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diversos aspectos de la vida social. La recepcién entre las politicas nacionales
del impulso coordinado y de apoyo estructural abierto por la Unién Europea en
esta materia ha dado sin duda frutos importantes, siquiera a nivel de objetivos
generales y de programacién, como es entre nosotros el Programa para Espafia
de Iniciativa conmmitaria EQUAL (2000-2006), o el Plan de Accién para
personas con discapacidad (1997-2002)*2. Sin embargo, a diferencia de otro
tipo de lineas de actuacién dirigidas a los discapacitados, como es en materia
de accesibilidad o movilidad, y que pueden tener mds posibilidades de éxito por
cuanto la Comunidad ejerce sobre ellas sus amplias competencias legislativas,
el marco del empleo y mds especificamente la igualdad de oportunidad en el
empleo y la ocupacidn para los discapacitados sigue siendo hoy por hoy una
responsabilidad inmediata de los Estados miembros, por muy incisivo que sea
el impulse y el apoyo desplegado por las instancias comunitarias, de modo que
aquéllos siguen sus propias pautas a la hora de crear y poner en préctica
programas y servicios dirigidos a las personas con discapacidad. Las politicas
nacionales surgen en contextos bien distinos entre unas y otras, a pesar de que
todos los sistemnas se enfrentan a las mismas cuestiones fundamentales a la hora
de hacer realidad el principio de igualdad de opertunidades. De hecho, en
periodos de escasez de empleo las personas discapacitadas sufren de forma més
grave sus comsecuencias, y en momentos actuales de un claro proceso de
destruccién de empleos en empresas europeas se hace mds imperiosa la nece-
sidad de proteger y promover los derechos de participacién y de integracién de
los discapacitados. En este sentido, la coordinacién, seguimiento y supervision,
desde las instancias comunitarias, de las politicas nacionales fundamenialmente
en materia de empleo de personas discapacitadas debe seguir inspirando toda la
planificacién estratégica que ha venido articuldndose en estos 1ltimos afios.

32 Elaborado como revisién y desarrollo de la LISMI, el Plan fue aprobado en 1996 parti-
cipando en dicha elaboracidén técnicos de los distintos ministerios implicados, de las
CCAA, de las ONG mas representativas, asf como de Ios sindicatos ¥ de los empresa-
rios. Se caracteriza pro ser un plan integral, que abarca las necesidades fundamentales
del colectivo. A su vez, es un Plan Marco, que respeta al méximo las competencias de
cada una de las diversas administraciones, y una propuesta de polfticas activas, que
apuesta firmemente por Ia participacién de los discapacitados en l1a vida social, cultural
y econémica de nuestro pais. Finalmente, Es un Plan estratégico que se desarrolla y
concreta a través de planes bienales de actuacién. El contenido del Plan de Accifn se
estructura en Planes Sectoriales que se concretan en programas incluyendo por ejemplo
contratacidn por tiempo indefinido de desempleados minusv4lidos y transformacién de
contratos temporales, contratos formativos para los minusvélidos, integracién laboral del
minusvilido a través de CEE, y promoci6n de empleo auténomo de minusvilidos.
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EXTRACTO

La directiva 2000/78 incluye entre los motivos prohibidos de discrimina-
cién )a orientacién sexual, o que supone un avance en el tratamiento jurd-
dico del derecha de los colectivos homosexuales a la no discriminacién.
Esta introduccién no es casual ni completamente novedosa. Por el
contrario, enlaza con movimientos anteriores de otras instituciones
comunitarias que habian iniciade con anterioridad acciones encaminadas
a garantizar la igualdad de trato de los homosexuales, aunque los resul-
tados hasta la fecha no habian sido muy destacables. En el dmbito del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos, sin
embargo, s{ se habfa logrado un reconocimiento del principio de no
discriminacién para los homosexuales. La directiva supone una primera
medida de desarrollo del articulo 13 del Tratado de Roma, y opera en uno
de los 4mbitos donde mayores posibilidades de discriminacién por orien-
tacién sexual pueden producirse, el del empleo y las relaciones laborales.
Puede resultar bastante efectiva en este campo, particularmente mediante
la utilizacién de los conceptos de acoso y de discriminaci6n indirecta. Si
bien en su aplicacién practica planteard sin duda numerosos problemas,
partiendo de la propia nocién de orientacién sexual, que no aparece defi-
nida en la propia directiva. Con todo es un primer caso que debe ser reci-
bido con optimismo, toda vez que puede suponer un importante impulso
en el reconocimiento de los derechos de los homosexuales en Europa,
mejorando su situacién juridica en una mayoria de los Estados miembros.
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1. LA INCORPORACION DE LA PROHIBICION DE DISCRIMI-
NACION POR ORIENTACION SEXUAL EN EL AMBITO DE LA
UNION EUROPEA

La orientacién sexual como factor relevante para el derecho existe desde
hace bastante tiempo. De hecho casi todos los c6digos penales decimondnicos
inclufan entre los delitos contra Ia moral y el orden pdblico, el delito de
mantener relaciones sexuales con personas del mismo sexo, alin cuando dichas
relaciones fueran realizadas en privado ¥ por mayores de edad que consentian,
Se pueden observar, sin embargo, diferencias en el tratamiento de la homose-
xualidad en este sentido, por cuanto en algunos Estados europeos se conside-
raba delito cualquier actividad sexual entre personas del mismo sexo, mientras
en otros se hacia referencia explicita y exacta al acto de sodomia y felacién. De
igual manera, unos Estados persegufan ia homosexualidad tanto masculina
como femenina, mientras que otros se preccupaban tan sélo de 1a masculina, no
habiendo ningdn caso de persecucién del lesbianismo exclusivamente en
nuestro 4mbito geogrifico,

Ya en este siglo, y junto con el tratamiento anteriormente sefialado, que no
ha dejado de aplicarse hasta la década de los ochenta en algunos Estados euro-
peos, la orientacién sexual fue objeto de atencién también por parte del régimen
totalitario de la Alemania nagzi, constituyendo los homosexuales, junto con
judios, gitanos, y prisioneros politicos, un colectivo perseguido ¥ aniquilado, y
siendo ademds el grupo de victimas a las que Alemania tardé mds tiempo en
pedir perdén y en indemnizar!, Por otra parte, el tratamiento que los regimenes
comunistas hayan podido dispensar a sus ciudadanos homosexuales estd lejos

! R. PLANT, The Pink T, riangle: the Nazi War against Homosexuals, Mainstream
Publishing, Edinburgh, 1987.
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de conocerse en toda su extensién, si bien los datos conocidos hasta ahora
apuntan en una direccién no muy distinta a la persecucién, las humillaciones de
todo tipo, la tortura e incluso la pena de muerte.

Sin embargo, afortunadamente, desde finales de la década de los setenta, el
acercatniento del derecho al fenémeno homosexual ha empezado a variar,
cambiando de considerarlo como un fenémeno objeto de regulacién por el
derecho penal, a tratarlo dentro de una dindmica, al inicie de tolerancia en el
sentido de simple libertad de accidn en el terreno exclusivamente privado, para
acabar con la incorporacién, en el mbito del Derecho Comunitario, de Ia prohi-
bicién de discriminacién por orientacién sexual, con un marcado cardcter
proteccionista hacia el colectivo homosexual?,

1.1. La Jurisprudencia del Tribunat de Justicia

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha tenido ocasién de
pronunciarse. antes de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, y las
modificaciones hechas en el mismo por el Tratado de Niza, sobre la cuestién de
la orientacién sexual en el 4mbito del Derecho Comunitario. Ademés de otros
momentos en los que el Alto Tribunal ha podido emitir su parecer en relacién
a este tema, aqui interesan dos casos que, por su contenido asi como por su
cercania en el tiempo, resultan de gran interés para conocer como se Ilegaala
prohibicitn de discriminacién por orientacién sexual recogida en el articulo 13
del Tratado de Amsterdam y posteriormente desarrollada en la directiva
2000/78. Se trata de los casos P.v.5. y Grans.

Comencemos, siguiendo un criterio temporal, por el caso P.v.S. Se trataba
en este caso del despido de un transexual, Ia scfiora P., que se sometié a una
operacién de cambio de sexo de hombre a mujer en el periodo de tiempo en el
que trabajaba para S, y €l Cornwall County Council. Como consecuencia de
este cambio de sexo, es despedida. La sefiora P. acude entonces al fndustrial
Tribunal de Truro, que plantea una cuestién al Tribunal de Justicia,

En su sentencia, el Tribunal de Justicia hace una interpretacién de la direc-
tiva 76/207 del todo novedosa. Hemos de recordar que estamos en un momento
del Derecho Comunitario en el que no hay mencién alguna a la prohibicién de
discriminacién por orientacién sexual, exceptuando las recomendaciones del
Parlamento Europeo en esta materia®. Asi pues, el Tribunal de Justicia, para

2 Sobre la situacién de los homosexuales en el dmbito europeo, anterior a la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam y a impontante jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ver K. WAALDIIK, “The legal situation in the Member States”, en
A. CLAPMAN, & K. WAALDUK (coord.), Homaosexuality: a European Community
Issue, Martinus Nijhoff, Dordrecht, 1993, pg.70.

2 P v. § and Cornwall County Council, de 30 de abril de 1996, Asunto C-13/94 y Grant
V. South-West Trains Ltd., de 17 de febrero de 1998, asunto C-249/96, respectivamente.,
+ Asi, en la Resoluci6n del Parlamento Europeo de 1997 sobre el respeto de los derschos
humanes en 1a Unién Europea ya se contenfan algunas menciones la orientacién sexual,
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tutelar los derechos de esta sefiora transexual, acude a una interpretacién de la
discriminacién por razén de sexo mucho mis amplia de lo gue hasta ese
momento se habfa dado. El sexo deja de ser un factor meramente biolégice,
para convertirse en una condicién sicolégica con relevancia para el derecho’,

El caso Grant, por el contrario, supone la vuelta a una consideracidn mas
cldsica de la idea de discriminacién por razén de sexo. En este caso se trataba
de averiguar si la negacién por parte de la empresa South-West Trains, de bene-
ficios en los transportes a favor de la pareja de una Iesbiana, la sefiora Grant,
era considerada como discriminacién por razén de sexo. Se trataba ademds de
una situacién interesante por cuanto los beneficios en los transportes, conside-
rados como salario, se concedian tanto a las parejas de los trabajadores unidas
por un vinculo matrimonial, como a las parejas de hecho heterosexuales. Sin
embargo, en este caso, y a pesar de las expectativas creadas por el caso P.1.5.,
¢l Tribunal de Justicia hace una valoracién de la situacién como ajena a las
competencias del Alto Tribunal, por entender que no se puede considerar como
discriminacién por razén de sexo la diferencia de trato hacia las parejas homo-
sexuales, y que una proteccién en este sentido serfa un claro caso de excesivo
activismo judicial®,

El Tribunal de Justicia en este caso considera que se estd tratando un asunto
relacionado con la orientacién sexual, y no con la discriminacién por razén de
sexo, lo que supone una vuelta a una concepcidn més cldsica de la idea de sexo

pidiéndose a los Estados miembros “lz eliminacidn de cualquier trato injusto de los
homosexuales y leshianas, en particular en lo que se refiere a la mayorig de edad
sexual, los derechos civiles, el derecho al trabajo, los derechos sociales y econdmicos,
etc...” (punto 54).

* Esta sentencia fue comentada por numerosos iuslaboralistas europeos. En Espaiia
pueden destacarse los trabajos de M. ALONSO OLEA, “El despido de un transexual”,
Actas de la Real Academia de Ciencias Morales y Polfticas, 1997, pg.237; M.
MARISCAL DE GANTE & E. LOPEZ PASARO, “Transexualidad y discriminacion”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 197, 1999, pg.601; JM MORALES
ORTEGA, op. cit. infra; M.A. VICENTE PALACIO, “Transexualidad y contrato de
trabajo”, Tribuna Social, n°67, 1996, pg.55; A. RIVAS VANO & M RODRIGUEZ-
PI_NERO ROYO, “Orientacion sexual y no discriminacidn: el debate en Europa”, Temas
Laborales, n® 52, 1999, pg.3. En otros paises, C. BARNARD, “P v, S: Kite Flying or a
New Constitutional Approach?”, en A. DASHWOOD & §. O’'LEARY, The principle of
Equal treatment in EC Law, Sweet & Maxwell, London, 1997, pg.59; Iden, “The Prin-
ciple of Equality in the Community Context: P, Grant, Kalanke and Marshall: Four
uneasy bedfellows?”, Cambridge Law Journal, no. 57, 1998, pgl.352; A. C, LOUX, Is
He Our Sister? Sex, Gender, and Transsexuals Under European Law’. Web Journal aof
Current Legal Issues, vol. 3, 1997; R. WINTEMUTE, ‘Recognising New Kinds of
Direct Sex Discrimination: Transsexuvalism, Sexual Orientation and Dress Code.’
Modern Law Review, vol. 60, 1997, en pg.335; P. SKIDMORE, “Sex, gender and

comparators in employment and discrimination”, Industrial Law Journal, vol.26, 1997, '

pg-31; G. PERA, “Comento di Giurisprudenza sulla causa P ¢, S”. Rivisiq Italiana di
Diritto del Lavore, 1997, pags, 8-12..
® Puntos 35 y 36 de la sentencia Grany,
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a estos efectos, que ya no incluye manifestaciones de la identidad sexual com¢
pueda ser la preferencia sexual hacia uno u otro sexo. Asf el Alto Tribunal h:
evitado los efectos, tal vez no ponderados en su momento, que una interpreta
cién consistente de la jurisprudencia creada en P.v.S. puede provocar, como e:
la ampliacién del concepto de sexo al colectivo homosexual a efectos de la:
posibilidades que abre en relacién a la proteccién contra la discriminacién’.

1.2, El concepto de sexo y la orientacién sexual

Como hemos apuntado en el apartado anterior, gran parte de la problema
tica en tomo a la orientacién sexual en Europa en los dltimos tiempos se h:
realizado en relacién con la tutela antidiscriminatoria por razén de sexo. Est;
situacién, propiciada por factores en el 4mbito comunitario como la ausencia dc
una proteccién especifica del colectivo homosexual, o por un desarrollo cas
exclusivo en relacién a la discriminacién de la proteccién por razén de sexo 3
de nacionalidad, ha derivado en un interesante debate acerca de los limites 3
alcance de la idea de sexo en Derecho Comunitario, que si bien, como veremo:

7 Tambi¢n este fallo ha dado lugar a numerosos comentarios, entre ios que se pueder
citar los de M. BELL, “Shifting conceptions of sexual discrimination at the Court of
Justice: from P v. § to Grant”, European Law Journal, n° 5, 1999, pg.63; C. BARNARD
“Some are more equal than others: the decision of the Court of Justice in Grant vs
South-West Trains™, Cambridge Journal of European Law, 1999; de la misma autora
“P v. 8: Kite Flying or a New Constitutional Approach?’, en A. DASHWOOD & S
O’LEARY (coords.), op.cit., pg.59; idem, “The Principle of Equality in the Community
Context: P, Grant, Kalanke and Marshall: Four uneasy bedfellows?”, Cambridge Law
Journal, no. 57, 1998, pg. 352; P. SPACKMAN, “Grant vs South-West Trains: equality
for same-sex partners in the European Community”, American University Journal o
International Law, o° 12, 1997, pg.1063; T, CONNOR, “Ewropean Community Discri-
mination Law: no right to equal treatment in Employemtn in respect of same sex
partner”, European Law Review, n°4, 1998, pg.378; y K BERTHOU & A. MASSELO.
“la CJE et les couples homosexuels”, Droir Social, n°l, 1998, pg.20. También en
Espafia ha recibido una cierta atencién, como puede comprobarse por los estudios de Y.
SANCHEZ-URAN AZANA, “El principio de no discriminacién sexual en el Derecho
Social Comunitario: javance sustancial del Tratado de Amsterdam?”, en A.LA V.V,
Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en homenaje al Profesor Juan
Antonio Sagardoy Bengoechea, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense, Madrid, 1999, pg.363; L.M. MORALES ORTEGA.
“Nuevos fenémenos discriminatorios: homosexualidad y transexualidad”, Relaciones
Laborales, n° 18, 1999, pg.55; y J. GONZALEZ VEGA, “Buscando en la Caja de
Pandora: el derecho comunitario ante la discriminacién por razones de orientacién
sexual”, La Ley-Unidn Europea, n°. 4522, 1998; L. PERAL FERNANDEZ, “Concepto
de sexo y discriminacién por razén de sexo en €l Derecho Social Comunitaric Europeo:
la contradictoria sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el
asunto Grant respecto de su jurisprudencia en ef asunto P/S™, Derechos ¥ Libertades,
n°8, 2000, pg.393.
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mds adelante, resulta ahora, a la vista del reciente desarrollo de la proteccién
contra discriminacién del Tratado de Amsterdam, a efectos précticos poco til,

conticne aportaciones tedricas de gran interés, por cuanto ponen de manifiesto

la falta de contenido de un mandato de no discriminacién si éste no viene acom-
pafiado de claras referencias normativas, de principios en los que sustentarlo.

Debido a la inexistencia en el caso Grant de un andlisis profundo de lo que
el concepto de discriminaci6n supone cn Derecho Comunitario, y en paricular
en relacidn a la idea de sexo, se dio una situacién de argumentacion absurda en
torno a si se debfan utilizar unos u otros pardmetros para comparar las situa-
ciones de las parejas homosexuales ¥ las heterosexuales, lo que lievs a crear un
discurso algo vaciv e iniitil en torno a este caso. Asi, mientras las alegaciones
de la Sra. Grant hacian referencia al “criterio del factor distintivo tnico” —“but
for test”- de manera que su argumentacién se basaba en que si ella hubiera sido
un hombre se le habrian otorgade los beneficios salariales que se pedfan, esto
es, lo Gnico que cambiaba era el sexo dei trabajador®, el Tribunal de Justicia
comparaba su siluacién con la de un trabajador masculine que estuviera
viviendo con otro hombre, y liegaba a la conclusién de gue cn ambos casos el
tralamicnto recibido por parte de la empresa habria sido el mismo, de manera
que no se puede hablar de discriminacién por razén de sexo”.

En realidad, de lo que se debia haber tratado es de la importancia de un
concepto como la discriminacién por razén de sexo, del alcance que tal
concepto tiene en Derecho Comunitario, ¥y de la posibilidad de decisién del
Tribunal de Justicia en un asunto de estag caracteristicas. Y ello debido a que

en realidad estamos hablando de una ampliaci6n de Ia idea de sexo, ¥ por tanto

del principio de no discriminacién por razén de sexo, que es del todo novedosa,
¥ que podria considerarse como ajena a la intencién del legislador, asi como
una intrusién por parte del Tribunal en asuntos que se encuetitran fuera de la
esfera de sus competencias.

Porque de lo que se trataba era de seguir el razonamiento que se establecid
en torno al caso P.v.5., esto s, que el sexo no es tan s6lo un atributo biolégico
Cuyas caracteristicas particulares no deben obstaculizar el reconocimiento de
los mismos derechos para todos, sino que también se trata de un atributo de la
_personalidad, de una caracterfstica sicolégica cuyas manifestaciones deben ser
protegidas. Lo que las asociaciones de gays ¥ lesbianas trataron de forzar con
el caso Grant'® no es otra cosa que la ampliacién del concepto que el Tribunal
de Justicia ya habfa reconocido en P.v.8, para incluir la orientacién sexual
como forma de manifestacién de esa caracterfstica de la personalidad que es el
sexo. Evidentemente, detris de esta conceptuacitn hay un interés poltico claro,

8 Punto 17 de la sentencia Grant.

° Puntos 27 y 28 de la sentencia Grant,
19 En conereto fue la organizaci6n britinica Stonewall ia que apoy$ la presentacion de
la cuesti6n prejudicial que dio lugar a Ia sentencia Grany, Sobre fos detalles de esta estra-
tegia, M.BELL, “Shifting conceptions...”, op.cit, infra, pg.77.
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el hacer extensivo al colectivo homosexual todo el aparato de proteccidn
establecido para ia lucha contra 1a discriminacidn por razén de sexo en Dere.
Comunitario, sin tener que pasar por la vfa legislativa, que en un asunto co
este puede suponer encontrarse con obstéculos fruto de las reticencias mor:
de los Estados a proteger a los homosexuales!?,

Sin embargo, y a pesar del efecto negative gue la sentencia tuvo para
aspiraciones de gays y lesbianas curopeos, el debate sobre ka propia natural
de la idea de sexo resulta de gran interés no sélo para los homosexuales y
transexuales, sino también, y muy particularmente, para las mujeres que pue:
ver protegidas manifestaciones de género que hasta ahora no se contemplab

A pesar de Ia decepcién que en medios homosexuales supuso e
sentencia, ya que se trataba de un caso sobre el que se tenian grandes es)
Tanzas, parecc que la negativa del Tribunal de Justicia de ofrecer una prot
cién antidiscriminatoria al colectivo homosexual a través de la idea de sexo
forzado el reconocimiento de la orientacién sexual como motive independic
por el que una diferencia de trato se encuentra en prinicipio injustificada. Asi
aunque eq el corto plazo parece que Ia asuncién de Ia orientacién sexual cn
prohibici6n de discriminacidn por razén de sexo podria ser beneficiosa para)
homosexuales (no olvidemos que disfrutarfan de.todo un aparato de protecci
legal, jurisprudencial y doctrinal), a més largo plazo el reconocimiento de
orientacién sexual como criterio independiente que merece proteccibn pern
tird afrontar la situacién de los homosexuales europeos de una forma més cla
¥ efectiva.

2, IEL ARTICULO 13 DEL TRATADO DE AMSTERDAM Y L
ORIENTACION SEXUAL: LA PROTECCION ANTIDISCRIM
NATORIA PARA EL COLECTIVO HOMOSEXUAL

Como resultado, si bien tan s6lo en parte, de la presién ejercida por -
colectivo homosexual en el dmbito del Derecho Comunitario!?, el Tratado ¢
sterdam, en su articulo 131, establece la prohibicién de discriminacién po
diferentes motivos, algunos de ellos ya cldsicos, como la religién, Y otros, enty

11 Sobre ¢l papel de la moral en la consecucitn de la-igualdad de derechos para gays
lesbianas, ver N. BAMFORTH, Sexuality, Morals and Justice, aTtheory of Leshian an
Gay Riglus Law, Londres, 1997,

12 En particular, en relacién al lobby homosexual y fa importancia del mismo en |
evolucién de la proteccién comunitaria del colectivo homosexual, ver, M, BELL, “Shil
ting eonceptions of sexual discrimination at the Court of Justice: from P v. § to Grant'
European Law Journal, v° 5, 1999,

13 En general sobre el articulo 13 del Tratado, en el contexto de las reformas del Tratad:
de Amsterdam, véase “M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “Aspectos sociales de
Tratado de Amsterdam™, en J. ARAGON (coord.), “Euro y emplec”, Consejo Econé
mico y Social, Madrid, 1999,
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los que se encuentra la orientaci6n sexual, marcadamente innovadores en la
tradicional lista de atributos personales y sociales por los que una diferencia de
trato esté, en principio, injustificada’*.

Reconociendo en lo que vale, y no sélo por el resultado concreto de la
obtencién de la proteccién antidiscriminatoria para el colectivo homosexual,
1a labor de los grupos de gays y lesbianas a nivel europeo!’, hay que afiadir
aqui, sin embargo, la posible influencia en la inclusién de la orientacion sexual
en el articulo 13 del Tratado de Amsterdam, de la jurisprudencia desarrollada
recientemente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos!'®, Debemos en
cualquier caso teconocer también en este 4mbito la paciente y concienzuda
labor de los colectivos homosexuales que han llevado caso tras caso ante
Estrasburgo hasta conseguir un amplio reconocimiento de sus derechos mds
basicos.

Asf, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha mantenido hasta hace
muy poco una postura que en su dfa fue revolucionaria al reconocer el derechos
de los homosexuales al disfrute de su vida privada. En su mds que conocida
sentencia Dudgeon'”, el TEDH estableci6 una jurisprudencia ya cldsica en rela-
cién a la interpretacién del derecho a la vida privada, interpretacién que se
considera de particular importancia para los gays y lesbianas. Establece el
TEDH en la citada sentencia que las relaciones sexuales entre adultos que
consienten pertenecen sin ningtn género de duda a la vida privada, ya que sélo
motivos excepcionales pueden justificar una invasién de la vida privada cuando
estd en juego 1a vida sexual del individuo!®, En el caso de la lucha contra la
homosexualidad, tal justificacién excepcional no se considera satisfactoria, no
siendo la proteccién de la moral ni de los derechos de los demds motivo sufi-

ciente para una tal invasi6n.

Lista es la jurisprudencia que en su dfa permitié la despenalizacién de las -

précticas homosexuales cuando éstas tienen lugar en privado y por adultos que

14 Sobre las particularidades del articulo 13, en relacién concretamente 4 la orientacién

sexual, ver M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO y A. RIVAS VARG, “Orientacién

Sexual y No Discriminacién: el Debate en Europa”. Temas Laberales, o° 52, 1999, pg.

3 sigts.

IS Resulta de gran interés el caso del Tobby homosexual como ejemplo de la permeabi-

lidad de las instituciones y el Dereche Comunitario a los grupos de presion.

16 {Jp cstudio detallado de csta jurisprudencia s¢ encuentra en A. RIVAS vaNg,

“Homosexualidad, Privacidad y Discriminacion en el Convenio Europeo de Derechos

Humanos™. Qrientaciones, n° 1, 2000, pags. 13-38.

17 Sentencia Dudgeon v. United Kingdom, de 22 de Octubre de 1981. Disponible en
fiw chr, t

18 Asf 1o dice el Tribunal al afirmar que “[t]he present case [Dudgeon] concerns a most

intimate aspect of private life. Accordingty, there must exist particularly serious reasons

before interferences on the part of the public authorities can be legitimate for the

purposes of paragraph 2 of Article 8 (art. 8-2).” Sentencia Dudgeon v. United Kingdom,

epigrafe52, parrafo 3.
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consienten, extendiéndose sus efectos, gracias a nuevos casos, a todo el 4mbito
del C('msejo de Europa'. Sin embargo, tal jurisprudencia no ha protegido al
colectivo homosexual de tratos desfavorables, como por ejemplo la diferente
ec%ad de consentimiento para realizar précticas heterosexuales y homosexuales
e {ncluso para {ealizar précticas Iésbicas o gays. Por otro lado, tampoco ha sid(;
1til para la cqu{paracién de las parejas homosexuales con las heterosexuales, ni
en general ha sido un instrumento que permitiera la proteccion de los homoisew
xuz’tles contra la discriminacién por ese motivo®. La particular naturaleza del
articulo 14 del CEDH, tal y como ha sido entendido por el TEDH, es 1a
causante de la prolongacién en el liempo de tal situacién. Y ello porque ;e trata
de un ar'tfculo que ha sido interpretado de una manera bastante restrictiva porel
Alto_'I:nbunal, de modo que su naturaleza de por si subsidiaria, en cuanto la
1:fr0h1blci6n de discriminacién en el Convenio se encuentra intrinsecamente
ligada a l.os derechos reconocidos por el mismo, no teniendo entidad ni natura-
leza propia, ha sido amplificada en la jurisprudencia del TEDH?!, Asf establece
e! Tnt.nunal que no existe necesidad de pronunciarse sobre la posibilidad de
violacién del articulo 14 cuando ya se haya constatado violacién de alguno de
los derechos sustantivos del Convenio, y que s6lo cuando resulte un elemento
fl_mdar_n'ental en la violacién de alguno de estos derechos, se analizard la posible
v1c_i1ac10n de tal derecho en conjuncién con el articulo 14. No establece el
Tnbl_ma.!, por otro lado, un perfil claro de cuando se entiende que la posibilidad
de discriminacién es un elemento fundamental de la violacién de uno de los
derechos sustantivos del Convenio. Asf, en definitiva, la interpretacién del arti-
culo 14 del Convenio dada por el Tribunal ha permitido a éste decidir de un
modq mé.s que arbitrario cuando y cuando no pronunciarse sobre la prohibicién
de dxsc_nrmnacién en relacién a los demds derechos reconocidos en el
Convenio, Y ello ha afectado de una manera mis que adversa a los derechos de
los homosexuales europeos, por cuanto han visto confinada la proteccion ofre-

19 Més tarde, las sentencias Norri.

R . rris v. Ireland, de 26 de Octubre de 1988, y Modinos v,
Cyprus, de 22 de Abril de 1993, contribuyeron a asentar la jurisprudencia establecida en
el caso Dudgeon.
20 ‘e o -

Pm una vision critica de la jurisprudencia desarmollada por el Tribunal en refacién a
la orlenta:inzr: sexual ¥ la vida privada y familiar, ver: L.R, HELFER, “Consensus, Cohe-
rence and the European Convention on Human Rights.” ' jone
{loumal' VoL 26, 193 133 ghts.” Cernell International Law

El Tribunal ha recibido duras criticas juri
: por ¢l desarrollo de una jurisprudencia limita-
tlv_a de los efectos del artfculo 14 asf como de la amplitud del margen de apreciacién
d.eﬁfdo a los Estados en el nimero monogrifico : “The Doctrine of the Margin of Appre-
c:anqn u.ndef de Eurlopean Convention on Human Rights: Its Legitimacy in Theory and
f&pphcauon' in Practice.” Human Rights Law Journal, vol. 19, no. 1; H.C. YOURQW
‘Tl.m Margiun Sf Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human Righ:s!
Junsprudelzce. Connecticut Journal of International Law, vol. 3, 1987, pg. 111, LR
HELFER, ‘Cons-cnsus. Coherence and the European Convention or Human Rights "
Comneil International Law Journal, vol, 26, 1993, pg. 133. .
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cida por el Convenio a la tutela del derecho a la vida privada, no habiéndose
extendido tal proteccién, por medio de la prohibicién de discriminacién, a los
aspectos ptiblicos de la homosexualidad®.

Sin embargo recienternente tal situacién ha sido subsanada por el
TEDH, en la sentencia Da Silva Mouta®, en la que por primera vez el Alto
Tribunal establece la prohibicién de discriminacién por crientacién sexual.
Y lo hace en unos términos tan rotundos y escuetos que sorprende bastante,
ademds de hacerse necesaria una mayor aportacién de argumentos de la que
se ofrece?. Dispone el TEDH en esta sentencia, en la que se trataba de
decidir si se podia denegar la tutela de una nifia a su padre sdlo por el hecho
de que éste fuera homosexual, que el artfculo 14 del Convenio Eurcpeo de
Derechos Humanos establece, sin ninguna duda, la prohibicién de discrimi-
nacién por orientacién sexual. Semejante novisima jurisprudencia se ofrece
sin mds explicaciones?®,

La invocacidn de la jurisprudencia de Estrasburgo por el Tribunal Europeo
de Justicia en ¢l caso Grant parcce, desde esta perspectiva, al menos desafor-
tunada, por cuanto, si bien atin no se habia pronunciado la sentencia del caso
Da Silva Mouta, si resuliaba evidente que un cambio de actitud hacia el colec-
tivo homosexual se estaba producienda®,

El artfculo 13 del Tratado de Amsterdam surge asf en un clima de cambio
de actitudes hacia la homosexualidad que se deja sentir en foros como el
Consejo de Europa, ademds de otros dmbitos internacionales y nacionales que

22 B relacién con los limites que la proteccién del derecho a la vida privada ofrece al
colectivo homosexual, ver G. SELVANERA, “Gays In Private: The Problems with the
Privacy Analysis in Furthering Human Rights.” Adelaide Law Review, vol. 16, 1994,
pe.331.

23 Sentencia Da Silva Mouta v. Portugal, de 21 de Diciembre de 1999.

2 Y habria resultado necesaria una mayor aportacién de argumentos por cuanlo poco
antes, en la ahora desaparecida Comisién Europea de Derechos Humanos, Ja discusitn
acerca de la aplicacién del articulo 14 al colectivo homosexual encontrd posturas muy
enfrentadas, en particular en el caso Sutherland v. Reino Unido (demanda n® 25186/94,
decisién de la Comisién de 1 de julio de 1997), que trataba sobre la diferente edad de
consentimiento, y siendo la primera vez que se analiza y se concluye que ha habido
discriminaci6n por orientacién sexual, si bien el caso no llegé al Tribunal, al cambiar el
Reino Unido la ley ¥ equiparar la edad de consentimiento.

25 En palabras del Tribunal, “la Cour ne peut dés Rlors que conclure qu’il y a eu una diffé-
rence de traiternent entre le requérant et la mére de M., qui reposait sur 'orientation
sexuelle du requérant, notion qui est couverte, 3 n’en pas douter, par I'article 14 de la
Cenvention. La Cour rappelle A cet égard que la liste que renferme cette disposition reveét
un caractére indicatif, et non limitatif (...)” Sentencia Da Silva Mouta v. Portugal,
epigrafe 28, pdrrafo 2,

26 K1 Tribunal de Justicia hace use de la jurisprudencia establecida por la Comisidn y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos para apoyar su afirmacién de que no hay un
consenso europeo acerca del reconocimiento en igualdad de condiciones que los hetero-
sexuales de los derechos de gays y lesbianas, puntos 33 y 34 de la sentencia Grant.
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aqui no podemos detallar?’. Entre éstos se encuentran organismos del propio
aparato institucional de la Unién Europea, particularmente el Parlamento
Europeo, que ha avanzado mucho més deprisa en Ia direccién de reconocer los
derechos de los colectivos homosexuales suropeos.

Se constituye este articulo como el primer instrumento comunitario de
lucha contra la discriminacién por orientacidén sexual, ademis de contemplar
otros motivos por los que se prohibe discriminar. Dice este articulo que

“Sin perjuicio de las demds disposiciones del presente Tratado y dentro
de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el
mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa
consulta al Parlamento Europeo, podrd adoptar acciones adecuadas
para luchar contra la discriminacidn por motivos de sexo, de origen
racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacicn
sexual”.

En lo que aqui nos interesa conviene resaltar que la prohibicién de discri-
minaci6n establecida en el articulo 13 del Tratado de Amsterdam es una cldu-
sula de no discriminaciéa que no tiene efecto directo, este es, que necesita de
una labor legislativa posterior, cuyo procedimiento se establece en el propio
artfculo, para desplegar todo su potencial; a diferencia de la prohibicién de
discriminacién por razén de nacionalidad establecida en el atticulo 12, cuyo
cardcter absoluto y vinculacién directa hace que ne necesite de mayor labor
legislativa para que sea invocable ante los tribunales nacionales o ante el
Tribunal de Justicia.

Si bien en principio la redaccion de este articulo hizo temer que no se
llegara a una puesta en préctica efectiva de la prohibicién de discriminacién por
razdn de orientacién sexual en Derecho Comunitario, debido entre otras cosas
a la necesidad de unanimidad en el Consejo para la aprobacién de cualquier
accién en este sentido, la llegada de la directiva que seguidamente vamos a
comentar se constituye en una prueba mds del cambio social que en relacién a
Ia homosexualidad se estd produciendo en Europa, un cambio significativo que
prueba el alto nivel de desarrollo y tolerancia que las sociedades europeas estdn
adquiriendo.

27 Para un andlisis global de la situacién de los homosexuales en el mundo, véanse los
estudios de J. D. WILETS, ‘International Human Rights Law and Sexval Orientation.’
Hasting International and Comparative Law Review, vol. 18, 1994, pg. L, yR. A
POSNER, Sex and Reason, Harvard University Press, 1992, pg. 37 sigts. Pero [a mayo
fuente de informacidn sobre el tratamiento juridico de los homosexuales en priclica-
mente todo el mundo, analizada pafs por pafs, se encuentra en el servidor de la Inferna-
tinal Lesbian and Gay Association (ILGA), en http:/fwww.ilga.org/information.
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3. LA DIRECTIVA 2000/78 Y LA ORIENTACION SEXUAL:
PROTECCION LABORAL FRENTE A LA DISCRIMINACION

La directiva 2000/782% sflrge como concrecion, en el dmbito laboral, de los
criterios establecidos en el articulo 13 del Tratado de Amsterdam. Y resulta de
una particular importancia por el émbito del que se ocupa, el laboral, en el_ que
los horosexuales se encontraban hasta ahora tremendamente desprotegidos.
No obstante la presidén ejercida por los grupos de gays y lesbianas a favor del
recanocimiento de sus derechos, 12 mayor parte de las campaifias desarroliadas
en los diferentes Estados se dirigen fundamentalmente a la equiparacién .de las
parejas homosexuales con las heterosexuales, y la consiguiente equiparacu?n de
los derechos derivados de la situacién de pareja. Tratdndose de reclamaciones
de una tremendz importancia para gays y leshianas, lo cierto es que un
problema tan grave como es la discriminacidn en el 4mbito laboral, ha quedado
hasta ahora algo olvidado, siendo sin embargo el Iahoral uno de los sectores en
los que la discriminacién por orientacidn sexual resulta mds .marcada y més
diffcil de perseguir. Es por este motive por el que esta directiva es especial-
mente bien recibida, ya que su utilidad y relevancia va a ser fundamental.

3.1. Concepto de orientacion sexual

La directiva 2000/78 establece la prohibicién de discriminacién por orien-
tacién sexual en el 4mbito laboral, con las caracterfsticas y excepciones que
mds adelante veremos. Sin embargo, y a diferencia de otros motivos “nuevos”
por los que se prohibe discriminar, la edad y la discapacidad, no se hace refe-
rencia en los considerandos de la directiva a la orientacién sexual de forma
particularizada, sino tan sélo en conjuncién con {a no discriminacién por
motivos de religién y de convicciones. De esta manera, y siendo éste un dato
que al menos resulta curioso, no se establece ningdn perfil concreto que afcc}c
a la nocidn de orientacién sexual exclusivamente, tal y como sucede, sin
embargo, con la prohibicién de discriminacidén por edad y por discapacidad:

De este modo, resulta diffcil establecer qué se entiende en la directiva
como orientacién sexual a los efectos de la prohibicién de discriminar en el
dmbito laboral que se pretende?. Podemos, no obstante, adelantar que la termi-
nologfa “orientacién sexual” surge en particular para defender los derechos de

las personas homosexuales, esto es, aquellas que sienten atraccidn sexual por -

personas de su mismo sexo. Sin embargo, no puede terminar aqui la definicién
de lo que entendemos por orientacion sexual a efectos de la directiva que

28 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estableci- .

miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ccupaci6n,
# Sobre el concepto de orientacion sexual a efectos legales, ver G.M.HEREK, “Myths
about Sexual Orientation: a Lawyer’s Guide to Social Science Research™. A.A.V.V. Law

and Sexuality, 1991,
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estamos examinando, y ello porque surgen toda una serie de cuestiones en rela-
ci6n a la orentacién sexual que quedan sin resolver con una definicién- tan
escueta. No se trata aquf de cuestionar si determinadas practicas sexuales, tales
como el sadomasoquismo, entran dentro de la definicién de orientacién sexual
utilizada por la directiva. Sin bien este es un problema que puede plantearse en
el futuro, como ha sucedido en instancias como el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos3®, resulta evidente que la directiva, as{ como el articulo 13 del
Tratado, se refieren, al hablar de orientacién sexual, a la preferencia del indi-
viduo a realizar pricticas en las que se dan las siguientes condiciones: en primer
lugar, se trata de précticas sexuales; ademds son précticas realizadas entre
adultos, adultos que consienten y tienen capacidad para consentir; por otro lado,
se exige, al igual que en las pricticas heterosexuales, un cierto grado de inti-
midad en la realizaci6n de estas practicas; para continuar, se trata de précticas
que no suponen un daiio fisico ni psicolGgico para las personas que las realizan;
¥ por tltimo, se trata de practicas en las que las personas implicadas son del
mismo sexo biolégico, practicas por tanto, de cardcter homosexual,

Sin embargo, ni siquiera con estas caracterfsticas es suficiente para definir
lo que la orientacién sexual significa para el derecho, en particular para la direc-
tiva que cstamos tratando. Y ello porque, si bien las condiciones expuestas
definen la tendencia individual hacia un tipo determinado de pricticas sexuales,
¢llo no aporta elementos suficientes que ayuden a entender en toda su amplitud
lo que Ia orientacién sexual puede significar. La caracteristica personal de tener
una orientacién sexual homosexual no se agota en Ia realizacién de actos
sexuales de cardcter homosexual. Si ello fuera asf, poco més que la proteccidén
del derecho a la vida privada serfa necesario, por cuanto se tratarfa de activi-
dades ‘vinculadas estrictamente a la intimidad de la persona, La homosexua-
lidad no se concibe ya desde un punto de vista exclusivamente sexual. Resulta
asf de particular importancia la definicidn que de orientaci6n sexual se utilice a
efectos de esta directiva por cuanto el nivel de proteccién de la misma puede
variar considerablemente en funcién de tal definici6n. Si la definicién se limita
exclusivamente al factor sexual, la protecci6n antidiscriminatoria se limitard a
la posible diferencia de trato que en el 4mbito laboral se de a un trabajador del
que se sepa que mantiene relaciones sexuales con personas de su mismo sexo,
O que es éste el tipo de pricticas sexuales que prefiere. 8i, sin embargo, se
amplia tal definicién a toda Ia serie de elementos que, ligados a la preferencia
sexual, se pueden dar en las personas homosexuales, y que pueden ir desde el
acceso a beneficios para las parejas de los trabajadores homosexuales en
igualdad de condiciones que las parejas heterosexuales, hasta la aceptacién de
una determinada estética, el nivel de proteccién que la directiva puede suponer
es mucho mayor. Se trata en definitiva de saber s el término orientacién sexual
va a quedar restringido a los minimos elementos ligados 2 Ia preferencia por la
realizacitn de précticas homosexuales, o si tal término va a definir una forma

¥ Sentencia Laskey, Jaggard y Brown v. Reino Unido, de 19 de febrero de 1997,
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de ser, un atributo de la personalidad cuyas caracterfsticas, ademds de aqueilas
relacionadas exclusivamente con la vida sexual, van a ser contempladas y
protegidas. .

Lamentablemente, la directiva no parece oftecer datos suficientes que nos
guien en un sentido u otro. Sin embargo, si podemos acudir a la doctrina yla
Jjurisprudencia ofrecidas en relacién a la idea de discriminacién por razén de sexo,
ya que en este dmbito se ha producido una discusién similar que parece haberse
inclinado hacia la consideracidn del sexo no s6lo como un atributo biolégico sino
como un elemento de la personalidad con una relevancia social que va mds alld
de las diferencias bioldgicas. Asi, en relacién a la discriminacién por razdén de
sexo, s¢ ha pasado de una proteccién de fos aspectos de diferenciacién biolégica
entre hombre y mujer, de manera que tales aspectos no justificaran una diferencia
de trato, al reconocimiento de la vertiente social del sexo, de tal forma que la
prohibicién de discriminacién por sexo se ha extendido a la proteccién de los
aspectos que, si bien ajenos en sentido estricto a la biologfa, afectan mds a un sexo
que a otro. Por dltimo, como vefamos en el caso P v. § el sexo, a efectos de la
proteccidn contra discriminacién, deja de ser un factor bioldgico en algunos casos
para convertirse en un atributo de la personalidad, ajeno a la reatidad bioldgica,
¥y cuya proteccién se hace necesaria. Podrfa entenderse, dada la experiencia
acumulada en relacién con la discriminacién por razén de sexo, y utilizando un
criterio teleoldgico de interpretacion, que el concepto de orientacion sexual de la
directiva es lo suficientemente amplio como para proteger los aspectos de la
personalidad vinculados de forma menos evidente con la preferencia por préc-
ticas sexuales homosexuales. Sin embargo esto es algo que s6lo en desarrollo
jurisprudencial de la directiva aclararé con el tiempo.

En relacién a lo que venimos diciendo se produce un problema curioso de
interpretaci6n que afecta al colectivo transexual. Sc trata de saber si este colectivo
va a ser protegido a través de la idea de no discriminacién por razén de sexo, o
bien hay que incluirlo en la nocién de orientacién sexual. Y esta cuestién no es un
tema irrelevante a efectos précticos, ya que dependiendo de la inclusién en uno u
otro motivo por ¢l que no se puede discriminar, la proteccion ofrecida por el
Derecho Comunitario variard notablemente. La jurisprudencia del Tribunal de
Tusticia parece establecer, en el caso P v. §, que la transexualidad es un fenémeno
que afecta al sexo del individuo y por tanto es incluible en la nocién de sexo a
efectos de la proteccion contra discriminacidn, A decir verdad, esta Jjurisprudencia
parece hoy dia ser la més favorable para los transexuales por cuanto se beneficia-
rian de toda la legislacién comunitaria relativa 2 la no discriminacién por razdn de
sexo. Sin embargo, lo que a corto plazo puede suponer un gran beneficio para el
colectivo transexual, se puede convertir con el paso del tiempo en un obsticulo al
reconocimiento de las caracterfsticas propias y de las necesidades particulares de
los transexuales, que podrian estar mejor reconocidas a través de la inclusién de la
transexualidad en la categorfa de orientaci6n sexual?!,

3! Sobre las particularidades del colectivo transexual, asf como sobre sus reivindicaciones
especificas, ver M. ELOSEGUI ITXASO, “Transexualidad, Derecho a ia Vida Privada ¥
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3.2, Concepto de discriminacién: discriminacién directa, indirecta
acciones de discriminacién positiva : :

El articulo 1 de la directiva que estamos analizando hace referencia al objer
de la misma, y se expresa en los siguientes términos: La presente directiva tie:
por objeto establecer un marco general para luchar contra la discriminacion p.
motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacic
sexual en el dmbito del empleo y la ocupacidn, con el fin de que en los Estad:
miembros se aplique el principio de igualdad de trato. Este articulo establece
prohibici6n de discriminacién en el 4mbito del empleo por los motivos expueste
¥ que no son otros que los incluidos en el articulo 13 del Tratado de Amsterda;
si bien faltan los motivos de sexo, cuya proteccién se encuentra recogida «
varias directivas anteriores a la adopcién de este artfculo, y origen racial o étnic
que es objeto de proteccién particularizada en una directiva especifica.

Sin embargo, lo que a efectos de esta directiva debemos entender p:
discriminacién se encuentra establecido en el articulo 2 de la misma,
términos que no son mds que la plasmacién en este dmbito concreto de la ids
que de discriminacién se viene utilizando desde hace largo tiempo en Derecl
Comunitaria, en particular gracias a Ia construccién jurisprudencial que en rel
cién con la libre circulacién de trabajadores y la discriminacién por razén «
sexo ha establecido el Tribunal Europeo de Justicia®.

Asf, el articulo 2, en su pérrafo primero, dice que a efectos de la presen
Directiva, se entenderd por principio de igualdad de trato la ausencia de to
discriminacién directa o indirecta basada en cualquiera de los motiv
mencionados en el articulo 1.

Dos aspectos de la idea de discriminacién aparecen come fundamentale
los conceptos de discriminacidn directa e indirecta que ¢l artfculo 2 , en :
segundo punto, define de la siguiente manera;

1. La discriminaci6n directa existird cuando una persona sea, haya sic
o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacic
andloga por alguno de los motives mencionados en el articulp 1.

Derecho al Matrimonioe. El Caso Espaiiol a la Luz de la Jurisprudencia del Tribunal Europ

de Derechos Humanos y Estadounidense”. Actualidad Civil, n® 10, 1994, pags. 173-199;
DIEZ DEL CORRAL, “La Transexualidad en el Derecho Espafiol”. Actualidad Civil, n°
1986, pags. 2549-2557; 3. VIDAL MARTINEZ, “;Se incluye el ‘cambio de sexo’ (trans
xualidad), en el ‘libre desarrollo de la personalidad’ al que se refiere el articulo 10-1 de
Constitucién Espafiola?”. Revista General de Derecho, 1° 334, 1989, pags. 937-1015.

3 La bibliografia en torno al concepto de discriminaci6n wtilizado en Derecho Camur
tario es extensisima, no siendo posible aquf incluirla toda. Baste con nombrar algun.
ejemplos como M. RODRIGUEZ-PINERO y M. F. FERNANDEZ LOPEZ, Igualdac
Discriminacién, Madrid, 1986; M. BARBERA, Discriminazione ed Eguaglianza n
Rapporte di Lavoro, Milén, 1991; W. McKEAN, Equality and Discrimination und
International Law, Oxford, 1985; C. SAEZ LARA, Mujeres y Mercado de Trabajo, L.
Discriminaciones Directas e Indirecias, Madrid, 1994,
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La discriminacién directa, cuya adopcién es anterior en el tiempo al
concepto de discriminaci6n indirecta, ya que nace cuando la idea de igualdad
asumfa }a forma de un principio de igualdad formal, se constituye en su inicio
como un concepto que hace hincapié casi exclusivamente en la idea de la
comparacién entre situaciones y la aplicacién de la norma a estas situaciones.
Desde el momento en que las situaciones fruto de la comparacién se conside-
raban similares a efectos de aplicacién de la porma, la aplicacion de la misma
de forma diferenciada era considerada como una forma de discriminacién, ¥
por tanto como una préctica contraria 4 derecho. Con el paso del tiempo, y
gracias a una concepeién de la igualdad como igualdad material, tendente a la
consecucién de la justicia social, y por tanto con un claro contenido ideolégico,
el concepto de discriminacién es objeto de una interpretacidn finalista de la
norma, que ya no ve sdlo el referente de comparacitn entre situaciones para
determinar si ha habido o no discriminacién, sino que observa también los
resultados de Ia aplicacién de la norma para decidir en funcién de los mismos
si se trata de una norma discriminatoria o no. Asf surge el concepto de discri-
minaci6n indirecta.

Y no s6lo esto, sino que la propia idea de discriminacién directa varia en

cuanto a la amplitud de supuestos a la que se aplica, ya que son consideradas
situaciones similares las que con anterioridad se crefan distintas, ¢sto es, situa-

ciones en las que el factor sexual era considerado irrelevante a la hora de

decidir si la situacion era similar, en el caso de la discriminacién por razén de
sexo, ahora tienc una importancia tal que lo que en el pasado se conslitufa como
situaciones diferentes y por tanto merecedoras de un trato distinto, hoy, debido
a Ia consideracién de que la diferenciacion de las situaciones estd basada en el
sexo, se conciben como situaciones iguales, y por tanto cualquier diferencia de
trato debe ser justificada. Por otro lado, los motivos que se protegen contra
discriminacién se valoran de un modo distinto y asf el sexo deja de tener un
car4cter meramente biolégico para configurarse como un factor de la persona-
lidad con consecuencias sociales que la prohibicién de discriminacién debe
contemplar.

En relacién a la discriminacién directa por orientacién sexual, varios
asuntos resultan relevantes a la hora de su aplicacién. Primero deberia definirse
que es lo que se considera orientacién sexual a efectos de 1a aplicacién de la
norma, ya que dependiendo de su definicidn, serdn mds o menos los aspectos
de la orientacién sexual que se protegerdn. Como ya hemos visto, sin embargo,
1a directiva no es nada clara a este respecto y habré que esperar a un desarrollo
jurisprudencial para determinar el nivel de proteccidn que esta norma otorga.

En segundo lugar, y este es un aspecto més prictico de la cuestién, las difi-
cultades para probar la existencia de una discriminacion por orientacién sexual
son enormes. No obstante, la directiva ha contemplado este obstéculo, y asfel
articulo 10 establece que corresponde a la parte demandada demostrar que no
ha habido vulneracién del principio de igualdad de trato. Sin embargo, no
corresponde a la parte demandada el demostrar que el demandante tiene una
orientacién sexual determinada.
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la determinacién de cuando se ha producido una discriminaci6n indirecta. De
hecho la directiva que estamos comentando establece expresamente en el consi-
derando ndmero 15, y tras determinar que la apreciacién de los hechos que
puedan considerarse como discriminacién directa o indirecta corresponde a los
6rganos judiciales y otros 6rganos competentes nacionales, con arreglo a las
legislaciones o précticas nacionales, que “estas normas podrdn disponer que la
discriminacidn indirecta se establezca por cualquier medio, incluso a partir de
pruebas estadisticas”. Por otro lade, ¥ come ya hemos comentado en relacidén
a la discriminacién directa, se inviette la carga de la pruecba. Todo ello para
facilitar 1a prueba de que efectivamente se ha producido una discriminacién
indirects, puesto que si ya es dificil la prueba de la existencia de una discrimi-
nacién directa, la dificultad aumenta considerablemente en el caso de la discri-
minacién indirecta.

Y no sélo eso, ya que en el caso de la discriminacién por orientacién
sexual la situacién es si cabe atn mds dificil. La utilizacién de métodos esta-
disticos para la determinacién de cuando se ha producido una discriminacidn
indirecta se presenta como un instrumento de gran utilidad en el caso de la
mayoria de los motivos protegido s por la norma antidiscriminatoria, motivos
que se encuentran-a la vista, que no se hayan ocultos, y sobre los cuales el
estudio estadistico resulta relativamente facil. Sin embargo en el caso de la
orientacién sexual nos encontramos con una caracterfstica personal que no
s6lo no se percibe a primera vista, sino que en la mayoria de los casos se
encuenira conscientemente ocultada por las personas que la poseen, El
rechazo social hacia al homosexualidad hace que muchos homosexuales
escondan su condicién, y situaciones que pueden afectar en particular a gays
Y lesbianas no se conocen en general ni por supuesto existen estadfsticas
fiables sobre Iz incidencia de determinadas actuaciones sobre este colectivo.
La prohibicién de discriminacién indirecta se configura asf como un instru-
mento de proteccién frente al trato desigual que en el caso de la orientacién
sexual serd dificilmente puesto en préctica por las dificultades que su prueba
conileva,

Por dltimo, un paso m4s en Ia consecucién del principio de igualdad mate-
rial qite parece estar imponiéndose en Derecho Comunitario es la posibilidad de
adopcién de medidas de accidn positiva. As{ la directiva que tratamos no cons-
tituye, como su articulo 7 establece, un obstdculo a la adopcidn, por parte de los
Estados miembros, de “medidas especificas destinadas a prevenir o compensar
las desventajas ocasionadas por cualguiera de los motivos mencionados en el
articulo 1",

britdnica que se juzgaba, por lo que el Tribunal de Justicia considera que “a primera
vista, tales estadisticas no parecen mostrar que un porcentaje considerablemente menor
de trabajadores femeninos que de trabajadores masculinos retina el reguisito impuesto
por la norma controvertida”.
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3.3. Ampliacién del concepto de acoso

La directiva, en su artfculo 2, dedicado como ¥ya se ha visto al concepto «
discriminacién, hace referencia en sn apartado 3 al acoso en los siguient
t€rminos:

El acoso constituird discriminacion a efectos de lo dispuesto en el apa
tado ! cuando se produzca un comportamiento no deseado relaciona
con alguno de los motivos indicados en el articulo | que lenga con
objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y cre,
un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.
este respecto, podrd definirse el concepto de acoso de conformidad e
las normativas y prdcticas nacionales de cada Estado miembro.

Para comenzar, puede resultar al menos 1lamativo que la idea de acoso
incluya en el articulo encargado de definir el concepto de discriminacion
efectos de esta directiva. Sin embargo, esto no es mis que Ia consecuencia d
origen de la idea de acoso, que en Derecho Comunitario nacié a través de v
desarrollo jurisprudencial que se apoyé en la prohibicién de discriminacic
por razén de sexo para dar cabida a la proteccidn frente al acoso sexual en «
trabajo’”. Asi, la base normativa comunitaria para legislar en materia ¢
acoso sexual ha sido la directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero d
1976, relativa a 1a aplicacién dei principio de igualdad de trato entre hombre
y mujeres en lo que se refiere al empleo, a la formacién y a la promocid
profesionales y a las condiciones de trabajo’®. La Recomendacisén de |
Comisién de 27 de noviembre de 1991, relativa a la proteccidn de la dignida
de la mujer y del hombre en el trabajo®, que incluye un Cédigo de Conduct
referente al acoso sexual y a las medidas que se deben adoptar para evitark
ha sido entendida como interpretacién auténtica del 4mbito de aplicacién d
la directiva 76/207. De este modo, el acoso sexual se¢ configura como un
forma de discriminacién por razén de $€X0, COmO una actuacién que perjudic
al trabajador o la trabajadora y que se encuentra fundamentalmente vinculad
al sexo de la victima. Por ello, no es de extrafiar que ahora, en la directiva qu

%7 Sabre el acoso sexual en general, T. PEREZ DEL RIO, “El acoso sexual en el trabajo
st sancitn en el orden social”, Relaciones Laborales, n°17, 1990, pg.86; y S. DEL REY
GUANTER, “El acoso sexual en el wrabajo”, Relaciones Laborales, tomo 1993-I1, M4
recientemente, R, FERNANDEZ VILLARINO, “Acoso sexual en el rabajo. Un acerca
miento al hilo de 1a Ley 50/1998”, T rabajo, 1°7, 1999, pg.225; asi como E, Sénchez &
E. LARRAURI, “El nuevo delito de acoso sexual ¥ su sancién administrativa en ¢
dmbito laboral: un comentario con motivo de las recientes reformas en Derecho Penal 1
Laboral”, accesible en www.ceveal.com/public.htm,

DO L 39 de 14.2.1976, p. 40,

¥ D.O.CE. n° L 49, de 24 de febrero de 1992; puede encontrarse en Ia red en la direc-
ci6n htip:/fcuropea.eu.int feur-lex/es/iffdat/1 992/e5-392X0131.html.
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hos ocupa, aparezca el acoso como parte esencial en la conceptuacién de la
idea de discriminacién,

El concepto de acoso que se utiliza en la directiva gue 10s ocupa carece,
sin embargo, de un clemento que resulta esencial en la Recomendacién de la
que hemos hecho referencia: no se trata de acoso sexual. El elemento sexual ha
sido suprimido de Ia regulacién dada por esta directiva, lo que tiene importarntes
cotisecuencias. Es fundamental conocer la definicién que de acoso sexual se
utiliza en la Recomendaci6n, ya que ello nos ayudard a valorar la diferente
conceptuacién que de la idea de acoso, sin el elemento sexual, se hace en la
directiva. Asf, la Recomendacién define el acoso sexual de la siguiente manera:

“la conducta de naturaleza sexual u otros comportamientos basados en
el sexo que afecten a la dignidad de la mufer y del hombre en el trabajo,
incluida la conducta de superiores y comparieros, constituye una viela-
cidn intolerable de la dignidad de los trabajadores o aprendices, y
resulta inaceptable si:

a)  dicha conducta es indeseada, irrazonable ¥ ofensiva para la persona
que es objeto de la misma; :

b)  la negativa o el sometimiento de una persona a dicha conducta por
parte de empresarios o trabajadores (incluidos los sitperiores y ios
compafieros) se ufilizan de forma explicita o implicita como base
para una decisién que tenga efectos sobre el acceso de dicha
persona a la formacion profesional, al empleo, a la continuacion del
mismo, a los ascensos, al salario o cualesquiera otras decisiones
relativas al empleo; y/o

¢)  dicha conducta crea un entorno laboral initimidatorio, hostil o humi-
llante para la persona que es objeto de la misma”

El acoso sexual aparece asf como una serie de comportamientos cuya base
comin es el sometimiento de un trabajador a una situacién indeseada por el
mismo, en la que la relacién de poder resultante de la relacién de trabajo se
pone de manifiesto, y que puede expresarse a través de diferentes situaciones
subsumibles en dos categorias:

1. El chantaje sexual, que supone la peticién de favores sexuales por
parte de un superior o compafero a la victima, 2 cambio de ventajas en
el trabajo o bajo la amenaza de represalias. Este es el supuesto que
pritnero se protegié legalmente, al ser el supuesto que en principio
resulta més agresivo y ofensivo para el trabajador. .

2. El medio ambiente hostil, que sc concreta en una serie de comporta-
mientos tendentes a someter al trabajador a una situacién de humilla-
cifn, al crear un entorno agresivo y ofensivo para el mismo. En este
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supuesto cabria sefialar actuaciones del tipo de bromas ofen
pintadas, comentarios, exposicién de fotografias y carteles, y ¢
todo aquello que suponga el establecimiento de un ambiente de
que atente contra la dignidad del trabajador afectado.

Siendo estas las caracteristicas esenciales que configuran la idea de .
sexual, hay que sefialar que en la directiva que nos ocupa el tipo de com,
miento que hemos denominado como chantaje sexuval desaparece, convi
dose el acoso a estos efectos en la creacién de un medio ambiente laboral
Y ello no es més que una consecuencia Iégica de los motivos que se qu
proteger contra la discriminaci6n en esta directiva. Resulta diffcil imagin
chantaje sexual por parte de un superior o compaiiero de trabajo porelm
de que la victima sea mayor, o minusvilida, o tenga una religién determi
Sin embargo, sf parece evidente que se puede crearun medio ambiente h
qQue atente contra la dignidad del trabajador, por uno de estos motivos, a t
de comentarios insultantes, fotografias, actitudes ¥ actuaciones.

Si bien esto parece evidente para casi todos los motivos por los que
diferencia de trato constituye discriminacién, no es asf para el caso de la ¢
tacién sexual®’. En este supuesto es claramente concebible la posibilid:
acoso sexual, como asf lo ejemplifica la Recomendacién antes citada, al se
que “algunoes grupos espectficos son particularmente vulnerables al ¢
sexual”, entre los que se sefialan expresamente a las lesbianas y & Ios hon
xuales, lo que les hace merecedores de una proteccién especial; y asf, se af
que “no se puede negar que el acoso sexual motivado por la inclinacidn x.
ming la dignidad laboral de las personas afectadas y que resulta impo
considerar dicho fendmeno como un comportamiento laboral aceptable’
esta manera, la orientacién sexual se ve asf doblemente protegida: de un la
Recomendaci6n citada, que protege al trabajador homosexual contra el a
sexual en el trabajo; de otro, la directiva que comentamos, que protege al b
jador homosexual contra el acoso en general, acoso que se concretaen la «
ci6n de un medio ambiente hostil. Cabrfa plantear si no se trata de una ¢
regulacién, regulacién redundante, fundamentaimente en el caso del m
ambiente hostil, al ser ésta una forma de acoso que es contemplada tambi¢
¢l caso del acoso sexual. Lo determinante ante este conflicto, para decidir
valida una u otra regulacidn, serfa el cardcter sexual de comportamiento de
se trate. Pero ello no resulta ficil de delimitar ante un motivo de discrimina
que tiene un cardcter, si no exclusivamente, si marcadzmente sexual.

La creaci6n de un medio ambiente hostil para un trabajador homose:
tanto a nivel prictico como teérico, viene {ntimamente ligado al cardcter se
de la caracterfstica personal que se pretende proteger. Asi resulta di

* Sobre la aplicaci6n de la normativa sobre acoso sexual a los homosexuales, ve
RODRIGUEZ-PINERO ROYO ¥ A. RIVAS VANG, “Orientacién Sexual y No Di
minacién: el Debate en Europa”, Temas Laborales, v° 52, 1999, pags. 3-38.
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concebir comportamientos que constituyan la creacién de un medio ambiente }
hostil para el trabajador homosexual en que el elemento sexual no se encuentre -

presente. Tan sélo a través de una concepeidn de la idea de orientacién sexual
amplia, en la que no sdlo la caracteristica sexual de la orientacién sexual sea
protegida, sino que se recojan toda la serie de atributos o elementos de la perso-
nalidad ligados a la orientacién sexual, tendrd sentido una regulacién diferen-
ciada de Ias actuaciones que crean un medio ambiente hostil para el trabajador,
Scglin sean estas de caricter marcadamente sexual, 0 hagan eco de los atributog
ligados a la orientacién sexuat del trabajador.

La configuracién de }a idea de acoso en relacién con el concepto de discri-
minacién por los motivos establecidos en esta directiva, y desvinculada de todo
elemento sexual puede acarrear, sin embargo, situaciones de conflicto enitre esta
normativa comunitaria y derechos fundamentales protegidos por los sistemas
Jjurfdicos de los Estados miembros, Asf por ejemplo, cabe imaginar conflictos
entre la proteccién contra el acoso aqui establecida y la proteccién del derecho
a la libertad de expresi6n, o del derecho a Ia libertad de opinién?!. Sin embargo,
¥ como la propia directiva parece propiciar, habr4 que estar a lo que las norma-
tivas y précticas nacionales de cada Estado miembro decidan para concretar,
tanto la amplitud de [a idea de acoso aqui establecida y los posibles conflictos
con otros bienes juridicos protegidos, como los problemas de doble regulacisn
que en el caso de Ia orientacién sexual se plantean,

3.4, Posibles excepciones a la prohibicién de discriminacign por orienta-
cidén sexual

La directiva que estamos analizando establece determinados criterios que,
a modo de excepciones, sirven para no valorar como discriminatorias determi-
nadas diferencias de trato qQue €n otro caso incurririan en el tipo de prohibicién
que ¢sta norma establece. Entre estas excepciones nos encontramos con unas
que afectan de forma general a todos Ios motivos por los que esta directiva
prohibe discriminar, y otras que tan solo vienen referidas a determinados
motivos particularizados.

. Entre estos wltimos, a efectos de Ia prohibicién de discriminacién por

orientacién sexual, nos interesan particularmente dos situaciones:

l. La que establece excepciones al principio de no discriminacién por
motivos religiosos o por las convicciones personales, recogida en el
punto segundo del artfculo 4 referente a los requisitos profesionales, de
modo que las actividades profesionales de Ias iglesias o de otras organi-
zaciones piblicas o privadas cuya ética se base en la religién o las
convicciones, Ppuedan tratar de modo diferente a una persona basdndose
en la religién o las convicciones de esa persona. Para que esta excepcién
surta efecto, la caracteristica personal por la que se produce la diferencia

*t Estos conflictos son usuales en la aplicacidn de la normativa acerca del acoso sexual.
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de trato debe ser un requisito profesional esencial, legitimo y justific:
respecto de la ética de la organizacién. Esta excepcidn parece hacer n
rencia exclusivamente a las diferencias de trato basadas tan s6lo enlat
gi6n o las convicciones personales del trabajador de que se trate.
embargo, y teniendo en cuenta la postura oficial de determinadas igles
en particular la catélica, respecto de la homosexualidad, parece proba
que se planteen problemas en el caso de las relaciones de estas entida
con los trabajadores homosexuales®2. Asumiendo que la concepeién d
orientacién sexual plasmada en la presente directiva, como venin
diciendo, hace referencia a una caracterfstica personal mds que a 1
conviccidn o posicionamiento ideol6gico en materia sexual, y que
cualquier caso se trata de un motivo bien diferenciado de los motivosr
giosos y de conviceiones personales, recogidos como motivos distin
por la directiva, no parece que pueda Jjustificarse una diferencia de tr
por la orientacién sexual del trabajador afectado, bajo el paraguas
punto segundo del articulo 4 de la directiva que nos ocupa.

2. Lasegunda situacién particular que puede scr problemdtica en relac
a la no discriminacién por orientaci6n sexual es la excepeidn relat
al Ejército. La batalla planteada por los colectivos homosexua
respecto de la incorporacién de éstos al Ejército de una forma libn
sin tener que esconder su orientacién sexual es de todos conocida,
que ha recibido gran atencién por parte de los medios de comun;
cién. En Estados Unidos la polémica suscitada en relacién a 1a polit
del “don’t tell, don't ask”, y en Europz casos como la iniciativa
militares homosexuales britdnicos ante el Tribunal Europeo de De
chos Humanos*, han hecho que no se trate de un asunto nuevo ni

% En el caso de la religi6n catdlica, la corriente de pensamienta que de manera m4s firme
opone a la proteccidn y aceptacion del colectivo homosexual es la llamada “nueva escu

de derecho natural™, que considera inmoral cualquier intento de integracion social de e
calectivo, y que estd compuesta por autores gy cercanos al Vaticano. El autor mds sefala
(e esta corriente de pensamiento es J. FINNIS. Un planteamiento general de su postura pue
encontrasse en su trabajo “Is Natural Law Theory Compatible With Limited Government

en R. GEORGE. (ed.) Natural Law, Liberalism, And Morality, Qxford University Pre
Oxford, 1996, pg.1 sigts. También en “Law, Morality, and Sexual Orientation™, Notre Da
Law Review, vol. €9, 1994, pg. 1049 sigts. Una importante critica a estas posturas en

MACEDO, “Homosexuality and the Conservative Mind", The Georgetown Law Journ.
vol. 84, 1995, pg.26] sigts: idem, “Against the Old Sexual Morality of the New Natui
Law”, en RGEORGE (ed.), Natural Law, Liberalism, And Morality, op. cit., pg27. V
también la postura de M. PERRY, *The Morality of Homosexual Conduct; A Response

Jobn Finnis”, Notre Dame Journal of Law, Ethics &Public Policy, vol. 9, 1995, pg.41,

43 El Tribunal Europeo de Derechos Hamanos considerd que la investigacién sobre

homosexualidad de los miembros de} Ejército suponfa una violacién del derecho a

vida privada protegide en el articulo § del Convenio Europeo de Derechos Humanc
Ver sentencias Lustig-Prean y Beckete v. Reino Unido y Smith y Grady v. Reino Unid
ambas de 27 de septiembre de 1999,



216 ALICIA Rivas VARG

discutido en la escena piiblica. Sin embargo, y aunque en principio
podria entenderse como un foco de tensién z la hora de implementar la
directiva, no parece que la cuestién del Ejército vaya a dar mayares
preblemas, sobre todo por Ia claridad de la directiva en relacién a los
motivos por los que se puede consentir una diferencia de trato que no
sea considerada discriminacién a estos efectos, y que son, exclusiva-
mente, la discapacidad y la edad.

Respecto de las excepciones que de modo general permite la directiva en
relacion a la prohibici6n de discriminacién establecida por la misma, podemos
diferenciar entre excepciones que afectan al propio concepto de discriminacién,
y aquellas que, en casos particulares, en relacién con los requisitos profesio-
nales, o la discriminaci6n indirecta, se Justifican por la actividad concreta de
que se trate,

La excepcién establecida en la directiva de modo més genérico y que afecta
de manera importante al concepto mismo de no discriminacién se concreta en
cl punto 5 del artfculo 2, y reza como sigue:

La presente Directiva se entenderd sin perjuicio de las medidas estable-
cidas en la legislacion nacional que, en una sociedad democrdtica, san
necesarias para la seguridad piblica, la defensa del orden, y la preven-
cidn de infracciones penales, la proteccicn de la salud, y la proteccion de
los derechos y libertades de los ciudadanos.

Es interesante sefialar c6mo esta cldusula genérica de excepcidn tiene una
marcada similitud con las cldusulas restrictivas de los articulos 8 a 1 I del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, que sc han entendido tradicional-
mente como la férmula que garantizaba un minimo de soberania nacional frente
a los drganos de Consejo de Europa, y como efecto del cardcter subsidiario que
estos 6rganos tienen en relacién con la implementacién de la Convencién, que
corresponde en primer término a los mismos Estados®?,

Sin embargo, y en relacién con la orientacién sexual, es importante hacer

~-notar la desaparicion en el texto de la directiva del motivo de Iz proteccidn de
la moral, que si aparece en ¢l texto de la Convencién a que hacfamos referencia
con anterioridad. Ello resulta un cambio extraordinariamente beneficioso para
los homosexuales por cuanto los Estados han justificado tradicionalmente la
discriminacién por orientacién sexual basdndose en ia moral social imperante

# Sobre laidea de que la primera responsabilidad en el entendimiento ¥ la aplicacién del
Convenio recae sobre los Estados, de acuerdo con el artfculo 1 del mismo, ver: P
MAHONEY, “Judicial Activism and Judicial self-restraint in The European Court Of
Human Rights: Two Sides Of The Same Coin”, Humarn Rights Law Journal, vol. 11, pg.
57, 1990; T.H. JONES, “The Devaluation Of Human Rights Under The European
Convention”, Public Law, otofio de 1995, pg 430.
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que aquellos tenfan Ia obligacidn de proteger. De esta manera, la clius
general de excepcién de la prohibicién de discriminacidn establecida en
directiva, en el caso de la orientacién sexual tendrd unos efectos ciertamer
limitados, como por otra parte parece ser la intencidn de la misma.

En relaci6n con las excepciones que veniamos comentando con anteri
ridad y que se refieren a supuestos especificos en los que se permite una dil
rencia de trato, se trata de excepciones admitidas siempre que persigan fin
legftimos y los medios utilizados sean adecuados, necesarios y proporcional
Se trata en definitiva de un criterio de razonabilidad que se impone siempre g
de Ia aplicacién de normas de este tipo se trata. En particular, respecto de
discriminacidn indirecta -artfculo 2.b)i)- y de los requisitos profesionales ~an
culo 4.1.- el criterio de razonabilidad puede impedir el que situacion
absurdas, fruto de la aplicacion estricta de la prohibici6n de discriminacién, -
den en la realidad cotidiana. En cualquier caso, razones poderosas tienen q
ofrecerse para justificar una diferencia de trato basada en 1a orientacién sexu:
como en el resto de motivos protegidos por la directiva. Habrd que estar, ¢
obstante, a Ia espera de lo que las autoridades administrativas y judiciales de It
Estados mierabros, como sefiala en punto 15 de los considerandos de la dire.
tiva, establezcan como criterios que permitan que una diferencia de trato
halle justificada.

3.5, La prohibicién de discriminacién por orientacién sexual y la parej
homosexual

La prohibicion de discriminacién por orientaci6n sexual en el dmbito de |
laboral es, como ya hemos sefialado, un importante avance en la proteccién
normalizacién de Ia situacién del colective homosexual en Europa. Dicho estc
y siendo evidentes las ventajas que para los homosexuales europeos supone |
implementaci6n de la presente directiva, cabe sin embargo observar deficien
cias aiin importantes incluso en el propio dmbito de lo laboral, y que al meno
en principio, esta directiva podria no resolver, siendo las autoridades nacionale
las encargadas de su primera interpretacidn, y habiendo visto Ia al meno
decepcionante jurisprudencia del Tribunal de Justicia en relacién con la homo
sexualidad,

Nos estamos refiriendo en particular al problemdtico asunto de la iguala
cién en derechos de las parejas homosexuales con las heterosexuales, esté:
estas (ltimas unidas por un vinculo matrimonial o no®. La prohibicién d

 Un estudio sobre el régimen jurfdico de las uniones de hecho heterosexuales y hemo-
sexuvales en Espafia se encuentra en X. O'CALLAGHAN (Director), Consecuencias
Juridicas de la Uniones de Hecho, Madrid, 1998; J.M. MATINELL y M.T. ARECES
PINOL (Editores), Uniones de Heche, Lleida 1998; P.A. TALAVERA, Fundamentos
para el Reconocimiento Juridica de las Uniones Homosexuales. Prupuestas de Regula-
cidn en Espaiia, Madrid, 1999,
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discriminacion por orientacién sexual de la directiva que hemos analizado no
tiene porqué proteger los beneficios laborales de las parejas homosexuales en
igualdad de condiciones con las patejas heterosexuales. No se darfa problema
algune en relacién a la pareja heterosexual que no tiene un vinculo matrimo-

nial, ia pareja de hecho, ya que en estos casos serfa dificil negar la concesién

de los mismos beneficios a Ia pareja homosexual, sin incurrir en la discrimina-
ci6n que la directiva prohibe,

El problema surge en relacisn al matrimonio y la diferencia de trato basada

en la existencia de un vinculo matrimonial, Porgue puede darse Ia situacién en
la que se reconozcan determinados beneficios laborales a las parejas unidas

matrimonialmente, y no a aquellas que se hayan constituido tan sélo de hecho,

sean estas heterosexuales u hortosexuales. En este caso se podria decir que no
existe una discriminacién por orfentacién sexual en tanto las parejas de hecho
heterosexuales reciben el mismo tratamiento que las homosexuales. Lo deter-
minante en estos casos serfa la existencia del matrimonio, de la institucién
matrimonial, que hasta ahora en Europa se encuentra cerrada a las parejas
homosexuales®. El argumento en favor de esta diferencia de trato se sustenta
as{ en la naturaleza de] matrimonio, en su importancia social ¥ en la imposibi-
lidad del Derecho Comunitario de incidir en la constitucién de una institucidn
como la matrimonial, ajena a las competencias del mismo, de manera que el
mandato antidiscriminatorio en relacidn a la orientacién sexual en el trabajo se
encontraria inhabilitado para ejercer su polencial cuando la institucién matri-
monial se encontrara comprometida.

Esta, que es una posible situacidn, tendrs dificil solucién a corto plazo, con
los instrumentos técnicos de que disponemos en la actualidad ¥ dependerd de la
buena voluntad de las autoridades nacionales o del Tribunal de Justicia para
interpretar extensivamente la prohibicién de discriminacitn por orientacién
sexual del articulo 13 del Tratado asf como de la directiva que estamos comen-
tando. Sin embargo, una posible via de interpretacién de la directiva, acorde
con la finalidad de normalizacién e integracién del colectivo homosexual que
la misma representa, es aquella que sustenta que Ia exigencia de vinculo matri-
monial para la percepeién de determinados beneficios laborales constituye de

-por si una forma de discriminacién Por orientacién sexual, si no directa s{ indi-
recta. Y ello por un motivo fundamental, tal es Ia imposibilidad para las parejas
homosexuales de contraer matrimonio. No se trata de exigir que el matrimonio
esté abierto a los homosexuales, estd es una exigencia que los colectivos de
g2ys y lesbianas estdn empezando a proclamar en foros politicos y juridicos,
sino de afrontar la imposibilidad de la consecucién del matrimonio para las
parejas homosexuales, de modg que si bien el Derecho Comunitario no tiene
competencias para incidir en tal situacién, al menos si puede mitigar sus

% Salvo en Holanda. Sobre el estado de reconocimiento de las parejas homosexuales en
Europa, Ia mejor gufa se encuentra en la pégina web de ILGA-Europe, disponible en
http:/fwww.ilga org/information,
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efectos. En realidad resulta diffcil entender un concepto de discriminaci6n in
recta como ¢l que ha establecido el Tribunal de Justicia Europeo asf como
diferentes normas comunitarias que ya veiamos anteriormente sin incluir
€aso que estamos tratando, ya que cumple con todos los requisitos necesari
para ser merecedor de la proteccién que la discriminacién indirecta puc
ofrecer en este 4mbito,

Asi, cuando se trata el problema de las parejas homosexuales el criterio
comparacién a efectos de investigar si se ha producido una discriminacitn f
orientaci6n sexual es siempre equivoco. Comparar a las parejas homosexual
con las parejas de hecho heterosexuales es un criterio erréneo POT cuanto se est
tratando como similares situaciones que en absoluto lo son. De hecho, las parej
heterosexuales que no acceden al matrimonio estén haciendo uso de una libent
de eleccién —entre formalizar o no su situacién- a la que las parejas homosexual
no tienen acceso, estas no pueden casarse. Este es el punto de partida vélido pe
realizar un juicio sobre discriminaci6n en relacién a las parejas homosezuales. |
visién contraria, que asume que desde el momento en que entra en juego el mat
monijo ya no se puede hablar de discriminacién Puesio que estamos ante una ins
tucién que por su naturaleza no admite el acceso a la misma de las parejas hom
sexuales no es m4s que una forma de discriminacitn indirecta del colecti:
homeosexual, debido a las consecuencias que para ¢l mismo tiene,

8i la discriminacién indirecta se constituye como una situacion de desve
taja de un grupo frente a otro por medidas que en principio resultan de cardc
neutro en su configuracién, la negacién de beneficios en el 4mbito laboral (
prestaciones a parejas de hecho que si se conceden a los malrimorios, es en
caso de los homosexuales un claro ejemplo de discriminacién indirecta en
empleo, por cuanto estas parejas, a diferencia de las parejas heterosexuale
tienen negado el acceso al matrimonio. Por otro lado el criterio de la incidenc
de estas medidas se encuentra més que satisfecho, por cuanto son todas 1.
parejas homosexuales las que se encontrarfan en semejante situacién.

Por ltimo, otro asunto que puede afectar de manera importante & i
parejas homosexuales es la exclusion del 4mbito de aplicaci6n de Ia directix
establecida en el articulo 3.2. de la misma ¥ que establece que “la presen
directiva no afectard a la diferencia de trato Por motivos de nacionalidad y .
entenderd sin perjuicio de las disposiciones ¥ condiciones por las que :
regulan la entrada y residencia de nacionales de terceros paises y de apartid:
en el territorio de los Estados miembros ¥ del trato que se derive de la situc
cidn jurtdica de los nacionales de terceros Dpaises y de los apartidas”. De esi
modo, las dificultades de reagrupamiento familjar de parcjas homosexuales ¢
las que uno de los miembros es nacional de tercer pais, ¢ la libertad de circul
cién de trabajadores comunitarios con sus parejas en el territorio de la Uni6
SO asuntos que esta directiva no parece resolver*’, como tampoco las diferer

#7 Sobre Ia incidencia de Ia libertad de circulacién de trabajadores en el reconocimient
de los derechos de Ia pareja homosexual, ver A, CLAPHAM & J.WEILER, “Huma
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cias entre parejas de hecho heterosexuales y matrimonios con parejas homose-
xuales a la hora de la percepcidn de prestaciones de la Seguridad Social, como
establece el artfculo 3.3 de'la presente directiva, al regular que “la presente
directiva no se aplicard a los pagos de cualguier tipo efectuados por los regl-
menes publicos ¢ asimilados, incluidos los regimenes piblicos de seguridad
social o de proteccién social”,

4. CONCLUSIONES

La importancia que la proteccién contra discriminacién por orientacién
sexual en el 4mbito laboral tienen esta directiva para el colective homosexual
es indudable. Y no sélo por las consecuencias particulares que para los homo-
sexuales, en el mundo del trabajo, vaya a tener, sino también por la relevancia
social que Ia asunci6n del derecho a no ser discriminado por orientacién sexual
tiene. Se trata ademds de una medida comunitaria, de aplicacién en toda
Europa, que se va a ver beneficiada de ese halo reverencial que todo lo comu-
nitario tiene, al menos en Espafia. Y resulta paradéjico, sin embargo, que sea
precisamente en la esfera comunitaria, donde se discute ain acerca del lugar de
los derechos humanos en ¢! ordenamiento comunitario, donde se haya produ-
cido un reconocimiento mds claro del derecho a ser homosexual, y donde se
hayan dado los instrumentos necesarios para luchar contra la discriminacién
por orientacién sexual de un modo més directo. Tal vez la permeabilidad de las
instituciones comunitarias a la presién de los lobbies es lo que ha permitido que
la accién de las asociaciones de gays y lesbianas haya dado como resultado el
nivel de reconocimiento y proteccién que el colectivo homosexual empieza a
disfrutar. Solo cabe afiadir que si bien lo conseguido es mucho, también en
mucho lo que queda por conseguir, pero en cualquier caso parece que ¢l
Derecho Comunitario, con todos sus inconvenientes, ha abierto un camino
esperanzador para poder ser homosexual de pleno derecho en Europa.

dignity shall be inviolable: the human rights of Lesbians and Gay men in the European
Community legal order”, Collected Courses of the Academy of European Law, vol III,
libro 2, 1994, pg.237.
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EXTRACTO

Aunque ya son antiguos los intentos por reformar la Directiva 76/207,
una serie de circunstancias concurrentes eq la actualidad vaticinan que la
propuesta de reforma objeto del actual comentario sers objeto de aproba-
c16n_: de un lado, el Tratado de Amsterdam ha incorporado al derecho
originario de la Comunidad un concepto omnicomprensivo del principio
de no discriminacién que ha dado lugar a las Directivas “gemelas”
2000/43 y 2000/78, cuyo contenido hace parecer desfasado al de la Direc-
tiva 76/207; de otro lado, la voluminosa doctrina del TICE aplicando esta
Directiva ha interpretado extensivamente algunos de sus presupuestos
hasfa ¢l punto de que resultaba necesaria una recreacién normativa que
los Incorporara. Asf las cosas, Ia propuesta de Directiva acomete concep-
tuaciones y regulaciones nuevas en relacién con la discriminaci6n indi-
recta, la accién afirmativa, la proteccién de la maternidad, el acoso
sc?xua.l. las profesiones de las que son excluidas las mujeres o los meca-
nismos de proteccién y sancién frente a la discriminacién. Al andlisis de
¢stos temas se dedica el presente comentario.
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