencia de la realizacion del trabajo en régimen de ajenidad. l:n'c.oncreto. trqchqo-
nalmente la ejecucién de un trubujo en el seno de un grupo mmvlltmr ha COnStltLl’ldO
una regla de exclusién del dmbito de aplicacién de la leglslqcmn laboral. _A51 se
prevé actualmente en el art. 1.3.e ET. cuando excluye Qel ;fmb.lt‘o de lu propia Ley,
y por extension de otras normas luborales. los trabajos tamiliares, sulvg que se
demuestre la condicién de asalariados de quienes los llevan a cabo, conad;rando
como familiares a quienes convivan con el empresario y tengan uni relampr} de
parentesco con el mismo de hasta el segundo grado. sca por consanguinidad, afinidad
o adopcidn. Se trata de relaciones familiures_eptre el titular de la empresa y el
trabajador, que da lugar a la prestacion de servicios en el seno de lo que dgpomma-
rfamos para entendernos una empresa familiar, lo que ‘]usl/li}ca la f:XC]Uf]Oﬂ de la
aplicacidn de la legislacion laboral: utilizandp categorias clasicas, afirmariamos que
en ¢l trabajo familiar la prestacion de servicios no lo.es pur cuenta ajena. desd; ;1
instante en que la utilidad patrimonial del trabajn_reall?_ado se produce en _beneﬁcxo
del conjunto del grupo familiarpor mucho que patri n_mnFu.lmente' los beneficios vayan
a parar formalmente a una de los miembros (!e la familia, el t\tljllay del negocto, se
considera que la unidad familiar posee también un valor econonuco unitano, que
hace que esté ausente la nota de la ajenidad.

Desde la perspectiva constitucional poaca incidencia poseen estas reglas tradicio-
nales de exclusion, pues se residencian bisicamente en el terreno de la l_lberta_d de
ordenacién de que goza el legislador ordinario. Ello explica. 4 su vez, li‘l exnstencxaAd‘e
un muy reducido nimero de pronunciamientos por parte de nuestro Tribunal Consti-
tucional sobre ¢l particular. aunque merece también dejar constancia de las pocas sen-
tencias dictadas al respecto. Es cierto que el art. 35.2 contiene un mandato Q1r1g1d0 a!
legislador ordinario a los efectos de que apruebe un Estatuto de los Trabajadores, si
bien no se conereta casi nada desde la perspectiva constitucional respecto de cual _haya
de ser el contenido de la referida norma, mds alld de la denominqci(’m que ]g misima
recibe, con lo que el margen de opeidn normativa por parte del Iegxsladqr Io/rdmano.es
significativamente amplio; entre otras cosas, ello comporta que la precision de quie-
nes se¢ encuentran dentro o fuera del dmbito de aplicacion del Esla}qto de los Truba—
jadores, es cuestion que de principio remite a la libre opeidn de politica legislativa de
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la mayorfa parlamentaria de turno. La limitacién principal proviene del principio de
1igualdad de todos los ciudadanos ante la ley y. en particular. la prohibicién de discri-
minaciones especificamente vedadas por el art. 14 CE. Es cierto también que nuestro
Tribunal Constitucianal ha estimado que ¢l texto constitucional tiene en mente una
norma de tutela de los trabajadores asalariados. de modo que ese objetivo no puede
ser burlado por la via de excluir a determinados grupos o segmentos profesionales del
dmbito aplicativo de la Ley, de modo que, por laxa que sea. la Constitucién impide
ciertos conceptos de trabajadores subordinados que deriven en exclusiones que. a la
postie, lo expulsen de esa perspectiva tuitiva propia del Derecho del Trabajo (STC
22771998, de 26 de noviembre, BOE de 30 de diciembre).

Ahora bien. por lo que refiere al caso concreto de la exclusion del trabajo
familiar, la posibilidad de formular objeciones al respecto son bien limitadas. Ante
todo conviene llamar [a atencidn sobre la circunstancia de que el juego de posiciones
de lus partes en esta ocasidn es diverso, cuando no opuesto al habitual en el resto
de los supuestos de exclusién, al extremo que el enfrentamiento se verifica entre
sujetos diversos. En la mayoria de los supuestos en los que se dirime entre la exclu-
sion y la inclusién, la posicién empresarial es la de defender, con mayor o menor
fundamento el cardcter extralaboral del vinculo juridico que le une a quien ejecuta
un trabajo en su favor. en tunto que ¢l trabajador viene u defender el caricter laboral
de la relacidn: por contraste. en el caso de los trabajos familiares, ambas partes.
incluido el empresario, defienden el cardcter laboral de la relacion, pues en tales
casos es mis fuerte el vinculo laboral que une a las partes y, precisamente lo que van
buscando es la tutela publica derivada de la calificacién como laboral de su relacién
Juridica. De este modo. lo que se discute no es tanto las obligaciones superiores
asumidas por el empleador por el hecho de calificarse la relacién como laboral,
cuanto las consecuencias que para los poderes piiblico tiene esa calificacion juridica.
En concreto, la mayoria de los litigios judiciales en estos supuestos deriva de que el
cardcter laboral de la relacién puede pretender exclusivamente integrar al trabajador
dentro del régimen general de la Seguridad Social. siendo la Tesorerfa General de la
misma la que se opone a ello, bien entendiendo que se trata de un trabajador auté-
nomo que debe integrarse en el correspondiente régimen especial o incluse un sujeto
que ni siquiera merece la consideracion de poblacién activa. en ningin caso como
asalariado, por lo que no puede darse de alta en el régimen general. Los litigios.
pues, se establecen entre el trabajador-familiar y la Tesorerfa General de la Seguri-
dad Social. En definitiva, el juego de intereses resulta bien diferenciado, por lo que
ello repercute también en la perspectiva constitucional.

Desde el punto de vista constitucional, pues, la tinica cuestion a dilucidar es el
posible tratamiento discriminatorio de la diferencia de tratamiento entre unos y otros
familtares, por cuanto que en atenci6n a lo antes referido y en concreto a la vista de
la regulacion de las circunstancias concurrentes que determinan para el legistador la
exclusion de la legislacidn laboral, ninguna objecién se puede formular al efecto: 1a
exclusion en ninglin caso es absoluta, pues se trata de una mera presuncién legal. de
forma que prevalece la Jaboralidad. caso de que efectivamente se trate de un traba-
Jjador asalariado que presta sus servicios en régimen de subordinacién.

Precisamente en el caso mis senalado analizado por nuestro Tribunal Constitu-
cional se trataba de una situacién conforme a la cual un trabajador recibia un trata-
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miento distinto en materia de Seguridad Social que el resto de los trabajadores en
razdn unica y exclusivamente del vinculo matrimonial. Como criterio general de
partida. nuestro Tribunal Constitucional afirmard que «la concurrencia de una rela-
cién familiar con otra de cardcter laboral permite al legisiador el establecimiento de
particularidades en el régimen de esta dltima sin que, por esta sola circunstancia, se
viole el derecho fundamental a la igualdad»: «no hay entre parientes del empleador
y personas ajenas a todo vinculo familiar situaciones equivalentes que permitan una
comparacion. 'Y ello en atencion a que la existencia de relaciones familiares puede
evidenciar una diferente situacion real entre los unidos por tales vinculos y los que
no lo estin». No obstante, ello no excluye que en determinados supuestos pueda
verificarse un tratamiento discriminatorio. pues la diferencia de tratamiento resulte
injustificada. Y eso es lo que desembocea en el caso concreto enjuiciado a otorgar el
amparo constitucional solicitado, pues interpreta que «la imposibilidad de que una
persona pueda encontrarse de alta en la Seguridad Social en razén exclusivamente
de la existencia de un vinculo matrimonial con el empleador para el que presta sus
servicios resulta contraria al art. 14 CE»; «conduce a una absoluta desproteccidn por
parte de la Seguridad Social de quien, sin embargo, puede concluir, al amparo de la
legislacién laboral. un contrato de trabajo. El resultado es ademds, manifiestamente
desproporcianado respecto a la finalidad perseguida por la norma» (STC 2/1992. de
13 de enero. BOE 13 febrero).

Desde otro punto de vista, resulta curioso que el requisito legal de la exclusion
de la laboralidad se fija en {a legislacion ordinaria en atencion. entre otros datos, a
un requisito formal consistente en la presencia de una determinada relacion de pa-
rentesco. De este modo, para que concurra tal formalidad, debe cxistir un vinculo
matrimonial, de modo gue en ningdn caso se verifica cuando las dos partes conviven
de hecho, es decir con convivencia more uxorio: para estos supuestos, no serd de
aplicacion la exclusion del art. {.3.e ET, de modo que la misma sélo se podrd
verificar si se demuestra la ausencia de ajenidad y subordinacidn, si bien purtiéndose
de un régimen en el que se trataria de un fraude de ley que no se presume conforme
a las reglas fenerales del Cadigo Civil. Asi lo ha entendido precisamente nuestro
Tribunal Supremo: «cuando el art. 1.3.e) del ET habla de parientes se estd refiriendo
a los que tienen su origen cn uniones matrimoniales, en ningiin caso se comprende
a las uniones estables de hecho» (STS 24 febrero 200, Ar. 2236). Por lo que se
refiere a la perspectiva constitucional, de principio habrd que interpretar que esta
diferenciacion de tratamiento entre matrimonio y convivientes de hecho, en esta
ocasion en beneficio de los segundo, no merece tacha de discriminacién, por mucho
de que desde una perspectiva de lege ferenda no resulta lu solucién ideal a proponer.

Puede advertirse también la presencia de algunas modalidades contractuales,
actualniente en fuerte desuso. pero que en algunos mementos tuvo la funcionalidad
de tomar en consideracion particulares lazos familiares entre algunos trabajadores.
Nos referimos en concreto al trabajo en comiin. el contrato de grupo e incluso al
auxiliar asociado (art. 10 ET). En estos casos, el tipo de relacion establecida entre
el empresario y quienes le ejecutan una obra o servicio determinado se aproxima mdas
a la realizacion de un trabajo auténomo por cuenta propia que a un trabajo de
cardcter asalariado, pero por las peculiaridades del caso el legislador ha estimado
oportuno incorporarlos al dmbito protector tipico de la legislacién laboral, introdu-
ciendo incluso en algunos casos una opcion que podriamos calificar de inclusion
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constitutiva. En un tiempo estuvo muy extendido en el sectar primario que el grupo
familiar constituyera una «cuadrilla» a los efectos de realizar determinadas activida-
des agricolas, de forma que el empresario se entendia con el cabeza de familia
respecto de la contratacion del conjunto de la familia. Sin perjuicio de que pueda
hacer uso de esta modalidad contractual al margen de que entre los trabajadores
exista 0 no una relacion familiar, una de las hipétesis es esta., de forma que en tales
relaciones se entrelazan los vinculos profesionales con los de cardcter familiar. De
igual formuy, la figura del auxiliar asociado ha servido en ocasiones para mantener
dentro del dmbito de lo laboral cierto tipo de relaciones profesionales, a pesar de que
en algunos momentos desaparezean algunos de sus rasgos lipicos: por ejemplo, se
suele considerar que la prestacion de trabajo es de cjecucidn personal por parte del
trabajador. de forma que resulta insustituible la persona del trabajador. de modo que
lo contrarto determina una extincién contractual; a pesar de ello, en determinadas
ocasiones se acepta la sustitucion del trabajador por aledn familiar. a través de la
figura del auxihar asoctado. sin que ello desemboque en la negacién del cardcter
laboral que une a las partes (STS 20 julio 1999, Ar. 6839). Desde la perspectiva
constitucional. nada hay que objetar a este tipo de férmulas, que una vez mds se
descnvuelven en el dmbito del amplio margen de regulacion gue ostenta el legislador
ordinario.

Finalmente, conviene también traer a colacion, por ser situaciones a caballo
entre la inclusion total y la parcial, la presencia de alguna relacion laboral especial
que aparentemente toma como referente la presencia de la institucién familiar. Me
refiero, en corcreto. a la relacién laboral especial al servicio del hogar familiar (RD
1424/1985, de | de agosto. BOE 13 de agosto). En esta ocasion. la referencia fami-
liar proviene de la parte empresarial. que es la que determina las especialidades tanto
del lugar de ejecucién del servicio como del tipo de actividades laborales a desem-
peflar por el trabajador. La propia denominacion de la relacion especial alude expre-
samente al fendmeno familiar y, sin embargo. a mi juicio se trata de un calificativo
poco acertado, pues esta relacion especial ni se concierta exclusivamente en relacion
con una unidad familiar. ni la familia consutuye el Unico grupo que puede llegar a
celebrar este tipo de contratos, ni siquiera puede entenderse que sea la familia el
elemento que a la postre determina las especialidades de esta concreta relacion la-
boral. En realidad. habria que afirmar que es la ejecucion del trabajo en el seno del
hogar doméstico 1a que marca la sefia de identidad de la relacion especial, sin des-
conocer que la inmensa mayorfa de tales hogares son de cardcter familiar. Claramen-
le, la relacién especial se aplica también respecto de actividades doméstica efectua-
das para una persona que vive sola en su domicilio. sin mantener vinculo familtar
alguno; de otra parte, la existencia de relaciones no matrimoniales de convivencia no
puede excluir la aplicacion de la normativa sobre trabajo doméstico: ni siguiera, por
¢jemplo, un piso de estudiantes se entiende que escaparia a tal regulacion. Por ello
mismo, no es la presencia de una familia la que determina las especialidades, sino
las acentuadas relaciones de confianza que se dan entre las partes de la relacién
laboral y el tipo de actividades particulares o privadas a realizar las que determinan
las especialidades.

En todo caso. desde la perspectiva constitucional lo que se ha planteado al
efecto es la correccidn de la diferencia reguladora de este tipo de relaciones labora-
les. particularmente el presunto cardcter discriminatorio o no de aquellos aspectos
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que reducen la tutela normativa del trabajador. Con cardcter general el Tribunal
Constitucional interpreta que la mera existencia de relaciones laborales especiales no
contradice el art. 14 CE. por cuanto gque to que esa norma impide es un tratamiento
diferenciado en situaciones iguales, siendo la igualdad precisamente lo que estd
ausente en ¢l caso de las relaciones espectales (STC 49/1983, de | de junio, BOE
17 junio: 79/1983, de 5 octubre (BOE 7 noviembre: 26/1984. de 26 de febrero, BOE
9 marzo). En concreto. el asunto mis sensible es el relativo a la libertad de desis-
timiento por parte del empleador. que como tal suprime todas las garantias de cau-
satidad de la decision resolutoria por parte del empleador, que es precisamente el
régimen recogido en ta disposicion reguladora del trabajo en el hogar doméstico. A
estos efectos, el Tribunal Constitucional también ha avalado la conformidad de este
régimen con Jas exigencias del texto constitucional (STC 26/1984. de 24 de febrero,
BOE de 9 de marzo).

4. LA FAMILIA COMO INSTANCIA DE INTERMEDIACION
EN EL MERCADO DE TRABAIJO

La familia ha constituido y sizue constituyendo hoy en dia un canal esencial de
colocacion en el mercado de trabajo. La actitud generalizada de solidaridad entre los
miembros de la familia les lleva a que ésta se extienda también al dmbito de la
obtencion de los medios de subsistencia; por tanto, la famtlia tiende con notable
naturalidad en nuestra seciedad a ser instrumento de consecucion de trabajo para sus
miembros, de forma que aquellos que estan en condiciones de propiciarlo. habitual-
mente por razones de edad y experiencia, actian como scrvicio de colocacion de los
otros miembros particularmente de tos mds jovenes y ain no integrados en el mer-
cado de trabajo. Pero no es solamente que ello venga favorecido por las caracteris-
ticas propias del ndcleo familiar, sino gue adicionalmente la propia empresa otorga
valor significativo y positivo a la utilizacion de este tipo de mecanismos familiares.
Junto a los valores objetivos de titulacidn y profesionalidad de los posibles candi-
datos a ser contratados, la emipresa también concede una importancia destacada a la
relacién de confianza, si se quiere incluso el grado de «fidelidad» que pueda esta-
blecerse entre la direccidn y sus asalariados, tacteres estos otros que pueden verse
reforzados cuando ¢l canal de ingreso en la empresa lo es a través de lazos familia-
res. De este modo, el acceso al mercado de trabajo a través de las relaciones fami-
liares del trabajador no solamente se verifica en microempresas gue podriamos ca-
lificar de familiares, sino que también llega a extenderse en empresas de mayores
dimensiones donde el elemento de la confianza entre las partes alcanza un valor de
cambio elevado.

Desde el punto de vista juridico, los servicios piblicos de colocacion y las
agencias de colocacion. ¢ incluso si se quiere las empresas de trabajo temporal y las
empresas de servicios. se configuran como instancias que facilitan la intermediacién
en el mercado de trabajo. Sin embargo, en un contexto de una aclividad cada vez mds
liberalizada y excluido por comptetwo desde hace tiempo el monopolio de la interme-
diacién en el mercado de trabajo. nada obsta a que fendmenos menos instituciona-
lizados jurfdicamente sigan teniendo un papel relevante y. en todo cuso. no se pue-
dan poner obsticulos directos a su actuacion como auténticos instrumentos de
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colocacion de fa poblacién iuboral. La libertad de contratacion por purte del empiea-
dor, consustancial a un sistema de economia de mercado, permite a éste que pueda
seleccionar libremente a la persona a la que decide contratar, pudiendo para ello
utilizar cualquier sistema que considere oportuno que facilite la intermediacién del
mercado de trabajo, entre ellas por supuesto la institucion familiar.

Mas aiin, los condicionanies constitucionales que pueden limitar al empleador
a indagar sobre aspectos privados que comporten ingerencia en la intimidad personal
del trabajador, otorgan un plus de efectividad a la utilizacion de los contactos fami-
llares pucs éstos bien proporcionan una informacion adicional de enorme utilidad o
bien ofrecen un elemento que incrementa la relacion fiduciaria que hace innecesario
indagar mds acerca de las condiciones personales del candidato a contratar.

En todu caso, esa aceptacion de principio de ta familia como vehiculo de con-
tratacidn no puede considerarse absoluta, por cuanto que una vez mds las reglas
prohibitivas de las discriminacion puede Limitar las reglas que pudieran instituciona-
lizarse al efecto. En efecto, las relactones tamiliares, al propio tiempo que instrumen-
10 Gtil de contratacion para unos, particularmente respecto de aquellas personas que
tienen la ventaja de pertenecer a grupos familiares con fuerte poder econémico.
presenta también el lado negativo de que diticulta el acceso al mercado de trabajo
de aquellos otros sujetos que carecen de tal tipo de lazos familiares o simplemenie
pericnecen a familias sin ese tipo de poder fictico en la actividad econédmica.

Desde esta perspectiva, el ordenamiento juridico y en particular los poderes
plblicos. sin poder atacar directamente la capacidad de influencia de la familia como
servieio de colocacion, si que deben adoptar las debidus medidas de contrapeso para
garantizar uta vez mas la igualdad sustancial. en particular por medio de la consti-
tucion de los correspondientes servicios publicos de empleo o agencias de colocacion
sin fines lucrativos que favorezean la contratacidn de quienes con titulacién y pro-
lesionalidad acreditada carezcan de los referidos canales familiares que pueden alla-
narle el camino para una mds ficil incorporacion al mercado de trabajo.

Mas adn, esa tendencia preferencial del empleador a contratar. por ejemplo, a
los miembros de su propia familia justifica que los poderes piblicos no tlengan
porque tratarlos de forma igualitaria al resto de los trabajadores que no gozan de ese
tipo de lazos familiares con el empresario. Tal es la justificacion de que la normativa
de incentivos a la contratacion laboral. por via de la reduccion de las cotizaciones
sociales, excluya de tales incentivos las contrataciones que afecten al cényuge. as-
cendientes, descendientes y demds parientes, por consanguinidad o afinidad. hasta el
segundo grado inclusive (en su dltima version en el art. 47.5.1.b de la Ley 53/2002.
de 30 diciembre, BOE 31 diciembre. de medidas fiscales, administrativas y del orden
social.}; desde luego. ningln tipo de cbjecién se puede formular a este tipo de
exclusiones desde el punto de vista constitucional ni siquiera de legalidad ordinaria.

Desde la perspectiva constitucional que estamos analizando, insisto, el principio
clave de limitacion. es una vez mas la prohibicion de discriminacion. En esta ma-
terig, se produce un juego cuando menos curioso, aparentemente contradictorio, entre
la libertad de empresa y la tutela antidiscriminatoria. En atencién a la libertad de
empresa, como hemos indicado antes, el empresario goza de libertad para utilizar el
canal que desee de seleccion del personal, pudiendo otorgar mds relevancia al dato
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familiar que a cualquier otro, por cuanto que juridicamente nada Je obliga a contratar
al trabajador mds iddneo profesionalmente. Al propio tiempo. en atencion a la pro-
hibicioén de discriminacion, no sc pueden establecer reghas generales. ni estatales i
via convenio colectivo. por medio de la cual se institucionalicen criterios de cardeter
tamiliar a los efectos de limitar la libertad de contratacion empresarial. As{ pues,
cada una de las reglas actta en planos diversos, por lo que su aparente contradiccion,
termina siendo complementaria: el empresario puede utilizar criterios de cardcter
familiar a la hora de seleccionar la persona a ser contratada, pero no se le puede
imponer jurfdicamente que utilice tales criterios.

Como es bien conocido, en muchas empresas desde bien atrds en el tiempo se
han venido institucionalizando sistemas de preferencia en la contratacion a los miem-
bros de la familia de los propios trabajadores de la plantilla de la empresa. de forma
que los hijos vy parientes de los trabajadores en activo o jubilados tenfan deberian ser
contratados por la empresa antes de acudir a personas ajenas a ese tipo de vinculos
familiares. Se trata de sisternas de incorporacion en la empresa. que perviven hoy en
dia. en la medida en interesan desde luego a los trabajadores va contratados en esas
empresas. pero que igualmente pueden ser favorecidos por la direccion de la empresa
si ésta desea establecer en su seno un determinado ambiente familiar en la cultura
de la empresa. Eso si. desde el punto de vista constitucional esas formulas pueden
resultar discriminatorias respecto del resto de los trabajadores. razon por la cual ha
de entenderse como contrario al art. 14 CE imponerlo como criterio a la direccién
de la empresa. Desde luego. ello no pueden hacerio los textos de los convenios
colectivos, por ser contrario al art. 17.2 ET, pero incluso la prohibicién es de rango
superior. por atentar como indicamos a prohibiciones de cardcter constitucional.

El principio de no discriminacién va a tener un impacto mayor, pues entiendo
que no solamente juega a la hora de imposihilidad de imponerle condiciones de este
tenor al empleador, sino que incluso le llega a limitar en su libre decision de con-
tratacion y de seleccién de fas personas a contratar. Desde este punto de vista po-
drianios afirmar que las caracteristicas familiares de los candidatos a ser contratados
pueden ser utilizados en positivo por el empleador, en ¢l sentido de que pueden ser
valoradas ciertas circunstancias familiares a favor de la contratacién de un conereto
sujeto. Pero que. a la inversa, la prohibicién de discriminacion le impide al empre-
sarto utilizar rasgos familiares como elementos excluyentes de fa contratacion de
ciertas personas. Asi, a titulo de ejemplo, habria que calificar de inconstitucional por
discriminatoria. cualquier tipo de politica empresarial de contratacion que procediera
a excluir entre los candidatos a las personas divorciadas, a las que mantiene una
convivencia con parejas de hecho, a quienes simplemente no estdn casadas o a
quienes si lo estan o bien tienen determinado tipo de responsabitidades famihares
que suponen superiores cargas o bien lo pueden suponer en el futuro immediato.
Incluso aceptando que ese tipo de circunstanctas pueden tener una repercusion direc-
ta sobre a actividad laboral. por ejemplo en la medida en que con ello se manifiesta
una menor predisposicion a aceptar ofertas de movilidad geografica, de disponibili-
dad horaria para la ejecucidn del trabajo, de forma directa este tipo de situaciones
familiares no pueden, por si solas determinar una exclusion para ser contratadas en
ciertas empresas. El caso mds directamente analizado por nuestro Tribunal Const-
tucional refiere a aquellos supuestos en los que el empresario se ha negado a con-
tratar a una trabajadora, mejor dicho, en aquellos casos en los que no se le ha
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prorrogado su contrato temporal. por diferencia al resto de Tos que estaban en su
misma situacién, por el mero hecho de encontrarse embarazada (STC 173/1994. de
7 de junio, BOE 9 julio; 3/1995. de 10 de encro. BOE 11 tebrero: 17/2003. de 30
enero, BOE 5 marzo).

Siendo esto asi. si estos factores familiares no pueden ser tomados en conside-
racién por el empleador @ la hora de contratar a su personal. habrd que estimar que
tampoco el empresario podrd indagar sobre los mismoes en las entrevistas y cuestio-
narios que cxija a las personas a contratar; lo contrario, no sélo incidirfa sobre el
precedente principio de no discriminacion (art. 14 CE), sin también sobre la esfera
de privacidad del trabajador amparada por su derecho a la intimidad personal y
familiar (art. 18 CE).

Con todo, habrd que reconocer la presencia de supuestos excepcionales en los
que las circunstancias familiares podréin influir en la contratacién. particularmente en
actividades de tendencia en empresas que defienden determinados postulados ideo-
l6gicos. Naturahnente, tratdndose de una exeepeidn singular a una tajante prohibi-
ci6n de diferencia de tratamientos por razones de cardcter ideoldgico. las mismas han
de ser interpretadas de forma excepcional y bien restrictiva.

Eso si, lo que no resulta razonable es. bajo capa de defensa de determinados
postulados ideolégicos, incurrir en flagrantes tratamientos discriminatorios. Ello
explica, por ejemplo, el fuerte debate suscitado en nuestro pais en torno a la selec-
cion de ltos profesores de religion catélica por parte del Ordinario del lugar, donde
en ocasiones la situacidn matrimonial o familiar de los candidatos ha sido tomada en
consideracion a la hora de excluirlos de la contratacion. Parece dificil de justificar
en estos casos que las circunstancias familiares del sujeto puedan influir de manera
inmediata sobre las ensefianzas impartidas, cuando el sujeto en cuestion mantiene
cierta reserva acerca de su vida privada. Pero, sobre todo, el elemento imds contra-
dictorio del caso en cuestidn deriva del hecho de que tales docentes lo scan en ¢l
dambito de la ensefianza publica. de una ensefianza curricular dentro de la formacion
reglada de los estudiantes, al extremo que el sujeto contratante del profesorado va
a ser una Administracién Puiblica. por mucho que quien ostente la facultad de selec-
cionar al profesor a contratar sea €l Obispo de la didcesis. Las consideraciones que
formularemos posteriormente respecto de ta contratacion en la Administracién Pu-
blica no tienen por qué excluirse en el presente caso.

En la misma logica de tutela frente a tratamientos discriminatorios en la contra-
tacidn, debe leerse el mandato de actuacion de las agencias de colocacién, que han
de seleccionar las demandas y ofertas de trabajo conforme al principio de igualdad
en el acceso al empleo (art. 16.2 ET), lo que les impide la toma en consideracion de
circunstancias de cardcter familiar a la hora de efectuar la seleccidn de trabajadores
a proporcionar a las empresas demandantes de empleo.

Finalmente. una situacion particular, de mayor constriccidn ain, se presenta en
aquellos casos en los que actita como parte empleadora una Administracion Publica.
En estos casos, tanto la seleccién para el ingreso como la promocién profesional han
de someterse constitucionalmente a estrictos principios de igualdad, mérito y capa-
cidad (art. 23.2 y 103.3 CE). Al extenderse estos principios a toda relacion de
empleo piiblico, incluidas aquellas que se articulan por medio de la legislacion la-
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el que se inscribe el precepto. tan sélo permite una lectura débil del mandato cons-
titucional. en el sentido de que la fijacion del suelo minimo de la retribucion deberd
tener en consideracion que el trabajador desde el punto de vista social en muchas
ocasiones no solo debera hacer frente con sus ingresos a sus necesidades particulares
sino ltambién a las de su prole, si bien ello no puede comportar una ruptura del
tradicional cardcter sinalagmitico de los derechos y deberes de la relacion laboral.
Las razones que avalan tal conclusion se resumirian en los siguientes términos. El
texto constitucional implanta un modelo de relaciones laborales basada sobre el
principio basilar de la autonomfa colectiva. que ante todo comporta la atribucion a
los representantes de los trabajadores y empresario de un protagonismo decisivo en
la fijacién de las condiciones de trabajo a través de la negociacion colectiva, siendo
la expresion mds patente de ello que la fijacién de la cuantia del salario y por
derivacion de su estructura se fija a través de los convenios colectivos, de forma que
la actuacion del poder publico en el régimen del salario tiene un valor puramente
residual. Siendo diferida a la negociacién colectiva, con amplia libertad, tanto la
fijucién de los elementos cuantitativos como cualitativos del salario, dificilimente se
puede concebir que se le pueda imponer la toma en consideracion de la situacion
familiar de un empleado a la hora de cuantiticar su retribucion. Mds afin. si alguna
tendencia existe en nuestro ordenamiento jurfdico es al establecimiento del principio
de igualdad retributiva por trabajo de igual valor, que si bien se formaliza exclusi-
vamente a efectos de igualdad por razén de sexo (art. 28 ET). sin embargo ello es
suficiente pista como para rechazar una interpretacion del texto constifucional en
orden a establecer diferencias retributivas por razones familiares. En segundo lugar,
ese tipo de politicas de atencidén a las mayores necesidades econdmicus de las per-
sonas que deben atender al sostenimiento de los miembros de la familia que no estdn
en cendiciones de obtener sus propios medios econdmicos, en nuestro modelo de
Estado Social se le impone a los poderes piblicos; ya indicamos que es a los poderes
publicos a quienes se le impone constitucionalmente el desarrollo de una politica de
proteccién a la familia (art. 39.1 CE), en tanto que si ello se deriva hacia la forma
de fijacion del salario seria al empresario como sujeto privado a quien se le haria
soportar este tipo de costes sociales. Mds atn., uno de las prestaciones tradicional-
mente incorporada a la accién protectora de la Seguridad Soctal ha sido la corres-
pondiente a la proteccion famliar, de forma que si el art. 41 CE incorpora un
mandate de «mantenimiento» del régimen publico de Seguridad Social, una de las
lecturas del preceptos es la de acentuar que ese tipo de actuaciones de proteceion
social se residencian en e! dmbito de lo publico y no de lo privado. Mds aun, si el
modelo constitucional se inscribe dentro de un sistema econémico basado en la
economia de mercado vy, por ende, en el juego de las reglas de la competitividad y
la productividad, serdn elementos relacionados con la calidad y la cantidad del tra-
bujo efectuado los que deben orientar la fijacidn de la retribucidn de cada empleado.

El resultado final de todo ello va a ser que con naturalidad el Gobierno cuando
ha utilizado el dnico instrumento mas directo de incidencia sobre el quantum retri-
butivo nunca ha empleado elemenros relacionados con la situacién familiar del tra-
bajador. Me refiero en concreto a la fijacion del salario minimo interprofesional, que
sicmpre ha constituido un suelo retributivo comin para todas las categorfas profe-
sionales, bdsicamente cuantificado en funcidn del tiempo de trabajo y. por tanto, hoy
en dia exclusivamente modulado en atencion a la duracién de la jornada de trabajo.
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Si en el pasado existio algin otro factor de ponderacidn tue el relacionado con la
edad del trabajador, con tramos de 16, 17 y 18 anos de edad. pero que hace ya
algunos anos que desaparecid, ¢ incluso cuando estuvo presente en modo algung
tomaba en constderacién el factor familiar del joven. Mds atn. cuando el Tribunal
Constitucional en su momento con una fundamentacion juridica alambicada aceptg
la constitucionalidad de ese tipo de diferencias de tratamiento por razon de la edad,
lo hizo partiendo del principio general de la igualdad de retribucion por trabajo
idéntico o de igual valor: recuérdese a estos efectos que fa diferencia por razén de
la edad se declard en su momento conforme a los postulados constitucionales siem-
pre que la misma se encontrara fundada en una menor productividad o rendimiento
del trabyjador joven, pero no admitida por el simple hecho de la edad: «cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social»: «el principio de igualdad de remu-
neractones implica la eliminacion, en el conjunto de los factores y condiciones re-
tributivas, para un mismo trabajo. o para un trabajo al que se atribuye igual valor,
de cualquier discriminacion. es que el trabajador tiene derecho a igualdad de trabajo,
igualdad de salario. no pudiendo operar. partiendo de esta igualdad. {a edad como
circunstancia diferenciadora» (STC 3171984, de 7 de marzo, BOE 3 abril).

Al margen de todo lo anterior. debe tenerse en cuenta también que tradicional-
mente en los convenios colectivos. dentro de los apartados correspondientes a lo que
denominariamos asistencia social. suelen reconocerse a los trabajadores el derecho
a recibir ciertas cantidades econémicas para atender gastos singulares de sus hijos,
sobre todo relactonados con ayudas al estudio, o bien se crcan determinados fondos
para atender eventos desgraciados de cardcter familiar. Sobre el particular lo primero
que ha de indicarse es que conscientemente los negociadores sitdan este tipo de
percepciones entre las partidas extrasalariales, con lo cual las mismas quedan al
margen por completo de las consideraciones precedentes, siendo imposible vincular-
las al mandato contenido en el art. 35.1 CE relativo exclusivamente a la remunera-
cién del trabajador. Corolarto principal de todo lo anterior ha de ser que no existe
ningtin mandato. ni constitucional ni de legalidad ordinaria que imponga a los ne-
gociadores la necesidad de incorporar contenidos especificos respecto de la materia
que venimos comentando; no sélo otorga un amplio espacio de negociacién a las
partes integrantes de la mesa negociadora, sino que le concede igualmente libertad
para seleccionar qué materias estiman oportuno negociar y cuales no: forma parte de
la propia libertad negocial comenzar por decidir cudles han de ser los contenidos del
convenio colectivo. En tercer lugar, caso de que los negociadores opten por mantener
en el clausulado del convenio este tipe de contenidos asistenciales, nada se podria
objetar de principio, sin que se pueda entender que se vulnera ningin condicicnante
constitucional, por el hecho de atender via cargas empresariales determinadas nece-
sidades familiares de los empleados de la empresa. De existir algtin condicionante,
son los comunes derivados de la tutela antidiscriminatoria. por ejemplo. fa imposi-
bilidad de establecer diferencias de tratamiento por razones del tipo de familia cons-
tituida, de que los hijos lo sean de un matrimonio o de una convivencia de hecho.
Incluso a partir de la extension desde la perspectiva comunitaria de la diseriminacién
a aquellas que se verifican por razén de la orientacion sexual, habr{a que considerar
su aleance sobre la paridad de tratamiento para este tipo de materias (art. 13 TCE;
Directiva 2000/78, de 27 de noviembre, DOCE 2 diciembre). Por otro lado, lo
habitual es que este tipo de medidas no tomen en consideracién el sexo del traba-
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Jador. s1 bien cuando en alguna ocasién han stdo cantidades exclusivamente recono-
cidas a las madres vy no a los padres. nuestro Tribunal Constitucional las ha avalado
como medidas de accion positiva que no contradicen el principio de igualdad cons-
titucional; el caso concretamente se ha presentado respecto de una ayuda por guar-
deria a favor de las madres que efectuaban determinados turnos de trabajo: «resulta
patente que, aun excluyendo que exista una diferencia de obligaciones familiares
entre hombre y mujer, la mujer que ticne a su cargo hijos menores se encuentra en
una situacion particularmente desventajosa en la realidad para el acceso al trabajo,
o el mantenimiento del que ya tiene» (STC 128/1987, de 16 de julio, BOE 11 de
Agosto).

5.2. Tiempo de trabajo

La organizacién del tiempo de trabajo constituye uno de los elementos que mds
directamente influyen sobre el reparto de responsabilidades entre el mundo del tra-
bajo y el ambito familiar, sobre todo por cuanto que exige cada vez mds el estable-
cumiento de un régimen que logre un dificil equilibrio entre fa tonta en consideracion
de las necesidades empresariales, de un lado, y la atencién por parte del trabajador
a sus responsabilidades familiares. Es en este dmbito donde se han desarrollado en
los altimos tiempo impulsos relevantes desde los poderes publicos de promocion de
la conciliacién de la vida profesional y familiar de los trabajadores. Tratindose de
una politica general, la misma se ha plasmado en un amplio abanico de medidas,
aunque no es casual que las mds concretas y de mayor influencia inmediata se hayan
referido al reconocimiento a los trabajadores de derechos de ausencia del trabajo, a
traves de la extension de los supuestos contemplados tradicionalmente en lo que
refiere a permisos retribuidos, reduccidn de jornada con correlativa reduccién de la
cuantia retributiva, suspension de la relacidn laboral, o bien adaptacién de hoerario
con tiempos de trabajo y tiempos de descansa que otorguen mayoer relevancia a las
necesidades de atencion a miembros de la familia o al conjunto de la unidad familiar.
En nuestro ordenamiento, han sido varias la reformas legislativas que se han llevado
a cabo en este ambito, particularmente a impulsos comunitarios, entre las que destaca
sobre todo la Ley 39/1999, de 5 de noviembre. BOE 6 de noviembre, de conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. Comoquiera que ya en otra
ocasion me he ocupado del andlisis del alcance de esta reforma legislativa (El fomen-
to de la integracién plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado. Comentario
a la Ley para promover la conciliacién de la vida familiar v laboral, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, ndmero extraordinario, 1999), baste en lo
sustancial con remitirme a dicho estudio.

En la perspectiva que estartos analizando en estos momentos lo fundamental es
que no existen obstdculos de cardcter constitucional al establecimiento de este tipo
de reglas que son particularmente sensibles a las superiores dificultades de ciertos
trabajadores a la hora de poder atender a sus obligaciones laborales, sin dejar de
atender a su familia. Distinta seria la valoracidn en lo que refiere al diferencial de
efectos entre el corto y medio plazo de este tipo de medidas, a las que va aludimos
con anterioridad. Pero, en todo caso. desde el punto de vista constitucional ningdn
tipo de tacha se puede efectuar sobre el particular, probablemente todo lo contrario,
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pues alguna de ellas podrfamos afirmar expresamente que vendrian legitimadas des-
de las propias perspectiva constitucional.

En el ordenamiento espaiol este tipo de medidas tienden a incorpor.arse con
cardcter neutro, en el sentido de gue tienden a ofrecer ventajas de conciliacion de la
vida familiar y laboral de forma genérica en favor del cualquier trabajador, con
independencia de cual sea su sexo, st bien se es consciente de que van a ser las
mujeres trabajadoras quienes con mayor reiteracion van a hucelr uso de tales tqcrh—
dades. En todo caso. en las escasas ocasiones en las que se han incorporado estrictas
medidas de accion positiva en favor de las mujeres y las corresp_ondientes regula.m.o—
nes han llegado a ser objeto de valoracién por parte de los Tr]bu_nales de Ju§t1c1a_
nuestro Tribunal Constitucional en concreto ha aceptado la correccion de las mismas
desde el punto de vista del respeto al principio de igualdad :'ccogidp en el art. 14 CE,
eso sf con las debidas cautelas al respecto. Asf ha sucedido. por ejemplo. cuapdo se
ha dado por buena cuande en el pasado la reduccion la jornada de trabajo por
lactancia se reconocia exclusivamente al padre y no a la madre (STC 109/1993, de
25 marzo. BOE 27 abril: 187/1993, de 14 junio. BOE 19 julio).

Como elemento de contraste conviene también recordar que el Iegisladorgs(ala]
ha hecho desaparecer otro tipo de reglas de tratamiento preferente de los trabajadores
con responsabilidades familiares. Asi, a titulo de cjemplo. puede _recordarse Como en
un tiempo para la eleccion del momento de disfr.ut'e de las‘ vacaciones ]egalmeme se
otorgaba preferencia a quienes tenfan responsabilidades tamrhgres frente a quienes
no las tenian. El sistema actual, que opta por reforzar los contenidos d.e’ los convenios
colectivos vy, a tal efecto, remitir a la negociacion colectiva lz} regulacion del régimen
de ejercicio del derecho a las vacaciones anuales, ha determinado !alc’!.esaparlmon de
la regulacion estatal de este tipo de reglas. En todo caso, su onusion de la norma
estatal no tiene relacién alguna con una imposibilidad constitucional fje que pervivan
este tipo de formulas, en términos tales que serfa_ d; todo punto conforme a derecho
que las mismas resurgieran por via de la negociacion colectiva o por los apuerd9s
puntuales de tijacién de las fechas a través de los acuerdos unualf:s de la direccidn
de la empresa con los representantes de los trabajadores en la misma.

5.3. Vicisitudes de la relacién laboral

Dentro del bloque relativo a Jas vicisitudes de la relagi’(’m lab(_)ra! dondg se
aprecian en nuestro ordenamiento mayor toma en cqnsrderacmn de‘lftactor familiar
lo es en las causas y régimen juridico de la suspension de la rclac10{1 laboral, par-
ticularmente con una cada vez mds extensa prevision de la excedencia con reserva
de puesto de trabajo para atencidn a responsabilidades fqlpilfla‘res. En tqdo L“’dS(?.‘CI
panorama se inscribe una vez mds en la drbita de la conc1]1acx‘01_1’de la vida tarmhar
y profesional, por lo gue baste con efectuar de nuevo una remision a lo antes dicho.

Aparte de ello, habria que citar el derecho reconocidp legalmeqte al cényu.ge del
trabajador trasladado para ser trasladado también a la misma Iocahdad_, con vistas a
favorecer el reagrupaniento familiar. La prevision legal es bastante lm?uada en su
alcance. por cuanto que requiere de dos requisito de no fdcil concurrencia: uno. que
sea trabajador de la misma empresa y. dos. que exista puesto de trabajo disponible

o
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en la localidad de destino de su conyuge (art. 40.3 ET). Desde el punto de vista
constitucional. una vez mds nada se puede objetar respecto de este tipo de reglas de
indudable vinculacion con el respeto a fa institucién familiar. El precepto al utilizar
el termino «conyuge» pudiera hacer pensar que con ello esta requiriendo una rela-
¢ion de pareja institucionalizada. aunque tampoco es seguro que exista una voluntad
consciente por parte del legislador de negar este derecho a las parejas de hecho:
desde luego, s que habrd que estimar discriminatoria la conducta denegatoria del
traslado a las parejas homosexuales, por afectar a la orientacién sexual en los térmi-
nos previstos por imperativos de Derecho Comunitario {Directiva 2000/78/CE, de 27
de noviembre, DOCE de 2 de diciembre, relativa al establecimiento de un marco
general para la 1gualdad de trato en el empleo vy la ocupacién).

Regla similar se establece en el dmbito de la Administracién Publica respecto
del personal estatutario de la asistencia sanitaria piblica, aunque en este caso no
estrictamente vinculado a una decisién previa de traslado del cényuge, sino a la mera
situacidn fictica de que el conyuge presta servicios en otra localidad. En este caso,
la norma preve un derecho preferente, a efectos de adjudicacion o provisién de
vacantes. a favor de aquel personal estatutario que, por razén del puesto de trabajo
que desempene resida en localidad distinta a la que constituya la residencia de su
conyuge. El propia Tribunal Constitucional ha llegado a avalar la correccion de este
tipo de preferencia. tanto desde el punto de vista del principio general del igualdad
(art. 14 CE). como del especifico de igualdad en el acceso a los cargos piblicos (art.
23.2 CE). Para ¢l Tribunal ese principio de igualdad ha de exigirse mds tajantemente
en ¢l momento del ingreso a la funcidén publica, que en momentos sucesivos de
desarrollo o promocién de la propia carrera administrativa. de forma que en estos
otros supuestos admite que la Administracidn legitimamente pueda tener en eonsi-
deracién otros criterios distintos que no guarden relacién con el mérito y la capaci-
dad de los candidatos. Por su claridad argumental, merece la pena transcribir algunas
de las afirmaciones de la sentencia: «La desigualdad que en orden a la provision de
vacantes mediante concurso introduce la norma cuestionada se apoya, en efecto. en
un derecho especitico que encuentra plena justificacidn y razonabilidad desde la
consideracion de otros bienes juridicos. como es la familia, cuya proteccion social.
econdmica y juridica debe ser asegurada por los Poderes Publicos (art. 39.1 CE). lo
gue. entre otras manifestaciones, comporta el que éstos favorezean, eliminando tra-
bas. el cumplimiento del deber de convivencia al que se refiere el art. 68 del Cédigo
Civil. E incluso esa justificacidn y razonabilidad se aprecia, también, teniendo pre-
sente el propio mandato constitucional al que estdn sujetas las Administraciones
Piblicas de proceder con eficacia en la prestacién de los servicios publicos (art.
103.1 CE). lo que legitima la adopeidn de aquellas medidas que tiendan precisamen-
te a que el personal al servicio de las Administraciones Piblicas se encuentren en las
mejores condiciones para el desarrollo de la actividad propia de su cargo» (STC 192/
1991, de 14 de octubre, BOE 15 de noviembre).

A la inversa, lo que el precepto no establece es ningéin tipo de preferencia para
no ser trasladado en caso de que se tengun responsabilidades familiares, frente a
quienes no la tienen, a semejanza de lo que sf se prevé respecto de los representantes
de lo trabajadores; eso si, en los mismos términos respecto de lo dicho en materia
de vacaciones. seria licito que este tipo de preferencias se incorporaran a través de
los convenios calectivos.
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Desde el punto de vista socioldgico viene a cumplir una funcién similar el
derecho a permisos retribuidos cada tres meses para el trabajador desplazado, Ng
obstante, conviene marcar las diferencias en este caso, pues se trata de un derechg
reconocido a todos los trabajadores para ir a su domicilio. de forma que no va
vinculado legalmente a la existencia de una determinada situacién familiar, de modg
que también podrdn gozar de éste quienes no tengan familia alguna.

Por dltimo, algunas especialidades se establecen también respecto de la subroga-
cion contractual a resultas de una transmision de empresa. En esta ocasion las diferen-
cias provienen no de la situacién tamiliar del trabajador. sino la correspondiente af
empleador. En concreto. en esta ocasion las diferencias de tratamiento afectan a las
transmisiones que se verifican inter vivos respecto de las que son resultado del falle-
cimiento del titular de la empresa. El elemento familiar en esta ocasion refiere al he-
cho de que son los parientes del fallecido los llamados a heredar su patrimonio y, con
ello, la posibilidad de continuacién de la actividad empresarial por parte de los fami-
liares del fallecido. La primera especialidad establecida al efecto es que a estos fami-
liares no se les impone legalmente la obligacidon de mantener en funcionamiento 1
actividad empresarial precedente. de modo que la subrogacion contractual no actia de
forma automdtica al fallecimiento del empleador, sino exclusivamente en 1a hipdtesis
de que los herederos decidan libremente continuar con la actividad empresarial. En
estos casos la clave constitucional se encuentra en el reconocimiento de la libertad de
empresa (art. 38 CE). que tiene como faceta negativa el hecho de que a nadie se le
puede obligar a asumir una actividad empresarial que no ha iniciado. Dicho de otro
medo. los herederos gozan de plena libertad para continuar a no con la actividad em-
presarial que abandona el fallecido. jubilado o incapacitado: s1 optan por no continuar
con la actividad empresarial. se actualiza la causa extintiva del art. 49.1.¢ ET, dando
lugar a la terminacion de todos los contratos de trabaje en esa empresa: si optan por
continuar con la actividad empresarial han de hacerlo subrogdndose en los contratos
de trabajo precedentes. siendo de aplicacion las regla del art. 44 ET. Otro pequefio
matiz diferencial se encuentra en los efectos de la subrogacidn empresarial, pues si
bien con cardcter general se establece un principio de subrogacion generalizada en los
derechos y deberes del cedente. para el caso concreto de la transmision infer vivos se
establece una responsabilidad solidaria durante tres afios de las obligaciones laborales
nacidas con anterioridad a la transmisién y que no hubieran sido satisfechas, régimen
que no se contempla para las transmisiones mortis causd.

6. SU INCIDENCIA SOBRE LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Con cardcter general el régimen de extincion de los contratos de trabajo se
contempla unitario para todos los trabajadores y para todas las empresas, sin que
puedan observarse especialidades por las posibles vinculaciones familiares de unos
y de otros. Sin embargo. una lectura mds atenta y funcional de la norma permite que
emerjan algunas diferencias con cierta conexion al dato familiar.

Por lo que refiere al trabajador. reaparece una vez mds la tutefa antidiscrimina-
toria. que veda la utilizacion de la situacion familiar como factor de diferenciacion
entre los trabajadores. Los ejemplos mds senalados que podemos traer & colacién
serfan los siguientes.
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En primer lugar, recordar la intensa tradicion en el régimen precedente de fo-
mentar el abandono de la actividad laboral de las mujeres que contrajesen matrimo-
nio. A tal efecto. se generalizd en la normativa sectorial la institucion de la dote
matrimonial, a resultas de la cual se cantemplaba la percepcion de una importante
cantidad a tanto alzado a favor de la mujer que abandonase ¢l trabajo con motivo de
su matrimonio. Se trata de cldusulas de todo punto discriminatorias por razon del
estado civil del trabajador, por lo que ni siquiera pedrian superar el test de consti-
tucionalidad aquellos intentos de pervivencia oculta de la dote, pretendiendo recono-
cerlos a todos los trabajadores con independencia de su sexo; el elemento discrimi-
natorio en estos casos deriva de presionar al abandono del trabaju a quien contrae
matrimonio. sea de uno otro sexo, sin dejar de olvidar que en ¢l fondo se es cons-
ciente que de pervivir este tipo de reglas de forma generalizadas serfan Jas mujeres
quicn se acogerfan a esta cldusula. motive por el que se puede atirmar que la misma
también constituiria una discriminacion indirecta por razon de sexo (STC 317/1994.
de 28 de noviembre, BOE 28 diciembre).

Caricter sitnilar a estos supuestos eran aquellos que forzaban a la excedencia de
Ja mujer que contrafa matrimonio. que solo reconacian en el derecho al reingreso en
ciertus circunstancias sobrevenidas y que dio lugar a miltiples pronunciamientos de
nuestro Tribunal Constitucional en tomo a la posible caducidad del derecho a exigir
¢l correspondiente reingreso tras la entrada en vigor del texto constitucional (STC
67/1982. de 15 de noviembre, BOE 10 diciembre: 13/1983. de 23 de febrero. BOE
23 marzo; de 15/1985. de 5 de febrero, BOE 5 marzo).

En segundo lugar, habria que mencionur el cardcter discriminatorio de todas
aquellas resoluciones contractuales empresariales —sean desistimientos, despidos o
no prérrogas de contratos— motivadas en el fondo por el conocimiento de la situa-
cion de embarazo de la mujer trabajadora. Particularmente reiterados han sido los
pronunciamientos en este tipo de practicas empresariales en los casos de extinciones
contractuales durante la ejecucion del perfode de prueba, debido a la amplia fucultad
de desistimiento de la que goza el emplcador (STC 166/1988, de 26 de septiembre,
BOE 14 octubre; 198/1996, de 3 de diciembre. BOE 3 enero). En definitiva. la
doctrina general relativa a la nulidad radical de las extinciones contractuales lesivas
de derechos fundamentales y libertades pablicas. encuentra uno de sus casos tipicos
en los despidos que marginan a ciertos trabajudores por razones de sus vinculos
familiares o incluso por la ausencia de éstos.

La reforma del Estatuto de los Trabajadores introducida por la Ley 39/1999, de
conciliacion de la vida familiar. fue mas alki del supuesta precedente. En ese con-
texto se declaran nulas 1as extinciones que coinciden temporalmente con el gjercicio
de ciertos derechos laborales dirigidos a garantizar ta compatibilidad entre trabajo v
responsabilidades familiares. La medida concretamente incorporada consistio en
suprimir la posibilidad de dectarar un despido como improcedente cuando el traba-
jador se encuentra en situacion de suspension de relacion laboral. de reduccion de
jornada o inmediatamente previas a la misma. en todos estos casos pretendiendo
interrumpir o habiendo interrumpido su prestacion de servicios por algunos de los
motivos antes comentados, que le obligan a asumir responsabilidades familiares mds
intensas (arts. 53.4 y 55.5 ET). En estos casos. Ja disyuntiva para el organo judicial
es exclusivamente entre la declaracion de procedencia o de nulidad del despido: es
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decir. caso de que no se aprecie la concurrencia de causas justificativas de la sufi-
ciente entidad cono para que se considere como licita la decision empresarial extin-
tiva, ello conduce inexorablemente a la declaracion de nulidad del despido.

Constituye ello un plus, claramente diferenciado, respecto del despido nulo por
despido lesivo de derechos fundamentales o libertades pl.’lbliC“dS. Debe L]Ut?dﬂE: claro
que no se trata de vedar las decisiones extintivas que constituyan una medida de
retorsién frente al ejercicio por parte del trabajador de derechos subjetivos recono-
cidas por la legislacion laboral, aunque pueda existir algin trasfondo de ello. La
préctica totalidad de estos casos de retarsion quedarian integrados dentro de la nu-
lidad radical del despido por atentar a dercchos constitucionalizados. Aqui se trata
de ir mds alla de ello, declarando 1a nulidad cuando el despido no pueda demostrarse
como procedente y éste coincida temporalmente con la fase de suspension d;l con-
trato, de reduccién de jornada o inmediatamente precedenie a la misma. La d:fer_en-
cia mds palpable se sitiia en el terreno de lo procesal. en el sentiglo de que el .o’bjelo
de la prueba y del debate procesal es bien diferente: en la nulidad por lesién de
derechos fundamentales es obligado aportar pruebas indiciarias de que la conducta
empresarial posee un mévil discriminatorio o lesivo de derechos fundamentales. por
lo que la resotucion judicial debe fundarse en la presencia o no de tales conductas
ilicitas: frente a ello. en el caso aqui observado no es preciso aportar elemento
indiciario de tal naturaleza, bastando con el dato abjetivo de la coincidencia en el
tiempo del despido con la situacion de ejercicio de los derechos dle’ referencia por
parte del trabajador. En el caso de imputacion de nulidad por lesidn Qe derechos
fundamentales. al empresario le basta con probar que no existio tal lesion, sin que
le sea exigido al empleador demostrar que el despido era procedente (STC 180/1 994,
de 20 de junio, BOE 12 julio). Por el contrario en estos otros casos, al empresario
no ie basta con demostrar que su actuacion fue ajena de todo puntoe a un entorpeci-
miento en el gjercicio de los derechos vinculados a la conciliacion de lq vida familiar
y profesional: al empresario en este caso solo le cabe la demostracion de que el
despido era procedente. Si se quiere dicho de otro modo. aunque no sea del tq@o
correcto en términos de dogmadtica juridica. fa Ley viene a establecer una presuncion
«furis et de iure» de que cuando se da la coincidencia temporal entre desp_ldo y
ejercicio de tales derechos, si no se aporta prueba suficiente _de la prog‘ec!enma.del
despido. se considera sin mas prueba de contraste que el mévil es discriminatorio o
lesivo de derechos fundarmentales.

Por ello mismo, en conclusién, a regulacion legal es una medida adicional a la
que deriva directamente del precepto constitucional, que sélo contempia ia nulidad
radical anudada a un tratamiento discriminatorio o lesivo de derechos fundamentales.

En otro orden de cosas, al igual que comentamos para el caso de la fijacion de
las vacaciones o de otras reestructuraciones empresariales. para el casa de los des-
pidos colectivos fundados en causas econdmicas y empresariales desaparecierqn hace
tiempo también de la normativa estatal Jas preferencias a favor de los‘ trabajadores
con responsabilidades familiares cuando se trata de selecc_ionar a quienes han de
perder su empleo, mientras que si se mantienen las preferencias de l(_)s representantes
de los trabajadores. Ello no impide que el empresario, por propia iniciativa o 2
resultas de las consultas con los representantes de los trabajadores, opte por atend;r
a este tipo de criterios a la hora de seleccionar a los empleados a despedir. Sin
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emburgo, al desaparecer como tal preferencia legal, la empresa ostenta una amplia
discrecionalidad a 1a hora de elegir los afectados por el expediente de regulacién de
empleo. Mds aln, en la prictica, su desaparicion viene a invertir los resultados: en
efecto. como es bien sabido. las reducciones de plantillas en nuestro pais en las
altimas décadas han arrancado de prescindir por via de las jubilacianes anticipadas
de los trabajadores de mayor edad. permaneciendo en las empresa los mds jévenes;
de este mado, aunque en unos y otros grupos pueden encontrarse trabajadores muy
diversos, puede presumirse que estadisticamente esas trabajadares de mayor edad
pueden coincidir mayoritariamente con los trabajadores con superiares responsabili-
dades tamiliares.

Para concluir, dejar constancia de la presencia en nuestro ordenamiento de cier-
tas reglas especiales que establecen un régimen diferenciado de extincién contractual
mis liviang para las pequenas empresas. Recuérdense las especialidades en caso de
muerte, jubilacion o incapacidad def empresario como persona fisica (art. 49.1.g ET).
los castes inferiores de los despidos por reduccién de personal asumidos por el
Fondo de Garantia Salarial (art. 33.8 ET), 1os menores requisitos de procedimiento
y de controles previos de los despidos colectivos en las pequefias empresa (arts. 51
¥y 52 ET). etc. Aunque las generalizaciones en esta materia no son aconsejables. si
al menos apuntar como hipdtesis de trabajo que muchas de esas pequefias empresas
coinciden con lo que socioldgicamente se vienen denominando como empresa fami-
liar. Desde luego el elemento familiar no es. ni mucho menos, la razén por la cual
el legislador se inclina por reducir las cargas empresariales para cierto tipo de des-
pidos, sino bisicamente fa menor capacidad econdmica de este tipo de empresa y las
mayores dificultades para este tipo de empresas de cumplir con cierto tipo de trami-
tes y procedimientos. Eso si. también es cierto que se da la coincidencia de que ese
tipo de menores cargas repercuten sobre todo sobre la empresa familiar.




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14

