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I. INTRODUCCION

Con este titulo, E/ despido de un transexual, public6 don Manuel
Alonso Olea la disertacién que pronuncié en la Real Academia de Cien-
cias Morales y Politicas el dia 25 de febrero de 1997*. Tuvo por objeto el
comentario de la STJUE de 30 de abril de 1996 (C-13/94, P/S y Cornwall
County Council, ECLI:EU:C:1996:170) que resuelve, a partir del despido
de un trabajador transexual, el siguiente problema juridico: ¢el principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de empleo y con-
diciones de trabajo?, prohibe la discriminacion por razén de transexua-
lidad? La disertacién se publicé el mismo afo en los Anales de la Aca-
demia’, y al siguiente, con texto ligeramente revisado y ampliado, en la
Revista Espanola de Derecho del Trabajo*.

' En el coloquio subsiguiente participaron los académicos Excmos. Sres. Segu-
ra Sanchez, Lépez Rodd, Peces-Barba Martinez, Garrido Falla, Del Campo Urbano y
Termes Carrerd [Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, nim. 74
(1997), p. 628].

2 Art. 2.1 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de tra-
bajo: «El principio de igualdad de trato en el sentido de las disposiciones siguientes, supone
la ausencia de toda discriminacién por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en
lo que se refiere, en particular, al estado matrimonial o familiar».

> Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, nam. 74 (1997),
pp. 237-254.

* «El despido de un transexual (a propésito de la Sentencia comunitaria de 30 de abril
de 1996)», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 87 (1998), pp. 5-19. Se trata de
una version, dice ALONSO OLEA, «que ahora se revisa y algo se amplia» (p. 5, nota **). Al ini-
cio del mismo sefiala ALONSO OLEA que «el titulo de esta disertacién no es una ocurrencia;
antes bien, forma parte del de la sentencia» comentada.

El texto publicado en los Anales de la RACMYP esta formado por dieciocho péaginas
divididas en diez apartados, sin numerar ni titular, separados por asteriscos, acompanados
de veintisiete notas a pie de pagina (la primera, no numerada, contiene la fecha de la sesién
académica). El articulo de la REDT reduce el nimero de péginas a quince, de tipografia
mas apretada, y eleva el nimero de apartados a doce, y el de notas a treinta. El incremen-
to de apartados, también sin numerar ni titular y separados por asteriscos, es consecuen-
cia de la subdivision de los apartados quinto y octavo de la primera versién. Son nuevas las
notas octava y decimonovena, se amplia el contenido de la decimoctava y se reduce el de
la décima, del que se suprimen las referencias a los pasaportes y DNI de ALoNsO OLEA, en
los que «por curiosidad simple» habia indagado el modo de expresar el sexo del titular. Las
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Constituye para mi un altisimo honor participar en la celebracion
y conmemoracién del centenario del nacimiento de don Manuel Alon-
so Olea (1924-2024), maestro indiscutible’, «constructor de la disciplina
cientifica del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en Espana»®
y autor de una obra intelectual de valor perenne e imprescindible para su
estudio, elaboracién y aplicacién. La formula de homenaje elegida por la
Facultad de Derecho y el Departamento de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad Complutense, un seminario sobre el
tema Alonso Olea y la jurisprudencia, dedicado a repasar algunas de las
aportaciones de Alonso Olea en esta materia, resulta dptima. En la obra
de Alonso Olea ha estado siempre presente una «dedicacion prioritaria
a la jurisprudencia»’. Ademas, aunque en espafiol, a diferencia de otros
idiomas, no se puede jugar con la paronimia pensar/agradecer (thinking
is thanking, denken ist danken), es claro que cualquier trabajo intelectual
se fundamenta y descansa sobre lo pensado por quienes nos han precedi-
do, es un pensar gracias a lo que otros han pensado con anterioridad. De
ahi que resulte especialmente idoneo conmemorar el centenario de Alon-
so Olea, que tanto y tan bien pensé las instituciones del Derecho del Tra-
bajo y de la seguridad social, volviendo sobre alguno de los temas de su
extensisima obra.

De este modo, a casi un veintenio de la disertacién académica de
Alonso Olea, se retoma en este estudio el problema de E/ despido de un

dos primeras notas van indicadas con asteriscos y en ellas se hace referencia, respectivamen-
te, a la condicién académica de don Manuel («Catedratico de Derecho del Trabajo. Profe-
sor Extraordinario de la Universidad San Pablo CEU. Del Colegio Libre de Eméritos»), y
al cardcter revisado del texto que ahora se publica respecto del que vio la luz en los Ana-
les de la RACMYP.

Todas las referencias efectuadas en este articulo al comentario de don Manuel deben
entenderse hechas a la versién publicada en la REDT.

> En palabras de Eduardo Garcia DE ENTERRIA: ALONSO OLEA fue maestro indiscuti-
ble «en Espafia, en todo el mundo hispanoamericano y atin en el orbe entero, donde fue
enseguida reconocido, seguido y admirado y donde ha dejado una huella dificil de borrar»
[E. GARCIA DE ENTERRIA, «I7z Menzoriam: Manuel Alonso Olea», Revista de Administracion
Piiblica, nam. 160 (2003), p. 6].

¢ A. MONTOYA MELGAR, «Manuel Alonso Olea, maestro del Derecho», en A. MONTO-
YA MELGAR (coord.), Semblanza del Profesor Manuel Alonso Olea, Madrid, Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, 2016, p. 19.

7 A. MoNTOYA MELGAR, «Sobre Derecho y Trabajo en la obra de Manuel Alonso Oleas,
en A. MONTOYA MELGAR (coord.), Semzblanza del Profesor Manuel Alonso Olea, Madrid,
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2016, p. 68. Recuérdese que para ALONSO OLEA la
ley es «la ley tal y como ha sido entendida e interpretada por la jurisprudencia», la ley con la
«jurisprudencia y doctrina en ella embebida», en M. ALONsSO OLEA y M.* E. Casas BAAMON-
DE, Derecho del Trabajo, 21." ed., Madrid, Civitas, 2003, p. 816.
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transexual. Estas paginas, con un enfoque jurisprudencial®, se estructuran
en tres grandes apartados en los que se abordan: 1) la sentencia comen-
tada y el comentario de Alonso Olea; 2) no podia faltar, tratindose de
un homenaje a don Manuel, un apunte de Derecho laboral estadouni-
dense, que tan bien conocia’; apunte, por otra parte, nada forzado, pues
casi un cuarto de siglo después el Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos tuvo que resolver un asunto idéntico, y 3) el despido discriminatorio
de personas transexuales en el vigente Derecho espafiol, a la vista de la
Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las per-
sonas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTB y de
las SSTC 67/2022, de 2 de junio, y 81/2024, de 3 de junio. En este articu-
lo, en definitiva, se examinard el modo como diferentes ordenamientos
laborales (de la Unién Europea, Estados Unidos y Espafa) han respondi-
do a los despidos discriminatorios de las personas trans. En dos de ellos,
el Derecho de la Unién Europea y el Derecho de los Estados Unidos, que
carecen tanto de una norma especifica prohibitiva de la discriminacién
por identidad sexual como de una cldusula abierta antidiscriminatoria, los
tribunales han tenido que recurrir a su subsuncion, polémica, en la prohi-
bicién de discriminacién por razén de sexo. Por el contrario, en el Dere-
cho espafiol la Ley 4/2023 ha configurado la identidad sexual y la expre-
sion de género como especificos factores de discriminacion prohibidos,
facilitando la solucion de estos casos.

II. EL DESPIDO DE UN TRANSEXUAL ANTE EL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA: UNA CUESTION
DE DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO

1. Ellitigio original y el planteamiento de la cuestién prejudicial

La STJUE de 30 de abril de 1996 (C-13/94, P. v. S. y Cornwall Coun-
ty Council, ECLI:EU:C:1996:170) ha constituido durante mucho tiem-
po, hasta la posterior Sentencia Bostock en Estados Unidos! y las

§ Adecuado al tiempo presente, caracterizado por el didlogo entre tribunales, en el que
la jurisprudencia de otros ordenamientos se incorpora a la «reflexién cotidiana». Sobre el
comparatismo como técnica interpretativa en auge vzd. F. PEREZ DE Los CoBOs ORIHUEL,
«La interpretacién de la Constitucién», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 169
(2014), pp. 24-27, 1a cita en p. 25.

° Ya en su tesis doctoral «La configuracién de los sindicatos norteamericanos», Revista
de Estudios Politicos, ntims. 70 y 71 (1953).

1 Vid. infra el apartado III de este articulo.
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SSTC 67/2022 y 81/2024 en Espana'!, la mas relevante decisién judicial
sobre el despido de una persona trans. Los hechos que provocan el litigio
son de facil enunciacion. El trabajador P., de sexo biolégico masculino,
fue contratado como administrador de un centro educativo. Un ano des-
pués, a principios del mes de abril de 1992, comunicé a S., jefe de estu-
dios y director encargado de la gestion y tesoreria del centro, su intencién
de someterse a una operacién de cambio de sexo con el fin de adecuar su
sexo bioldgico (masculino) a su identidad sexual (femenina) (Conclusio-
nes del Abogado General, § 4). El proceso de reasignacion de sexo comen-
z6 por un periodo de prueba, durante el cual se vistié y comporté como
una mujer. A este periodo sucedieron una serie de operaciones destinadas
a proporcionarle los atributos fisicos femeninos (§ 3). Cuando ya se habia
sometido a una serie de operaciones quirdrgicas de caracter menor, recibié
un preaviso de despido por amortizacién del puesto de trabajo. La ope-
racion definitiva de reasignacion de sexo tuvo lugar antes de ejecutarse el
despido (§ 4)2.

P. impugné el cese ante el Industrial Tribunal®, alegando que habia
sido despedido por su cambio de sexo y que, por tanto, habia sido obje-
to de una discriminacién por razén de sexo. Por el contrario, el empresa-
rio alegd que la causa del despido habia sido la amortizacién del puesto de
trabajo (§ 5). Ante el Industrial Tribunal quedd acreditado que, si bien era
cierta la necesidad de amortizar su puesto de trabajo, la auténtica razon del
despido fue la intencién de P. de someterse a una operacion de cambio de
sexo (§ 6). Como puede leerse en las Conclusiones del Abogado General:
«P. fue despedida tnica y exclusivamente debido al cambio de sexo, cam-
bio que habia anunciado y que se le practicé mas tarde, antes de que se
produjera el despido» (§ 6).

El Industrial Tribunal entendié que la demanda de P. no tenia acogi-
da en la normativa antidiscriminatoria del Reino Unido. La Sex Discrinai-
nation Act de 1975 no contemplaba una situacién como esta, ya que el
Derecho inglés solo amparaba las situaciones en que una mujer o un hom-
bre recibian un trato diferente por pertenecer a uno de los sexos. Segtn el

" Vid. infra los apartados IV.4 y IV.5 de este articulo.

2 Con mis detalle pueden leerse los hechos del caso en las Conclusiones del Aboga-
do General (§§ 5y 6).

B Siguiendo a ALoNsO OLEA («El despido de un transexual...», op. cit., p. 11, nota
16), que advertia que los Industrial Tribunals no son auténticos 6rganos jurisdiccionales y
que seria «un error craso» traducir por tribunales industriales, se mantiene la denomina-
cion en inglés.
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Derecho inglés, P. seria siempre considerado de sexo masculino y, ademas,
aunque hubiera sido de sexo femenino antes de someterse a la interven-
cién de cambio de sexo, también habria sido despedido por el empresario
a causa de esta operacion (§ 7).

Ante esta situacion el Industrial Tribunal planteé la cuestion prejudi-
cial con el objeto de determinar si el despido de un transexual a causa de
un cambio de sexo incumplia los arts. 3 y 5 de la Directiva 76/207/CEE
del Consejo (§ 13). Para el Industrial Tribunal la Directiva podia tener una
interpretacion mas amplia que la Sex Discrimination Act, extendiendo su
proteccién también a los transexuales.

2. El criterio del Tribunal de Justicia: el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres debe aplicarse
a las discriminaciones por cambio de sexo

El TJUE tuvo que aplicar en este caso el principio de igualdad entre
hombres y mujeres desde un punto de vista inimaginable al promulgar-
se la Directiva 76/207/CEE P. Recuérdese que la finalidad de la Directi-
va era «evidentemente, la de equiparar a la mujer trabajadora al vardn, vy,
especialmente, la de prohibir las discriminaciones laborales de la mujer
casada y de la madre de familia, tradicionalmente expuestas a estos tra-
tamientos de desigualdad»'. Nada que ver, pues, con los temas de
transexualidad. En palabras del Abogado General era «evidente» que
la Directiva «tuvo en cuenta lo que puede definirse como realidad #or-
mal en el momento de su adopcion», por lo que resultaba «perfectamen-
te natural que no contemplara expresamente una cuestiéon y una realidad
que, a la sazdn, solo empezaban a vislumbrarse» (Conclusiones, § 23).
Una buena muestra de que no existen interpretaciones definitivas de las

4 Vid., con mas detalle, en las Conclusiones del Abogado General (§ 3).

© R. ALonso GARCiA, «Sexo, drogas y rock & roll... en Luxemburgo», InDret, nim. 4
(2011), p. 6.

16° A, MONTOYA MELGAR, J. M. GALIANA MORENO y A. V. SEMPERE NAVARRO, [nstituciones
de Derecho Social Europeo, Madrid, Tecnos, 1988, p. 26. Tampoco puede olvidarse la moti-
vacién econémica del principio de igualdad salarial entre hombres y mujeres establecido
en el art. 119 del Tratado constitutivo de la CEE: se trataba de garantizar la igualdad de las
condiciones de competencia entre empresas establecidas en diferentes estados con mayor o
menor permisividad respecto a la retribucién inferior de las trabajadoras frente a los traba-
jadores (p. 21). Con caracter general M.* E. Casas BAAMONDE, «Igualdad y no discrimina-
cién de las mujeres por sexo y género: el lenguaje de los derechos», Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 22 (2018), p. 35.
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normas juridicas, «porque la inabarcable variedad y el continuo cambio
de las relaciones de la vida ponen constantemente al que aplica las nor-
mas ante nuevas cuestiones» '’

El problema novedoso que debia resolver el TJUE era si la transexua-
lidad podia considerarse un factor de discriminacion prohibido, subsu-
miéndolo dentro de la prohibiciéon de discriminacion por razén de sexo
establecida por la Directiva 76/207CEE. El Gobierno del Reino Unido
y la Comisién entendieron que la Directiva no incluia la proteccion de la
transexualidad (§ 14). Su argumentacién giraba sobre la idea de que no
habia discriminacion entre hombres y mujeres puesto que ambos resulta-
rian tratados por igual en estas situaciones: tanto la mujer como el hombre
trans hubieran sido despedidos, ambos recibirian un trato menos favora-
ble y, por tanto, no habria discriminacién. El argumento, que en palabras
de Alonso Olea resultaba «superferolitico» y «muy propio de un barrister
britdnico» '®, se construia exclusivamente sobre una interpretacién formal
y relacional del principio de igualdad por razén de sexo entre hombres y
mujeres, oscureciendo el efecto discriminatorio de la decisién empresa-
rial de despedir al trabajador por razén de la reasignacion de sexo, el trato
peyorativo sufrido, en definitiva, por ese motivo .

Sin embargo, resultaba claro que el trabajador habia sido tratado peyo-
rativamente por su cambio de sexo, por lo que no se podia decir que el
sexo no fuera causa o motivo, inmediato o remoto, de la decisién empresa-
rial discriminatoria®’. Todo el caso giraba sobre el sexo del trabajador: su

17 K. LARENZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho, 2. ed., trad. esp. de M. Rodriguez
Molinero, Barcelona, Ariel, 2001, p. 311.

18 M. ALoNsO OLEA, «El despido de un transexual...», op. cit., p. 247: «siendo el segu-
ro sentido de esta alegacién que puesto que en el supuesto contrario se hubiera hecho
lo mismo que en el caso, no se da en este la discriminacién por razén de sexo —varén o
mujer— que la Directiva prohibe, superferolitico argumento muy propio de un barrister
britdnico».

19 En este sentido sostuvo el Abogado General (§ 20) que «mantener que el trato menos
favorable recibido por P. no era atribuible al sexo porque la razén era su cambio de sexo
o porque en tal supuesto no cabe hablar de discriminacién entre los dos sexos, constituirfa
una interpretacion formalista y una traicion a la verdadera esencia de ese principio funda-
mental e inalienable que es el principio de igualdad».

20 Desde otro punto de vista sefiala E. BELDA PEREZ-PEDRERO [«Transexualidad y Dere-
chos Fundamentales: proteccién integral sin la utilizacién del factor sexo como diferen-
cia», Cuadernos de Derecho piiblico, nim. 21 (2004), p. 151] que «el sexo de nacimiento no
genera la discriminacion, sino que crea la contradiccion psicolégica y fisica que transporta
a la nueva identidad». Vid. también M. VIDAL GALLARDO, «El derecho a la identidad sexual
como manifestacion del derecho a la identidad personal», Laicidad vy libertades: escritos juri-
dicos, nam. 3 (2003), pp. 398-399.
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sexo bioldgico de nacimiento, su disconformidad con el mismo y el sexo
reasignado al someterse a la intervencién quirtrgica?’.

El tribunal no disponia para responder al problema juridico plantea-
do de la escapatoria de una clausula abierta de prohibicién de discrimina-
cién, como si contiene el art. 14 CE («cualquier otra condicién o circuns-
tancia social o personal»). Solo podia responder a la cuestion suscitada en
términos de si o no: ¢incluye la prohibicién de discriminacién por razén
de sexo formulada en la Directiva la prohibicién de discriminar por razo-
nes de transexualidad? La sentencia, «brevisima en sus fundamentos de
derecho»??, respondi6 afirmativamente. Tras recordar z) la nocién de tran-
sexual utilizada por el TEDH; 7z) que la Directiva es expresion del princi-
pio de igualdad, uno de los principios fundamentales del Derecho comu-
nitario (§ 18), y 7Z) que el derecho a no ser discriminado por razén de sexo
constituye uno de los derechos humanos fundamentales cuyo respeto debe
garantizar el Tribunal de Justicia (§ 19), dedica tres sucintos parrafos a
fundamentar y expresar su decision:

«20. [...] el ambito de aplicacién de la Directiva no puede reducirse
Gnicamente a las discriminaciones que se derivan de la pertenencia a uno
u otro sexo. En atencién a su objeto y a los derechos que pretende prote-
ger, la Directiva debe aplicarse igualmente a las discriminaciones que tie-

2! En este sentido aprecié CANO GALAN la razén subyacente en la sentencia: «las perso-
nas transexuales nacen hombre o mujer independientemente del sentimiento de pertenen-
cia a un sexo distinto, de forma que, si la discriminacién se produce precisamente por el
cambio de sexo, la misma guarda intima relacién no solo por el sexo que se ostenta desde el
nacimiento, sino por el nuevo al que se pertenece tras el sometimiento a los correspondien-
tes tratamientos quirtirgicos u hormonales». Vzd. Y. CANO GALAN, «Igualdad y no discrimi-
nacién por razén de género, orientacion sexual e identidad sexual en el Derecho de la Unién
Europea», en M.* E. Casas BAAMONDE (dir.), Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacion
por el Tribunal de Justicia, Madrid, BOE, 2023, pp. 469 y 470.

También las Conclusiones del Abogado General (§ 18): «se ha aducido varias veces que
no concurre el factor de discriminacién por razén de sexo ya que las “mujeres transexua-
les” no reciben un trato diferente de los “hombres transexuales” [...] ambos reciben un trato
menos favorable, por tanto, no puede existir discriminacién. [...] No comparto este punto
de vista. Es bien cierto que aun cuando P. se hubiera encontrado en la situacién opuesta,
es decir, si se hubiera sometido a un cambio de sexo femenino al masculino, podria haber
sido despedida en cualquier caso. No obstante, un hecho es cierto: P. no habria sido despe-
dida si hubiera conservado el sexo masculino. Por tanto, ¢cémo puede alegarse que no exis-
ti6 discriminacién por razén de sexo? ¢Cémo puede negarse que la causa de la discrimina-
cién fue precisa y tnicamente el sexo? En mi opinién, cuando un transexual recibe un trato
menos favorable en relacién con (o mejor, a causa de) un cambio de sexo, existe discrimina-
ci6én basada en el sexo o, si se prefiere, por razén de sexo».

22 M. Aronso OLEA, «El despido de un transexual...», op. cit., p. 247.
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nen lugar, como en el presente caso, a consecuencia del cambio de sexo
del interesado.

21. En efecto, tales discriminaciones se basan esencialmente, si no
exclusivamente, en el sexo del interesado. Por tanto, cuando una perso-
na es despedida por tener intencién de someterse o haberse sometido a
una operacién de cambio de sexo, recibe un trato desfavorable frente a las
personas del sexo al que se consideraba que pertenecia antes de la cita-
da operacién.

22. Tolerar tal discriminacién supondria atentar contra el respeto a la
dignidad y la libertad a que esa persona tiene derecho y que el Tribunal de
Justicia debe proteger».

Como puede apreciarse, el razonamiento de la sentencia se mueve en
dos niveles:

— Uno, dirfamos, de pura aplicacion de las reglas de la Directiva a los
hechos del caso. Desde este punto de vista se ha dicho que la sen-
tencia descansa sobre «la interpretacion extensiva del texto de la
Directiva»®.

— Otro, de caricter principalista, que se eleva a la razén comtn y dlti-
ma de las prohibiciones de discriminacion: «Tolerar tal discrimina-
cion [del trabajador transexual] supondria atentar contra el respeto
a la dignidad y la libertad a que esa persona tiene derecho y que el
Tribunal de Justicia debe proteger» (§ 22)%*. Precisamente por esto

2 M. ALonso OLEA, «El despido de un transexual...», op. cit.,, p. 13; Y. SANCHEZ-URAN
AzANA, «El principio de no discriminacién sexual en el Derecho Social Comunitario: ¢avan-
ce sustancial del Tratado de Amsterdam?s», Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense, ntm. 24-11 (1999), Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
en homenaye al profesor Juan Antonio Sagardoy Bengoechea, p. 369.

2 Comentando esto dijo ALONSO OLEA («El despido de un transexual...», op. cit., p. 13)
que «este razonamiento no lo es a mayor abundamiento; no ya porque ser4 impropio jugar
obiter con derechos fundamentales en la evidente inteligencia del Tribunal superiores al de
igualdad, sino porque sin él careceria la sentencia del poder de conviccién del que precisa.
Ala postre, lo que el Tribunal nos dice oscuramente es que lo esencial es tratar a la persona
como persona, derecho supremo, esté o no expresamente declarado».

Para MoORALES ORTEGA la sentencia no respondia a «una impecable técnica juridica» al
confundir sexo con transexualidad y orillar que lo que realmente estaba en juego era el dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad. Para este autor el Tribunal actué «guiado, mas que
nada, por criterios de justicia olvidando que el ntcleo duro de la sentencia debia haber sido
“tratar a la persona como persona, derecho supremo de esta, se halle o no expresamente decla-
rado”. Quizas, si la sentencia hubiese tenido en cuenta este dato, su conclusién también hubie-
se sido declarar el despido contrario al Derecho comunitario, pero su argumentacién juridica
mis coherente y afortunada». Vid. J. M. MORALES ORTEGA «Nuevos fendémenos discriminato-
rios: homosexualidad y transexualidad», Relaciones Laborales, nam. 18 (1999), p. 15.
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se justifica la interpretacion extensiva de la prohibicién de discrimi-
nacién por razén de sexo?.

La tnica excepcion a la naturaleza discriminatoria del despido seria
que el sexo del trabajador constituyera un requisito ocupacional de buena
fe (art. 2.2 de la Directiva)?®. Sin embargo, «ningtin elemento de los autos
permite suponer que ello suceda en el procedimiento principal» (§ 23).

3. La prolongada influencia de la Sentencia Cornwall

La exitosa inclusion de la transexualidad en el principio de igualdad entre
hombres y mujeres efectuada en la STJUE de 30 de abril de 1996 ha sido
limitada por cuanto: @) ni los Tratados ni las Directivas de la Unién Europea
han incorporado la transexualidad ni la identidad sexual o de género como
factores prohibidos de discriminacion, y 4) la interpretacion judicial efectua-
da en 1996 protegi6 solo un aspecto de la identidad sexual, la transexualidad,
que no agota todo su contenido. ¢Cual serfa la decision ante un caso de sim-
ple expresion de género de una persona trans sin reasignacion de sexo?

El Derecho antidiscriminatorio de la Unién Europea protege frente a
las discriminaciones generadas por causas tipificadas normativamente, los
llamados «motivos protegidos»?® (el sexo, la raza u origen étnico, la reli-

¥ Vid. infra, apartado I1.4 de este trabajo. En la sentencia Grant el Tribunal recordé
que en el asunto Cornwall habia sefialado que «las disposiciones de la Directiva que prohi-
ben las discriminaciones entre hombres y mujeres no eran mas que la expresion, en el ambi-
to limitado que les es propio, del principio de igualdad, que es uno de los principios funda-
mentales del Derecho comunitario. Estimé que esta circunstancia abogaba en contra de una
interpretacion restrictiva del dambito de aplicacion de dichas disposiciones y llevaba a apli-
car estas Ultimas a las discriminaciones basadas en el cambio de sexo del trabajador» (§ 41).

20 Sobre algunas actividades que podrian encuadrase en la excepcion, vzd. O. REQUE-
NA MONTES, Derechos laborales de las personas trans, pp. 27-29, disponible en https://www.
uv.es/seminaridret/sesiones2020/trans/ponenciaRequena.pdf.

27 El TJUE no ha tenido ocasién de volver a pronunciarse sobre un supuesto de des-
pido discriminatorio por razones de identidad de género. Si a propésito de temas de segu-
ridad social: SSTJUE de 7 de enero de 2004 (C-117/01, K.B., ECLL:EU:C:2004:7) y 27 de
abril de 2006 (C-423/04, Richards, ECLI:EU:C:2006:256). Para esta tltima, el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, debe interpretar-
se en el sentido de que se opone a una legislacion que no reconoce la pensién de jubilacion,
por no haber alcanzado atin la edad de sesenta y cinco afos, a una persona que, con arreglo
a los requisitos que establece el Derecho nacional, cambia de sexo masculino a sexo femeni-
no, cuando esa misma persona habria tenido derecho a tal pensién a la edad de sesenta afios
si se hubiera considerado que, segtin el Derecho nacional, era mujer.

2 Manual de legislacion europea contra la discriminacion, Luxemburgo, Agencia de los
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gién o convicciones, la discapacidad, la edad y la orientaciéon sexual®),
entre los cuales no se ha incluido la transexualidad ni la identidad y expre-
sion de género, que solo resultan protegidas mediante la extension judicial
de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo. Las propias Direc-
tivas antidiscriminatorias de la UE han asumido este estado normativo al
reconocer, como hace el preambulo de la Directiva 2006/54/CE, que:

«3) El Tribunal de Justicia ha sostenido que el ambito de aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres no puede redu-
cirse Gnicamente a la prohibicién de las discriminaciones que se derivan de
la pertenencia a uno u otro sexo. En atencién a su objeto y a los derechos
que pretende proteger, debe aplicarse igualmente a las discriminaciones que
tienen lugar a consecuencia del cambio de sexo de una persona»*.

Como puede leerse, la proteccién se extiende solo a «las discriminacio-
nes que tienen lugar a consecuencia del cambio de sexo de una persona»,
lo que no agota la proteccion de la identidad y expresion de género que no
discurran «a consecuencia del cambio de sexo». Las personas transexuales
son solo una parte de las trans, pues estas pueden adoptar el rol del género
con el que se identifican sin alteracion de los caracteres sexuales primarios
con los que nacieron’®'. Por eso se ha podido decir que el Derecho de la

Derechos Fundamentales de la Unién Europea y Consejo de Europa, Oficina de Publicacio-
nes de la Unién Europea, 2019, p. 183.

# La determinacién de estos factores prohibidos de discriminacién procede del Trata-
do de Amsterdam [Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién
Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos
conexos. Firmado el 2 de octubre de 1997, entré en vigor el 1 de mayo de 1999] que anadié
al Tratado CE el art. 6 A en el que aparecen enunciadas. Posteriormente hay que tener en
cuenta los arts. 8 y 10 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, y 21.1 y 23 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Vid., ampliamente, Y. SANCHEZ-
URAN AzaRa, «El principio de no discriminacion sexual...», op. ciz.

* El mismo texto se reproduce en la Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 10 de mayo de 2023 por la que se refuerza la aplicacién del principio
de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de
igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos para su cum-
plimiento y en la Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de
mayo de 2023 por la que se refuerza la aplicacién del principio de igualdad de retribucién
entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medi-
das de transparencia retributiva y de mecanismos para su cumplimiento.

LY. B. Bustos MORENO, «La legitimacién de los menores de edad a los efectos del reco-
nocimiento legal de su identidad de género. Estado de la cuestion tras la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 99/2019, de 18 de julio», Derecho Privado y Constitucién, nim. 36
(2020), pp. 83-84. Solo cuando ademas de asumir el rol del género con el que se identifi-
can se produce la «modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de medios
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UE «no incluye en la actualidad ninguna disposicion especifica que proteja
frente a la discriminacién por razén de la identidad de género o la expre-
sién de género»?2. Solo se encuentra «parcialmente cubierto por el princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres» por «tener intencion de
someterse o haberse sometido a una operacién de cambio de sexo». La no
discriminacién por razén de sexo «protege en la actualidad la identidad de
género inicamente en un sentido limitado» .

Al mantenerse el Derecho antidiscriminatorio de la Unién Europea
dentro de un marco «tradicional» que, en esta materia, gira sobre dos
grandes factores de discriminacion, el sexo (Directiva 2006/54/CE**) y la
orientacién sexual (Directiva 2000/78/CE?), la proteccion de los aspec-
tos de la identidad de género que vayan mas alla del «elemento corporal»,
cubierto por la igualdad entre hombres y mujeres, es decir, el elemento
«volitivo o emocional», quedaran protegidos por la prohibiciéon de discri-
minacién por razén de orientacion sexual®.

4. El doble estandar judicial para la discriminacién
por transexualidad y por orientacién sexual

Al diferente tratamiento normativo de la identidad de género y la orien-
tacion sexual como factores prohibidos de discriminacion, acompafan las

médicos, quirtirgicos o de otra indole, nos encontrariamos ante el supuesto de las personas
“transexuales”, con la variante, en ocasiones, de sufrir “disforia de género”» (p. 84). Como
sefiala J. Diaz LAFUENTE, «La proteccion de los derechos fundamentales frente a la discrimi-
nacién por motivos de orientacién sexual e identidad de género», Revista General de Dere-
cho Constitucional, nim. 17 (2013), p. 5: «la construccién juridica de la identidad de género
en la Unién Europea se ha basado tradicionalmente en una restrictiva y excluyente identifi-
cacién del género con el sexo de la personas.

2 Manual de legislacion europea contra la discriminacion, op. cit., pp. 195-196.

» Ibid., p. 196.

> Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicién). Arts. 4, 5 y 14.

» Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Tiene por objeto
«establecer un marco general para luchar contra la discriminacién por motivos de religion
o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual en el ambito del empleo
y la ocupacién, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de igual-
dad de trato» (art. 1).

%6 Y. CaNo GALAN, «Igualdad y no discriminacién por razén de género...», op. cit.,
pp. 458, 470 y 471.
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soluciones opuestas que el Tribunal ha dado a la a la hora de incluirlos
dentro del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres.

En el asunto Cornwall el Tribunal, como ya se ha visto, optd por una
interpretacion extensiva del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres que daba amparo a la transexualidad. Dos afios después
se le presenté un caso de discriminacién laboral por orientacién sexual:
el asunto Grant (STJUE de 17 de febrero de 1998, C-249/96, Lisa Jacque-
line Grant contra South-West Trains Ltd., ECLL:EU:C:1998:63). La sefio-
ra Grant, empleada de ferrocarriles, reclamé para su pareja de hecho,
una mujer con la que mantenia una «relacion significativa» de conviven-
cia no matrimonial, las bonificaciones en el transporte que el reglamento
de empresa reconocia a los conyuges de su personal y a las parejas hetero-
sexuales que supusieran una «relacion significativa» de convivencia. Fren-
te a la negativa empresarial la sefiora Grant reclamé ante el Industrial Tri-
bunal, alegando discriminacién por razén de sexo, y el érgano britanico
formulé cuestion prejudicial sobre si la decision empresarial constituia
una discriminacion prohibida por el art. 119 del Tratado y por la Direc-
tiva 75/117. Para el Industrial Tribunal la decision del TJUE en el asunto
Cornwall constituia un precedente que permitia sustentar la ilicitud de la
discriminacion por causa de la orientacion sexual.

La sentencia del asunto Grant identifica tres problemas principales
en el caso (§ 24). Uno, sobre si el Derecho comunitario exigia la equipa-
racion de las uniones de hecho homosexuales al matrimonio o a las unio-
nes de hecho heterosexuales. Se trataba de una cuestiéon que desborda-
ba el ambito del empleo y las condiciones de trabajo, con consecuencias
sobre el Derecho de Familia, respecto de la que el tribunal entendié que
el Derecho vigente no obligaba a la equiparacién, siendo competencia del
legislador adoptar la norma correspondiente (§§ 35 y 36). Los otros dos
problemas si que presentaban un aspecto directamente laboral y estan
estrechamente unidos: @) si la denegacion de las bonificaciones en el trans-
porte a las uniones no matrimoniales homosexuales constituia una discri-
minacion basada directamente en el sexo del trabajador y 4) si una discri-
minacién basada en la orientacién sexual constituye una discriminacién
por razén del sexo del trabajador. El Tribunal respondié negativamente
a ambos, lo que resulta sorprendente, pues utiliza argumentos que habia
excluido la Sentencia Cornwall. Asi frente a la interpretacién extensiva
opta por otra estricta (§ 47), y, ademads, acepta el argumento de la ausen-
cia de discriminacién por cuanto hombres y mujeres homosexuales son
tratados igualmente de modo desfavorable (§ 27). La Sentencia Grant, al
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excluir la orientacion sexual del Zmbito de la no discriminacion por razén
de sexo, hacia evidente la necesidad de incluir ese motivo protegido en la
normativa comunitaria®’, como hizo la Directiva 2000/78/CE.

No es infrecuente utilizar el topico «el todo en un fragmento» a la hora
de estudiar las grandes obras de la literatura, el pensamiento y el arte. Unas
pinceladas de un cuadro, unos versos de un poema o algunas lineas o pagi-
nas de un texto pueden contener la esencia de un estilo y de un pensamien-
to. Asi sucede con el estudio de Alonso Olea que motiva estas paginas: en
un breve®® comentario de sentencia estan presentes las notas distintivas de
su formidable obra cientifica®.

En este comentario jurisprudencial encontramos el estilo literario per-
sonalisimo, perfectamente identificable, en el que Alonso Olea expresa la
originalidad de su pensamiento. Ningiin buen lector de un ejemplar ano-
nimizado de E/ despido de un transexual dudaria de la autoria del lengua-
je vivo y directo® en el que se vierte la densidad de un pensamiento que
obliga a reflexionar al lector; lo que se ha calificado como el estilo «con-
ceptista» de Alonso Olea*.

7 C. SAEz LARA, «Orientacion e identidad sexual en las relaciones de trabajo», en Tra-
bajo, Persona, Derecho, Mercado, nam. 5 (2022), pp. 50 y 53. Sobre la posterior jurispruden-
cia mds garantista del TJUE que equipara las uniones homosexuales a las heterosexuales v7d.
pp. 53-55 de la obra citada.

’% Brevedad virtuosa y siempre recomendable en los comentarios de sentencias. Recuér-
dese el relato de Jorge Luis BORGES «Del rigor en la ciencia»: tanta perfeccion habia alcan-
zado la cartografia en aquel Imperio que los cartégrafos «levantaron un mapa del Imperio,
que tenia el tamafio del Imperio y coincidia puntualmente con él». El resultado fue que «las
generaciones siguientes entendieron que ese dilatado mapa era inttil». Lo mismo podria
predicarse de los comentarios que tienen el tamafio de la sentencia y coinciden puntualmen-
te con ella. El citado texto de BORGES puede verse en J. L. BorGEs, E/ hacedor, Barcelona,
Debolsillo, 2023, p. 137.

% Primorosamente estudiada por Alfredo MONTOYA MELGAR en, entre otros, sus cita-
dos estudios «Manuel Alonso Olea, maestro del Derecho» y «Sobre Derecho y Trabajo en
la obra de Manuel Alonso Oleax.

4 A propésito de determinada obra de HEGEL, ALONSO OLEA se refiri6, en su lectio doc-
toralis en la Universidad de Gotinga, a «la magia [...] del lenguaje hablado, vivo y directo,
que envuelve al oyente frente al serio y pausado lenguaje escrito que adormece al lector».
Son palabras perfectamente aplicables a sus escritos, en J. RODRIGUEZ-ZAPATA, «Investidu-
ra del Profesor Manuel Alonso Olea como Doctor “honoris causa” por la Universidad de
Gotinga, en el CCL aniversario de la fundacién de la Universidad Georgia Augusta», Revzs-
ta de Administracién Priblica, nGm. 114 (1987), p. 466.

4 Asi lo ha sefialado A. MARTIN VALVERDE, refiriéndose al estilo «conceptista» de ALON-
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El despido de un transexual es obra del intelectual preocupado por
entender el sentido profundo de los problemas estudiados, aqui la transe-
xualidad, sobre el que apunta lineas de desarrollo entonces apenas inicia-
das®, y el jurista consumado que se mueve con soltura entre los aspectos
constitucionales, civiles, penales, laborales y de seguridad social imbrica-
dos en la realidad estudiada. Est4 presente el maestro del Derecho y el
humanista ejemplar, con ilimitado afdn de conocimiento y amplitud de
lecturas que, por ejemplo, al hilo de la sentencia comentada trae a cola-
cién la Ley china de Contrato de Trabajo de 1995%, o nos ilustra, acom-
panado de la pertinente bibliografia inglesa, sobre por qué los Industrial
Tribunals no son auténticos 6rganos jurisdiccionales*, o con su pleno
dominio del Derecho Procesal nos explica «recovecos procesales» del
recurso de casacion civil®.

Est4, en definitiva, el jurista que muestra y exige respeto por el Dere-
cho, que nos dice que una sentencia meramente apodictica careceria de
fundamentacion, consistiendo esta en el «claro encaje de los hechos con el
derecho»*. Y que, ademads, una sentencia precisa de poder de conviccién®,
que en este caso muestra con la referencia a la proteccion de la libertad y la
dignidad del trabajador con la que «a la postre, lo que el Tribunal nos dice
oscuramente es que lo esencial es tratar a la persona como persona, derecho
supremo de esta, se halle o no expresamente declarado».*

Ha escrito Alfredo Montoya que el «imperativo categdrico que rigié
la vida de Manuel Alonso Olea se manifiesta en la variedad de materias
hacia las que dedicé su atencidn estudiosa, y en la profundidad con que

so OLEA, «no por prurito literario alguno, sino por el designio de respetar al maximo el tiem-
po del lector» y destacando la «alta densidad de conceptos e ideas que en él se vierten», en
«Lectura y relectura de la Introduccion al Derecho del Trabajo del profesor Alonso Olea», en
A. MONTOYA MELGAR (coord.), Semblanza del Profesor Manuel Alonso Olea, Madrid, Minis-
terio de Empleo y Seguridad Social, 2016, pp. 115-116.

# Asi, por ejemplo, sobre la diferencia entre sexo y género, p. 5, nota 1.

¥ En p. 15.

“ En p. 11, nota 16.

# En p. 9, nota 10. Como escribié6 MoNTOYA, ALONSO OLEA era un «maestro comen-
tando los recovecos procesales de una sentencia» («Manuel Alonso Olea, maestro del Dere-
cho», op. cit.,, p. 18).

“ En p. 13.

7 En p. 13.

% En p. 13. También aqui se revela el perfecto conocimiento del Derecho de la Unién
Europea por Alonso Olea, al explicar que el tribunal no podia fundar su decisién direc-
tamente «en la violacién de ese derecho supremo, al no existir norma comunitaria» que
lo declarara (p. 14). Sobre la cuestién de los derechos fundamentales en el Derecho de la
Unién Europea vzd. también la enjundiosa nota 18.

Foro, Nueva época, vol. vol. 27, nimero jubilar (2024): 121-170 135



Alberto Cdmara Botia El despido de un transexual

las traté»*. Buena prueba de ello son estas paginas de valor inmarcesible
en las que se trata una realidad con la que, decia Alonso Olea en 1997, el
Derecho «esta destinado a encontrarse [...] cada vez mds»™°. Asi se va a
mostrar a continuacién cémo posteriormente los mas altos tribunales de
los Estados Unidos y de Espana se han tenido que enfrentar al mismo pro-
blema resuelto por el TJUE, sin que en el debate jurisprudencial aparezcan
aspectos que no hubiera visto ya Alonso Olea en su comentario de 1997.

III. EL MISMO PROBLEMA ANTE EL TRIBUNAL
SUPREMO DE LOS ESTADOS UNIDOS: ES IMPOSIBLE
DISCRIMINAR A UNA PERSONA POR SER HOMOSEXUAL
O TRANSGENERO SIN DISCRIMINAR A ESE INDIVIDUO
POR SU SEXO

1. Los problemas planteados ante el Tribunal Supremo

Un cuarto de siglo después de que el TJUE resolviera el asunto
Cornwall, un caso muy similar’® se planteé ante el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos, que, en su Sentencia de 15 de junio de 2020, Bostock
v. Clayton County, acumula y resuelve tres procesos en los que se cues-
tiona si la orientacion sexual o la identidad de género son factores de dis-
criminacién prohibidos por la Czvzl Rights Act de 1964.

Dos de los casos tenian que ver con trabajadores despedidos por su
orientacién sexual: @) en Bostock v. Clayton County, el asunto que da
nombre a la Sentencia, Gerald Bostock, empleado del condado de Clay-
ton, fue despedido por conducta impropia poco después de que comen-
zara a participar en una competicion deportiva gay, expresando asi su
condicién homosexual; b) en Altitude Express v. Zarda, Donald Zarda
también fue despedido por su empresa al hacer ptblico que era gay. En
el tercero, R. G. & G. R. Harris Funeral Homes v. Equal Employment
Opportunity Commission, entra en juego la identidad de género, al girar
sobre el despido de un trabajador transgénero. Aimee Stephens fue con-

¥ A. MONTOYA MELGAR, «Introduccién a la tercera edicién» de M. ALONSO OLEA, Alze-
nacién. Historia de una palabra, Madrid, CEPC, 2019.

>0 M. Aronso OLEa, «El despido de un transexual...», op. cit., p. 7.

>t R. GUASTINI y A. SARDO, «Bostock: un caso de discriminacién laboral», Revista Cuba-
na de Derecho, nim. 2 (2021), p. 163.

2590 U.S. 644 (2020).
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tratada como hombre. Dos afos después le diagnosticaron disforia de
género y le recomendaron que comenzara a vivir como mujer. Tras seis
afos trabajando en la empresa, la sefiora Stephens comunicé a su empre-
sario que iba a vivir y trabajar como mujer a la vuelta de las préximas
vacaciones. La empresa la despidi6 antes de iniciar su disfrute, diciéndo-
le «esto no va a funcionar».

En los tres asuntos los empresarios aceptaron que habian despedido
a los trabajadores por ser homosexuales o trans y los trabajadores alega-
ron que habian sido discriminados por tales motivos, reclamando la apli-
cacion de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo contenida
en el titulo VII de la Czvil Rights Act de 1964. Esta norma declara ilegal
que el empresario no contrate o se niegue a contratar o despida «a cual-
quier individuo, o que de otro modo discrimine a cualquier individuo»
por «causa (because of) de la raza, color, religion, sexo u origen nacio-
nal» de dicha persona®. En cada uno de estos litigios se trataba de deter-
minar si los trabajadores habian sido objeto de despidos discriminatorios
por razén de sexo. Los tribunales de apelaciones de circuito mantuvie-
ron criterios contradictorios. En el caso Bostock, el tribunal del Undéci-
mo Circuito sostuvo que la ley no prohibe a los empleadores despedir a
empleados por ser homosexuales. Por el contrario, en el asunto Zarda, el
tribunal del Segundo Circuito concluyd que la discriminaciéon por orien-
tacion sexual viola el Titulo VII. A igual conclusion llegé el tribunal del
Sexto Circuito en el caso Stephens declarando ilegal el despido del traba-
jador por su condicién trans. Resultando inconcusos los hechos, los traba-
jadores habian sido despedidos por ser homosexuales o trans, la cuestion
a responder por el Tribunal Supremo era puramente juridica. El empre-
sario que despide a un trabajador por ser homosexual o trans: ¢discrimi-
na por razon de sexo?

La Sentencia Bostock v. Clayton County ha tenido una enorme tras-
cendencia, «mds alla del caso concreto, marcara la evolucién del pro-

» Sobre el origen de la ley vid. lo que dice el juez Alito en su voto particular: «la histo-
ria legislativa de la prohibicién de la discriminacion sexual en el Titulo VII es breve, pero no
obstante reveladora. La prohibicién de la discriminacién sexual fue «agregada al Titulo VII
en el Gltimo minuto en la Camara de Representantes, [...] por el representante Howard
Smith. [...] El representante Smith habia sido un ferviente opositor del proyecto de ley de
derechos civiles, y se ha sugerido que afadié la prohibicién de la discriminacién por moti-
vos de “sexo” como un regalo envenenado. [...] Seglin esta teoria, el Representante Smith
pensé que prohibir la discriminacién laboral contra las mujeres serfa inaceptable para los
miembros que de otro modo habrian votado a favor del proyecto de ley y que la adicién de
esta prohibiciéon podria provocar la derrota del proyecto de ley».
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pio tribunal en los préximos anos»’, que se ha manifestado en dos
planos diferentes:

— Por una parte, desde un punto de vista social y politico, ha eleva-
do la orientacién sexual y la identidad de género a factores de dis-
criminacién prohibidos por la ley, resolviendo judicialmente una
cuestion sobre la que el poder legislativo no habia logrado adoptar
una posicién. Durante los dltimos cuarenta y cinco anos se habian
presentado diversos proyectos de ley en el Congreso para incluir la
orientacién sexual y la identidad de género entre los factores pro-
hibidos de discriminacién, sin que ninguno fuera aprobado por
ambas Camaras®. No es por tanto extrano que la sentencia se pre-
sente como «el triunfo mas importante de los dltimos tiempos del
movimiento LGBTIQ+» en Estados Unidos.

— Por otra parte, desde el punto de vista de la metodologia de la
interpretacion de la ley y de la Constitucion y del respeto a los prin-
cipios de separacion de poderes y democracia, ha abierto un impor-
tante debate en la polémica entre textualismo e intencionalismo™,
como puede apreciarse en las visiones contrapuestas expresadas en
la decision del tribunal, presentada por el juez Gorsuch, y en los
votos particulares de los jueces Alito, Thomas y Kavanaugh.

Adelantemos la respuesta del tribunal, tanto a la cuestién de fondo
como al método de interpretacion y aplicacion de la ley seguido:

— En cuanto al fondo:

«Hoy debemos decidir si un empleador puede despedir a alguien sim-
plemente por ser homosexual o transgénero. La respuesta es clara. Un

> P. NUuEvo Lopez, «Interpretacion constitucional y Derecho Antidiscriminatorio. A
propésito del caso Bostock y el futuro del originalismo», Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, nim. 24 (2020), p. 451.

> Vid. la opinién disidente del juez Alito que da cuenta de estos proyectos.

% J. MARTIN ALMEJUN, «Derechos LGBTIQ+ en Estados Unidos: la narrativa de la
Corte Suprema de Justicia en materia de igualdad y no discriminacién», Lecciones y Ensa-
yos, num. 105 (2020), p. 316. Para GUASTINI y SARDO («Bostock: un caso de discriminacion
laboral», op. cit., p. 183) «Bostock parece dar voz al movimiento LGBTQ+ que, en Estados
Unidos, cobra cada vez mas fuerza».

7 Sobre estas corrientes metodoldgicas véanse los trabajos de A. M. LorEz v LOPEZ,
«La interpretacién de los statutes en la experiencia juridica de los Estados Unidos (A pro-
p6sito de A Matter of Interpretation de A. Scalia y otros)», Quaderni fiorentini per la storia
del pensiero giuridico moderno, vol. 51 (2022), p. 596, y J. RopriGuEz-Touses MuRiz, «El
textualismo», Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, nam. 44 (2021), pp. 97-123.
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empleador que despide a una persona por ser homosexual o transgénero
despide a esa persona por rasgos o acciones que no habria cuestionado en
miembros de otro sexo. El sexo juega un papel necesario e indiscutible en
la decisién, exactamente lo que prohibe el titulo VII».

— En cuanto al método de interpretacion y aplicacion de la ley que
aplica, basado en el «originalismo y textualismo»*®:

«Es posible que quienes adoptaron la Civil Rights Act no hubieran pre-
visto que su trabajo conduciria a este resultado en particular. Probablemen-
te, no estaban pensando en muchas de las consecuencias de la ley que se
han hecho evidentes a lo largo de los anos, incluida la prohibicién de la dis-
criminacién por motivos de maternidad o la prohibicién del acoso sexual
de los empleados varones. Pero los limites de la imaginacién de los redacto-
res no ofrecen ninguna razoén para ignorar las exigencias de la ley. Cuando
los términos expresos de una ley nos dan una respuesta y las consideracio-
nes extratextuales sugieren otra, no hay discusién. Solo la palabra escrita es
ley y todas las personas tienen derecho a su beneficio».

2. La decisién del Tribunal Supremo: la homosexualidad y la condicién
de transgénero estan indisolublemente ligadas al sexo

La sentencia construye su argumentacién a partir de lo que, en térmi-
nos espanoles, dirfamos interpretacion literal basada en el sentido propio
de las palabras de la ley (art. 3.1 CC). El juez Gorsuch, se ha dicho, «quiso
quedarse a solas con el texto»*”. La sentencia se construye sobre una clara
opcion por el «textualismo»: quiere determinar el significado publico ordi-
nario de la norma cuando se promulgé en 1964. Claramente rechaza la
interpretacion de la ley como un texto vivo que se acomoda a las necesida-
des de cada momento mediante su aplicacion judicial. El respeto a la sepa-
racién de poderes y a la democracia exigen fidelidad al significado de la
norma en el momento de su promulgacion:

«Este Tribunal normalmente interpreta una ley de acuerdo con el sig-
nificado publico ordinario de sus términos en el momento de su promul-

°8 P. Nurvo Lopez, «Interpretacion constitucional y Derecho...», op. cit., p. 452.

> J. 1. Ruio LopEz, «Un barco pirata por aguas de Scalia: trabajo y sexo; texto e inter-
pretacién. A propésito de Bostock v. County of Clayton», Revista General de Derecho Cand-
nico y Derecho Eclesidstico del Estado, ntm. 54 (2020), p. 7.
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gacién. Después de todo, solo las palabras escritas constituyen la ley adop-
tada por el Congreso y aprobada por el Presidente. Si los jueces pudieran
agregar, remodelar, actualizar o restar valor a viejos términos legales inspi-
rados Ginicamente en fuentes extratextuales y nuestra propia imaginacion,
correrfamos el riesgo de modificar las leyes fuera del proceso legislativo
reservado a los representantes del pueblo. Y negariamos al pueblo el dere-
cho a seguir confiando en el significado original de la ley con la que ha con-
tado para ordenar sus derechos y obligaciones».

«Debemos determinar el significado ptblico ordinario del mandato
del Titulo VII de que es “ilegal [...] que un empleador no contrate o se
niegue a contratar o despedir a cualquier individuo, o que discrimine a
cualquier individuo con respecto a su compensacién, términos, condicio-
nes o privilegios de empleo, debido a la raza, color, religién, sexo o ori-
gen nacional” [...]. Para hacerlo, nos orientamos al momento de la adop-
cién de la ley, aqui 1964, y comenzamos examinando los términos legales
clave uno por uno antes de evaluar su impacto en los casos en cuestién y
luego confirmar nuestro trabajo en comparacién con los precedentes de
este Tribunal».

Lo primero que hace la sentencia es determinar el significado de los
términos legales utilizados por la ley. Son fundamentalmente tres:

— ¢Qué significa sexo en el Titulo VII de la Civil Rights Act? Para
el Tribunal se trata de sexo bioldgico, es decir, la distincién entre
hombre y mujer, en funcién de las diferentes caracteristicas genéti-
cas y anatomicas que presentan cuando nacen.

— ¢Cuando puede considerarse que una decision empresarial ha sido
tomada por razén de sexo? La ley declara ilegal «to discharge any
individual, or otherwise to discriminate against any individual |...]
because of such individual’s [...] sex». El Tribunal entiende que la
formula because of incorpora el But-for Test, el criterio de la con-
ditio sine qua non. La relacion de causalidad entre la decision dis-
criminatoria y el factor de discriminaciéon prohibido (sexo) queda
anudada siempre que el resultado no se hubiera producido de no
haber sido por la causa supuesta, en este caso el sexo. Si suprimida
esa causa, el sexo, el resultado no se produjera, el sexo es causa del
resultado®. La ley no exige que el sexo sea el tnico o el principal

% Sobre estos criterios de imputacion vzd. P. SALVADOR CODERCH, «Causalidad y respon-
sabilidad», InDret, ntim. 1 (2006), p. 3. P. SALvADOR CODERCH et al., Derecho de Dasios. And-
lisis, aplicacién e instrumentos comparados, 12.* ed., Barcelona, Universitat Pompeu Fabra,
2023, pp. 199-200.

140 Foro, Nueva época, vol. vol. 27, niimero jubilar (2024): 121-170



Alberto Cdmara Botia El despido de un transexual

factor determinante de la decisiéon empresarial, por lo que puede
actuar junto con otras concausas.

— ¢Qué es discriminar? El Tribunal asume la definicién ordinaria y
habitual de discriminacion: «discriminar a una persona pareceria
significar tratar a esa persona peor que a otros que se encuentran
en una situacion similar [...] un empleador que intencionalmen-
te trata peor a una persona debido a su sexo [...] discrimina con-
tra esa persona en violacién del Titulo VII». La determinacién de
la existencia de discriminacién se centra «en los individuos, no en
los grupos».

Senala la sentencia que el Congreso «podria haber redactado la ley de
manera diferente. Podria haber dicho que “sera una practica laboral ile-
gal preferir un sexo al otro en la contratacion, el despido o los términos o
condiciones de empleo”. Podria haber dicho que no deberia haber “discri-
minacion sexual”, implicando quizas un enfoque en el trato diferenciado
entre los dos sexos como grupos. En un sentido mds estricto adn, podria
haber prohibido solo las “politicas sexistas” contra las mujeres como clase.
Pero, una vez mis, esa no es la ley que tenemos». Este enfoque tiene impor-
tantes consecuencias, como se verd, para la solucién de los casos sometidos
al Tribunal, pues el empresario no puede eximirse de responsabilidad ale-
gando «que, si bien traté a [una] mujer en particular peor de lo que habria
tratado a un hombre, da un trato preferencial a las empleadas en general.
El empleador es responsable de haber tratado peor a esta mujer, en parte
debido a su sexo. Tampoco es una defensa que un empleador diga que dis-
crimina tanto a hombres como a mujeres por motivos de sexo. La ley tiene
como objetivo proteger a las personas de ambos sexos de la discrimina-
cién, y lo hace por igual».

Una vez aclarada gramaticalmente la regla antidiscriminatoria del
Titulo VII, el Tribunal procede a determinar, de acuerdo con la opcién
«textualista», el sentido publico ordinario de la norma cuando se promul-
g6 en 1964:

«Del significado publico ordinario del lenguaje de la norma en el
momento de la adopcién de la ley, surge una regla sencilla: un empleador
viola el Titulo VII cuando despide intencionalmente a un empleado indi-
vidual basandose en parte en su sexo. No importa si otros factores ademas
del sexo del demandante contribuyeron a la decision. Y no importa si el
empleador trat6 a las mujeres como grupo de la misma manera que a los
hombres como grupo».
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El paso siguiente consiste en aplicar la regla a los casos enjuiciados.
Para ello ya no se limita a un estudio gramatical, sino que pasa al analisis
16gico del significado del acto de discriminacién por orientacién sexual e
identidad de género, mostrando que hay una unién inescindible del ele-
mento sexo con la orientacion sexual y la identidad de género:

«El mensaje de la ley para nuestros casos es igualmente simple y tras-
cendental: la homosexualidad o la condicién transgénero de un individuo
no es relevante para las decisiones laborales. Esto se debe a que es imposi-
ble discriminar a una persona por ser homosexual o transgénero sin discri-
minar a ese individuo por su sexo. Consideremos, por ejemplo, un emplea-
dor con dos empleados, los cuales se sienten atraidos por los hombres.
Las dos personas son, en opinién del empresario, materialmente idénticas
en todos los aspectos, salvo que uno es un hombre y la otra una mujer. Si
el empleador despide al empleado sin mds motivo que el hecho de que se
siente atrafdo por los hombres, el empleador lo discrimina por los rasgos o
acciones que tolera en su colega. Dicho de otra manera, el empleador selec-
ciona intencionalmente a un empleado para despedirlo basdndose en parte
en su sexo, y el sexo del empleado afectado es una causa justificada para su
despido. O pensemos en un empleador que despide a una persona transgé-
nero que fue identificada como hombre al nacer pero que ahora se identi-
fica como mujer. Si el empleador mantiene a un empleado idéntico que fue
identificado como mujer al nacer, el empleador penaliza intencionalmen-
te a una persona identificada como hombre al nacer por rasgos o acciones
que tolera en un empleado identificado como mujer al nacer. Una vez mds,
el sexo del empleado desempefia un papel inequivoco e inadmisible en la
decisién de despido».

Insistiendo en el argumento:

«... la homosexualidad y la condicién de transgénero estan indisolu-
blemente ligadas al sexo. No porque la homosexualidad o la condicién de
transgénero estén relacionadas con el sexo en algiin sentido vago o por-
que la discriminacién basada en estos motivos tenga algiin impacto dispar
en un sexo u otro, sino porque discriminar por estos motivos requiere que
un empleador trate intencionalmente a cada empleado de manera diferen-
te debido a su sexo».

Por tanto «si la orientacién sexual [o la identidad de género] es la
causa de la discriminacion, y la nocién de orientacion sexual [o de identi-

dad de género] presupone el concepto de sexo, entonces la causa tltima
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de la discriminacién es el sexo»®'. Con la conocida distincion de Platon
entre la «cosa que es causa de algo y la cosa sin la cual la causa no podria
ser causa» (Fedon 99b) % el sexo aparece como la cosa sin la cual la causa
(orientacion sexual o identidad de género) no podria ser causa. Al definir-
se la orientacién sexual y la identidad de género en relacion con el sexo
son inseparables 16gicamente de este®.

El viejo argumento de que no habria discriminacién porque hombres y
mujeres serian igualmente [mal]tratados queda obviamente excluido:

«Un empleador no encuentra mejor defensa respondiendo que esta
igualmente feliz de despedir a empleados y empleadas que sean homo-
sexuales o transgénero. La responsabilidad del Titulo VII no se limita a los
empleadores que, a través de la suma de todas sus acciones laborales, tratan
ala clase de hombres de manera diferente a la clase de mujeres. En cambio,
la ley hace que cada caso de discriminacion contra un empleado individual
debido a su sexo sea una violacién independiente del Titulo VII. Entonces,
asi como un empleador que despide a Hannah y a Bob por no cumplir con
los estereotipos sexuales tradicionales duplica en lugar de eliminar la res-
ponsabilidad del Titulo VII, un empleador que despide a Hannah y a Bob
por ser homosexuales o transgénero hace lo mismo».

3. Elvoto particular del juez Alito: «Es dificil recordar un abuso
mas descarado de nuestra autoridad para interpretar leyes»

Como ya se ha apuntado la sentencia cuenta con dos votos particula-
res, el del juez Alito, con la adhesion del juez Thomas, y el del juez Kava-
naugh. Especialmente contundente resulta el de Alito que plantea una
oposicién frontal a la decision del Tribunal que, a su juicio, abandona la
interpretacion de la ley e invade el poder legislativo: «solo hay una pala-
bra para describir lo que la Corte ha hecho hoy: legislacién. El documen-
to que publica la Corte tiene la forma de una opinién judicial que inter-
preta una ley, pero eso es engafioso». El Tribunal, «usurpando la autoridad
constitucional de los otros poderes», ha tomado el proyecto de ley sobre
discriminacién laboral y lo ha promulgado «bajo la apariencia de interpre-

¢t R. GuasTINI y A. SARDO, «Bostock: un caso de discriminacién laboral», op. cit., p. 178.

¢ Tomo la cita de M. ALonsO OLEA y J. L. TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad
Social, 18." ed., Madrid, Civitas, 2002, p. 67.

® S, CoHeN, «Redefining What It Means to Discriminate Because of Sex: Bostock’s
Equal Protection Implications», Columbia Law Review, vol. 122, nam. 407 (2022), p. 431.
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tacion legal. Es dificil recordar un abuso mas descarado de nuestra autori-
dad para interpretar leyes».

Para el juez Alito se trata de una sentencia simuladamente textualista
que realmente opta por incorporar en la ley de 1964 los valores actuales:

«El Tribunal intenta hacer pasar su decisién como el producto inevita-
ble de la escuela textualista de interpretacion legal defendida por nuestro
difunto colega el juez Scalia, pero nadie debe dejarse engafiar. La opinién
del Tribunal es como un barco pirata. Navega bajo una bandera textualis-
ta, pero lo que en realidad representa es una teoria de interpretacion legal
que el juez Scalia criticé: la teoria de que los tribunales deberfan “actuali-
zar” los estatutos antiguos para que reflejen mejor los valores actuales de
la sociedad».

Alito también parte de que cuando el Titulo VII declara ilegal la dis-
criminacion por razén de sexo estd prohibiendo la «discriminaciéon por-
que la persona en cuestion es bioldgicamente hombre o biol6gicamente
mujer, no porque esa persona se sienta atraida sexualmente por miembros
del mismo sexo o se identifique como miembro de un género determina-
do». Sexo, orientacién sexual e identidad de género son conceptos distin-
tos que no estan unidos de modo inseparable «porque es muy posible que
un empleador discrimine por esos motivos sin tener en cuenta el sexo de
un solicitante o empleado individual». Frente a la opinién de la mayoria
de que «la orientacién sexual y la identidad de género estin estrechamen-
te relacionadas con el sexo [...] que la orientacion sexual y la identidad de
género estan «indisolublemente ligadas al sexo», Alito opina que el Titu-
lo VIT «prohibe la discriminacién por motivo del sexo ez sz, no todo lo que
esté relacionado, basado o definido con referencia al “sexo”».

Por otra parte, tampoco acepta el juez Alito que el significado de
la norma determinado por la sentencia se corresponda, de acuerdo con la
doctrina textualista, con el sentido ptblico ordinario de la misma en 1964.
Lo que las palabras de la ley «transmitieron a las personas razonables en
ese momento», en el que estaban criminalizadas conductas homosexuales
y transexuales, no podia ser que la ley prohibia las discriminaciones por
orientacién sexual o identidad de género:

«En 1964, los estadounidenses comunes y corrientes que leyeran el
texto del Titulo VII no habrian sofiado que la discriminacién por moti-
vos de sexo significaba discriminacién por motivos de orientacién sexual, y
mucho menos de identidad de género. El significado corriente de discrimi-
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nacién por “sexo” era discriminacién por el sexo biolégico de una perso-
na, no por orientacién sexual o identidad de género. No se les habria pasa-
do por la cabeza la posibilidad de que la discriminacién por cualquiera de
estos motivos pudiera encajar en alguna comprensién exética de la discri-
minacién sexual».

En el fondo, las diferencias entre la sentencia y el voto particular del
juez Alito radican en el diferente enfoque que dan al problema. Mientras
el objetivo de la sentencia de la mayoria es determinar si el empresario
podria discriminar por orientacién sexual o identidad de género sin tener
en cuenta el sexo y responde que no es posible, el juez Alito se centra en
mostrar que sexo, orientacién sexual e identidad de género son realidades
distintas, por lo que discriminar por estas dos tltimas circunstancias no lo
es por la primera®.

IV. EL DESPIDO DISCRIMINATORIO DE PERSONAS
TRANS EN EL DERECHO ESPANOL

1. La tipificacion legal de la identidad sexual y la expresion
de género como motivos protegidos

En el vigente Derecho espafiol, superada una fase en la que la legis-
lacion laboral ignoraba la cuestion trans como elemento que puede inci-
dir en la relacion laboral®, la identidad sexual de las personas y su expre-
sion de genero aparecen legalmente configuradas como motivos prohibidos
de discriminacién®. Primero se introdujeron de modo genérico por la
Ley 15/2022 (art. 2.1)% y, posteriormente, la Ley 4/2023 los afiadi6 a las

¢ S. CoHEN, «Redefining What It Means to Discriminate...», op. cit., p. 435.

® B. SuArez Corujo, «Derecho Laboral y LGTB», Revista General de Derecho Consti-
tucional, nam. 17 (2013), p. 14. Vid., con caricter general, J. CaBEzA PEREIRO y J. F. Lousapa
AROCHENA, El derecho fundamental a la no discriminacién por orientacion sexual e identidad
de género en la relacion laboral, Albacete, Bomarzo, 2014, y C. CHACARTEGUI JAVEGA, Discri-
minacién y orientacién sexual del trabajador, Valladolid, Lex Nova, 2001.

¢ Soluciones anteriores ante la falta de tipicidad en Y. CaNO GALAN, «Discusién en
torno a la aplicacién del principio de igualdad a los transexuales», en AAVV, La igualdad
ante la Ley y la no discriminacion en las relaciones laborales. XV Congreso Nacional de Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
2005, p. 431.

¢ Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discrimina-
cién. La Ley «toma como referencia el art. 14 de la Constitucion y, junto a los seis moti-
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leyes laborales: Estatuto de los Trabajadores [arts. 4.2.c) y 17.1]1%; Ley de
Empresas de Trabajo Temporal (art. 11.1)%; Estatuto Basico del Emplea-
do Publico [art. 14.5) e 7)]7° Estatuto Marco del Personal Estatutario
de los Servicios de Salud [art. 17.8)]7!; Estatuto del Trabajo Auténomo
[art. 3.4)]" y configuré como infracciones laborales determinadas con-
ductas en las concurren esas circunstancias [LISOS: arts. 8.12 (decisio-
nes empresariales discriminatorias); 8.13.bis (acoso); 10.bis.2.d), y 16.1.c)
(datos personales)]”. Este conjunto normativo se ordena sobre el principio
de autodeterminacion de género o sexo «como una manifestacion del dere-
cho fundamental a la intimidad y a la vida privada y vinculado al libre desa-
rrollo de la personalidad»™. No puede olvidarse, por otra parte, que, desde
2011, el elemento identidad sexual aparece en el art. 96.1 LJS como uno
de los que permiten aplicar la inversién de la carga de la prueba cuando
se presentan indicios fundados de discriminacion por tal motivo. Es claro,
por tanto, que el despido de un trabajador trans por razones de identidad
sexual o expresion de género sera un despido nulo (art. 55.5 ET).

En péginas anteriores se ha expuesto que la configuracién de la identi-
dad sexual y la expresion de género como motivos protegidos por la nor-
mativa antidiscriminatoria ha sido polémica en el Derecho de la Unién

vos de discriminacion recogidos en la normativa comunitaria (sexo, origen racial o étnico,
discapacidad, edad, religién o creencias y orientacién sexual), incorpora expresamente los
de enfermedad o condicién de salud, estado seroldgico y/o predisposicién genética a sufrir
patologias y trastornos, identidad sexual, expresién de género, lengua y situacién socioeco-
némica, por su especial relevancia social y mantiene la cldusula abierta que cierra el mencio-
nado articulo» (apartado III del Predmbulo).

% DF 14.* de la Ley 4/2023. Sin embargo, no se ha introducido la identidad sexual y la
expresion de género en los arts. 4.2.¢) y 54.2.¢) ET al configurar el acoso. Paradéjicamen-
te la misma Ley 4/2023 (DF 16.%) sf ha incorporado el acoso por razén de identidad sexual
y expresion de género en el EBEP [art. 14.5)]. En cualquier caso, habri que estar a lo dis-
puesto en el art. 3.d) Ley 4/2023 que define el acoso discriminatorio por las causas de discri-
minacién previstas en ella. Vid. G. FABREGAT MONFORT, Comzpliance laboral en acoso y otras
conductas contrarias a la libertad sexual e integridad moral, Madrid, Francis Lefebvre, 2023,
pp. 31-33.

® DF 3.* de la Ley 4/2023.

" DF 16." de la Ley 4/2023.

" DF 7.* de la Ley 4/2023.

2 DF 9." de la Ley 4/2023.

7 DF 6." de la Ley 4/2023.

Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley para la igualdad real
y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI
(expediente ntim. 901/2022), apartado V.B). M. ARRUE MENDIZABAL, «El derecho a la iden-
tidad sexual/género y a la libertad de expresién de género. Los avances en la proteccién
sociolaboral de las personas trans», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 473
(2023), p. 140.
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Europea y en el Derecho de los Estados Unidos, lo que se ha traducido
en contradictorias soluciones judiciales a los despidos discriminatorios de
las personas trans sobre las que, finalmente, las sentencias Cornwall, en el
Derecho de la Unién Europea, y Bostock, en el Derecho de los Estados
Unidos fijaron un criterio favorable a la admision de la identidad sexual
como elemento protegido dentro de la circunstancia sexo. Por esto puede
resultar interesante ver cémo han respondido los tribunales espanoles ante
los despidos de personas trans motivados por su identidad sexual o expre-
si6n de género.

2. La situacién anterior a las Leyes 15/2022 y 4/2023: la indiscutida
alegacion de discriminacién por razén de sexo por trabajadoras
transexuales despedidas

Hasta las recientes SSTC 67/2022, de 2 de junio y 81/2024, de 3 de
junio, los casos judicializados de despidos de trabajadores trans motivados
por su identidad sexual han escasos”, tanto en niimero como en relevan-
cia, pues no provocaron la intervencion ni del Tribunal Supremo ni del Tri-
bunal Constitucional. En la primera década del siglo los tribunales tuvieron
ocasién de resolver dos impugnaciones de despidos en los que las trabaja-
doras alegaban discriminacion por razon de sexo, al haber sido despedi-
das por su condicién de transexuales. No consta en las sentencias argumen-
tacién especial para justificar la conexién entre el trato desfavorable por
razon de la transexualidad y la prohibicién de discriminacion por razén de
sexo, ni tampoco oposicion empresarial a la abstracta subsuncion de aquel
en esta. Lo que se discute en estos casos es simplemente la prueba: si las tra-
bajadoras habian alegados indicios fundados de discriminacién que permi-
tieran aplicar la inversioén de la carga probatoria y exigir a los empresarios
una justificacién objetiva y razonable de sus decisiones.

En el asunto resuelto por la STSJ] Cataluna de 19 de enero de 2006
(ECLLES: TSJCAT:2006:374), despido disciplinario de una trabajado-
ra transexual, resulté probado que tras la operacién de cambio de sexo y
del conocimiento publico de su condicién de transexual, los directivos de

» Vid., por ejemplo, el titular del diario E/ Pais del 20 de marzo de 2007: «Despedi-
da por transexual. Gina es la primera espanola que denuncia este tipo de discriminacién»,
disponible en htps://elpais.com/diario/2007/03/20/ultima/1174345201_850215.html#. Se
refiere al caso de la Sentencia del Juzgado de lo Social ntim. 18 de Barcelona, de 26 de marzo
de 2007, a la que m4s adelante se hace referencia.
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la empresa, una contratista de limpieza y mantenimiento, y de la empresa
cliente de esta, habfan comentado que la empleada perjudicaba la imagen
empresarial. Ademds, las presidentas del comité de empresa declararon
que tenian conocimiento de que se queria despedir a la trabajadora por tal
motivo. Para el Tribunal estos hechos constituian indicios fundados de dis-
criminaciéon que permitian aplicar la inversion de la carga probatoria. El
empresario deberia haber acreditado una justificacion objetiva y razonable
de su decision, lo que no hizo «habida cuenta de la total ausencia de prue-
ba de las imputaciones de desobediencia contenidas en la carta de despi-
do», que se declaré nulo.

Solo nueve dias prestd servicios para la empresa, una residencia de
ancianos, la trabajadora transexual que vio extinguido su contrato por
desistimiento empresarial del periodo de prueba en el caso resuelto por la
sentencia del Juzgado de lo Social niim. 18 de Barcelona de 26 de marzo
de 2007 (ECLLES: JSO:2007:9) 7. Habia sido contratada tras superar una
entrevista de trabajo en la que se identific6 como mujer y aportd su curri-
culum vitae en el que constaba su participacién en actividades vinculadas
a grupos de transexuales, gays y lesbianas, y su DNI y documento de afi-
liacion a la seguridad social donde aparecia como hombre, por lo que la
empresa conocia su condicion de transexual al contratarla. Al no haber-
se formalizarse por escrito el pacto de prueba el empresario reconocié la
improcedencia del despido. El tribunal entendié que habia indicios de dis-
criminacién. Fundamentalmente la reducidisima duracién de la presta-
cién de servicios, solo siete dias laborables, por lo que parecia dificil que
la empresa hubiera podido valorar la aptitud de la trabajadora, y el hecho
de que no formalizara el contrato por escrito cuando lo habitual era hacer-
lo a los tres dias de la incorporacién de los trabajadores a la empresa. En
el trasfondo aparecen otros hechos a los que la sentencia no dio especial
importancia: que no se facilitara a la trabajadora ni uniforme de trabajo ni
taquilla en los vestuarios (no resultaba anormal el retraso) y, otro, mas sig-
nificativo consistente en que la supervisora le mostré la zona de vestuario
«y le manifesté que podia cambiarse en los lavabos» (¢no se le dio acce-
so a los vestuarios?, ¢eran todas las cuidadoras mujeres?). El Juzgado no
consider6 suficientes la defensa de la empresa para justificar su decision:

76 Sobre esta sentencia vid. el estudio de J. J. DE VAL ARNAL, «L.a argumentacién razo-
nable por la empresa en la extincién del contrato de trabajo de un transexual: el error en la
persona; la defensa del trabajador: discriminacién por razén de sexo. Sentencia del Juzgado
de lo Social nim. 18 de los de Barcelona, de 26 de marzo del 2007», Revista Doctrinal Aran-
zadi Social, nim. 10 (2007). BIB 2007\1234.
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falta de adaptacion de la trabajadora a los procedimientos y declaracién de
otra trabajadora y de la supervisora de por no tener experiencia no realiza-
ba bien su trabajo e incluso trataba de forma brusca a los ancianos. Para el
Juzgado, estas alegaciones empresariales resultaron insuficientes para des-
pejar los indicios de discriminacién a la vista de: @) que cuando fue con-
tratada ya sabia la empresa que no tenia experiencia «y asi lo manifestd
la supervisora a las companeras pidiéndoles expresamente que tuvieran
paciencia con ella y que estuvieran con ella para ensenarle» y 4) la redu-
cida duracién de la prestacion de servicios que hacia dificil valorar la real
aptitud de la trabajadora. El despido se declaré nulo.

Son solo dos sentencias que, en cualquier caso, ponen de relieve que
ante la falta de mencién expresa de la identidad sexual o de género como
motivos protegidos, no se ha cuestionado su proteccion dentro del ambi-

to del art. 14 CE7".

3. El telon de fondo: la proteccion constitucional de la transexualidad

La escasa elaboracion que muestran las sentencias anteriormente cita-
das a la hora de configurar la identidad sexual como categoria protegida
frente a actos discriminatorios, bien puede explicarse porque se pronuncia-
ron dentro de un contexto normativo en el que es clara su proteccién cons-
titucional. Asi lo declararon, en asuntos no laborales, las SSTC 176/2008
y 99/2019 como se refiere a continuacion.

3.1. La transexualidad desde la perspectiva de la probibicién
de discriminacién: la condicion de transexual «es indudablemente
una circunstancia incluida en la cldusula cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social» del art. 14 CE

La prohibicién constitucional de discriminacién por la condicién tran-
sexual de la persona se declar6 claramente en la STC 176/2008, de 22 de
diciembre. El litigio surge, en el contexto de una separaciéon matrimo-
nial, como consecuencia de la restriccién judicial del régimen de visitas
del padre a su hijo menor. El padre, que se vestia y maquillaba habitual-

77 A. Ewvira PERALES, «Transexualidad y derechos», Revista General de Derecho Consti-
tucional, nam. 17 (2013), p. 8.
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mente como una mujer, se estaba sometiendo a un tratamiento hormonal
y tenia la intencién de completar el cambio de sexo mediante interven-
cién quiridrgica, considerd que la restriccion del régimen de visitas esta-
ba motivada realmente por su condicion de transexual femenino, lo que
suponia «la vulneracién de su derecho a la no discriminacién por razén de
la orientacién sexual, reconocido en el art. 14 CE» (Antecedente 3). Con
independencia de la imprecisa vinculacién y confusién entre transexuali-
dad y orientacién sexual que aparece en la sentencia’, lo importante es
que se encuadra la transexualidad entre las circunstancias protegidas por
el art. 14 CE dentro de su clausula abierta de «cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social».

Reiterando la conocida doctrina constitucional que distingue entre el
primer y el segundo inciso del art. 14 CE (principio de igualdad/prohibi-
cién de discriminacion), la STC 176/2008 declara que:

«No existe ningin motivo que lleve a excluir de la cobertura del prin-
cipio de no discriminacién contenido en el inciso segundo del art. 14 CE a
una queja relativa a la negacién o recorte indebido de derechos [...] a quien
se define como transexual y alega haber sido discriminado, precisamente,
a causa de dicha condicién y del rechazo e incomprensién que produce en
terceros su disforia de género» (FJ 4).

Para el Tribunal la transexualidad es una circunstancia que, pese a no
aparecer expresamente enunciada en el art. 14 CE, comparte las notas dis-
tintivas propias de los factores odiosos de discriminacion y puede incluir-
se en la cldusula abierta de «cualquier otra condicién o circunstancia per-
sonal o social». A esa conclusién se llega por dos razones:

— La consideracién excluyente y peyorativa que tradicionalmente se
ha tenido de la transexualidad («la posicion de desventaja social vy,
en esencia, de desigualdad y marginacion sustancial que histérica-
mente han sufrido los transexuales») por lo que tiene en comin con
las circunstancias especificas enunciadas en el art. 14 CE «el hecho
de ser una diferencia histéricamente arraigada y que ha situado a
los transexuales, tanto por la accién de los poderes publicos como
por la practica social, en posiciones desventajosas y contrarias a la
dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE, por los pro-

78 Q. SALAZAR BENITEZ «La identidad de género como derecho emergente», Revista de
Estudios Politicos, nim. 169 (2015), p. 80 y nota 9.
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fundos prejuicios arraigados normativa y socialmente contra estas
personas» (FJ 4).

— La normativa internacional sobre derechos fundamentales que
debe servir de fuente interpretativa del art. 14 CE (art. 10.2 CE). A
tal efecto senala que el art. 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y la jurisprudencia del TEDH, el art. 26 del Pacto inter-
nacional de derechos civiles y politicos, el art. 19 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea y el art. 21.1 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea incluyen como
motivo protegido la «orientacion sexual» (FJ 4). Aparece otra vez la
confusion entre orientacion e identidad sexual, sin que tenga mayo-
res consecuencias a los efectos de entender protegida la transexua-

lidad dentro del art. 14.1 CE.

3.2. La transexualidad desde la perspectiva de la identidad
de la persona: el derecho a decidir sobre la propia identidad

Pasada una década, la STC 99/2019, de 18 de julio vuelve a enfrentar-
se al tema de la transexualidad, ahora desde una perspectiva distinta y mas
amplia. La ocasién la prestd la cuestiéon de inconstitucionalidad sobre el
art. 1 de la Ley 3/2007, reguladora de la rectificacion registral de la men-
cion relativa al sexo de las personas, por entender que al no reconocer a
los menores de edad el derecho a la modificacion registral de su sexo y
nombre se estaban vulnerando los arts. 15, 18.1 y43.1 CE, en relacién con
el art. 10.1 CE. El planteamiento de la cuestiéon permite que el Tribunal
aborde el problema de la transexualidad no desde el punto de vista defen-
sivo de la persona trans que se ve discriminada (prohibicién de discrimi-
nacion), sino desde el aspecto positivo del contenido y titularidad del dere-
cho a hacer efectiva la modificacion registral del sexo, considerando a este
como rasgo distintivo de la identidad de la persona y la toma de decisiones
sobre el mismo enmarcado en el libre desarrollo de la personalidad garan-
tizado por el art. 10.1 CE.

La identidad de una persona esta formada por el conjunto de rasgos
propios que le caracteriza frente a las demas™. Dentro de ese conjunto

7 P. BENAVENTE MOREDA, «Identidad y contexto inmediato de la persona (identidad
personal, el nombre de la persona, identidad sexual y su proteccién)», Anuario de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nam. 17 (2013), p. 106.
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se incluyen tanto los que forman la identidad fisica (nombre, sexo, altu-
ra, color de los ojos y del pelo, filiacion, lugar y fecha de nacimiento, etc.)
como su identidad intelectual o moral (cualidades, ideologia, creencias,
opiniones, pensamientos, etc.)®; sus sentimientos, afectos y modos de
comportarse. Incluye el conjunto de caracteristicas, internas y externas,
mediante las que cada persona se distingue de las demas, pues, en defini-
tiva, «la identidad se configura como el derecho a ser uno mismo y dife-
rente de los demds»®!. La identidad no solo supone un conjunto de notas
distintivas o rasgos dados, sino también la conciencia que la persona tiene
de si misma en atencién a esos rasgos®. De la identidad de la persona for-
man parte su identidad sexual y de género®. La identidad, por otra parte,
es dindmica por cuanto esos rasgos o notas distintivas de la persona pue-
den cambiar durante la vida. Asi se ha dicho que el derecho a la identi-
dad tiene la finalidad de garantizar que las personas puedan desarrollar
su vida «conforme a la percepcién que ella tiene de si misma y en aten-
cién a las cualidades, caracteres, sentimientos o rasgos que le son propios,
asi como garantizar erga omnes la correcta representacion de la verdadera
identidad de la persona»®.

La CE no recoge expresamente un derecho fundamental a la identidad,
pero, aqui la importancia de la STC 99/2019, la adopcién de «decisiones
con eficacia juridica sobre su identidad» que es «una cualidad principal de
la persona humana», en la que se inscriben aspectos como el nombre y el
sexo, puede fundamentarse en la cldusula general de libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE). Para el Tribunal «establecer la propia identi-
dad no es un acto mas de la persona, sino una decisién vital, en el sentido
que coloca al sujeto en posicion de poder desenvolver su propia persona-
lidad. Cualquiera que se vea obligado a vivir a la luz del Derecho confor-
me a una identidad distinta de la que le es propia sobrelleva un lastre que
le condiciona de un modo muy notable en cuanto a la capacidad para con-

8 A, Barutcas CALETRIO, «El Derecho a la identidad y la identidad digital», Anuario de
Derecho Civil, t. LXXV, fasc. ITT (2022), pp. 933-937.

81 J, L. PiNaR ManNas, «Identidad y persona en la sociedad digital», en T. DE LA QUADRA
SaLceDO y J. L. PINAR MaNas (dir.), Sociedad Digital y Derecho, Madrid, BOE, 2018, p. 96.

8 M. C. GETE-ALONSO Y CALERA, «Identidad e identificaciéon de la persona», en
T. E Torres GARCiA, E J. INFANTE Ruiz, M. OTERO CRESPO y A. RODRIGUEZ GONZALEZ (dir. y
coord.), Construyendo la igualdad. La feminizacion del Derecho privado, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2017, p. 4.

# A. Batuecas CALETRIO, «El Derecho a la identidad...», op. cit., p. 936. M. C. GETE-
ALONSO Y CALERA, «Identidad e identificacién de la personax, op. cit., pp. 9-14 y 19-26.

8 A. Batuecas CALETRIO, «El Derecho a la identidad...», op. cit., p. 938.
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formar su personalidad caracteristica y respecto a la posibilidad efectiva de
entablar relaciones con otras personas» (FJ 4). Hay un «nexo entre deci-
dir sobre la identidad de uno mismo y el goce por la persona de autono-
mia para organizar su propia vida y sus relaciones personales» que ha sido
«reconocido y afirmado por diversas instituciones de nuestro entorno juri-
dico, lo que muestra que sobre este vinculo existe un extendido consen-
so» (FJ 4). La identidad sexual aparece, asi, como un bien constitucional-
mente protegido®.

4. El despido de personas trans ante el Tribunal Constitucional.
La STC 67/2022, de 2 de junio: una construccion juridica
especifica sobre las nociones de sexo y género

La STC 67/2022, de 2 de junio® constituye el primer pronunciamien-
to del Tribunal Constitucional sobre discriminacién laboral por razén de
identidad de género. Como se ha visto en las paginas anteriores, el Tribu-

® La STC 99/2019 se remite a la doctrina del TEDH que ha incluido dentro del dere-
cho a la vida privada (art. 8 CEDH) la identidad sexual de las personas: «el concepto de
“vida privada” incluye no solo la integridad fisica y mental de la persona, sino que también
puede en ocasiones comprender aspectos de la identidad fisica y social del individuo. Ele-
mentos tales como la identidad de género, el nombre, la orientacién sexual y la vida sexual
caen dentro de la esfera personal protegida por el art. 8 del Convenio europeo de derechos
humanos (CEDH). Esto ha conducido a reconocer, en el contexto de la aplicacién de este
principio a las personas transgénero, que ello implica un derecho a la autodeterminacién,
que la libertad de definir la propia identidad sexual es uno de los elementos esenciales mas
basicos y que el derecho de las personas transgénero a su desarrollo personal y a la seguri-
dad fisica y moral est4 garantizado en el art. 8 (STEDH asunto A. P. Gargon y Nicot contra
Francia, de 6 de abril de 2017)».

Por otra parte, el Tribunal también pone de relieve la conexién entre identidad e inti-
midad. La identidad se define en funcién de los rasgos que la persona quiere expresar como
propios evitando otros que prefiere mantener reservados [J. L. PINAR MaNas, «Identidad y
persona en la sociedad digital», op. cit., pp. 97 y 98]. Para el Tribunal «la falta de equivalen-
cia entre el sexo atribuido al nacer, que es el que accede originariamente al registro civil, y el
que un individuo percibe como suyo es una de esas circunstancias particularmente relevan-
tes que la persona tiene derecho a proteger del conocimiento ajeno. Ello se debe a que esa
reserva constituye un medio eficaz de que aparezca como tnico y verdadero sexo el segun-
do de ellos —el percibido por el sujeto— y, en consecuencia, no transcienda al conocimien-
to publico su condicién de transexual.

8 L. Lorez CuMBRE, «Despido transgénero», disponible en h¢tps://www.ga-p.com/publi-
caciones/despido-transgenero/. J. P. MALDONADO MONTOYA, «Comentario a la STC 67/2022,
de 2 de junio», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 262 (2023), y C. H. PRECIADO
DoMENECH, «Discriminacién por identidad sexual y derecho a la propia imagen», Revista de
Jurisprudencia Laboral, nam. 7 (2022).
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nal ya habia declarado en casos civiles que la identidad de género o sexual
resulta protegida por el art. 14 CE (SSTC 176/2008 y 99/2019). Sin embar-
go, todavia no habia llegado al Tribunal ninguna reclamacién de caric-
ter laboral fundada en la identidad de género, por lo que la STC 67/2022
aprovecha la ocasién para «sentar doctrina sobre un problema o faceta
de un derecho fundamental [...] sobre el que esa doctrina es insuficien-
te» (FJ 2). Se trata, por tanto, de una sentencia fundamentalmente doc-
trinal, de la que se ha dicho que «recuerda a una tormenta de verano con
mucho aparato eléctrico (en este caso, conceptual) pero sin lluvia», porque
la empresa neutralizé los indicios de discriminacién por identidad de géne-
ro% y que su importancia «radica mas en su vertiente objetiva-doctrinal,
que en su vertiente tuitiva del derecho en el caso concreto»®.

4.1. El origen del litigio y la solucion de los tribunales laborales

El litigio surge con ocasién de la impugnacion del desistimiento empre-
sarial del periodo de prueba de la relacion laboral, al considerarse motivado
por la condicién transgénero, indiscutida (FJ 2), de la persona trabajado-
ra, que pide la calificacion de la extincién del contrato como despido nulo.

La relacién laboral, con pacto de prueba de seis meses, durd poco mas
de cuatro durante el afio 2013. La persona trabajadora iba a trabajar vistien-
do pantalén o falda indistintamente. Un dia, al inicio de la relacién, acu-
di6 al centro de trabajo con una prenda (no se determiné si pantalén corto
o falda corta) que la directora de recursos humanos consideré inapropiada,
por lo que le pidié que regresara a su casa y se vistiera correctamente. Al mes
siguiente, en la reunién que mantuvo con el director general de la empresa
y la directora de recursos humanos con objeto de gestionar el trato con los
clientes, el director general le pidi6 que vistiera de forma mas correcta, pero
sin exigirle particularmente que llevara falda o pantalén. No se acredit6 que
en ocasion alguna se le prohibiese llevar falda (aunque aleg6 que «el director
le dej6 muy claro que no podia ir a trabajar con falda por ser un problema

8 F Rey MARTINEZ, Derecho antidiscriminatorio, 2.* ed., Cizur Menor, Aranzadi, 2023,
p. 395.

8 C. H. Preciapo DoMENECH, «Discriminacién por identidad sexual y derecho a la pro-
pia imagen», Revista de Jurisprudencia Laboral, nam. 7 (2022), p. 1. I. ALvarREZ RODRIGUEZ,
«Constitucién e identidad de género», Persona y Derecho, ntim. 2 (2023), p. 283: «no pare-
ce que una sentencia constitucional sea el lugar para hacer un tratado teérico, sobre todo
cuando no influye en el fallo».

154 Foro, Nueva época, vol. vol. 27, niimero jubilar (2024): 121-170



Alberto Cdmara Botia El despido de un transexual

de imagen para la empresa»®). Tampoco consta que después de la reunién
hubiera incidencia ni reproche alguno por su modo de vestir, a pesar de que
continué yendo a trabajar vistiendo falda ocasionalmente.

El Juzgado de lo Social consider6 que la persona trabajadora no habia
acreditado indicios de discriminacién por razén de su vestimenta o de su
identidad sexual. No obstante, estimé que, aunque los hubiera habido, la
empresa habia aportado motivos objetivos para la extincion basados en el
insatisfactorio desempefo laboral del trabajador. Por el contrario, la sen-
tencia de suplicacion® apreci6 que si concurrian indicios fundados de dis-
criminacién porque: @) bastaba que, como sucedia en el caso, las alega-
ciones de la persona trabajadora resultaran plausibles y razonables, sin
necesidad de prueba al respecto”, y b) al pertenecer la persona trabaja-
dora a un «colectivo protegido» (LGTBI) podia presumirse la discrimina-
cién. No obstante, estim6 que el empresario habia aportado una justifica-
cién de su decisiéon por motivos objetivos y razonables ajenos a un mévil
discriminatorio. Unos referidos a necesidades empresariales (afectacion
del puesto de trabajo por un programa de reorganizaciéon empresarial), y
otros a defectos de cumplimiento de la persona trabajadora (impuntuali-
dad y falta de satisfaccién con su desempeno laboral), destacando la acep-
tacién empresarial del uso de la falda que en ningtin momento se prohibid.

4.2.  Elrecurso de amparo y el contenido de la sentencia constitucional

La persona trabajadora interpuso recurso de amparo contra las reso-
luciones judiciales por considerar que habian vulnerado sus derechos a la

% «En la demanda inicial, quien ahora recurre en amparo describe una situacién con-

creta en la que, debido a una visita del director general de la empresa se le pidié que regre-
sara a su casa y se pusiera un pantalon en lugar de la falda que vestia, episodio al que habria
seguido una conversaciéon con el director general en el que se habria discutido sobre los
derechos de las personas transgénero. En el mismo escrito de demanda se asegura que el
despedido [sic] fue orden directa del director general de la compania y que el demandan-
te entiende que tal despido es nulo al obedecer “exclusivamente a mi condicién de transgé-
nero”» [Antecedente 2.¢)].

% STSJ Madrid de 24 de julio de 2018 (ECLI:ES: TSJM:2018:8925).

! Fueron las siguientes: «1.?) Con motivo de la visita del director general, cuyo centro
operativo esta en Canada, se le pidié que volviese a su domicilio para cambiarse la falda que
vestia por un pantalén. 2.%) El director le dejé muy claro que no podia ir a trabajar con falta
por ser un problema de imagen para la empresa. 3.%) El dia de su despido la jefa de recursos
humanos le comenté que habia intentado convencer al director para que no le despidiera y
no lo logré. 4.%) Aduce que la causa del despido es su condicion de transgénero.
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identidad sexual y a la propia imagen. El Tribunal, adelantemos el fallo,
desestima el recurso de amparo. El contenido de la sentencia puede estruc-
turarse en dos grandes partes. Una, primera (FFJJ 3, 4 y 5), destinada a fijar
la doctrina aplicable, resultado de las respuestas a tres grandes preguntas:
1) ¢cual es el motivo, factor o causa de discriminacion presente en el caso?
(FJ 3); 2) ¢se encuentra incluida esa causa de discriminacion entre las pro-
hibidas por el art. 14 CE? (FJ 4); 3) ¢resulta aplicable a la discriminacion
por esa causa la regla de la inversion de la carga de la prueba? (FJ 5). Otra,
segunda (FJ 6), en la que se aplica la doctrina al supuesto planteado.

4.3.  La fijacion de doctrina constitucional sobre la identidad de género

a) Laidentidad de género es la «circunstancia personal
determinante de la eventual discriminacién»

Sexo, género, orientacién sexual, identidad de género, persona trans
y expresion de género son los conceptos utilizados por la sentencia para
definir el factor causante de la discriminacion laboral denunciada. Afirma
el Tribunal que para determinar «en presencia de qué causa de discrimi-
nacién estamos» hay que «partir de la distincién clara entre las nociones
de sexo y género» (FJ 3), «de una aclaracién conceptual previa que dis-
tinga entre discriminacién por razén de sexo, discriminacion por razén de
identidad de género y discriminacion vinculada a la expresion de género»
(FJ 2), pues el problema planteado «tiene que ver con la definicién y cons-
truccién constitucional de sexo y género como categorias juridicas diver-
sas» (FJ 2). De este modo el Tribunal dota de «contenido jurisprudencial»
a «determinados conceptos que, hasta el momento, no habian sido trata-
dos adecuadamente» (FJ 2). Esta aproximacién de la sentencia al proble-
ma no deja de plantear algunas cuestiones:

— Parece que, al igual que algunas normas incluyen en sus primeros
articulos la definicion de los términos utilizados, la sentencia quie-
re partir de unas nociones claras sobre los conceptos fundamenta-
les para resolver el problema planteado. Sin embargo, la funcién de
las definiciones en uno y otro caso son muy distintas. El legislador
dispone de una amplia libertad, como parte de su potestad legisla-
tiva, para dotar de contenido los términos que utiliza, sin embargo,
los tribunales deben determinar el sentido de los términos emplea-
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dos por las normas aplicables al caso, de acuerdo con los métodos
interpretativos admitidos, por lo que su esfera de libertad es mucho
menor que la del legislador.

— Estos términos, excepto el de sexo, no aparecen en la Constitucién
y la sentencia no precisa con exactitud la norma o normas infra-
constitucionales en las que se utilizan. ¢Qué sentido tiene dotarlos
de contenido jurisprudencial constitucional? ¢Se «constitucionali-
zan» determinadas acepciones en perjuicio de otras? Si las defini-
ciones del Tribunal Constitucional no coinciden con las de las nor-
mas que los emplean: ¢cudles prevaleceran?*

— No puede olvidarse, como reconoce el propio Tribunal, «el esta-
do de indefinicién actual de muchos de los conceptos asociados al
estudio de la identidad de género» y «la falta de consenso técnico y
juridico» sobre ellos [F] 3.¢)]. En este marco: ¢qué papel cumple el
Tribunal Constitucional?

— ¢Coémo se justifica tomar como punto de partida lo que deberia se
conclusion del razonamiento?, pues para la sentencia hay que «par-
tir de la distincion clara entre las nociones de sexo y género» (FJ 3).

— ¢Qué método de interpretacion utiliza el Tribunal para llegar a las
definiciones fijadas? ¢En qué fuentes bebe?

En fin, son muchas las cuestiones que plantea la sentencia y que lleva-
rian més alla de lo necesario para el objeto de estas paginas que, recuér-
dese es el del despido de las personas trans. Por otra parte, las definicio-
nes perfiladas tanto de sexo” y género® [F] 3.4)], como de orientacién

2. M. PErREZ-MONEO [«No es solo un asunto de faldas: la proteccién de la expresion de
género», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 51 (2023), p. 608] se refiere a la confusién
resultante en tales casos.

% «El sexo, que permite identificar a las personas como seres vivos femeninos, mas-
culinos o intersexuales, viene dado por una serie compleja de caracteristicas morfoldgicas,
hormonales y genéticas, a las que se asocian determinadas caracteristicas y potencialidades
fisicas que nos definen. Caracteristicas como, por ejemplo y sin animo de formular una des-
cripcién exhaustiva, los genitales internos y externos, la estructura hormonal y la estructu-
ra cromosémica (caracteristicas primarias) o la masa muscular, la distribucién del vello y la
estatura (caracteristicas secundarias). Estos caracteres biolégicos, que pueden no ser mutua-
mente excluyentes en situaciones estadisticamente excepcionales, como las que se dan en las
personas intersexuales, tienden a formular una clasificacién binaria, y solo excepcionalmen-
te terciaria, de los seres vivos de la especie humanax.

% «Por su parte, aunque el género se conecta a las realidades o caracteristicas biolégi-
cas, no se identifica plenamente con estas, sino que define la identidad social de una perso-
na basada en las construcciones sociales, educativas y culturales de los roles, los rasgos de
la personalidad, las actitudes, los comportamientos y los valores que se asocian o atribuyen,
de forma diferencial, a hombres y mujeres, y que incluyen normas, comportamientos, roles,
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sexual” e identidad de género® [FJ 3.5)] y persona trans [FJ] 3.¢0)]” se
mueven dentro de lo que habitualmente puede encontrarse en la literatu-
ra sobre el tema: sexo como realidad biolédgica y el género como su cons-
truccién social y cultural; sin entrar, parece, a resolver polémicas carga-
das de ideologia® sobre si sexo y género son aspectos complementarios o
excluyentes”, que serfan ajenas a la funcién de la jurisdiccion constitucio-
nal: «sexo y género no son mutuamente excluyentes, pero tampoco siné-
nimos» [FJ 3.4)].

Junto a las definiciones de estos elementos, interesa la calificacion que de
ellos hace y las consecuencias que de dicha calificacién se pueden derivar:

— Sexo y género, dice la sentencia, no pueden ser definidos «en sen-
tido estricto como derechos», lo cual resulta elemental, «sino como
condiciones o estados que tienen incidencia en el ejercicio de los
derechos fundamentales y que conforman uno de los muchos ele-
mentos identitarios que pueden llegar a definir el derecho a la auto-
determinacion personal o a desarrollar, con pleno respeto a la dig-
nidad humana (art. 10 CE), la propia identidad personal» [F] 3.4)].
Sexo y género son rasgos (condicién o estado, pero no estado
civil ') que junto con otros, definen la identidad de la persona, a

apariencia externa, imagen y expectativas sociales asociadas a uno u otro género. Mientras
que el sexo se vincula a la concurrencia de una serie de caracteres fisicos objetivamente iden-
tificables o medibles, los caracteres asociados al género son relativos y coyunturales y pue-
den variar de una sociedad a otra y de uno a otro tiempo histdrico».

% «Preferencia por establecer relaciones afectivas con personas de uno u otro sexo».

% «Identificacién de una persona con caracteres definitorios del género que pueden
coincidir o no hacerlo con el sexo que se le atribuye, en virtud de los caracteres bioldgicos
predominantes que presenta desde su nacimiento».

77 «Dentro de la diversidad de identificaciones personales que engloba la nocién de
identidad de género, se acude, en esta resolucién, a la expresién trans como denominacién
omnicomprensiva de todas aquellas identidades de género que ponen de manifiesto una dis-
crepancia entre esta y el sexo de la persona. Esta denominacién genérica engloba las situa-
ciones en que se produce una modificacién del aspecto del cuerpo o de funciones fisiol6gi-
cas por medios médicos o quirtrgicos; las situaciones en que se produce una modificacién
registral o un reconocimiento piblico de esa identidad; e incluso las situaciones en que, sin
que exista transicion fisica o juridica en sentido estricto, se manifiesten otras expresiones
de género como una adopcién de vestimenta, habla, gestos o comportamiento propios del
género con el que se identifica la persona, independientemente del sexo biolégico identifi-
cado en esa personax.

% P. DE LORA, E/ laberinto del género. Sexo, identidad y feminismo, Madrid, Alianza Edi-
torial, 2021.

» A. Ararist, «Ideologia de género: de la naturaleza a la cultura», Persona y Derecho,
vol. 61 (2019), pp. 170-171.

10 Como sefiala M. C. GETE-ALONSO Y CALERA [«La Ley 4/2023 para la igualdad real
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la persona misma, y esta dispone de libertad, con fundamento dlti-
mo en la clausula general de libre desarrollo de la personalidad
(art. 10 CE), para adoptar diferentes opciones sexuales y de género.
Mis alla de eso parece que el Tribunal no llega a formular expresa-
mente la existencia de un derecho constitucional a la autodetermi-
nacién de género, ni un derecho a la identidad """,

— Orientacién sexual e identidad de género son también condicio-
nes personales (¢no estados?) y ademas, dice la sentencia, «ele-
mentos vinculados fundamentalmente con el derecho a desarrollar
una determinada vida privada y familiar (art. 8 CEDH)», remi-
tiéndose a la jurisprudencia del TEDH que atribuye al concepto
de «vida privada» una definicién amplia, que incluye «el derecho
a la integridad fisica y psicoldgica de una persona», incluyendo
en esa nocion de integridad su vida sexual y su orientacién sexual
y la identidad de género de las personas trans [F] 3.5)]. Dada la
proximidad entre el derecho a la vida privada reconocido en el
art. 8 CEDH vy el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) podria
plantearse si la identidad de género seria también una faceta del
derecho a la intimidad, pero tampoco sobre esta cuestion la sen-
tencia hace un pronunciamiento expreso.

Tras el esfuerzo conceptual el Tribunal llega a la conclusiéon de que
la «circunstancia personal determinante de la eventual discriminacién»
[F] 3.5)] es la identidad de género. La persona trabajadora no mantuvo su
identidad de género dentro del ambito de su intimidad, sino que la expre-
s6 en un determinado modo de vestir, con lo que aparece un nuevo con-
cepto, el de expresion de género [FJ 3.d)], que, «definida como el modo
en que una persona exterioriza su género, en el contexto de las expectati-
vas sociales, en relacion con el modo de vestir, el uso de uno u otro nom-
bre o pronombre, el comportamiento, la voz o la estética'®®», forma parte

y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI.
Cambios conceptuales y de configuracién de las situaciones personales», La Ley Derecho de
Familia, ntim. 38 (2023), p. 10] a partir de la CE «el sexo dejé de ser estado civil para pasar
a ser una condicién de la persona tenida en cuenta juridicamente».

101 Vid., sobre esta cuestion y con anterioridad a la STC 67/2022, M. A. PRESNO LINE-
RA, Libre desarrollo de la personalidad y derechos fundamentales, Madrid, Marcial Pons,
2022, pp. 129-137, donde trata la cuestién de si «¢Hay un “derecho a la autodetermina-
cién de género” vinculado al libre desarrollo de la personalidad?». También O. SaLAZAR
BENITEZ, «La identidad de género como derecho emergente», Revista de Estudios Politi-
cos, nim. 169 (2015).

12 T.a sentencia cita la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Conse-
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integrante del derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE) [FJ 3.d)]. Se trata
de un importante pronunciamiento del Tribunal Constitucional que con-
firma lo que algunos autores venian advirtiendo'®: que el derecho a la pro-
pia imagen presenta dos aspectos. Uno, el llamado aspecto grafico, en vir-
tud del cual su titular tiene la facultad de disponer de la representacion
de su aspecto fisico, lo que conlleva el derecho a determinar la informa-
cién grafica que puede ser captada o tener difusion publica y el derecho a
impedir la obtencién, reproduccién o publicacion de su propia imagen por
un tercero no autorizado'**. Otro, estético, que supone «el derecho a defi-
nir, a determinar, a configurar y a modificar libremente la propia aparien-
cia exterior»'®, la vis positiva del derecho a la propia imagen como dere-
cho «a conformar con libertad la apariencia fisica personal» %, incluyendo
la expresion de género de su titular.

b) El art. 14 CE prohibe «los tratamientos discriminatorios cuyo factor
determinante aparece fundado en la identidad de género»

Una vez identificado el factor discriminatorio, la identidad de géne-
ro expresada en el modo de vestir, la sentencia analiza si esa causa de dis-
criminacién se encuentra dentro del ambito de aplicacién del art. 14. Tras
recordar la conocida distincion entre el inciso primero (cldusula general
de igualdad o derecho a la igualdad de trato) y el segundo (prohibicién de
discriminacién o derecho a la no discriminacion) del art. 14 CE'7, la sen-
tencia concluye que «la identidad de género es una circunstancia que tiene
que ver con el libre desarrollo de la personalidad, intimamente vinculada

jo de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre los derechos,
el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decisién
marco 2001/220/JAT del Consejo. Sin embargo, como constata M. PErREz-MONEO («No es
solo un asunto de faldas...», op. cit., p. 606), en esa Directiva «no aparece la definicién ofre-
cida por el Tribunal Constitucional».

15 Vid. las referencias pertinentes en A. CAMARA BoTia, «La libertad de vestir del traba-
jador», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 6 (2013), apartado VII.1.B).

104 F, P. BLasco GAscO, Patrimonialidad y personalidad de la imagen. El derecho a la pro-
pia imagen , Barcelona, Bosch, 2008, p. 68.

195 1hid., p. 70.

106 F, PEREZ DE LOS CoBOS ORIHUEL, «Sobre el derecho a la propia imagen», Poder Judi-
cial, nim. 10 (1988), p. 78. E P. BLasco GascO, Patrimonialidad y personalidad de la ina-
gen..., op. cit., pp. 70-71.

17 Ultimamente, J. Suay RINCON, «Justicia constitucional y principio de igualdad: un
examen de la dltima jurisprudencia constitucional (2017-2021)», IgualdadES, nam. 6 (2022),
pp. 11-44.
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al respeto de la dignidad humana (art. 10.1 CE), y este rasgo de la identi-
dad, cuando no se ajusta a parametros hetero-normativos clasicos, es decir,
alli donde identidad de género y sexo de la persona no son absolutamen-
te coincidentes, puede hacer al individuo acreedor de una posicién de des-
ventaja social historicamente arraigada de las que prohibe el art. 14 CE»,
por lo que «como ha sucedido con el resto de los motivos expresamente
prohibidos por el art. 14 CE también debe declararse la ilegitimidad cons-
titucional de los tratamientos discriminatorios cuyo factor determinante
aparece fundado en la identidad de género» (FJ 4).

La afirmacion de la sentencia no resulta novedosa. En este sentido la
propia sentencia constitucional se remite a la STC 176/2008, recordando
que sus consideraciones sobre las personas transexuales «son, obviamente,
aplicables a las personas trans». También refuerza su argumentacién con
remision a la doctrina del TEDH %y del TJUE de la que, paraddjicamen-
te, no se cita el asunto Cornwall, sobre despido de una persona transexual,
pero si dos posteriores sobre seguridad social '*°.

¢) Lajurisprudencia constitucional sobre vulneracién del art. 14 CE
en el marco de las relaciones laborales y reparto de la carga
de la prueba en estos supuestos resulta aplicable a las
discriminaciones por causa de identidad de género

Una vez aclarado 1) que el factor de discriminacién presente en el caso
es la identidad de género y 2) que la identidad de género es una de las cau-
sas de discriminacion prohibidas por el art. 14, se plantea 3) si resulta apli-
cable a la discriminacién por identidad de género en las relaciones labo-
rales la regla de la inversién de la carga de la prueba. La pregunta podria
calificarse de «retdrica», a la vista de que resulta sobradamente conocida
toda la doctrina constitucional sobre aplicacién de la prohibicion de dis-
criminacién y derechos fundamentales en el contrato de trabajo y que, en
el orden legal, el art. 96.1 LJS incluye la identidad sexual como una de las
circunstancias que permite aplicar la inversion de la carga de la prueba
cuando se presentan indicios de discriminacién por tal motivo'*°.

18 STEDH 12 de mayo de 2015, asunto Identoba y otros c. Georgia, ECLL:CE:ECHR:2
015:0512JUD007323512, manifiesta con total claridad que «la prohibicién de la discrimina-
cién en virtud del art. 14 de la Convencién cubre debidamente las cuestiones relacionadas
con la orientacién sexual y la identidad de género» (§ 96).

19 Vid. supra, apartado 2.3 de este trabajo.

119 Por eso no se entiende la necesidad hay de traer a colacién en este punto la traspo-
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4.4. La aplicacion de la doctrina al caso planteado

Terminada la que hemos llamado parte doctrinal de la sentencia con la
conclusion de que los derechos fundamentales cuestionados son la prohi-
bicién de discriminacion en el 4mbito laboral por razén de identidad géne-
ro (ex art. 14 CE), y el derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE) en su
vertiente del derecho a la expresion de género, el Tribunal aplica la doctri-
na fijada, examinando si se daban los requisitos necesarios para aplicar la
regla de la inversion de la carga de la prueba vy, en su caso, si el empresario
aportd una justificacion suficiente de su decision.

En relacién con la aplicacion de la inversion de la carga de la prueba
[FJ 6.4)] pueden hacerse dos acotaciones.

— La primera, de caracter general: la sentencia en comentario excluye
«la tesis de la inversion de la carga de la prueba por la mera alega-
cién de la pertenencia a un colectivo discriminado», que vendria a
dotarle de una proteccién objetiva y automatica. Por el contrario, la
presentacién de «un indicio de prueba y su alegacion es esencial para
activar la inversién de las obligaciones probatorias» [F] 6.4)]. Como
dird la STC 81/2024 «la mera alegacion de la vulneracién constitu-
cional o una retdrica invocacion del factor protegido no constituyen
indicio de discriminacién, sino que es necesario un hecho o conjun-
to de hechos que permita deducir la posibilidad de lesién» [F] 3.5)].

— La segunda, de caracter particular: la persona trabajadora apor-
t6 indicios fundados de discriminacién por razén de identidad de
género. El conflicto exteriorizado sobre el modo de vestir resulta-
ba indicio suficiente de una eventual discriminacién por identidad
de género. Como la sentencia de suplicacion asi lo aprecié puede
decirse que «aplicé adecuadamente el art. 14 CE, entendiendo
comprendida en este precepto la condicion de identidad de género
alegada por la persona recurrente, y activando la redistribucién de
la carga probatoria» [F] 6.4)].

sicién de las Directivas 2006/54/CE y 2000/78/CE para afirmar que «la transposicién de las
directivas citadas al ambito de la igualdad en general, y de la no discriminacién por razén
de sexo en el ambito laboral en particular, no ha supuesto la incorporacién normativa del
principio de igualdad de trato y no discriminacién por razén de identidad de género, pero
es posible ampliar el ambito de proteccién de las directivas en ese sentido, habida cuenta de
que se esta en presencia de un derecho fundamental contenido en los arts. 21 CDFUE, 14

CEDH y 14 CE» (FJ 5).
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Por tltimo, el Tribunal examina si el empresario neutraliz6 los indicios
de discriminacién aportando una justificacién objetiva y razonable de su
decision [F] 6.5)]. Asi fue: «el cese de la persona recurrente no puede cali-
ficarse de nulo por discriminatorio dado que, habiendo aportado indicios
racionales de discriminacién por motivo de identidad de género, la empre-
sa demandada los ha rebatido adecuadamente, y el acervo probatorio del
que se han servido los juzgadores de instancia [...] pone de manifiesto que
la causa del despido no fue la identidad de género de la persona recurrente
en amparo, ni la expresion externa de esa identidad de género» [FJ 6.5)].

La discriminacioén por razén de identidad de género (art. 14 CE) se
excluye por hechos probados como que el trabajador acudiera al trabajo
vistiendo falda o pantal6n indistintamente sin plantearse incidente alguno
(salvo el dia de la disputa sobre la extension de la prenda que no se deter-
mino si era falda o pantaldn), y que en la reunién con los directivos de la
empresa sobre correccidén en el trato con los clientes no se tratara de la
expresion de género de la persona recurrente. Tampoco se acreditd la exis-
tencia de un panorama general discriminatorio por razones de género, ni de
identidad sexual ni andlogas, ni la existencia de prohibiciones expresas o la
adopcién de un cédigo de vestimenta en el trabajo. La identidad de géne-
ro de la persona reclamante no supuso obstaculo para su contratacion, y no
hubo correlacion temporal entre el conflicto sobre vestimenta y la decision
empresarial. Ademas, también se acreditaron otras causas que pudieron
haber justificado el desistimiento del periodo de prueba (reorganizacion
interna y falta de satisfaccién con el desempefio de la persona recurrente).
En definitiva, se presenté «una justificaciéon empresarial, si bien somera,
sobre la decisién de cesar el contrato en periodo de prueba, que no puede
ser tachada de irracional o desproporcionada» [F] 6.5)].

Igualmente se excluye la vulneracion del derecho a la propia imagen
(art. 18.1 CE) en su vertiente del derecho a la expresion de género a través
de su indumentaria y en el marco de proyeccion del art. 14 CE, al no que-
dar acreditada la imposicion por el empresario de limitaciones en el modo
de vestir que supusieran vulneracion de la expresion de género de las per-
sonas trabajadoras de la empresa [F] 6.5)].

La sentencia concluye rechazando «que hayan concurrido en este caso
la lesion tanto del art. 14 CE, en su vertiente de la interdiccién de discri-
minacién de las personas por razén de su identidad de género, como del
derecho a la propia imagen del art. 18.1 CE, en su vertiente del derecho
a la expresion de género en condiciones de igualdad y sin posibilidad de
sufrir discriminacion por las causas contenidas en el art. 14 CE».
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5. La reiteracion de la doctrina constitucional sobre identidad
de género por la STC 81/2024, de 3 de junio

La STC 81/2024, de 3 de junio ha reiterado la doctrina fijada por la
STC 67/2022. La trabajadora que reclama en amparo, empleada laboral
interina de la Comunidad Auténoma, prestaba servicios como encarga-
da de control y atencién al publico en el Museo Arqueolédgico de Cérdo-
ba desde el anno 2007. Diez anos después, en 2017, la Comunidad Auténo-
ma le comunicé la extincién de su contrato por cobertura reglamentaria
del puesto de trabajo que desempenaba. La trabajadora, que durante esos
anos habia desarrollado un proceso de reasignacion de género a mujer
transexual, considera que la extincién de su contrato estuvo motivada
por su identidad de género y solicita la calificacion del cese como despido
nulo. Tres episodios sucedidos durante la relacion laboral permitian exte-
riorizar la eventual discriminacién: ) el retraso en la tramitacion de una
solicitud de adecuacién de su puesto de trabajo mediante la adquisicion de
una silla ergonémica, tras una operacion de columna y el reconocimiento
de una discapacidad del 36 por 100; 5) que desde que empezé el proceso
de transicién de género se limitaran sus funciones a la expedicién de bille-
tes de entrada, no permitiéndole estar en el patio controlando y ayudando
a los visitantes como antes habia hecho esporadicamente, y ¢) las dificul-
tades que le puso la directora del museo cuando reclamé ser tratada con-
forme a la identidad de género reconocida como mujer. El Juzgado de lo
Social desestimé la nulidad del despido, declardandolo improcedente!'!. En
suplicacion, el Tribunal Superior de Justicia confirmé la inexistencia de
nulidad y, ademas, rechazé la improcedencia del despido!®.

La STC 81/2024 no aporta ninguna novedad doctrinal, se remite a la
STC 67/2022 y proyecta sobre este caso la doctrina alli fijada, analizando
si concurrian indicios de discriminacion y si el empresario justifico objeti-
vamente su decisién neutralizando el panorama discriminatorio.

La sentencia considera que las dificultades que puso la directora del
museo para tratar a la trabajadora conforme a la identidad de género reco-
nocida como mujer, generando una cierta conflictividad, sirven como indi-
cio de discriminacién'?®. Por el contrario, se excluyen como indicios el

111 Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 4 de Cérdoba, de 31 de julio de 2018 (proc.
num. 867/2017).

112 STSJ Andalucia, de 24 de junio de 2020 (ECLL:ES: TSJAND:2020:6668).

15 «La circunstancia de tener que acudir a la Delegacion Territorial de la que depen-
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retraso en la tramitacion de una solicitud de adecuacién de su puesto de
trabajo, que se efectué mucho antes de manifestar su cambio de identi-
dad, y la retirada de las tareas de visitas guiadas y talleres que «no forma-
ban parte del contenido del puesto ocupado por la demandante en amparo
y solo de modo puntual y en casos de falta de personal los habia realiza-
do» y «en todo caso serfan indicios de discriminacion en la relacion labo-
ral pero no en su extincién».

Limitados los indicios de discriminacién al episodio conflictivo con la
directora del Museo, el Tribunal descarta que la extincién de la relacién
tuviera en él su causa. Por una parte, la directora del Museo era ajena a
la convocatoria y resolucién del concurso de traslados que desembocé en
la cobertura de la plaza desempenada hasta entonces por la recurrente en
amparo. Por otra, la extincion de la relacion laboral tuvo su origen en la
resolucion del concurso de traslados convocado por la Comunidad Auto-
noma, que afect6 a las plazas vacantes de la administracién autonémica en
cumplimiento de las previsiones del convenio colectivo del personal labo-
ral al servicio de la Administracion de la Comunidad Auténoma aproba-
do afios antes !,

Terminado el recorrido normativo y jurisprudencial efectuado sobre
los despidos discriminatorios de personas trans pueden retenerse algunas
grandes ideas: 7) en el Derecho espafiol en ninglin momento se ha cuestio-

de la directora a fin de doblegar la inicial resistencia de esta a que la trabajadora fuera trata-
da conforme a su nueva identidad de género, pudiera ser considerada inicialmente como un
indicio o sospecha de que la extincién de su relacion laboral pudo tener su origen en el des-
encuentro ocasionado por el ejercicio del derecho de la demandante de amparo a reclamar
el reconocimiento de su identidad de género» [F] 4.4)].

14 Ya vigentes las Leyes 15/2022 y 4/2023, y con posterioridad a la STC 67/2022, los
tribunales laborales han vuelto a conocer del despido de una persona transexual. El tra-
bajador, hombre transexual, extranjero refugiado en Espafia por su condicién de géne-
ro, que prestd servicios en la empresa durante unos dos meses y medio, fue despedido
mientras se encontraba convaleciente tras la operaciéon de reasignacién de sexo. Impug-
né el despido solicitacién su nulidad por vulneracién, en lo que aqui interesa, del «dere-
cho fundamental a la identidad de género y sexual». Tanto la sentencia de instancia [Sen-
tencia del Juzgado de lo Social ntim. 1 de Valladolid de 30 de marzo de 2023 (ECLIL:ES:
JS0:2023:2070)1, como la de suplicacién [STS] Castilla y Leén (Valladolid) de 22 de marzo
de 2024 (ECLIL:ES: TSJCL:2024:1283)], excluyeron la existencia de discriminacién por
razén de identidad de género al no acreditar el trabajador indicios de existencia de dis-
criminacién, pues ni siquiera se pudo acreditar que el empresario conociera la condicién
trans del trabajador.
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nado la proteccion de las personas trans despedidas por razén de su iden-
tidad sexual o de género, a diferencia de otros ordenamientos en los que
ha resultado trabajosa la consideracion discriminatoria de estas decisio-
nes empresariales; 7z) la identidad sexual o de género se encuentra legal-
mente tipificada y constituye como uno de los motivos protegidos por el
art. 14 CE; 7z7) ademas, se contempla como un bien constitucionalmen-
te protegido, enlazado con el principio de libre desarrollo de la persona-
lidad (art. 10.1 CE), y 7v) en fin, se exterioriza en la expresién de género
que constituye una de las facetas del derecho fundamental a la propia ima-
gen (art. 18.1 CE).

A partir de estas bases, y més alld del tema particular del despido dis-
criminatorio, también se pueden sefalar algunos aspectos que quedan
pendientes, como la definicién constitucional de la identidad sexual o de
género como un derecho fundamental especifico y, sobre todo, las limita-
ciones licitas que puede sufrir en el entorno de la empresa al exteriorizar-
se como expresion de género. Por otra parte, es muy probable que, en no
poco tiempo, los tribunales laborales tengan que enfrentarse, con mayor
frecuencia, a casos en los que esté en juego el derecho a la configuracion de
la apariencia externa del trabajador, reconocido por el Tribunal Constitu-
cional como aspecto integrante del derecho fundamental a la propia ima-
gen, ya se presenten vinculados a la identidad sexual o de género o a otros
derechos fundamentales, como la libertad religiosa, o a la nuda voluntad
del trabajador. Estamos, podria decirse, en el punto de partida o en los
momentos iniciales de una fecunda linea de aplicacion y estudio del Dere-
cho del Trabajo, cuyos pasos seguiran iluminados por la obra imperecede-

ra de Alonso Olea.

V. BIBLIOGRAFIA

ALoNsO GaARcia, R., «Sexo, drogas y rock & roll... en Luxemburgo», InDret,
num. 4 (2011).

Aronso OLEA, M., «La configuracion de los sindicatos norteamericanos», Revista
de Estudios Politicos, nims. 70 y 71 (1953).

— «El despido de un transexual», Anales de la Real Academia de Ciencias Mora-
les y Politicas, nim. 74 (1997).

— «ElI despido de un transexual (a propésito de la sentencia comunitaria de 30
de abril de 1996)», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 87 (1998).

ALoNsO OLEA, M., y TORTUERO PLAZA, ]. L., Instituciones de Seguridad Social,
18.* ed., Madrid, Civitas, 2002.

166 Foro, Nueva época, vol. vol. 27, niimero jubilar (2024): 121-170



Alberto Cdmara Botia El despido de un transexual

Aronso Orea, M., y Casas Baamonne, M.* E., Derecho del Trabajo, 21." ed.,
Madrid, Civitas, 2003.

Arvarez RODRIGUEZ, 1., «Constitucion e identidad de género», Persona y Derecho,
nam. 2 (2023).

Aprarist, A., «Ideologia de género: de la naturaleza a la cultura», Persona y Dere-
cho, vol. 61 (2019).

ARRUE MENDIZABAL, M., «El derecho a la identidad sexual/género y a la libertad de
expresién de género. Los avances en la proteccién sociolaboral de las personas
trans», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, ntim. 473 (2023).

Batugecas CALETRIO, A., «El Derecho a la identidad y la identidad digital», Anuario
de Derecho Civil, t. LXXV, fasc. III (2022).

BELDA PEREZ-PEDRERO, E., «Transexualidad y Derechos Fundamentales: protec-
cién integral sin la utilizacion del factor sexo como diferencia», Cuadernos de
Derecho piiblico, nim. 21 (2004).

BENAVENTE MOREDA, P., «Identidad y contexto inmediato de la persona (identidad
personal, el nombre de la persona, identidad sexual y su proteccién), Anua-
rio de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nam. 17
(2013).

Brasco Gasco, E P, Patrimonialidad vy personalidad de la imagen. El derecho a la
propia imagen, Barcelona, Bosch, 2008.

Bustos MoRreNo, Y. B., «La legitimacién de los menores de edad a los efectos del
reconocimiento legal de su identidad de género. Estado de la cuestion tras la
Sentencia del Tribunal Constitucional 99/2019, de 18 de julio», Derecho Priva-
do y Constitucion, nim. 36 (2020).

CaBEzA PEREIRO, J., y LOUSADA AROCHENA, J. E., El derecho fundamental a la no dis-
criminacion por orientacion sexual e identidad de género en la relacion laboral,
Albacete, Bomarzo, 2014.

CAMARA Boria, A., «La libertad de vestir del trabajador», Revista Espasiola de
Derecho del Trabajo, ntim. 6 (2013).

CaANO GALAN, Y., «Discusién en torno a la aplicacién del principio de igualdad a
los transexuales», en AAVV, La igualdad ante la Ley y la no discriminacion en
las relaciones laborales. XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo vy de la
Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2005.

— «lgualdad y no discriminacién por razén de género, orientacion sexual e iden-
tidad sexual en el Derecho de la Unién Europea», en M.* E. Casas BAAMONDE
(dir.), Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justi-
ctza, Madrid, BOE, 2023.

Casas BaamoNDE, M.* E., «Igualdad y no discriminacién de las mujeres por sexo
y género: el lenguaje de los derechos», Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, nam. 22 (2018).

CHACARTEGUI JAVEGA, C., Discriminacion y orientacion sexual del trabajador, Valla-
dolid, Lex Nova, 2001.

Foro, Nueva época, vol. vol. 27, nimero jubilar (2024): 121-170 167



Alberto Cdmara Botia El despido de un transexual

CoHEN, S., «Redefining What It Means to Discriminate Because of Sex: Bostock’s
Equal Protection Implications», Columibia Law Review, vol. 122, ntim. 407 (2022).

DE Lora, P, El laberinto del género. Sexo, identidad y feminismo, Madrid, Alian-
za Editorial, 2021.

DE VAL ARNAL, J. J., «La argumentacién razonable por la empresa en la extin-
cién del contrato de trabajo de un transexual: el error en la persona; la defen-
sa del trabajador: discriminacién por razén de sexo. Sentencia del Juzgado de
lo Social niim. 18 de los de Barcelona de 26 de marzo del 2007», Revista Doc-
trinal Aranzadi Social, nim. 10 (2007).

Diaz LAFUENTE, J., «La proteccion de los derechos fundamentales frente a la dis-
criminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género», Revis-
ta General de Derecho Constitucional, nam. 17 (2013).

Ervira PErALES, A., «Transexualidad y derechos», Revista General de Derecho
Constitucional, nam. 17 (2013).

FaBreGgat Monrort, G., Compliance laboral en acoso y otras conductas contrarias a
la libertad sexual e integridad moral, Madrid, Francis Lefebvre, 2023.

GARCIA DE ENTERRIA, E., «In Menoriam: Manuel Alonso Olea», Revista de Admi-
nistracion Priblica, nam. 160 (2003).

GETE-ALONSO Y CALERA, M. C., «Identidad e identificacién de la persona», en
T. F. Torres GARCIA, E. J. INFANTE Ruiz, M. OTERO CRESPO y A. RODRIGUEZ GON-
zALEZ (dir. y coord.), Construyendo la igualdad. La feminizacion del Derecho pri-
vado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, disponible en https://institucional.us.
es/binasex/wp-content/uploads/Documents/Doctrina/Espa % C3 % Blol/GETE-
Identidad-e-identificacio% CC%81n-de-la-persona.pdf, por donde se cita.

— «La Ley 4/2023 para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para
la garantia de los derechos de las personas LGTBI. Cambios conceptuales y
de configuracién de las situaciones personales», La Ley Derecho de Familia,
nam. 38 (2023).

GuasTINg, R., y SARDO, A., «Bostock: un caso de discriminacién laboral», Revista
Cubana de Derecho, nim. 2 (2021).

Larenz, K., Metodologia de la Ciencia del Derecho, 2. ed., trad. esp. de M. Rodri-
guez Molinero, Barcelona, Ariel, 2001.

Lorez Cumsgre, L., «Despido transgénero», disponible en https://www.ga-p.com/
publicaciones/despido-transgenero/.

Lorez Y LoPEz, A. M., «La interpretacion de los statutes en la experiencia juridi-
ca de los Estados Unidos (A propésito de A Matter of Interpretation de A. Sca-
lia y otros)», Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno,
vol. 51 (2022).

MALDONADO MONTOVYA, J. P., «Comentario a la STC 67/2022, de 2 de junio»,
Revista Esparniola de Derecho del Trabajo, ntim. 262 (2023).

Manual de legislacion europea contra la discriminacion, Luxemburgo, Agencia de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y Consejo de Europa, Ofi-
cina de Publicaciones de la Unién Europea, 2019.

168 Foro, Nueva época, vol. vol. 27, niimero jubilar (2024): 121-170


https://institucional.us.es/binasex/wp-content/uploads/Documents/Doctrina/Espa%C3%B1ol/GETE-Identidad-e-identificacio%CC%81n-de-la-persona.pdf
https://institucional.us.es/binasex/wp-content/uploads/Documents/Doctrina/Espa%C3%B1ol/GETE-Identidad-e-identificacio%CC%81n-de-la-persona.pdf
https://institucional.us.es/binasex/wp-content/uploads/Documents/Doctrina/Espa%C3%B1ol/GETE-Identidad-e-identificacio%CC%81n-de-la-persona.pdf
https://www.ga-p.com/publicaciones/despido-transgenero/
https://www.ga-p.com/publicaciones/despido-transgenero/

Alberto Cdmara Botia El despido de un transexual

MARTIN ALMEJUN, J., «Derechos LGBTIQ+ en Estados Unidos: la narrativa de la
Corte Suprema de Justicia en materia de igualdad y no discriminacién», Lec-
ctones y Ensayos, nam. 105 (2020).

MARTIN VALVERDE, A., «Lectura y relectura de la Introduccion al Derecho del Tra-
bajo del profesor Alonso Olea», en A. MONTOYA MELGAR (coord.), Semzblan-
za del Profesor Manuel Alonso Olea, Madrid, Ministerio de Empleo y Seguri-
dad Social, 2016.

MoNTOYA MELGAR, A.; GALIANA MORENO, J. M., y SEMPERE NAVARRO, A. V., Institu-
ciones de Derecho Social Europeo, Madrid, Tecnos, 1988.

MONTOYA MELGAR, A., «Manuel Alonso Olea, maestro del Derecho», en A. MON-
TOYA MELGAR (coord.), Semblanza del Profesor Manuel Alonso Olea, Madrid,
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2016.

— «Sobre Derecho y Trabajo en la obra de Manuel Alonso Olea», en A. MON-
TOYA MELGAR (coord.), Semblanza del Profesor Manuel Alonso Olea, Madrid,
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2016.

— «Introduccién a la tercera edicién» de M. ALONSO OLEA, Alienacion. Historia
de una palabra, Madrid, CEPC, 2019.

MoraLES ORTEGA, J. M., «Nuevos fenémenos discriminatorios: homosexualidad y
transexualidad», Relaciones Laborales, nim. 18 (1999).

NuEevo Lorez, P, «Interpretacion constitucional y Derecho Antidiscriminatorio. A
propésito del caso Bostock y el futuro del originalismo», Anuario Iberoamerica-
no de Justicia Constitucional, nim. 24 (2020).

PEREZ DE LOs CoBos ORIHUEL, F., «Sobre el derecho a la propia imagen», Poder
Judicial, nim. 10 (1988).

— «La interpretacion de la Constitucion», Revista Espariola de Derecho del Traba-
jo, nim. 169 (2014).

PEREZ-MONEO, M., «No es solo un asunto de faldas: la proteccién de la expresion
de género», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 51 (2023).

PNAR MaRas, J. L., «Identidad y persona en la sociedad digital», en T. DE LA QUA-
DRA SALCEDO y J. L. PINAR MARas (dir.), Sociedad Digital y Derecho, Madrid,
BOE, 2018.

Preciapo DomeNEcH, C. H., «Discriminacién por identidad sexual y derecho a la
propia imagen», Revista de Jurisprudencia Laboral, num. 7 (2022).

PresNO LINERA, M. A., Libre desarrollo de la personalidad y derechos fundamenta-
les, Madrid, Marcial Pons, 2022.

ReQUENA MontEs, O., Derechos laborales de las personas trans, pp. 27-29,
disponible en Attps://www.uv.es/seminaridret/sesiones2020/trans/ponencia
Requena.pdf.

ReYy MARTINEZ, F., Derecho antidiscriminatorio, 2.* ed., Cizur Menor, Aranzadi,
2023.

RODRIGUEZ-TOUBES MUR1Z, J., «El textualismo», Cuadernos Electrénicos de Filoso-
fia del Derecho, nam. 44 (2021).

Foro, Nueva época, vol. vol. 27, nimero jubilar (2024): 121-170 169


https://www.uv.es/seminaridret/sesiones2020/trans/ponenciaRequena.pdf
https://www.uv.es/seminaridret/sesiones2020/trans/ponenciaRequena.pdf

Alberto Cdmara Botia El despido de un transexual

RODRIGUEZ-ZAPATA, J., «Investidura del Profesor Manuel Alonso Olea como Doc-
tor “honoris causa” por la Universidad de Gotinga, en el CCL aniversario de
la fundacién de la Universidad Georgia Augusta», Revista de Administracién
Priblica, nim. 114 (1987).

Ruio Lorez, J. 1., «Un barco pirata por aguas de Scalia: trabajo y sexo; texto e
interpretacién. A propésito de Bostock v. County of Clayton», Revista General
de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, ntim. 54 (2020).

SAEZ LARaA, C., «Orientacion e identidad sexual en las relaciones de trabajo», Tra-
bajo, Persona, Derecho, Mercado, nim. 5 (2022).

SaLAZAR BENITEZ, O., «La identidad de género como derecho emergente», Revista
de Estudios Politicos, nim. 169 (2015).

SavADOR CODERCH, P., «Causalidad y responsabilidads, I#Dret, nim. 1 (2006).

SavapoR CODERCH, P. ef al., Derecho de Darios. Andlisis, aplicacion e instrumentos
comparados, 12."* ed., Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 2023.

SANCHEZ-URAN AzaNA, Y., «El principio de no discriminacién sexual en el Dere-
cho Social Comunitario: ¢avance sustancial del Tratado de Amsterdam?»,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 24-11
(1999), Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en homenaje al
profesor Juan Antonio Sagardoy Bengoechea.

SuArez Corujo, B., «Derecho Laboral y LGTB», Revista General de Derecho Cons-
titucional, nam. 17 (2013).

Suay RINCON, J., «Justicia constitucional y principio de igualdad: un examen de la
ultima jurisprudencia constitucional (2017-2021)», IgualdadES, ntm. 6 (2022).

VipaL GALLARDO, M., «El derecho a la identidad sexual como manifestacion
del derecho a la identidad personal», Laicidad v libertades: escritos juridicos,
nam. 3 (2003).

170 Foro, Nueva época, vol. vol. 27, niimero jubilar (2024): 121-170



