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RESUMEN

El derecho a la igualdad y no discriminacion es el derecho a ser reconocido como
iguales ante la ley y a disfrutar de todos los derechos otorgados a las personas. Sin
embargo, esto no ha sido siempre asi para todos e incluso hoy en dia continda sin serlo
para determinados colectivos que no tienen la posibilidad de disfrutar de estos derechos
en una situacion de igualdad real. En el presente trabajo se realiza un estudio sobre la
evolucién que ha tenido el derecho a la igualdad y no discriminacion por razon de la
orientacion sexual e identidad de género en el ambito del Derecho Social de la Uniédn
Europea y su posterior transposicion al ordenamiento juridico espafiol. Se pretende
conocer cuéales fueron las normas y leyes que supusieron un cambio transversal para el
reconocimiento del derecho a la no discriminacién para el colectivo LGTBI+. Ademas,
se destacaran tanto las novedades introducidas por las leyes antidiscriminatorias, como

las criticas y carencias que éstas presentaban.

PALABRAS CLAVE: discriminacion, igualdad, orientacion sexual, identidad de
género, Directiva 2000/78/CE.

ABSTRACT

The right to equality and non-discrimination is the right to be equal in the eyes of
the law, and also the right to enjoy all the rights granted to every human being.
Nevertheless, this has not been always like that for all the people and even now there are
certain groups of people that do not have the possibility of enjoying these rights in a
situation of genuine equality. This paper shows the evolution of the right to equality and
non-discrimination based on sexual orientation and gender identity in the realm of social
legislation in the European Union, and its transposition into Spanish national law. In
addition, the study is to provide greater knowledge about the laws which made
considerable advances in equality and non-discrimination for the LGTBI+ people. Also,
we will highlight the innovations introduced by the antidiscriminatory laws as well as

their negative reviews and also their shortcomings.

KEY WORDS: discrimination, equality, sexual orientation, gender identity,
Directive 2000/78/EC.



o OBJETIVOS

El principal objetivo que se persigue con este trabajo es realizar un analisis
bibliogréafico y normativo del principio de igualdad y no discriminacion en el ambito del
empleo, tanto en el ambito del Derecho Social europeo, como en el ordenamiento juridico

espariol.

Se realizaré con especial referencia al derecho a la no discriminacion por razon de
orientacion sexual e identidad de género, ya que se trata de un derecho que presenta una
regulacion bastante tardia en relacion al resto, y el colectivo LGTBI+ se encuentra en una
situacion de desigualdad y discriminacion en todos los ambitos, y especialmente en el

laboral.

El analisis se centrara en la evolucién histérica que el derecho a la no
discriminacion por razon de orientacion sexual ha presentado, y en conocer en qué punto
se encuentra actualmente la regulacion laboral en relacion al principio de no

discriminacion por la causa que se estudia.
o METODOLOGIA

La realizacion de este Trabajo de Fin de Master se ha realizado gracias a la
revision bibliografica, abarcando bibliografia relacionada con los derechos
fundamentales clasicos, pasando por aquella mas centrada en el desarrollo y evolucion
del Derecho Social de la Unién Europea en relacion a la igualdad y no discriminacion; y
ademas, toda aquella relacionada con la influencia y transposicion al ordenamiento
juridico espafiol de las normativas comunitarias en materia de discriminacion por razon

de orientacion sexual.

En cuanto a la obtencion de la informacion necesaria para realizar el mismo, se ha
obtenido tanto en la Biblioteca de la Universidad de Leon, la Biblioteca Publica de Leon,
y los recursos electrénicos facilitados por la Universidad, entre otros. Ademas se han
consultado las normas y leyes méas importantes en relacion a la igualdad, asi como las
Directivas, Resoluciones, y sentencias a destacar en concordancia con el tema que se

planteaba en cada apartado.

Una vez realizada la revision y desarrollo del tema, se procedio a la elaboracion
de las conclusiones, sintetizando la informacion expuesta y valorando la situacion actual

en la que se encuentran las personas LGTBI+.



1 INTRODUCCION

Todas las personas nacemos con la misma titularidad de derechos fundamentales,
con el derecho a la dignidad como fundamento principal de la idea de ser humano. Sin
embargo, las diferencias que cada persona presenta respecto al resto, pueden limitar el

disfrute de esos derechos, y en particular del derecho a la igualdad y no discriminacion.

El propio derecho a la dignidad reconoce que cualquier persona tiene la libertad
de desarrollar y vivir su propia identidad sexual, y el resto debe respetar esa realidad. Por
desgracia, a lo largo de la historia han existido diferentes colectivos que por diferentes
razones han sufrido una discriminacion severa por el resto de individuos. Los
homosexuales, las lesbianas, transexuales, y el resto de personas que no seguian la
“norma” de la heterosexualidad y el género binario, han sido perseguidas, discriminadas,

y rechazadas por la sociedad.

En la actualidad, esa situacion de persecucion ha cambiado notablemente, siendo
los organismos de la Unién Europea los que hicieron posible el cambio legislativo que
dejara atrds la situacion de desamparo normativo del colectivo LGTBI+. Los
ordenamientos juridicos han modificado sus normas, el derecho a la igualdad y no
discriminacion por orientacion sexual es una realidad, pero a pesar de esto, alin seguimos

siendo testigos de situaciones discriminatorias hacia ellos.

En este Trabajo de Fin de Master se realizara un andlisis del derecho a la igualdad

y no discriminacion por motivo de orientacién sexual e identidad de género.

En primer lugar, se trataran de forma general el conjunto de derechos
fundamentales, su fundamento, garantias y limites principales consagrados en la

Constitucién Espariola, y en otras Declaraciones Universales.

A continuacion se hard un breve estudio del tratamiento legal que recibe
particularmente el derecho a la igualdad y no discriminacion tanto en el ordenamiento
juridico espafiol, como en el &mbito del Derecho Social de la Unidn Europea, destacando
los Tratados mas relevantes en relacion con este derecho, y en particular con las causas
de discriminacidn que nos conciernen en este estudio, la orientacion sexual y la identidad

de género.

Dado que la discriminacién puede tener diferentes manifestaciones, el apartado

que sigue se dedica a esclarecer en qué consiste cada tipo de discriminacion que puede



sufrir una persona o colectivo. Ademas, este apartado se ocupara de exponer en qué
consiste la orientacion sexual de una persona, la identidad sexual y la identidad de género,
ya que en numerosas ocasiones debido a la falta de definiciones en las normativas que se

estudiaran en este texto, pueden ser causa de confusion.

El siguiente apartado tratara aquellas Resoluciones y Directivas que marcaron un
antes y un después en relacion al derecho a la igualdad y no discriminacion por
orientacion sexual, destacando la Directiva 2000/78/CE, la cual se ocupa de introducir

este derecho a los ordenamientos internos de los Estados miembros de la Union Europea.

Antes de pasar a la transposicion de la mencionada Directiva, se contextualizara
la situacion histérica de marginidad y persecucién sufrida por homosexuales y
transexuales en Espafia antes de la publicacion de la Constitucion Espafiola de 1978. Y a
continuacion se analizara la repercusién normativa y social que supuso la transposicién
de la Directiva 2000/78/CE al ordenamiento juridico espafiol mediante la Ley 62/2003,

de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

Por altimo, se expondran las conclusiones extraidas a lo largo de la realizacion del
estudio bibliografico, y se aportaran algunas posibles medidas a adoptar para ayudar a
que el derecho a la igualdad pueda ser disfrutado del mismo modo por todos los

individuos, independientemente de la orientacion sexual e identidad de género.



2 SOBRE EL CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Numerosos autores han tratado de definir el concepto de derechos fundamentales,
sin embargo, otros consideran que carecen de un significado técnico juridico preciso y
delimitado, por lo tanto, una definicion de este término se trataria mas de una
aproximacion. Esto se justifica porque los derechos humanos son un concepto empleado
para la articulacion juridica de las exigencias morales de dignidad, igualdad y libertad en
cada periodo historico, ya que el concepto mas preciso sera aquel que mejor las satisfaga

en cada momento?.

Desde una concepcion de los derechos fundamentales como derechos naturales
del hombre, tal y como sefiala la doctrina, éstos se refieren a “aquellos Derechos Humanos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de casos en su
normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada™?. Esta concepcion
puede verse relacionada con el modelo iusnaturalista del derecho, donde se parte de una
vision filosofica en la que existen una serie de derechos que la persona siempre tiene por
el mero hecho de serlo, y que se fundamentan en la idea de dignidad del hombre, por lo
que se conciben como inherentes a su propia naturaleza, anteriores al Estado, inalienables

e inviolables, imprescriptibles, irrenunciables e intransmisibles®.

Son en definitiva, derechos que protegen al individuo en lo referente a “su vida,
su libertad, a la igualdad, a su participacion politica o social, o a cualquier otro aspecto
fundamental que afecte a su desarrollo integral como persona™, e independientemente
del modelo de estudio, en el ordenamiento juridico espafiol son derechos fundamentales
aquellos que se encuentran reconocidos en la Constitucion, y que gozan de una jerarquia
y proteccion superior y garantias que aseguran su disfrute por los ciudadanos, asi es que

pueden ser llamados igualmente derechos constitucionales.

La Constitucion Espariola los recoge en su Titulo Primero: De los Derechos y
Deberes fundamentales, articulos 10-38: dignidad y libre desarrollo de la personalidad
(ar.10), nacionalidad (art.11), igualdad y no discriminacion (art. 14), a la vida y a la

integridad fisica y moral (art. 15), libertad ideol6gica (art. 16), a la libertad y seguridad

1 PRIETO SANCHIS, L.: Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid (Editorial Debate), 1990, pég.
18y ss.

2 PEREZ LUNO, A.E.: Los derechos fundamentales, Madrid (Tecnos), 1988, pég. 75.

3 LORCA NAVARRETE, J. F.: Derechos fundamentales y jurisprudencia, Madrid (Piramide), 2007, pag.
24,

4 PECES BARBA, G.: Derechos fundamentales, Madrid (Guadiana), 1973, pag. 66.
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(art. 17), al honor y a la intimidad personal y familiar, a la propia imagen (art. 18), libertad
de circulacion y residencia (art.19), libertad de expresion y catedra (art. 20), derecho de
reunion (art. 21), de asociacién (art. 22), a la participacion politica (art. 23), a la seguridad
juridica y tutela judicial (art. 24), a la no privacion de libertad (art. 25), a la educacion
(art. 27), a la libre sindicacion vy al ejercicio de huelga (art. 28), derecho de peticion
individual y colectiva (art. 29), a defender a Espafia (art. 30), al matrimonio con plena
igualdad juridica (art. 32), a la propiedad privada y a la herencia (art. 33), a la fundacién
(art. 34), al trabajo (art. 35), a la negociacion colectiva (art. 37), a la libertad de empresa
(art. 38).

Sin embargo, Ilama la atencidn que en la Seccion | de este Titulo se refiera a los
“derechos fundamentales y libertades publicas” para los articulos del 15 al 29, mientras
que en la Seccion 1l hace referencia a los “derechos y deberes de los ciudadanos”,
perdiendo el calificativo de “fundamentales”. A continuacion, en el Capitulo I11 habla de
los “principios rectores de la politica social y econdmica” y establece las obligaciones y
garantias para que los poderes publicos salvaguarden el disfrute de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. En el Capitulo IV se refiere directamente al sistema de
garantias y vinculacion de los poderes publicos, de los derechos y libertades reconocidos
en el Capitulo I1. Y por ultimo, en el Unico articulo del Capitulo V establece los supuestos

de suspension de los derechos fundamentales.

2.1 Fundamento de los derechos fundamentales: la idea de la dignidad humana

La base y fundamento de los derechos fundamentales se encuentra en la idea de
dignidad humana. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su articulo 1
establece que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.
La dignidad humana es inviolable, y se configura como el nucleo esencial en los Estados
democraticos, por lo que debe ser protegida y garantizada, como se establece por ejemplo
en el articulo primero de la Constitucion de Finlandia (1919) donde afirma que “el
ordenamiento juridico garantiza la inviolabilidad de la dignidad humana y de las

libertades y los derechos individuales, y promueve la justicia en la sociedad™®.

Asimismo, la Constitucion Espafiola en su articulo 10.1 establece expresamente

que “la dignidad de la persona, y los derechos inviolables que le son inherentes, el libre

S HABERMAS, J.: “La idea de dignidad humana y la utopia realista de los derechos humanos”, Anales de
la Catedra Francisco Suarez, nim. 44, 2010, pag. 106.
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desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son
fundamento del orden politico y de la paz social”. Por lo tanto, la nocion basica del orden

publico en los Estados democraticos es la tutela de la dignidad humana®.

Pero, ¢qué es la dignidad? EI propio concepto surge en la antigua Roma, siendo
los dignitas aquellos que ocupaban importantes cargos en la sociedad. Sin embargo, no
se concebia como un concepto aplicable de forma universal a las personas hasta que Kant
en el S. XVIII, quien secularizd el concepto haciéndolo universal, ya que la dignidad
deriva del hombre de su caracter de ser racional y libre. Asi que, los derechos
fundamentales no son creados por las constituciones, sino que son reconocidos y

protegidos’.

La dignidad de las personas es el fundamento principal del Derecho positivo,
constituyendo una obligacion para los Estados en la medida que éstos han de establecer
las medidas y garantias necesarias para respetarlos. Ademas, se trata de un concepto no
gradual, no hay personas mas dignas que otras o de inferior categoria, todos los hombres
nacen libres e iguales tanto en dignidad como en derechos, es decir, todos nacemos siendo
titulares de los mismos derechos fundamentales. Del mismo modo que el conjunto de
derechos fundamentales, la dignidad es irrenunciable, la renuncia o limitacion de la
dignidad humana es nula. Se trata de un derecho no disponible, y por lo tanto,

irrenunciable.

2.2 Clasificacion de los derechos fundamentales: las generaciones de derechos

La idea de las generaciones de derechos permite representar de forma diferenciada
al conjunto de derechos fundamentales existentes realizando una clasificacion teniendo
en cuenta el momento historico en el que éstos nacen y son reconocidos. Esta division en
tres generaciones propone que la evolucion histérica de los derechos humanos se
distingue en tres generaciones, asociadas cada una al desarrollo y reconocimiento de los
valores que fueron la divisa de la Revolucién Francesa de 1789: libertad, igualdad y

fraternidad®.

8 PRIETO ALVAREZ, T.: La dignidad de la persona: ndcleo de la moralidad y el orden publicos, limite
al ejercicio de libertades publicas, Navarra (Cizur Menor), 1999, pag. 68y ss.

7 GARCIA CUADRADO, A. M.: Teoria politica y constitucional: Presupuestos y desarrollo de la
dogmatica constitucional, Ledn (EOLAS ediciones), 2016, pag. 575y ss.

8 VASAK, K.: "Human Rights: A Thirty-Year Struggle: the Sustained Efforts to give Force of law to the
Universal Declaration of Human Rights", The UNESCO Courier, nim. XXX, 11, 1977, pag. 29.
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En la actualidad, la mayoria de autores reconocen las tres generaciones de

derechos, aunqgue otros consideran que de la tercera de éstas podria extraerse una cuarta®.

Siguiendo este criterio, la primera generacion de derechos es la surgida en el siglo
XVIII con las revoluciones burguesas inspiradas en la llustracion, conocido como
“constitucionalismo”, siendo los mas importantes productos: la Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de Francia de 1789 y la Carta de Derechos de los Estados
Unidos de 1791. Hacen referencia a los derechos de defensa, siendo el valor principal la
libertad. Se tratan pues, de la tutela de las libertades clasicas, dirigidas a crear un Estado
liberal con caracter pasivo, en el que el mandato principal a los poderes publicos es el de
no intervencion, sino una vigilancia para garantizar los derechos. Por tanto, impiden la
intromision injustificada en la persona y su esfera privada, y fomentan la formacion
auténoma de las propias decisiones y el pensamiento individual'®. Por lo tanto, los
derechos mas representativos de esta generacion son el derecho a la vida, a la libertad y

a la integridad.

Las necesidades sociales no son estéaticas, asi que tras la Segunda Guerra Mundial
se hizo patente la necesidad de ampliar y completar los derechos fundamentales con los
derechos de segunda generacion. En este caso, se caracterizan por ser derechos
econdémicos, sociales y culturales, donde el valor principal reside en la igualdad. Estos
derechos sociales, a diferencia de los primeros precisan de una accion positiva de los
poderes publicos para promover, aplicar y respetar los mismos, ya que tienen un caracter
asistencial. De este modo, se pasa de un Estado liberal a un Estado Social de Derecho en
el que se comienza a desarrollar el Estado de Bienestar. Los derechos que determinan esta
generacion son los derechos de participacion: derecho al trabajo, a la vivienda, a la
educacion, y se reconocieron por primera vez en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 y en El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales de 1976, entre otros!?.

Como ya se ha dicho, fruto de que las reivindicaciones de derechos son constantes

en el tiempo, surgen por Gltimo los derechos de tercera generacion, dirigidos a extender

9 PEREZ LUNO, A.E.: “Las generaciones de Derechos Humanos”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, nim. 10, 1991, pag. 210.

10 P1IZZORUSSO, A. (2001). “Las generaciones de derechos”, Anuario de derechos humanos, nim. 3,
2002, pag. 500.

11 pEREZ LUNO, A .E.: “Las generaciones de Derechos Humanos”, cit., pag. 205.
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los ya reconocidos en las generaciones previas. Se trata de los derechos de solidaridad,
de los que se toma conciencia a partir de los afios 80 hasta el dia de hoy, y que precisan
una cooperacion a escala mundial para su garantia, como son el derecho a la paz, al medio

ambiente, a la calidad de vida y a la libertad informatica, entre otros.

Segun los autores estos derechos aparecen por la limitacién o contaminacién de
las libertades previamente reconocidas ante el acuciante crecimiento del uso de las nuevas
tecnologias. A principios de los afios 90 ya era alarmante el control que la tecnologia y la
informatica ejercian en las vidas y relaciones interpersonales, y actualmente a través de
Internet se realiza un control de informacion personal constante y permanente. Mediante
ese control de informacion se limita el derecho a la intimidad personal, e igualmente al

derecho a la libertad.

Es importante sefialar también que el crecimiento de la preocupacion por el medio
ambiente, por la contaminacién y el ecologismo surge del rapido desarrollo industrial y
tecnoldgico al que si no se pone limites degradara cada vez mas la naturaleza, y por tanto

agrede al derecho a la calidad de vida de las personas*?.

Algunos autores consideran que la tercera generacion de derechos solo abarca los
derechos de solidaridad, mientras que es en la cuarta generacion la que alberga los

derivados del desarrollo tecnolégico®.

En definitiva, los derechos fundamentales no son estaticos, sino que avanzan, se
amplian o se crean nuevos, en relacion a las necesidades de la sociedad en cada momento

historico.
2.3 Limites de los Derechos Fundamentales

En las primeras declaraciones de derechos se consideraba que éstos eran absolutos
e ilimitados, encontrando su Unica restriccion en el respeto al disfrute de los mismos
derechos por el resto de personas. Asi lo determinaba la Declaracion de Derechos del

Hombre y del Ciudadano en su articulo 4 “el ejercicio de los derechos naturales de cada

12 MARTINEZ DE PISON, J.: “Las generaciones de derechos humanos”, en AA.VV. (BETEGON
CARRILLO, J., LAPORTA SAN MIGUEL, F. J., PRIETO SANCHIS, L., DE PARAMO ARGUELLES,
J.R., Dirs.): Constitucion y derechos fundamentales, Madrid (Presidencia del Gobierno, Secretaria General
Técnica), 2004, pags. 427 y ss.

13 GARCIA CUADRADO, A. M.: Teoria politica y constitucional: Presupuestos y desarrollo de la
dogmética constitucional, (cit.), pag. 591.
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hombre tan sélo tiene como limites los que garantizan a los demas Miembros de la

Sociedad el goce de estos mismos derechos”.

Pero desde entonces, esos limites se han ampliado por la necesidad de proteger
los intereses generales, ya que los derechos fundamentales del individuo no se ejercen de
forma aislada, sino que deben coordinarse con los de las demas personas y con otros
bienes y derechos constitucionalmente protegidos'®. Se trata de unas limitaciones
necesarias con el fin de proteger el bienestar general de una sociedad democratica, la
seguridad publica, la salud o moral, y la proteccidn de los derechos y libertades del resto
de personas, tal y como establecen por ejemplo el articulo 29 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (1948) y el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (1950).

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional afirmando que
“segun reiterada doctrina de este Tribunal, los derechos fundamentales no son derechos
absolutos e ilimitados. Por el contrario, su ejercicio esta sujeto tanto a limites expresos
constitucionalmente como a otros que puedan fijarse para preservar 0 proteger otros

derechos o bienes constitucionalmente protegidos™*®.

Por lo tanto, de esto se puede extraer que los limites a los derechos tienen una
doble justificacion, por un lado son necesarios para permitir el ejercicio de los diferentes
derechos por todas las personas, y ademas por la voluntad de la Constitucion de preservar
determinados bienes o intereses igualmente reconocidos, que a pesar de no ser derechos

fundamentales son valiosos para el orden social.

Los derechos fundamentales no se pueden limitar méas alla de lo establecido en el
articulo 53 de la Constitucion, el legislador debera regular mediante ley y en todo caso
respetando su contenido esencial, ademas de presentar una necesidad y justificacion

suficiente, no se puede realizar una limitacion arbitrariaZ®.

Por dltimo, cabe mencionar que la Constitucion contiene una restriccion

especifica para la suspension de caracter temporal de los derechos fundamentales por

14 SUAREZ, L.: “La determinacién de los limites a los derechos fundamentales en la constitucion espafiola
de 1978”, Revista de ciencias juridicas, nim. 16-17, 2011-2012, pag. 204.

15 STC 181/1990 de 15 de noviembre de 1990.

16 PRIETO SANCHIS, L.: Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid (Trotta), 2003, pag.
217y ss.
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razones de salvaguarda del sistema, establecida en su Capitulo V del Titulo I “la
suspension de los derechos y libertades™, que se dara en situaciones de estado de alarma,
excepcion o de sitio, y de forma individual en relacion a casos de bandas armadas o

terrorismo.

2.4 Garantias de los Derechos Fundamentales

La ya nombrada Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano establecia
en su articulo 16 que “una Sociedad en la que no esté establecida la garantia de los
Derechos (...) carece de Constitucion”. La propia “fundamentalidad” de los derechos
exige que existan una serie de mecanismos juridicos, procedimientos jurisdiccionales y
diversas instituciones politicas que garanticen el efectivo sometimiento a la Constitucién

de todos los 6rganos estatales®’.

Existen tres tipos de garantias: instituciones publicas creadas especificamente para
la proteccion de los derechos; mecanismos juridicos especificos; y acciones judiciales

creadas para la defensa de los derechos y libertades.

La propia Constitucion espafiola en su articulo 53.1 establece los mecanismos
juridicos especificos para su proteccion. Las garantias son: la vinculacién de todos los
poderes publicos a los derechos y libertades; que solo por ley se podra regular el ejercicio
de los derechos fundamentales; y una referencia exclusiva al legislador en cuanto que

todas las leyes deberan respetar el contenido esencial de los derechos y libertades.

En el mandato de alcance general en que todos los poderes publicos quedan
sujetos a respetar y proteger los derechos fundamentales, establece un deber positivo que
exige una accion publica de promocion de las condiciones necesarias para el efectivo
disfrute del derecho, y ademas su proteccion legal frente a las diferentes agresiones que
puedan ocasionarse, ya sean derivadas de entes publicos o de relaciones entre

particulares®.

La principal institucién publica que se crea en Espafia para la defensa de los
derechos fundamentales es el Defensor del Pueblo, el articulo 54 CE habla de que se
nombrara a un alto comisionado de las Cortes Generales para la defensa de los derechos

fundamentales. Su principal mision es la supervision y control del respeto a los derechos

e PRIETO SANCHIS, L.: Estudios sobre derechos fundamentales, (cit.), pag. 9y ss.
18 JIMENEZ CAMPO, J.: Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Madrid (Trotta), 1999, pag. 29
Yy SS.
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en las diferentes acciones de los poderes publicos, para que en caso de que se produzca
una violacion a los mismos denunciar ante los representantes del pueblo y opinion publica
para que los afectados sean reparados. Se trata de unos comisionados que ejercen sus
funciones con independencia e imparcialidad, ofreciendo un servicio gratuito a los
ciudadanos para iniciar una investigacién en las acciones de la Administracion que

puedan haber lesionado algun derecho.

Algunas de las Comunidades Autonomas en Espafia también han establecido
instituciones similares en coordinacion con el Defensor del Pueblo, con diferentes
nombres en cada Comunidad. Las primeras CC.AA. gue establecieron esta figura fueron
el Pais Vasco (1979), Catalufia (1979) y Galicia (1981), mientras que en Castilla 'y Ledn
se implantd més tardiamente con la Ley 2/1994 de 9 de marzo, creando la figura del
Procurador del Comin?®. Sin embargo, no todas las CC.AA. poseen esta figura, algunas
porque nunca la crearon, como son los casos de las Islas Baleares, Cantabria, Extremadura
y Madrid; y otras porque la han suprimido posteriormente como Asturias, Murcia, Castilla

la Mancha, La Rioja®°.

En cuanto a los mecanismos juridicos de proteccién de derechos la Constitucion
se refiere a la reserva de ley y al respeto del contenido esencial de los derechos. Se trata
de medidas que impiden la violacion de los derechos fundamentales por parte de los
Gobiernos y la Administracion, ya que se configuran como resistentes ante la voluntad

de los gobiernos que se encuentren en el poder??.

La reserva de ley se refiere a que solo por ley se permitird la regulacion del
ejercicio de los derechos fundamentales, por lo que sera declarada inconstitucional
cualquier norma de rango inferior que regule tales derechos. Ademas se establece que la
las leyes seran interpretadas en armonia con la Constitucién, por lo que cualquier norma
previa o posterior a la misma que no permita la interpretacion conforme sera expulsada

del ordenamiento juridico.

1 BASSOLS COMA, M: “Las relaciones del Defensor del Pueblo con los comisionados parlamentarios de
las Comunidades Auténomas”, Anuario de la Facultad de Derecho, nim. 7, 1997-1998, pag. 8.

20 Ararteko en el Pais Vasco; Sindic de Greuges en Catalufia y en la Comunidad Valenciana; Valedor do
Pobo en Galicia; Defensor del Pueblo en Andalucia y Navarra; Procurador del Comun en Castilla y Ledn;
Justicia de Aragén y Diputado del Comdn en Canarias. Obtenido en: https://www.defensordelpueblo.es

2L GARCIA CUADRADO, A. M.: Teoria politica y constitucional: Presupuestos y desarrollo de la
dogmética constitucional, (cit.), pag. 605 v ss.
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Por contenido esencial se entiende como un refuerzo de la garantia de los
derechos, y segun la doctrina son “todas aquellas facultades o posibilidades de actuacion
necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin
los cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro
desnaturalizandose™?2. La Constitucion se refiere en exclusiva al legislador obligandole a
respetar el contenido esencial de los derechos al regular por ley su régimen de ejercicio,
para de este modo no vaciar de contenido los derechos y libertades de los ciudadanos y

ademas garantizar la sumision de la ley a la Constitucion.

Los derechos son conceptos vagos e indeterminados a disposicion del Tribunal
Constitucional, a quien le corresponde identificar el contenido esencial en cada supuesto

teniendo en cuenta los principios juridicos y valores sociales?.

Por ultimo, las acciones jurisdiccionales especificas en defensa de los derechos
fundamentales permiten cualquier ciudadano que vea lesionado algun derecho o libertad
constitucionalmente protegido pueda llevar a cabo una accién judicial especial ante el
Tribunal Constitucional para conseguir la restauracion y respeto de sus derechos,
mediante el procedimiento del recurso de amparo. Asimismo, el ciudadano podra acudir
a los tribunales ordinarios en caso de que se produzca una vulneracion de alguno de sus
derechos mediante un procedimiento preferente y sumario, y de forma subsidiaria cuando
haya agotado la via judicial ordinaria podra presentar el recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Ademas, en caso de gque se agote la via constitucional estatal, el
ciudadano podra denunciar la violacion de sus derechos fundamentales en el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo, donde se decidira si se ha producido tal

vulneracion, y en caso afirmativo condenara al Estado infractor.

Este conjunto de garantias reflejan la importancia y supremacia en el
ordenamiento juridico de los Derechos Fundamentales constitucionalmente protegidos.
Por lo que se configuran como derechos esenciales donde el conjunto poderes publicos
tienen la obligacion de protegerlos y promoverlos, y ademas de garantizar su

inviolabilidad.

22 STC 11/1981 de 8 de abril de 1981.
2 JIMENEZ CAMPO, J.: Derechos fundamentales. Concepto y garantias, (cit.), pag. 52y ss.
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3 EL DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

El derecho a la igualdad es uno de los pilares fundamentales de los derechos
humanos. Deriva de la idea de igual dignidad de todas las personas, y de la universalidad
en la titularidad de los derechos, es decir, todos los seres humanos son igualmente dignos

a pesar de existir diferencias entre ellos.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos establece en sus articulos 1y 2
que la igualdad y dignidad en derechos se produce en el mismo momento del nacimiento,
y significa que toda persona tiene los mismos derechos y libertades, sin que puedan
producirse discriminaciones por razon de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicion.

La igualdad no se opone a las diferencias entre las personas, sino a las
desigualdades que pudieran surgir de éstas, estableciendo mecanismos que garanticen el
respeto y la lucha contra las desigualdades. La igualdad y no discriminacion tienen como

objetivo erradicar las diferencias de trato que son injustas o estan injustificadas?*.

A pesar de que se configura como un derecho natural de las personas, la igualdad
no ha alcanzado el mismo significado y eficacia en todos los lugares del planeta y en
todos los colectivos sociales. Tanto la igualdad como la no discriminacion son cuestiones
muy condicionadas por la tradicién y valores de cada comunidad o grupo social, por lo

que su alcance y contenido estara fuertemente influenciado por factores culturales?.

Es preciso sefialar que la idea de igualdad de todos los seres humanos es fruto de
la evolucion historica, siempre han existido colectivos que han sufrido una exclusion en
el disfrute de sus derechos, como por ejemplo: el derecho a la libertad de los esclavos
negros, el derecho al voto de las mujeres, o el derecho al matrimonio de los homosexuales.
La consecucion de igual titularidad en todos los derechos es un proceso que todavia no
ha concluido, continda siendo una aspiracion y una lucha constante por los derechos

fundamentales.

24 FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, E.: Igualdad y Derechos Humanos, (cit.), pags. 17 y ss.

5 GARCIA MURCIA, J.: “Igualdad y no discriminacién en las relaciones laborales”, en AA.VV. (CASAS
BAAMONDE, M. E., DURAN LOPEZ, F., CRUZ VILLALON, J. Coords.): Las transformaciones del
Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion Espafiola, Madrid (La Ley), 2006, pag. 385y ss.
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El derecho general a la igualdad y no discriminacion es el que mayores
vulneraciones sufre en todas las culturas y estados. A pesar del amplio desarrollo
normativo y jurisprudencial que se ha realizado del mismo, los ataques a este derecho son
continuos, perpetuando las injusticias y atrasando la consecucion de una sociedad en la
que todos sus miembros gocen de iguales derechos y de las mismas posibilidades ante

iguales capacidades?®.

Ya sea como valor superior, como derecho o como principio, la igualdad junto
con su efectiva realizacion es requisito imprescindible para alcanzar la verdadera justicia

social?’.

3.1 Laigualdad en el ordenamiento juridico espafiol

El derecho a igualdad y no discriminacion se encuentra recogido en el articulo 14
de la Constitucién Espafiola encabezando el capitulo segundo del titulo I, dedicado a los
derechos y libertades: “los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier

otra condicion o circunstancia personal o social”.

Se encuentran otras referencias a la igualdad, ademas de las del articulo 14, en el
articulo 9.2 estableciendo un mandato a los poderes publicos para la promocion del
derecho: “corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”; y
en el articulo 23.2 de nuevo en relacion a la igualdad ante la ley: los ciudadanos “tienen
derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los

requisitos que sefialen las leyes”.

El articulo 14 establece dos reglas: un mandato de igualdad de trato y una

prohibicion de la discriminacion.

% GARCIA CALVENTE, Y.: “Derecho general a la igualdad y no discriminacién”, en AA.VV.
(MONEREO ATIENZA, C., Coord., MONEREO PEREZ, J. L., Dir.): El sistema universal de los Derechos
Humanos, Granada (Comares), 2014, pag. 39.

27 LORCA NAVARRETE, J. F.: Derechos fundamentales y jurisprudencia, Madrid (Piramide), 2007, pag.
245,
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En relacion a la “igualdad ante la ley”, se refiere al derecho a obtener un trato
igual, imponiendo una obligacion a los poderes publicos, y limitando el poder legislativo
y de los 6rganos de justicia. Esta regla general contempla la igualdad de trato dado por la
ley o la igualdad en la ley, estableciendo un limite al propio legislador; y asimismo un
limite al poder judicial en la aplicacion de la ley. No se trata entonces de una igualdad
material, sino que se refiere a que los supuestos de hecho iguales han de tener unas
consecuencias juridicas iguales. De acuerdo con esto, un mismo 6rgano judicial no puede
modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales,

y de hacerlo, ha de ofrecer una justificacion suficiente y razonable?,

La formulacion clasica de igualdad de Aristoteles pide “tratar igual a los iguales
y desigual a los desiguales”, por lo tanto el mandato no implica una aplicacion igualitaria
otorgando a todos los individuos lo mismo, sino que se impone la necesidad de una
aplicacion proporcional, tratando lo igual de igual manera y lo distinto de manera

distinta?®.

Por otro lado, el fin del articulo no es otro que prohibir toda discriminacion, sin
que existan diferencias de trato injustificadas por los rasgos distintivos entre las personas
que aparecen enumerados, incluida la clausula de apertura “cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social”’, mostrando el cardcter no limitativo del articulo,
permitiendo una inclusion de todas las causas de discriminacion presentes o futuras que
pudieran aparecer®. Es en esta clausula de apertura donde se contiene la causa en la que

se centra este estudio: la discriminacion por orientacion sexual o identidad de género.

El segundo mandato del art. 14 no va dirigido especialmente a los poderes
publicos, sino que afecta a toda clase de sujetos en el conjunto de las relaciones sociales,
ya que las diferencias de trato injustificadas en cualquier ambito de la vida social son
lesivas para la dignidad de las personas y entorpecen el ejercicio de los derechos

fundamentales®!,

28 STC 49/1982 de 14 de julio de 1982 y STC 52/1982 de 22 de julio de 1982.

2 DIAZ GARCIA, 1.: “Igualdad en la aplicacion de la Ley. Concepto, iusfundamentalidad y
consecuencias”, lus et Praxis, Vol. 18, nim. 2, 2012, pags. 38 y ss.

% FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, E.: Igualdad y Derechos Humanos, (cit.), pag. 89.

31 GARCIA MURCIA, J.: “Igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales”, en AAVV (CASAS
BAAMONDE, M. E., DURAN LOPEZ, F., CRUZ VILLALON, J. Coords.): Las transformaciones del
Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion Espafiola, Madrid (La Ley), 2006, pag. 392.
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El principio de no discriminacién no impide que se produzcan diferencias, siempre
que estén justificadas y dirigidas a eliminar situaciones de discriminacion existentes,
haciendo posible la consecucion de la igualdad real y efectiva para todos los grupos
discriminados, ya que de lo contrario se producirian ain mas desigualdades sociales®?,
Esto no supone una violacion del mandato de no discriminacion, sino un cumplimiento

mediante medidas de accion o discriminacion positiva®.

3.1.1Las acciones positivas

Las acciones positivas son todas aquellas medidas temporales cuyos beneficiarios
son individuos o grupos sociales que han padecido o padecen una discriminacion o
situacion de desventaja estructural por su mera pertenencia a un colectivo histéricamente
discriminado, y que tienen como finalidad corregir esa discriminacion a través de

beneficios inmediatos para conseguir una igualdad real®*.

Diferentes Sentencias del Tribunal Constitucional® justifican y promueven las
medidas dirigidas a establecer un trato mas favorable para compensar la situacion de
desventaja de determinados grupos sociales histricamente discriminados por diferentes
motivos. Aquellos que tanto por la accion de los poderes publicos como por la practica
social, han sido victimas de situaciones abiertamente desventajosas contrarias a la

dignidad de la persona que reconoce el articulo 10 de la Constitucion.

Asimismo, las acciones positivas han de cumplir una serie de requisitos® para que
sean compatibles con el principio de igualdad. EI primero de ellos es que debe existir una
motivacién real, una situacién de discriminacién de un determinado colectivo, cuya
pertenencia ha de estar vinculada a la posesion de un rasgo inmutable definitorio de la
identidad del individuo, es decir, la persona no puede elegir su pertenencia al colectivo®.
El segundo requisito es que las medidas han de ser proporcionales y dirigidas a

contrarrestar posiciones de desventaja objetiva y asi superar la situacion de

32 STC 128/87 de 11 de agosto de 1987.

3 RODRIGUEZ-PINERO, M., FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: Igualdad y discriminacién, Madrid (Tecnos)
, 1986, pags. 76 y ss.

3 OSBORNE, R.: “Grupos minoritarios y accion positiva: las mujeres y las politicas de igualdad”, Papers:
revista de sociologia, nim. 53, 1997, pag. 68.

35 STC 128/1987 de 16 de julio de 1987. STC 19/1989 de 31 de enero de 1989.

36 STC 128/1987 de 16 de julio de 1987.

37 SALAZAR BENITEZ, O.: “Fundamentos y limites constitucionales de las medidas de accion positva”,
Revista de estudios politicos, nim. 123, 2004, pag. 424.
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discriminacion. Y por ultimo, han de ser temporales y desaparecer una vez logrado el

objetivo, ademas de llevar una revision periddica de las mismas.

4 IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN EL DERECHO SOCIAL DE LA
UNION EUROPEA

El derecho a la igualdad y no discriminacién es un derecho fundamental regulado
en diferentes textos internacionales como la DUDH, Convenios de la OIT, y del mismo

modo en el Derecho Comunitario europeo.

La politica antidiscriminatoria del Derecho Comunitario se inicia en el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea (1957), en torno a dos ejes principales: la igualdad
entre mujeres y hombres en materia salarial (art. 119), y la prohibicion de la
discriminacion por razén de nacionalidad (art. 7). El objetivo principal de estas
disposiciones es economico, dirigido a evitar el “dumping social” entre paises mediante
el uso de mano de obra femenina, y a la libre circulacién de trabajadores. La igualdad
aparece mas como una necesidad para el funcionamiento del mercado comun europeo
que como derecho fundamental, pero a pesar del enfoque econémico, supone un germen
que ird extendiendo progresivamente tanto su &mbito de actuacidn, como los colectivos a

proteger3,

Hasta la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, la base de la politica
antidiscriminatoria fue la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad

Europea en base al articulo 119 del TCCE.

Igualmente se realizaron grandes avances en multiples elementos: en relacion a la
ampliacién del principio de igualdad retributiva, pasando a hablar de trabajos de igual
valor; se prohibira la discriminacion de todo tipo (directa e indirecta, oculta, individual o
colectiva); se garantizara la igualdad en diversos &mbitos de la relacion laboral y en el
régimen publico de Seguridad Social; dando lugar a importantes Directivas que se

nombran a continuacion.

La primera que se publico en relacion al tema sefialado, aunque actualmente esta
derogada, fue la Directiva 75/117/CEE, del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a
la aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros que se refieren a la

3% BENAVENTE TORRES, I.: “Igualdad y no discriminacion en el empleo y en las condiciones de trabajo”,
en AAVV (NAVARRO NIETO, F., RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., C., GOMEZ MUNOQOZ, J. M.,
Dirs.): Manual de derecho social de la Unién Europea, Madrid (Anaya), 2011, pag. 229.
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aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y
femeninos, donde se concreta que a igual trabajo, igual retribucion, independientemente
de gue éste se realice por hombres 0 mujeres; seguida de la también derogada Directiva
76/207/CEE, del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a
la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo; la Directiva
79/7/CEE, del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad
Social; Directiva 86/378/CEE, del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales
de seguridad social (modificada por la Directiva 96/97/CE, del Consejo, de 20 de
diciembre de 1996); y la Directiva 86/613/CEE, del Consejo, de 11 de diciembre de 1986,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que
ejercen una actividad auténoma, incluidas las actividades agrarias, asi como sobre la

proteccion de la maternidad.

Es preciso mencionar igualmente que la entrada en vigor del Tratado de la Union
Europea (1992), en adelante TUE, aumenta considerablemente las competencias
comunitarias en materia social, incorporando las medidas de accion positiva en todo el
contexto del mercado laboral. En el periodo existente entre la aprobacion del TUE vy el
Tratado de Amsterdam siguieron aprobandose significativas Directivas en relacion a la

igualdad y la tutela antidiscriminatoria®.

Las Directivas a sefialar en este caso son la Directiva 92/85/CE, del Consejo, de
19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o
en periodo de lactancia, la Directiva 96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio de 1996 relativa
al Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES;
y la Directiva 97/80/CE, del Consejo, de 15 de diciembre de 1997 relativa a la carga de
la prueba en los casos de discriminacion por razon de sexo; Directiva 97/81/CE, del
Consejo, de 15 de diciembre de 1997 relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo
parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES.

3% SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Igualdad y discriminacion en el Derecho Comunitario”, en AAVV
(FALGUERA BARO, M.A., MORALO GALLEGO, S., Coords.): Derecho social europeo, Madrid
(CGPJ), 2007, pags. 210 y ss.
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4.1 El tratado de Amsterdam

La entrada en vigor del Tratado de Amsterdam en 1997, amplia y reafirma
considerablemente el principio de igualdad y no discriminacion del articulo 119 TCCE
que operaba hasta el momento, iniciando el camino para su reconocimiento como derecho

fundamental.

La igualdad se convierte en una mision de la Comunidad, ampliandose tanto a
nuevos colectivos como a nuevas circunstancias. Sus acciones irdn dirigidas a prohibir
todo tipo de discriminacion, ampliando su &mbito de actuacién a todos los aspectos de la

vida econdmica, politica y social, e incluida la vida laboral.

Articulo 6A: “El Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision y previa
consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar medidas adecuadas para luchar contra la
discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones,

discapacidad, edad u orientacion sexual”.

El Tratado de Amsterdam introduce importantes novedades, fija como mision y
objetivo de la Comunidad eliminar toda desigualdad entre mujeres y hombres en todos
los &mbitos, superando la originaria finalidad econdémica de la igualdad para darle un

caracter de actuacion transversal en las politicas comunitarias®.

Tras la reforma operada por el Tratado de Niza (2001), la igualdad de trato queda

recogida en el articulo 13 del Tratado de la Comunidad Europea.

En este texto se encuentra la primera referencia a la orientacion sexual recogida
en un tratado internacional, y a pesar de no mencionar la identidad de género es la base

para la lucha por los derechos contra la discriminacion de la Comunidad LGTBI+.

Pese al avance que supuso ese articulo para la lucha contra la discriminacion, es
preciso sefialar algunas limitaciones que presenta. La primera de ellas se encuentra en los
articulos 12 y 141 del TCE, y es que no se establece una prohibicion explicita contra la
discriminacion, sino que habilita al Consejo a adoptar acciones antidiscriminatorias, por
lo tanto no surte efectos directos y no puede ser exigido ante los estados miembros, a
diferencia de otros articulos del texto referidos a la discriminacion por razon de

nacionalidad y de sexo.

40 PRECIADO DOMENECH, C. H.: Igualdad y no discriminacion en el derecho de la Unién Europea,
Albacete (Bomarzo), 2016, pags.14 y ss.
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Otra limitacion que aparece es que las acciones a desarrollar han de adoptarse por
decision unanime del Consejo, lo cual dificulta el proceso debido a la gran diversidad
cultural y religiosa de los paises de la Unidn, especialmente en cuanto a las minorias
sexuales, ya que algunos Estados aun criminalizaban la homosexualidad®. Por dltimo, la
ausencia de una clausula de apertura en el articulo es igualmente criticable, ya que no se
permite la proteccidn de otros colectivos no enumerados en el texto y de otros que puedan

surgir en el futuro.

Este nuevo principio de igualdad y no discriminacion se consagra en la Carta de
Derechos Fundamentales (2000), en la que el respeto y la proteccion de los derechos
fundamentales, y los principios de la paz, la democracia y el Estado de Derecho
constituyen los pilares basicos de la Union Europea. La Carta en su Capitulo 111 se dedica
a la igualdad, prohibiendo “toda discriminacién™ a los colectivos ya recogidos en el

Tratado de Amsterdam.

El avance normativo para la lucha contra la discriminacion tras el Tratado de
Amsterdam aun va mas alla, propicio que se crearan nuevas Directivas muy destacables
respecto de los nuevos colectivos que introduce, y el clasico de igualdad entre sexos.
Estas son: la Directiva 2000/43 del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial
0 étnico; la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion;
la Directiva 2004/113/CE, del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica
el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y
su suministro; la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion; la la
Directiva 2010/18/UE, del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el
Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental, celebrado por BUSINESSEUROPE,
la UEAPME, el CEEP y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/CE, y la Directiva
2010/41/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010, sobre la

4. MANZANO BARRAGAN, I.: “La proteccion de las minorias sexuales en la Unién Europea”, Revista
de Derecho Comunitario Europeo, nim. 32, 2009, pag. 155.
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aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una

actividad autonoma, y por la que se deroga la Directiva 86/613/CEE del Consejo.
4.2 El Tratado de Lisboa

El Tratado de Lisboa (2007), modifica el TUE y el Tratado Constitutivo de la
Union, y crea un nuevo Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, en adelante
TFUE. En el texto se mantienen los avances ya producidos en términos de igualdad y no

discriminacion y se afiaden nuevos, los cuales se exponen a continuacion*?,

En el articulo 2 del TUE aparece la igualdad como valor fundamental de la Unién:
“La Unidn se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los
Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacién,

la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.

En la misma linea, sus articulos 3, 9 y 21 se refieren a la igualdad, fijando como
objetivo de la Unién Europea combatir la discriminacion y fomentar la justicia y
proteccidn sociales (art. 3); consagrando la igualdad ante la ley (art. 9); y estableciendo
como principio informador de su accion internacional el principio de igualdad (art. 21).
Es preciso destacar que en el articulo 6 del TUE se otorga a la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Union Europea el mismo valor que a los Tratados.

Por su parte, el TFUE incluye también en su redaccién multiples referencias a la
igualdad. En su articulo 8 se fija el objetivo de erradicar todas las desigualdades entre
mujeres y hombres y la promocion de la igualdad. El articulo 10 establece la lucha contra
toda discriminacion: “en la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones, la Union
tratara de luchar contra toda discriminaciéon por razon de sexo, raza u origen étnico,
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”; y en el articulo 18

prohibe la discriminacion por razon de nacionalidad.

En relacion a las acciones a desarrollar para la lucha contra la discriminacién de
todo tipo, se encuentran referencias en el articulo 19, en relacién a las medidas que se

adoptaran a nivel europeo, y estimulacién y apoyo a las que emprendan los estados

42 BARON CRESPO, E.: “El Tratado de Lisboa”, Boletin de informacion, nim. 303, 2008, pag. 7.

25



miembros; en su articulo 153 dispone que “la Unidn apoyard y completara la accion de
los Estados miembros en los siguientes ambitos: h) la integracion de las personas
excluidas del mercado laboral; i) la igualdad entre hombres y mujeres en el mercado
laboral y al trato en el trabajo; j) la lucha contra la exclusion social”; y por tltimo en el
articulo 157 establece el principio de igualdad de retribucién entre mujeres y hombres por

trabajos de igual valor.

Se puede concluir entonces que el Tratado de Lisboa realiza destacables avances
en materia de igualdad y lucha contra las discriminaciones, manteniendo la perspectiva
que ya establecia de Amsterdam y consolidando los derechos fundamentales de la Unién

Europea®.

5 CONCEPTOS GENERALES DE LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

En cuanto a los términos para referirse a la discriminacion, las Directivas
antidiscriminatorias de la Union Europea, junto a la jurisprudencia del TJUE, se encargan
de la delimitacion conceptual de las principales definiciones relacionadas con la igualdad.
Este apartado se ocupara de: la discriminacion directa, la discriminacion indirecta y el

acoso moral.

Ademas, debido a que el colectivo LGTBI+ contiene grupos de personas
heterogéneas con diferencias significativas y a menudo suelen confundirse, se realizara
asimismo una aproximacién conceptual a los términos de orientacion sexual e identidad

sexual y de género.

5.1 Discriminacion directa

Se entiende por discriminacion directa aquella situacion en que una persona sea,
haya sido, o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacion
comparable, por razon de una causa discriminatoria tasada, ya sea por sexo, religion o
convicciones, edad, discapacidad, orientacion e identidad de genero o sexual, origen

racial o étnico, o cualquier otro motivo (articulo 2.2 a), de la Directiva 2000/78/CE).

De esta definicion se deduce que han de existir una serie de requisitos para hablar
de discriminacién directa. Primero, ha de tratarse de un trato desfavorable, que haya

sucedido, esté o0 vaya a suceder, a una persona en concreto, no a un grupo. Del mismo

43 PRECIADO DOMENECH, C. H.: Igualdad y no discriminacion en el derecho de la Unién Europea,
(cit), pags. 19y ss.
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modo que el principio de igualdad de trato, para que exista discriminacion directa debe
hallarse una situacién comparable. Y por ultimo, la discriminacion debe ser causada por

uno de los motivos discriminatorios enumerados**.

No son discriminacion las acciones positivas al ir dirigidas a paliar una situacion

de desigualdad.

Un ejemplo claro de discriminacion directa es el despido de una trabajadora por
el hecho de estar embarazada, se trata de una discriminacion directa basada en el sexo, y
dirigida a una mujer en concreto. Del mismo modo se trataria de discriminacion directa

la negativa a contratar a una mujer en estado®.

5.2 Discriminacion indirecta

La discriminacion indirecta es mas compleja que la anterior. Se puede definir
como aquellos supuestos en que una disposicion, criterios o practicas que aparentemente
se presentan como neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a personas de un
grupo determinado, ya sea por sexo, origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad, orientacion e identidad de género, o cualquier otro, respecto de otras

personas que no tengan tal circunstancia o condicion®®.

No se trata discriminacion indirecta si la disposicion, criterio o practica esten
justificados de forma objetiva con una finalidad legitima y donde los medios para la
realizacion de dicho propdsito sean adecuados y necesarios (articulo 3 b), de la Directiva
2010/41/UE).

En la discriminacion indirecta la comparacion se debe realizar de forma colectiva,
no individual como en la directa, se deben contemplar dos colectivos opuestos (por
ejemplo: mujeres/hombres u homosexuales/heterosexuales). Otro de los requisitos es que
se debe medir el impacto estadistico de la disposicion o practica en cada colectivo, lo cual
conlleva importantes dificultades. Ademas, se trata de una discriminacién de resultado,
no de intencidn o trato como en la directa, por lo que se exige es la prueba de la voluntad

de discriminar. Otra de las probleméticas que se encuentran al tratar de denunciar una

4 PRECIADO DOMENECH, C. H.: Igualdad y no discriminacion en el derecho de la Unién Europea,
(cit), pag. 31.

45 Caso Hertz; STJCE de 8 de noviembre de 1990, asunto C-179/1988 (TJCE 1991, 74).

46 AGUILERA RULL, A.: “Discriminacion directa e indirecta. Comparacion y critica del concepto de
discriminacién en el Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz y en el Proyecto espafiol de Ley Orgénica para
la igualdad efectiva de hombres y mujeres”, Indret: Revista para el Analisis del Derecho, nim. 1, 2007,

pag. 9.
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discriminacion indirecta es que si la empresa emite una justificacion objetiva y razonable

se libera de responsabilidad®’.

Para hablar de discriminacion indirecta se debe hacer mencion a la conocida
Sentencia Grigss, v. Duke Power Company, del Tribunal Supremo de Estados Unidos del
ano 1971, que dio lugar al reconocimiento de la discriminacion indirecta “disparate
impact”, en relacion a la desigualdad preexistente entre las personas de color y las
blancas, siendo una lucha de desigualdad racial, pero también econdmica y social. Este
caso en particular se referia a las condiciones de acceso y promocién en el empleo de la
empresa Duke Power Company. La compafiia exigia como requisito el titulo de “High
school” y un test de inteligencia para promocionar, exigencias que los afroamericanos de
esa época no reunian, ya que tenian un nivel formativo inferior a los trabajadores blancos.
Este criterio de promocion se consider6 discriminatorio ya que no estaba relacionada la

posesion del titulo con los trabajos a desempefiar en el puesto?®.

Un ejemplo frecuente de discriminacion indirecta por razon de sexo se encuentra
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®®, en relacion el trabajo a tiempo parcial,
un empleo altamente feminizado. Todas aquellas medidas que otorguen ventajas a la
condicion de trabajar un determinado namero de horas al mes, por lo general perjudicaran
mas al colectivo de mujeres que al de hombres, y en caso de no existir justificacion para

ese criterio, se trataria de discriminacion indirecta.

5.3 Acoso discriminatorio

El acoso discriminatorio es una forma de discriminacién directa, caracterizada por
tratarse de un comportamiento no deseado relacionado con las causas ya enumeradas en
los anteriores apartados, que tiene como proposito atentar contra la dignidad de la persona

y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo. Se trata de un

47 BALLESTER PASTOR, M. A.: “Las Directivas sobre aplicacion del principio de igualdad de trato de
las personas por razon de origen racial o étnico (2000/43) y por motivos de religién o convicciones,
discapacidad, edad u orientacidn sexual (2000/78)”, (cit.), pags. 306y ss.

48 GIRALDEZ MENDEZ, R.: “Un caso particular de discriminacion indirecta no acceso ao emprego a
discriminacion indirecta por razon de clase social”, Cuaderno electrénico de estudios juridicos, nim. 1,
2013, pag. 123.

49 STC 253/2004, de 22 de diciembre de 2004.
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acoso moral que sufren las personas pertenecientes a alguno de los colectivos

enumerados®.

Se puede decir que es una forma de discriminacion directa ya que reune los
requisitos de ésta: es un comportamiento que afecta a una o varias personas concretas y
no a un grupo como tal, y no puede ser justificado objetivamente con una finalidad

legitima.

Al igual que el resto de tipos de acoso, exige una manifestacion externa verbal o
no verbal por parte del sujeto activo, y ha de ser percibida por el sujeto pasivo como
indeseable, ya que el proposito es atentar contra la dignidad de la persona y crear un

entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante y ofensivo.

Por lo tanto, no se trataria de acoso discriminatorio cualquier comportamiento que
no tenga un animo de ofensa y sea mutuamente aceptado por las partes, como por ejemplo

que dos compafieros de trabajo se llamen reciprocamente “maricén” y “marimacho”>.

Algunos ejemplos de conductas que constituyen acoso discriminatorio son:
formas ofensivas de dirigirse a alguien; ridiculizar, menospreciar a una persona y a su

trabajo; utilizar humor sexista, racista, u homéfobo, por razon de una causa odiosa®?.

5.4 Orientacién sexual

La orientacidn sexual se define como la atraccion de una persona hacia otra en el
plano emotivo, romantico, sexual o afectivo. Esta atraccién puede darse en diferentes
formas: heterosexual, homosexual, bisexual o pansexual. Es preciso mencionar que
asimismo la atraccion puede no darse, como ocurre con las personas asexuales, que son

aquellas que no sienten atraccion por ningln sexo o género™.

S0 BENAVENTE TORRES, I.: “Igualdad y no discriminacion en el empleo y en las condiciones de trabajo”,
en AAVV (NAVARRO NIETO, F., RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., C., GOMEZ MUNOZ, J. M.,
Dirs.), (cit.), pag. 235.

51 CERDA MARTINEZ-PUJALTE, C. M.: “Allgemeines gleichbehandlungsgesetz. Aproximacién a la
nueva regulacion general de prohibicion de tratamiento desigual en el Derecho aleman, en especial, su
alcance en el ambito civil”, Meritum, vol. 3, nim. 2, 2008, pags. 282 y ss.

52 PRECIADO DOMENECH, C. H.: Igualdad y no discriminacion en el derecho de la Unién Europea,
(cit.), pag. 139.

% MONEREO ATIENZA, C.: “Igualdad y no discriminacién por razén de orientacién sexual e identidad
de género (lesbianas, gays, bisexuales, transexuales)”, en AAVV (MONEREO ATIENZA, C., Coord.,
MONEREO PEREZ, J. L., Dir.): El sistema universal de los Derechos Humanos, Granada (Comares),
2014, pag. 97.

29



Una persona es heterosexual cuando siente atraida por personas del sexo contrario
al suyo; homosexual si estos sentimientos se producen hacia personas del mismo sexo
(gays para hombres y lesbianas para mujeres); bisexual cuando la atraccion se produce
indiferentemente hacia personas de ambos sexos; y pansexual cuando la atraccion se

produce sin distincion de géneros ni de sexo.

5.5 Identidad sexual e identidad de género

Antes de pasar a definir los conceptos basicos en relacion a la sexualidad y el
género se debe hacer referencia a la definicion de “sexo”. El sexo hace referencia a lo que
somos: hombres o mujeres, ademas de tener en cuenta a las personas intersexuales. El
hecho de ser mujeres u hombres es el resultado de los procesos de sexuacion que se
producen durante el embarazo, y suponen la construccion bioldgica y hormonal del

individuo®,.

Ahora bien, de acuerdo con esto, se puede hablar de la identidad sexual, que se
refiere al sexo sentido, es decir, a sentirse hombre o mujer. Cuando una persona se siente
hombre o mujer, y concuerda con el sexo que se le asigné al nacer, se habla de personas
cisexuales. En cambio, cuando una persona se siente del sexo contrario al que se le asigno
al nacer seréd un caso de transexualidad; y si presenta conjuntamente caracteres sexuales

masculinos y femeninos se tratara de una persona intersexual.

En relacién con la identidad de género, es preciso definir igualmente qué es el
género. Segun la Organizacion Mundial de la Salud, son “los roles socialmente
construidos, comportamientos, actividades y atributos que una sociedad considera como

apropiados para hombres y mujeres”.

Entonces, la identidad de género es un sentimiento psicoldgico de ser hombre o
mujer, que implica la adhesion a esas normas sociales establecidas en cuanto a
comportamientos, valores, y funciones sociales determinadas sobre lo que es masculino
y femenino. La sociedad se ha encargado de dividir a las personas en hombre o mujer, y

de asignarles una serie de actitudes y valores determinados. Por lo tanto, la identificacién

% DE ELENA AMOR, M: “Conceptos bésicos relacionados con el género”, obtenido en:
http://www.mundocooperante.org, el 31 de mayo de 2017.
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con un género u otro es artificial y contraproducente con la igualdad, ya que se esta

perpetuando un sistema que subordina a las mujeres®.

6 LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR ORIENTACION SEXUAL E
IDENTIDAD DE GENERO EN EL DERECHO COMUNITARIO

A nivel internacional, la tutela contra la discriminacion por orientacion sexual e
identidad de género ha tenido una aparicibn mas tardia que el resto de causas
discriminatorias. Mientras que se reconocian y protegian los derechos fundamentales
relacionados con la dignidad y libertad humana, la situacién de persecucion vy
discriminacion sufrida por el colectivo LGTBI+ en todo el mundo fue ignorada durante
décadas. En los textos internacionales como la DUDH o el CEDH no aparece
especificamente nombrada como causa de discriminacion, sino que se recogeria en una
clausula abierta como ocurre por ejemplo en la Constitucion Espafiola, art. 14: “cualquier
otra condicidén o circunstancia personal o social”. Esto no favorece en absoluto la
eliminacién de la discriminacion y, tampoco, ataca mas directamente los casos de paises

en los que auin se criminaliza a este colectivo®®.

En el ambito comunitario, al igual que en el resto del mundo, aparecié de forma
posterior a las demas de causas. Como ya se ha mencionado en anteriores apartados,
cuando se constituy6 la Comunidad Economica Europea la principal preocupacion era
econdmica, regulando unicamente los derechos que influyesen en el libre mercado, como
era el de la igualdad retributiva entre hombres y mujeres. A partir de los afios 70 cuando
se adquiere una mayor perspectiva social comienzan a tratarse nuevas causas y ambitos

de discriminacion.

6.1 Resoluciones del Parlamento Europeo en referencia a la discriminacion por
orientacion e identidad sexual
Las primeras referencias a la discriminacion por orientacion sexual se encuentran
en las Resoluciones del Parlamento Europeo y en el Tribunal de Justicia de la Unién

Europea, sentando las bases para la elaboracion de normas comunitarias vinculantes.

% MONEREO ATIENZA, C.: “Igualdad y no discriminacion por razén de orientacion sexual e identidad
de género (lesbianas, gays, bisexuales, transexuales)”, en AAVV (MONEREO ATIENZA, C., Coord.,
MONEREO PEREZ, J. L., Dir.), (cit.), pag. 97.

5% MANZANO BARRAGAN, I.: “La proteccion de las minorias sexuales en la Unién Europea”, Revista
de Derecho Comunitario Europeo, Afio 13, nim. 32,2009, pag. 152.
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La primera Resolucion se aprobd el 13 de marzo de 1984, en relacion a las
discriminaciones sexuales en el lugar de trabajo. En ella, ademas de referirse al &mbito
del empleo se le otorga igualmente una dimensién social. Se justifica la libertad de
circulacion de las personas homosexuales debido a que tenderan a trabajar en paises
donde se garantice la proteccidn contra la discriminacion por orientacion sexual y exista
una mayor tolerancia. Asimismo, se solicita a la OMS que elimine de su Clasificacion
Internacional de Enfermedades la orientacion sexual, ya que ocasiona enormes perjuicios
para la plena realizacion social, profesional y psicoldgica para los individuos, haciéndose

efectiva la eliminacién en 1992.

En relacidn al ambito del empleo, se insta a la Comision Europea a establecer
medidas contra los despidos y condiciones laborales discriminatorios por orientacion

sexual, especialmente en los ambitos del ejército, la marina o diplomacia®’.

Otra Resolucion a destacar es la del 12 de septiembre de 1989 del Parlamento
Europeo, sobre la discriminacion de los transexuales, ya los indicadores de empleo
mostraban que durante la fase del cambio de sexo el indice de desempleo era de un 60 a
80%, por lo que se insta a la Comision Europea a incidir sobre los Estados para que tomen

medidas para favorecer el empleo de personas transexuales®®.

Tras estas Resoluciones, se publicé la del 8 de febrero de 1994 del Parlamento
Europeo, sobre la igualdad de derechos de homosexuales y lesbianas en la Comunidad
Europea. En ella se considera la discriminacién por orientacion sexual como un ataque a
los derechos humanos, y se le da una mayor importancia en el ordenamiento juridico
comunitario. En el texto se realizan diferentes peticiones y llamamientos para poner fin a
las discriminaciones, la despenalizacion de las relaciones homosexuales, campafias para
la igualdad en todos los a&mbitos de la vida laboral, disposiciones juridicas y
administrativas. Ademas se insta a las organizaciones LGTBI+ nacionales para que

realicen camparias antidiscriminatorias®®.

A pesar de que las Resoluciones carecen de valor juridico obligatorio, reflejan las

principales reivindicaciones del Colectivo, y sirvio como base para las posteriores

57 CHACARTEGUI JAVEGA, C.: Discriminacion y orientacion sexual del trabajador, Valladolid (Lex
Nova), 2001, pags. 37 y ss.

% CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, J. F.. El derecho fundamental a la no
discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en la relacion laboral, (cit.), pag. 47.

5 CHACARTEGUI JAVEGA, C.: Discriminacion y orientacion sexual del trabajador, (cit.), pags. 44 y
SS.
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mejoras de sus derechos tanto en el &mbito comunitario como en el ordenamiento de los

Estados miembros®°.

6.2 La Directiva 2000/78/CE

Finalmente, tras todos los pasos previos que se dieron en materia de igualdad
dirigidos a paliar la situacion de los colectivos que el articulo 13 del Tratado de
Amsterdam advirtio afios antes, en el 27 de noviembre del afio 2000 se publican las
Directivas 2000/43/CE, del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o
étnico; la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién;
y la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicion); y ademas se
aprobo la Decision del Consejo por la que se establece un programa de accién comunitario

para luchar contra la discriminacion (2001-2006).

En este estudio se analizaran los puntos mas destacables de la Directiva
2000/78/CE, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacion. Lo que esta Directiva establece en su articulo primero es “un
marco general para luchar contra la discriminacion por los motivos de religion o
convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el &mbito del empleo
y la ocupacién, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de
igualdad de trato”. Como se aprecia en el texto, esta supone un importante impulso para
el reconocimiento de los derechos de los homosexuales a nivel europeo y en los

ordenamientos internos de los Estados miembros.

La Directiva presenta diferentes claros y oscuros, a pesar de ser un gran avance
no contempla la discriminacion por identidad sexual. En el articulado no se encuentra una
definicidén de qué se entiende por “orientacion sexual” en el sentido de la aplicacion de
esta Directiva, por lo tanto, no se conoce si el colectivo transexual e intersexual esta
protegido mediante la misma. La Sentencia del TJUE en cuanto al caso P v. S, establecid

que la transexualidad es un fendmeno en cuanto al sexo del individuo, por lo que se le

80 CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, J. F.: El derecho fundamental a la no discriminacion
por orientacion sexual e identidad de género en la relacion laboral, (cit.), pag. 48.
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aplicaria las disposiciones en relacion a la discriminacion por relacién de sexo. En
principio esto puede ser mas beneficioso para los transexuales, pero también un obstaculo
para el reconocimiento de sus caracteristicas propias y necesidades particulares que este
colectivo presenta, y que seria méas favorable si se hiciera a través de la orientacion e

identidad sexual®®.

En el articulo 2 se ocupa de las definiciones, contiendo las del principio de
igualdad de trato, la discriminacién directa e indirecta, y el acoso. Y por otra parte, el
articulo 7 establece que los Estados pueden adoptar medidas de accién positiva para
garantizar la igualdad de oportunidades en la vida profesional. Las medidas de accion
positiva no son faciles de aplicar cuando se refieren al Colectivo LGTBI+, porgque no son
faciles de justificar, por el derecho a la privacidad de las personas que no quieren revelar
su orientacién sexual, y por el posible fraude de personas que mientan sobre su

orientacién sexual para beneficiarse®.

Sin embargo, en relacién a las acciones positivas destinadas a fomentar el didlogo
social para que la negociacién colectiva tenga en cuenta los elementos

antidiscriminatorios incluidos la Directiva son especialmente importantes®?,

El articulo 13 sefiala que se debe reforzar el papel de los interlocutores sociales en
la lucha contra la discriminacion, para el control de la tutela antidiscriminatoria, la
igualdad de trato, el control de las préacticas en el lugar de trabajo, convenios, y buenas
practicas. Asimismo, establece que los Estados deben fomentar la celebracion de
convenios que establezcan normas antidiscriminatorias en todos los ambitos del trabajo

establecidos en el articulo 3 que se analiza a continuacion.

El &mbito de aplicacion se encuentra en el articulo 3, refiriéndose al ambito
subjetivo y material de la discriminacion. El ambito subjetivo de la Directiva establece
que se aplicara a todas las personas tanto del sector publico como privado, incluidos los
organismos publicos. Por lo que respecta al &ambito material, se aplicara a la actividad por
cuenta ajena y por cuenta propia, y al ejercicio profesional. EI &mbito material esta

configurado ampliamente, abarcando todas las condiciones de trabajo, como son las

61 RIVAS VANO, A.: “La prohibicion de la discriminacién por orientacion sexual en la directiva
2000/78/CE”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 59, 2001, pags. 204
y SS.

62 CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, J. F.. El derecho fundamental a la no
discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en la relacion laboral, (cit.), pag. 78.

8 CHACARTEGUI JAVEGA, C.: Discriminacion y orientacion sexual del trabajador, (cit.), pags. 68 y ss.
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condiciones de acceso y seleccion, contratacion y promocion, la clasificacion profesional,
el acceso a la orientacion y formacion profesional, experiencia, reciclaje, hasta la
extincién del contrato y despido del trabajador, e incluso la afiliacién y participacion en

las organizaciones de trabajadores.

Por lo tanto, la gran amplitud que se observa sobre la prohibicion de la
discriminacion por orientacion sexual en todos los &mbitos de la relacion laboral pretende
garantizar que exista una igualdad real para el desarrollo de la carrera profesional del
trabajador, estableciendo unos criterios de seleccién y acceso, promocion, o formacion
basados en criterios objetivos, como son la experiencia, las cualificaciones y aptitudes, y
la competencia para el puesto, independientemente de la orientacion o identidad sexual

del individuo®.

Las excepciones que establece la Directiva en su articulo 4 se refieren a los
requisitos profesionales, los cuales han de ser “esenciales y determinantes, siempre y
cuando el objetivo sea legitimo y el requisito, proporcionado”. Estos requisitos se
establecen en relacion a las actividades profesionales de iglesias u otras organizaciones
publicas o privadas cuya ética se base en la religion o convicciones de la persona.
También se encuentra una excepcion en el articulo 3.4, para el caso de las fuerzas
armadas, que podran establecer restricciones en relacion a la edad y discapacidad de la

persona, por motivos de seguridad®.

Existen particulares dificultades en este colectivo en relacién a la imposibilidad
legal del matrimonio en la mayoria de los Estados miembros, supone un grave

impedimento para la consecucion de la igualdad real de este colectivo®®.

El primer pais del mundo que legaliz6 el matrimonio homosexual fue Paises
Bajos, incluyendo la adopcion entre parejas del mismo sexo, en el afio 2001. En Espafia
esto ocurrio en 2005 a través de la Ley 13/2005, de 1 de julio, de modificacion del Cédigo

Civil en materia de derecho a contraer matrimonio®’.

8 CHACARTEGUI JAVEGA, C.: Discriminacion y orientacion sexual del trabajador, (cit.), pags. 66 y
sS.

% CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, J. F.: El derecho fundamental a la no discriminacion
por orientacion sexual e identidad de género en la relacién laboral, (cit.), pags. 59 y ss.

% BENAVENTE TORRES, L.: “Igualdad y no discriminacién en el empleo y en las condiciones de trabajo”,
en AAVV (NAVARRO NIETO, F., RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., C., GOMEZ MUNOZ, J. M.,
Dirs.), (cit.), pag. 254.

67 DIEZ-PICAZO, L.M.: “En torno al matrimonio entre personas del mismo sexo”, Revista para el analisis
del derecho, nim. 2, 2007, pag. 3.
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Progresivamente se ha ido legalizando en muchos mas estados, mas notablemente
en aquellos situados en el oeste de Europa; mientras que en el sur y algunos del centro,
como por ejemplo Italia, sigue sin reconocerse el derecho al matrimonio para las personas
homosexuales, siendo incluso prohibido constitucionalmente como son los casos de Rusia

o Polonia®.

La complicacion existe porque para poder disfrutar de los mismos derechos que
disfrutan las parejas heterosexuales debe existir un vinculo matrimonial que en muchos
casos no es posible. Cuando es requisito para obtener esas ventajas o beneficios el enlace
matrimonial, no se trata de una discriminacion por orientacion sexual, ya que se sustenta
en la existencia 0 no de un enlace matrimonial, aunque claramente constituye una
desventaja para las parejas homosexuales que no pueden optar al matrimonio. No
ocurriria lo mismo en el caso de la pareja de hecho, ya que en ese supuesto no se puede
negar la concesion de los mismos beneficios para la pareja homosexual sin incurrir en

discriminacion directa®®.

La Directiva 2000/78/CE sin duda refleja la importancia de la proteccion contra
la discriminacion por orientacion sexual que surge tras el Tratado de Amsterdam, en el
ambito laboral. El derecho a la igualdad y no discriminacion por cualquier causa
constituye de un pilar fundamental en la Unién Europea, y queda de manifiesto a través
de las diversas Directivas antidiscriminatorias que ha publicado. Se hace necesaria una
nueva Directiva que se ocupe de la discriminacion en otros ambitos de la vida social, sin
quedar Unicamente reducido al ambito laboral, que a pesar de ser un gran avance, es
importante ampliar el ambito de actuacion de la igualdad, como por ejemplo en relacion
a la legalizacion del matrimonio homosexual en todos los Estados miembros, o a la

adopcion para parejas homosexuales.

8 En torno a esta cuestion: SORIANO MARTINEZ, E.: “El matrimonio homosexual en Europa”, Revista
Bolivariana de Derecho, nim. 12, 2001, pags. 207 y ss.

8 RIVAS VANO, A.: “La prohibicion de la discriminaciéon por orientacion sexual en la directiva
2000/78/CE”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, pags. 217 y ss.
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7  LASITUACION SOCIAL HISTORICA Y ACTUAL DEL COLECTIVO LGTBI+

La discriminacién al Colectivo LGTBI+ es mas complicada que en el resto de
colectivos, ya que se relaciona directamente con la intimidad de la persona. Se trata de
una discriminacion en la que no solo cuentan las realidades del individuo, sino que
también cuentan las interpretaciones y percepciones de terceras personas. Aun hoy en dia
muchos consideran que una orientacion sexual diferente de la heterosexual es enfermizo,

vicioso, pecaminoso, o contra-natura.

Histéricamente, el Colectivo LGTBI+ ha sufrido una fuerte discriminacion y
aislamiento social. La marginacion de este colectivo se daba en todo el mundo occidental.
Fueron victimas del Holocausto nazi, perseguidos por los regimenes comunistas en todo
el mundo, y siendo su orientacion sexual constitutiva de delito en muchos paises, como
Espafia o Estados Unidos. El problema es que mientras que en el resto de paises tras la
Segunda Guerra Mundial se avanzo hacia una tolerancia de estas personas y su condicién,

en Espana se prolongo la persecucion judicial y policial hasta finales de los afios 70"

En Espafa, la homosexualidad era un delito tipificado durante el franquismo en la
Ley de Vagos y Maleantes (1954)'2; y posteriormente, en el afio 1970, continud la
represion a estas personas a través la Ley sobre peligrosidad y rehabilitacion social, no
eliminandose de la lista de delitos la homosexualidad hasta después de la aprobacion de

la Constitucion Espafiola en 197873,

Alrededor de 5.000 homosexuales fueron encarcelados y condenados a trabajos
obligatorios por su orientacion sexual, y ademas, eran condenados a estancias en
manicomios y sometidos a técnicas de electroshock para “curar” su enfermedad. Aunque
no todos los gays y lesbianas fueron encarcelados durante la dictadura, se veian obligados

a ocultar su realidad y a vivir en la clandestinidad para evitar la represion’.

" CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, J. F.: El derecho fundamental a la no
discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en la relacién laboral, Albacete (Bomarzo),
2014, pégs. 15y ss.

I ARNALTE BARRERA, A.: Redada de violetas. La represion de los homosexuales durante el
franquismo, Madrid (La Esfera de los Libros), 2003, pags. 19y ss.

2 A pesar de que la Ley de Vagos y Maleantes entrd en vigor en agosto de 1933 en relacion al tratamiento
de vagabundos, némadas, proxenetas y demas individuos antisociales, fue modificada durante la dictadura
franquista en el julio de 1954 para incluir en su ambito de aplicacién a los homosexuales.

8 PERALES, A. E.: “La interdiccion de discriminacion por razén de orientacion sexual. Comentario a la
sentencia del Tribunal Constitucional 41/2006”, Teoria y realidad constitucional, nim. 20, 2007, pag. 656.
" ARNALTE BARRERA, A.: Redada de violetas. La represion de los homosexuales durante el
franquismo, (cit.), pag. 23.
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No ocurria lo mismo con las mujeres lesbianas, éstas eran inexistentes para la
sociedad en aquella época gracias a las ideas sobre la sexualidad femenina, que no
concebia la idea de que las mujeres tuvieran deseos sexuales mas alla de la procreacion.
Siempre que se adaptasen al resto de patrones sociales, no sufrian la persercucion de la
época, moviéndose en circulos clandestinos. No era sospechoso que dos mujeres vivieran
juntas o fueran carifiosas entre ellas, ya que se consideraba un comportamiento “normal”

entre mujeres’™.

En el &mbito laboral, desgraciadamente aun en la actualidad muchas personas se
ven obligadas a ocultar su orientacion sexual para conseguir 0 mantener su puesto de

trabajo, lo cual supone una limitacion a su derecho a la propia imagen y libertad personal.

Aquellos que se han enfrentado a mayores dificultades en el &mbito del empleo
son las personas transexuales. Tienen problemas para acreditar sus titulos, curriculum,
aptitudes, ademas de su documentacion, que en ocasiones supone una barrera
infranqueable para regularizar su situacion en caso de que no se hayan sometido a una
cirugia de reasignacion de sexo. Fruto de estas complicaciones es la frecuente rotacion de
puestos de trabajo de estas personas, e incluso el verse obligados a emigrar para evitar un
conocimiento forzado de su situacion personal. Asimismo, la dificultad que sufren para
obtener empleo, desemboca en que muchos de los afectados se vean forzados a practicar

la prostitucion’®.

Sin duda se trata de un colectivo de personas que a lo largo de la historia ha sufrido
una gran discriminacion y represion, y hoy por hoy seguimos siendo testigos de tratos
discriminatorios, a pesar de la actuacion de los poderes publicos en relacion al principio

de igualdad.

5 UGARTE PEREZ, J.: Una discriminacion universal. La homosexualidad bajo el franquismo y la
transicion, Barcelona (Egales), 2008, pag. 174.

6 CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, J. F.. El derecho fundamental a la no
discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en la relacién laboral, (cit.), pags. 20 y ss.
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8 LA DISCRIMINACION POR ORIENTACION SEXUAL EN ESPANA TRAS LA
DIRECTIVA 2000/78/CE

A pesar de que el Colectivo LGTBI+ continta con su lucha por la igualdad y no
discriminacion en todos los ambitos, gracias al gran avance que supuso la Directiva
2000/78/CE en Esparia se produjeron significativos cambios en materia laboral, civil y de

seguridad social.

Como ya se ha sefialado, la prohibicién de la discriminacion por orientacion
sexual es significativamente mas complicada que el resto de causas, como por ejemplo la
discriminacion por raza o sexo. Se trata de un aspecto vinculado a la vida privada e
intimidad de la persona, y ademas se encuentra sometida a fuertes prejuicios sociales que
la consideran como una patologia o eleccion voluntaria, lo cual dificulta la consecucién

del derecho a la igualdad’’.

De forma previa a la publicacion de la Directiva 2000/78/CE, en el ordenamiento
juridico espafiol no se encontraban referencias a la prohibicién de la discriminacion por
orientacion sexual, pero si estaba protegida por la Constitucién en su articulo 14, en la
clausula general que cierra el mismo: “cualquier otra condicion o circunstancia personal

o social”.

En el ambito laboral, tampoco se recogia el principio de no discriminacién por
orientacion sexual, ya que los antiguos articulos 4 o 17 del ya derogado RDL 1/1995, de
24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores, no contemplaban esa causa de discriminacion.

Sin embargo, la doctrina consideraba que este principio debia ser aplicado en las
Relaciones Laborales, tal y como quedo expuesto en los Tribunales. Las empresas
despedian injustamente a personas homosexuales o transexuales porque consideraban que
dafiaban la imagen de la compafiia y la perjudicaban, debido al gran rechazo de la
sociedad hacia ellos. Se les despedia por motivos ligados a su intimidad, y no a sus
capacidades o competencias profesionales, lesionando importantes derechos
constitucionales como son el derecho a la dignidad (art. 10 CE), a la no discriminacién

(art. 14 CE), el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen

" GARCIA TESTAL, E.: “Discriminacion por orientacion sexual del 4mbito europeo al ordenamiento
interno”, en AA.VV. (BALLESTER PASTOR, M.A., Coord.): La transposicion del principio
antidiscriminatorio comunitario al ordenamiento juridico laboral espafiol, Valencia (Tirant Lo Blanch),
2010, pag. 190.
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(art. 17 CE). Estos despidos se consideraban nulos, ya que se estaba despidiendo a una

persona por su orientacion o identidad sexual, no por una causa objetiva y razonable’®,

En cuanto a las parejas de hecho homosexuales, no podian acceder a los beneficios
y prestaciones que eran disfrutados por las parejas de hecho heterosexuales, al igual que
en el resto de Europa. No se les permitia por ejemplo: cobrar indemnizaciones por causa
de muerte de su compariero, pensiones de viudedad’®; equiparar la licencia retribuida de
15 por matrimonio, en su caso por inscripcion en el Registro de parejas de hecho®; y

otros permisos o licencias cuyo requisito indispensable era el vinculo matrimonial®:.

El punto de inflexion fue la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social. En su exposicién de motivos establece que mediante
las medidas introducidas en la misma, se adecuara la legislacion espafiola a la Directiva
2000/43/CE, y a la que nos concierne en este estudio, la Directiva 2000/78/CE. Se
procedi6 a su transposicion al ordenamiento juridico espafiol, modificando entre otros,
determinados preceptos del Estatuto de los Trabajadores, de la Ley de Procedimiento

Laboral, y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

Las modificaciones introducidas en el Estatuto de los Trabajadores en relacién a

la discriminacion por orientacion sexual son las siguientes.

Las realizadas en el articulo 4, consistieron en incluir la prohibicion de la
discriminacion por orientacion sexual al resto de causas que ya contenia el art. 4.2 ¢), en
relacion a los derechos de los trabajadores: “en la relacion de trabajo, los trabajadores
tienen derecho: c¢) A no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una
vez empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por
esta ley, origen racial o étnico, condicion social, religién o convicciones, ideas politicas,
orientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razén de lengua, dentro
del Estado espafiol”. Asimismo se modifico la letra ¢) del mismo precepto: “e) al respeto

de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad, comprendida la proteccién

8 ALVENTOSA DEL RIO, J.: Discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en el derecho
espafiol, Madrid (Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales), 2008, pags. 291 y ss.

9 STC de 11 de julio de 1994.

8 STSJ de Madrid de 25 de marzo de 1998.

81 GARCIA TESTAL, E.: “Discriminacion por orientacion sexual del ambito europeo al ordenamiento
interno”, en AA.VV. (BALLESTER PASTOR, M.A., Coord.), (cit.), pags. 212 y ss.
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frente al acoso por razon de (...) orientacién sexual, y frente al acoso sexual y al acoso

por razon de sexo”.

En esta misma linea, el articulo 54.2 g) establece la proteccién del acoso
discriminatorio por la orientacion sexual, considerandolo un incumplimiento contractual

y siendo una de las causas de despido disciplinario.

El articulo 17, dedicado a la no discriminacion en las relaciones laborales,
establece que todos aquellos preceptos reglamentarios, clausulas de convenios colectivos,
pactos individuales, decisiones unilaterales del empresario, que den lugar a
discriminacion directa o indirecta, por razon de orientacion o condicion sexual se
entenderan nulos y sin efecto. Y “seran igualmente nulas, todas las Ordenes de
discriminar, o que ocasionen un trato desfavorable de los trabajadores como reaccion ante
una reclamacion efectuada en la empresa 0 ante una accion administrativa o judicial
destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacion”,
estableciendo una garantia de indemnidad para todos los trabajadores que denuncien

situaciones discriminatorias.

En concordancia con este precepto, la LISOS recoge en su articulo 8 de
infracciones muy graves, apartado 12 “las decisiones unilaterales de la empresa que
impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razon de (...)
orientacion sexual, asi como las decisiones del empresario que supongan un trato
desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la
empresa 0 ante una accion administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento
del principio de igualdad de trato y no discriminacion”; y apartado 13 bis. “el acoso por
razon de (...) orientacion sexual y el acoso por razon de sexo, cuando se produzcan dentro
del ambito a que alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el
sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera

adoptado las medidas necesarias para impedirlo™.

En aquellos casos que el trabajador decida denunciar un caso de discriminacion
por razén de su orientacion sexual, el articulo 96 de la Ley de Procedimiento Laboral
establece una inversion de la carga de la prueba, siendo el demandado el encargado de
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aportar una justificacion objetiva y razonada de las medidas que han causado la

discriminacion®.

En cuanto al ambito civil, la novedad mas importante para los homosexuales fue
gracias a la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia
de derecho a contraer matrimonio, permitiendo a las parejas homosexuales el derecho al
matrimonio. Se modifico el Codigo Civil, y se establecié la igualdad de derechos y
obligaciones con independencia del sexo de los miembros del matrimonio. Esta reforma
tiene caracter omnicompresivo, ya que no se limita a reformar el Codigo Civil, sino el
conjunto de normas que forman el Derecho espafiol, produciendo efectos el matrimonio

en todas las relaciones juridicas, incluida la laboral®,

Esta reforma afecta directamente a la Seguridad Social y al Estatuto de los
Trabajadores, en el sentido de que existen diferentes derechos por razones matrimoniales

o familiares, independientemente del sexo de los integrantes del matrimonio.

Estos permisos o derechos son: la licencia retribuida por matrimonio de 15 dias
(art. 37.3 a) ET); suspension del contrato de trabajo por maternidad y paternidad (art. 48
ET), adopcién o acogimiento o riesgo durante el embarazo o lactancia (art. 45.1 d) y e)
ET); permiso de 2 dias por nacimiento de hijo en matrimonios de lesbianas (art. 37.3 b)
ET); permiso de una hora de ausencia del trabajo por lactancia (art. 37.4 ET), derecho a
ausentarse del trabajo durante una hora en caso de nacimiento de hijos prematuros (art.
37.5 ET); excedencia por cuidado de hijo (art. 46.3 ET); prestacion por maternidad (Cap.
VI, LGSS) o paternidad (Cap. VII, LGSS); pension de viudedad (Cap. X1V, LGSS); y
todas aquellas prestaciones familiares de la Seguridad Social en su modalidad no
contributiva: la prestacion econémica por hijo menor a cargo en régimen de acogimiento
familiar permanente o guarda con fines de adopcion; la prestacién econdémica por
nacimiento o adopcion de hijo, en supuestos de familias numerosas, monoparentales y en
los casos de madres con discapacidad; prestacion econdémica por parto o adopcion

multiples; prestacion familiar en su modalidad contributiva.

Como se puede observar, el principio de no discriminacidn por orientacion sexual

queda especialmente protegido tras las reformas que surgieron gracias a la Directiva

8 ALVENTOSA DEL RIO, J.: Discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en el derecho
espafiol, (cit.), pag. 298.

8 GARCIA TESTAL, E.: “Discriminacion por orientacion sexual del 4mbito europeo al ordenamiento
interno”, en AA.VV. (BALLESTER PASTOR, M.A., Coord.), (cit.), pag. 200.
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2000/78/CE, pero al igual que ésta, no se pronuncia sobre la identidad sexual. No
obstante, la doctrina considera que tampoco se puede excluir por ninguna razén a un
transexual, por dos motivos: primero, porque el trabajador no tiene por qué comunicar al
empresario sus circunstancias personales en cuanto a su proceso de reasignacion de sexo;
y segundo, porque lo Unico que un empresario ha de tener en cuenta para con sus
empleados son sus capacidades y habilidades profesionales, considerandose nulos todos
los preceptos que lesionen la dignidad e intimidad del trabajador por razon de su identidad

sexual®®,

8 ALVENTOSA DEL RIO, J.: Discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en el derecho
espafiol, Madrid (Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales), 2008, pag. 299.
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9 CONCLUSIONES

PRIMERA: El derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion, del mismo
modo que el resto de derechos reconocidos tanto en las Declaraciones Universales, es
inherente a la persona debido a la idea de dignidad humana, sin que puedan existir
restricciones o limitaciones de ningln tipo, y gozando de unas garantias y jerarquia

superior, para de este modo asegurar su disfrute en igualdad por todos los ciudadanos.

Si el fundamento de los derechos fundamentales es la idea de la dignidad humana,
permaneciendo inviolable, y constituyendo uno de los pilares esenciales de los estados
democraticos, ¢por qué siempre han existido colectivos de personas marginadas y

discriminadas?

Como se ha expuesto en el texto, no siempre han existido los mismos derechos
fundamentales, ya que se han ido desarrollando y reconociendo a lo largo de los afios,
respondiendo a la evolucion histérica y social, y gracias a las reivindicaciones de los

ciudadanos.

SEGUNDA: El derecho a la igualdad es bésico, y aun asi surgio en la “segunda
generacion”, pero aunque aparecio en ese momento, el derecho a la igualdad real aun no
ha sido satisfecho en la actualidad, y mas notablemente en el presente tema de estudio, en

relacion a la orientacion sexual e identidad de género.

Se trata de un derecho que no ha tenido la misma eficacia en todas las partes del
mundo y para todos los ciudadanos, ya gue se encuentra muy influenciado por los valores
y prejuicios culturales. Es el derecho a ser diferentes, sin ser discriminados por ello. No
se opone a las diferencias que puedan existir entre las personas, sino que lucha contra las
desigualdades que puedan aparecer como consecuencia de éstas, tratando de eliminar las
diferencias de trato injustas o sin justificacion. Las acciones positivas son un mecanismo
muy importante para la consecucion de la igualdad, suponen una diferencia de trato, pero

no van en contra de ella, ya que estan destinadas a paliar una situacion de discriminacion.

TERCERA: El Derecho Social de la Unién Europea ha tenido un papel
fundamental en materia de igualdad y no discriminaciéon. Aunque la UE comenzo
regulando un derecho mas econémico, con el paso de los afios fue tomando mucha mas
relevancia en materia social, hasta convertirse en uno de los valores fundamentales de la

Union Europea, siendo el Tratado de Amsterdam el punto de inflexion.
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Gracias al avance que supuso, la igualdad se constituyé como una de las misiones
de la Union, fundamental para la justicia social, dando lugar a una gran actividad

normativa en forma de Directivas antidiscriminatorias.

CUARTA: La tutela contra la discriminacion por orientacion sexual lleg6 con la
Directiva 2000/78/CE, motivada por las novedades que introdujo previamente el Tratado
de Amsterdam. Hasta ese momento, la situacion de persecucién y marginacion de los
homosexuales y transexuales era olvidada, no siendo reconocida en ninguno de los textos

internacionales, estando solo protegida en la clausula abierta, invisibilizando su situacion.

Configurada con una gran amplitud en su ambito de aplicacion, la Directiva abarca
todos los aspectos de la relacion laboral, y los &mbitos tanto publico como privado,
suponiendo un importante progreso para las personas LGTBI+, dado que el empleo
constituye una de las principales formas de socializacion e inclusién social. A pesar de
que la Directiva solo se referia al ambito del trabajo, y olvida la discriminacion por

identidad sexual, es innegable el avance que supuso.

QUINTA: La discriminacién por orientacion sexual e identidad sexual esta
directamente relacionada con la intimidad de la persona, puede ocultarse en el caso de los
homosexuales, de hecho muchas personas se han visto obligadas a ello para conservar su
puesto de trabajo. Sin embargo, las personas transexuales o intersexuales no tienen esa
posibilidad, tienen que atravesar importantes obstaculos para que se les reconozca su
identidad sexual, y en ocasiones no se les permite sin haberse sometido a la operacion de
reasignacion de sexo, constituyendo una limitacion a sus derechos fundamentales, entre

ellos el derecho a la dignidad y a la propia imagen.

SEXTA: EIl principio de no discriminacion por orientacion sexual queda
especialmente protegido tras las reformas que surgieron gracias a la Directiva, cuya
transposicion en el ordenamiento juridico espafiol mediante la Ley 62/2003, supuso un
cambio transversal en el ambito del empleo y seguridad social, e incluso en el civil, ya
que poco tiempo después a su publicacion, en el afio 2005, se legaliz6 el matrimonio

homosexual.

El hecho de incluir en las causas de discriminacion la orientacion sexual, y de
proteger al trabajador frente al acoso por esta causa, es un paso muy importante. Aungue
ya se estaban declarando nulos los despidos o0 preceptos discriminatorios que se basaban

en este aspecto de la vida privada del trabajador, estando ahora expresamente regulada en
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la normativa garantiza una seguridad juridica para todos aquellos que son discriminados

por su orientacion sexual.

SEPTIMA: La reforma del Cddigo Civil, permitiendo el matrimonio entre
personas del mismo sexo, fue igualmente destacable para el ordenamiento juridico
espafol, ya que afectaba a todo el conjunto de normas, igualando la situacion de los
matrimonios heterosexuales con los matrimonios homosexuales, permitiéndoles el
disfrute en igualdad de condiciones de multitud de permisos o derechos, y de prestaciones

de la Seguridad Social.

OCTAVA: EIl colectivo LGTBI+ comprende a personas con significativas
diferencias entre si, unidas para un fin, que no es otro que el reconocimiento y visibilidad
de su situacién, y para conseguir la igualdad en el disfrute de sus derechos, sin que pueda
caber ningln tipo de discriminacion por razén de su orientacion sexual o su identidad

sexual.

La marginidad y exclusion social que han sufrido estas personas a lo largo de la
historia, pasando de la invisibilidad al odio, y que aun siguen viviendo en la actualidad,

es fruto de los prejuicios y desinformacion de la sociedad respecto a su situacion.

NOVENA: Los poderes publicos y las asociaciones que los representan, deben
actuar conjuntamente para terminar con esta realidad. Se deben promover campafias de
didlogo social para conseguir una verdadera igualdad de oportunidades en el empleo, sin

que importe la orientacion sexual, la identidad de género, o la identidad sexual.

Ademas, se deben realizar campafias informativas sobre la realidad de este
colectivo, para asi naturalizar y visibilizar las diferentes orientaciones e identidades

sexuales, en todos los niveles, tanto en el empleo como con los mas jovenes.

DECIMA: En la actualidad, son menos los paises civilizados que condenan y
rechazan abiertamente a los ciudadanos por razén de su orientacion o identidad sexual,
sin embargo las personas del colectivo LGTBI+ contintan sufriendo esa marginidad en

todos los ambitos.

La homofobia o transfobia visibles se condenan, sin embargo las invisibles siguen
ahi. El colectivo LGTBI+ no busca que se tolere su orientacion sexual o identidad de

género, sino que luchan por el respeto a su condicion.
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UNDECIMA: Se deben realizar campafias informativas sobre la realidad de este
colectivo, para asi naturalizar y visibilizar las diferentes orientaciones e identidades
sexuales, en todos los niveles, tanto en el empleo como con los mas jovenes. Debe existir
una version de la sexualidad y de la orientacién sexual méas diversa para que todo el
mundo se sienta incluido y respetado. Ademas se hace necesaria la presencia de personas
abiertamente LGTBI+, que sirvan de referente e igualmente eduquen en igualdad y no
discriminacion.

En este sentido la educacion es fundamental y necesaria en todos los niveles, se
tiene que educar y formar bajo los valores del respeto, la tolerancia, la igualdad y la no
violencia. Solo asi se eliminaran los prejuicios que arrastran, y se lograra una igualdad

real para todos.

47



10 BIBLIOGRAFIA

AGUILERA RULL, A.: “Discriminacion directa e indirecta. Comparaciéon y critica del
concepto de discriminacion en el Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz y en el Proyecto
espanol de Ley Organica para la igualdad efectiva de hombres y mujeres”, Indret: Revista
para el Andlisis del Derecho, num. 1, 2007, pags. 1-17.

ALVENTOSA DEL RIO: Discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en
el derecho espariol, Madrid (Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales), 2008.

ARNALTE BARRERA, A.: Redada de violetas. La represion de los homosexuales durante
el franquismo, Madrid (La Esfera de los Libros), 2003.

BALLESTER PASTOR, M. A.: “Las Directivas sobre aplicacion del principio de igualdad
de trato de las personas por razon de origen racial o étnico (2000/43) y por motivos de
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacidon sexual (2000/78)”, en AAVV
(SALINAS MOLINA, F., MOLINER TAMBORERO, G., Dirs.): La proteccion de
derechos fundamentales, Madrid (CGPJ), 2005, pags. 285-388.

BARON CRESPO, E.: “El Tratado de Lisboa”, Boletin de informacion, nim. 303, 2008,
pags. 7-19.

BASSOLS COMA, M: “Las relaciones del Defensor del Pueblo con los comisionados
parlamentarios de las Comunidades Autonomas”, Anuario de la Facultad de Derecho,
nam. 7, 1997-1998, pags. 7-36.

BENAVENTE TORRES, I.: “Igualdad y no discriminacién en el empleo y en las
condiciones de trabajo”, en AAVV (NAVARRO NIETO, F., RODRIGUEZ-PINERO
ROYO, M,, C., GOMEZ MUNOZ, J. M., Dirs.): Manual de derecho social de la Uni6n
Europea, Madrid (Anaya), 2011, pags. 229-262.

CABEZA PEREIRO, J. y LOUSADA AROCHENA, J. F.: El derecho fundamental a la no
discriminacién por orientacion sexual e identidad de género en la relacion laboral,
Albacete (Bomarzo), 2014.

CERDA MARTINEZ-PUJALTE, C. M.: “Allgemeines gleichbehandlungsgesetz.
Aproximacion a la nueva regulacion general de prohibicion de tratamiento desigual en el
Derecho aleméan, en especial, su alcance en el ambito civil”, Meritum, vol. 3, num. 2,
2008, pags. 271-318.

CHACARTEGUI JAVEGA, C.: Discriminacion y orientacion sexual del trabajador,
Valladolid (Lex Nova), 2001.

CORTE HEREDERO, N.: Brevario de Jurisprudencia Constitucional en Materia Laboral:
El Derecho a la Igualdad (art. 14 CE), y la Garantia de Indemnidad (art. 24.1 CE),
Navarra (Aranzadi), 2011.

DIAZ GARCIA, I.: “Igualdad en la aplicacién de la Ley. Concepto, iusfundamentalidad y
consecuencias”, lus et Praxis, Vol. 18, nim. 2, 2012, pags. 33-76.

DIEZ-PICAZO, L.M.: “En torno al matrimonio entre personas del mismo sexo”, Revista
para el analisis del derecho, num. 2, 2007.

FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: “La intimidad del trabajador y su tutela en el contrato de
trabajo”, en AAVV (CASAS BAAMONDE, M. E., DURAN LOPEZ, F., CRUZ
VILLALON, J. Coords.): Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de
la Constitucion Espafiola, Madrid (La Ley), 2006, pags. 616-671.

48



FERNANDEZ RUIZ-GALVEZ, E.: lgualdad y Derechos Humanos, Madrid (Tecnos),
2003.

GARCIA CALVENTE, Y.: “Derecho general a la igualdad y no discriminacion”, en
AAVV. (MONEREO ATIENZA, C., Coord., MONEREO PEREZ, J. L., Dir.): El
sistema universal de los Derechos Humanos, Granada (Comares), 2014, pags. 29-39.

GARCIA CUADRADO, A. M.: Teoria politica y constitucional: Presupuestos y desarrollo
de la dogmatica constitucional, Leon (EOLAS ediciones), 2016.

GARCIA MURCIA, J.: “Igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales”, en
AA.VV. (CASAS BAAMONDE, M. E., DURAN LOPEZ, F., CRUZ VILLALON, J.
Coords.): Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion
Espafiola, Madrid (La Ley), 2006, pags. 384-409.

GARCIA TESTAL, E.: “Discriminacién por orientaciéon sexual del dmbito europeo al
ordenamiento interno”, en AA.VV. (BALLESTER PASTOR, M.A., Coord.): La
transposicion del principio antidiscriminatorio comunitario al ordenamiento juridico
laboral espafiol, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2010, p4gs.189-214.

GIRALDEZ MENDEZ, R.: “Un caso particular de discriminacion indirecta no acceso ao
emprego a discriminacion indirecta por razon de clase social”, Cuaderno electrdnico de
estudios juridicos, num. 1, 2013, pags. 119-144.

HABERMAS, J.: “La idea de dignidad humana y la utopia realista de los derechos
humanos”, Anales de la Catedra Francisco Suarez, num. 44, 2010, pags. 105-121.

IRIBARNE GONZALEZ, M. M.: “Accion positiva”, Eunomia, nim. 6, 2014, péags. 211-
216.

JIMENEZ CAMPO, J.: Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Madrid (Trotta),
1999.

LORCA NAVARRETE, J. F.: Derechos fundamentales y jurisprudencia, Madrid
(Pirdmide), 2007.

MANZANO BARRAGAN, 1.: “La proteccion de las minorias sexuales en la Union
Europea”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 32, 2009, pags. 151-178.
MARTINEZ DE PISON, J.: “Las generaciones de derechos humanos”, en AAVV
(BETEGON CARRILLO, J., LAPORTA SAN MIGUEL, F. J., PRIETO SANCHIS, L.,
DE PARAMO ARGUELLES, J.R., Dirs.: Constitucion y derechos fundamentales,

Madrid (Presidencia del Gobierno, Secretaria General Técnica), 2004, pags. 409-436.

MONEREO ATIENZA, C.: “Igualdad y no discriminacion por razon de orientacion sexual
e identidad de género (lesbianas, gays, bisexuales, transexuales)”, en AAVV
(MONEREO ATIENZA, C., Coord., MONEREO PEREZ, J. L., Dir.): El sistema
universal de los Derechos Humanos, Granada (Comares), 2014, pags. 93-104.

OSBORNE, R.: “Grupos minoritarios y accidon positiva: las mujeres y las politicas de
igualdad”, Papers: revista de sociologia, nim. 53, 1997, pags. 65-76.

PECES BARBA, G.: Derechos fundamentales, Madrid (Guadiana), 1973.

PERALES, A. E.: “La interdiccion de discriminacion por razon de orientacion sexual.
Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 41/2006”, Teoria y realidad
constitucional, nim. 20, 2007, pags. 655-661.

PEREZ LUNO, A.E.: “Las generaciones de Derechos Humanos”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, nam. 10, 1991, pags. 203-217.

49


https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=184588

PEREZ LUNO, A.E.: Los derechos fundamentales, Madrid (Tecnos), 1988.

P1ZZORUSSO, A.: “Las generaciones de derechos”, Anuario de Derechos Humanos, num.
3, 2002, pags. 493-514.

PRECIADO DOMENECH, C. H.: Igualdad y no discriminacion en el derecho de la Unién
Europea, Albacete (Bomarzo), 2016.

PRIETO ALVAREZ, T.: La dignidad de la persona: ndcleo de la moralidad y el orden
publicos, limite al ejercicio de libertades publicas, Navarra (Cizur Menor), 1999.

PRIETO SANCHIS, L.: Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid (Editorial Debate),
1990.

PRIETO SANCHIS, L.: Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid (Trotta),
2003.

RIVAS VANO, A.: “La prohibicién de la discriminacién por orientacion sexual en la
directiva 2000/78/CE”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social,
nam. 59, 2001, pégs. 193-220.

RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: Igualdad y discriminacion,
Madrid (Tecnos), 1986.

SEMPERE NAVARRO, A. V.: “Igualdad y discriminacion en el Derecho Comunitario”, en
AAVV (FALGUERA BARO, M.A., MORALO GALLEGO, S., Coords.): Derecho
social europeo, Madrid (CGPJ), 2007, pags. 205-239.

SORIANO MARTINEZ, E.: “El matrimonio homosexual en Europa”, Revista Bolivariana
de Derecho, nim. 12, 2001, pags. 204-216.

SUAREZ, L.: “La determinacién de los limites a los derechos fundamentales en la
constitucion espafiola de 1978, Revista de ciencias juridicas, num. 16-17, 2011-2012,
pags. 201-217.

UGARTE PEREZ, J.: Una discriminacion universal. La homosexualidad bajo el franquismo
y la transicion, Barcelona (Egales), 2008.

VASAK, K.: "Human Rights: A Thirty-Year Struggle: the Sustained Efforts to give Force
of law to the Universal Declaration of Human Rights", The UNESCO Courier, nam.
XXX, 11, 1977, pags. 28-29.

Visitado el 23 de abril de 2017: https://www.defensordelpueblo.es

Visitado el 31 de mayo de 2017: http://www.mundocooperante.org/

Visitado el 31 de mayo de 2017: http://www.who.int/topics/gender/es/

50


https://www.defensordelpueblo.es/
http://www.mundocooperante.org/
http://www.who.int/topics/gender/es/

