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Violencia contra las personas trans y despido’
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Universidad de Murcia

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. EL DESPIDO DE UN TRANSEXUAL
ANTE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA:
UNA CUESTION DE DISCRIMINACION POR RAZON DE
SEXO. 2.1. El litigio original y el planteamiento de la cuestion preju-
dicial. 2.2. El criterio del Tribunal de Justicia: el principio de igualdad
de trato entre hombres iy mujeres debe aplicarse a las discriminaciones
por cambio de sexo. 2.3. La prolongada influencia de la sentencia Corn-
wall. 2.4. El doble estandar judicial para la discriminacion por transe-
xualidad y por erientacion sexual. 3. EL MISMO PROBLEMA ANTE
FI. 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. 3.1. Los problemas planteados ante el
Tribunal Supremo. 3.2. La decision del Tribunal Supremo: la homose-
xualidad y la condicién de transgénero estan indisolublemente ligadas
al sexo. 3.3. El voto particular del juez Alito: «Es dificil recorday un
abuso mds descarado de nuestra autoridad para interpretar leyes». 4. EL
DESPIDO DISCRIMINATORIO DE PERSONAS TRANS EN EL
DERECTHO ESPANOL. 4.1. La tipificacion legal de la identidad

1. Trabajo realizado en el marco del Proyecto PID2022-1371710B-100 sobre «La
prevencién de riesgos laborales ante la transicion ecoldgica y digital v los desafios
econdmico, detnografico y de géneto», financiado por MCIN/AEI/
10.13039/501100011033 y por el FEDER, UE e incluido en la Convocatoria de Proyectos
de Generacién de Conocimiento, en el marco del Plan Estatal de Investigacion
Cientifica, Técnica y de Innovacion 2021-2023.
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sexual y la expresion de género como wotivos protegidos. 42. La
situacion anterior alas Leyes 15/2022 y 4/2023; ln indiscutida alegacion
de discriminacion por razon de sexo por trabajadoras transexuales des-
pedidas. 4.3. El telon de fondo: la proteccién constitucional de la tran-
sexualidad. 4.3.1. La transexualidad desde la perspectiva de la
prohibicién de discriminacion: la condicién de transexual «es
indudablemente una circunstancia incluida en la cldusula cual-
quier otra condicion o circunstancia personal o social» del art. 14 CE.
4.3.2. La transexualidad desde la perspectiva de la identidad de
la persona: el derecho a decidir sobre la propia identidad. 4.4, 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. A. El origen del litigio y la soluci6n de
los tribunales laborales. B. El recurso de amparo y el contenido
de la sentencia constitucional. C. La fijacién de doctrina consti-
tucional sobre la identidad de género. a) La identidad de género
es la «circunstancia personal determinante de la eventual discri-
minaciény. b) El art. 14 CE prohibe «los tratamientos discrimina-
torios cuyo factor determinante aparece fundado en la identidad
de géneros. ) Lajurisprudencia constitucional sobre vulneracion
del art. 14 CE en el marco de las relaciones laborales y reparto de
la carga de la prueba en estos supuesios resulta aplicable a las
discriminaciones por causa de identidad de género. D. La aplica-
cién de la doctrina al caso planteado. 4.5. La reiteracién de la doc-
trina constitucional sobre identidad de género por la STC 81/2024, de 3
de junio. 5. COLOFON. 6. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

Las cuestiones derivadas de la identidad sexual de las personas pueden
proyectarse en cualquier 4mbito del ordenamiento juridico?. Asi sucede en
la relacién laboral y, particularmente, en el despido por razon de la identi-
dad sexual de las personas trans. Hstas mantienen una identidad sexual, enten-
dida como vivencia interna e individual del sexo tal y como cada persona
la siente y autodefine, que no se corresponde con el sexo asignado al nacer
y puede manifestarse (expresion de género) en las relaciones sociales de varia-

2. Arac6éN Reves, M.: «Nota introductoria», Revista General de Derecho Constitucional,
nim. 17 (2013}, pég. 1. Sobre la permanencia historica del tema véase Wackg, A.: «Del
hermafroditismo a la transexualidad», Amuario de Derecho Civil, ném. 3 (1990},
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dos modos (vestimenta y estética, uso de nombre y pronombre, comporta-
miento, voz, etc.) [art, 3.i), j) v k) Ley 4/2023]°.

Su condicion de personas trans las expone a un mayor riesgo de padecer
violencia y acoso en el normal desarrollo de su vida y, especialmente, en el
trabajo. Asi se ha destacado que las personas trans constituyen «uno de los
grupos sociales que mds cruelmente han sufride la violencia institucional,
fisica y sexual y la exclusion social»*, y que «sufren estrés y alienacién por
la discordancia entre lo expuesto a la sociedad y el estatus impuesto por el
ordenamiento, que no reconoce su identidad», lo que «coloca a estas per-
sonas en una situacion andmala, vulnerable, expuesta a la humillacions®.
Sobre estas personas «recaen profundos y despiadados prejuicios discrimi-
natorios», hasta el punto de que un transexual puede ser juzgado por

3. Eneste trabajo, en el terreno de la lege afa, se utilizan las definiciones establecidas en
la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans
y para la garantia de los derechos de las personas LGTBL. En una materia en la que
las ciencias sociales ofrecen conceptos distintos y polémicos (sexo/género, identidad
sexual/identidad de género) los términos juridicos deben utilizarse en la acepeidn
legalmente definida, sin perjuicio de que no se corresponda con la empleada en otros
&mbitos.

T.as definiciones de la Ley 4/2023 ofrecen certeza dentro del «galimatias lingtiistico al
que se vinculan las condiciones o estados vinculados al género» [Cano GALAN, Y.
«Discriminacion por transexualidad en el empleo: jnueva causa, condicion o estado
objeto de proteccion tras la Ley 15/2022, de 12 de julio?», Revista Avanzadi Dectrinal,
nim. 9 (2022), pég. 91; en la «extensisima, dindmica y creciente terminologia en torno
at sexo, al género y la sexualidad» [Reguana MonTes, Q. «g Apuntalando las bases de
un Derecho del Trabajo con perspectiva de identidad de género?», Lex Secial, ntim. 1
(2023), pag. 10].

Comao «significado comim» del término transexual, «en nuestra socledad actuals,
entendia la STC 176/2008 «la persona que perteneciendo a un sexo por su. configura-
cion cromosdmica y morfoldgica, se siente y actda como miembro del otro sexo» (E]
3

Por otra parte, basta una mirada al Diccionario de la Lengua Espafiola para ver que lo
que laley 4/2023 lama identidad sexual se corresponde con la definicion de identidad
de género. El Diccionario define la identidad sexual como el «conjunto de propiedades
biolégicas que permiten diferenciar a los individuos entre hembras y machos en
aquellas especies animales donde se da el dimorfismo sexual», y la identidad de
género como la «percepcidn que cada persona tiene de su propio género, que puede
coincidir o no con su sexo bioldgicos, Una critica de lanocién de identidad sexual en
la Ley 4/2023 en Gere-Avonso ¥ CaLera, M. C.: «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 configuracion de las situaciones personales», Lz
Ley Derecho de Familia, nim. 38 (2023), pags. 9y 10.

4, Requena Montes: «;Apuntalando las bases de un Derecho del Trabajo con perspec-
tiva de identidad de género?», op. cit., pag. 22. :
5. Pirez-Mongo, M.: «No es solo un asuntto de faldas: la proteccion de la expresién de

géneron, Teoria y Realidad Constitucional, mim. 51 (2023), pag. 604.
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muchos «como un error de la naturaleza, como una no-persona»®, Se trata,
en definitiva, de «un colectivo comin y extremadamente violentado»?, del
que «en general se puede afirmar que han sufrido discriminacién, humi-
Hlaciones y han sido condenadas a vivir en la marginalidad»®.

o El legislador espafiol constata en el predmbulo de la ley 4/2023 que:

Seg(in «datos de 2020 de la Agencia Europea de Derechos Fundamentales
(FRA), en Espafia, el 42 % de las persenas LGTBI se han sentido discrimina-
das en el tiltimo afio. A menudo, la discriminacion se convierte en agresion:
el 8 % de las personas LGTBI en Espaiia han sido atacadas en los ultimos 5
afios. Y, a menudo, esa discriminacion se traslada a las aulas, dado que mads
de la mitad de las personas menores LGTBI sufre acoso escolat, segin datos
aportados por la Federacion Estatal de Lesbianas, Gais, Trans, Bisexuales,
Intersexuales y mas (FELGTBI+). Los datos también son preocupantes en lo
que respecta a la situacién en nuestro pafs de las personas trans: E1 63 % de
las personas trans encuestadas en Es;gaaﬁa manifiesta haberse sentido discri-
minadas en los tiltimos doce meses»”.

Esta situacién de discriminacién se manifiesta también en el ambito
sociolaboral. El predmbulo de la ley 4/2023 asi lo expone:

La «discriminacién es especialmente elevada: El 34 % asegura haber sido
discriminadas en este dmbito. También preocupa la discriminacion en ambi-
tos como el acceso a la salud y los servicios sociales (el 39 % explica que han
sido discriminadas por el personal sanitario o de los servicios sociales) o el
educativo (el 37 % afirma que ha sufrido discriminacién en el émbito escolar).
Las personas trans también presentan mayores dificultades para acceder al
empleo (un 42 % de las personas trans encuestadas afirma haber sufrido
discriminacién estando en btisqueda activa de empleo) y mayores tasas de
desempleo: a falta de datos oficiales, la Universidad de Malaga publicé en
2012 un estudio que apuntaba que la tasa de paro de las personas trans era
de mas del 37 % —frente al 26 nacional en ese afto—, aunque el mismo

6. Rey MarTingz, F.: Derecho antidiscriminatorio, 2.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor (Nava-
rra), 2023, pag, 391.

7. Requena Montes, O.: «El Convenio 190 de la OIT vy la violencia contra las personas
trans», ent AvTrs TARREGA, |LA.; YAcDE BLanco, S.: Convenio 190 de la OIT sobre violencia
y acoso, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pags. 202 y 204.

8. Navarro MarcraNTE, V. J.: «La autodeterminacién de género en la legislacion trans
en Espafia», Teorfa i Realidad Constitucional, ntm. 51 (2023), pag. 418,
9,  Véanse los datos aportados por ArrOE MeNDIZARAL, M.: «El derecho a la identidad

sexual/género y a la libertad de expresion de género, Los avances en la proteccidn
sociolaboral de las personas trans», Revista de Trabajo y Seguridad Socigl (CEF), nm.
473 (2023), pags. 165 v 166, BeLpa PErez-PepRERO, E.: «Transexualidad y Derechos
Fundamentales: proteccién integral sin la utilizacidn del factor sexo como diferenciar,
Cuadernos de Derecho Prblico, ntim. 21 (2004), pags. 129 a 133 sobre «aproximacion al
colectivo de transexuales en Espafia»,
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informe advertfa de que la situacion podria ser mas grave. Una de cada tres
personas encuestadas vivia con menos de 600 euros al mes y casi la mitad
(un 48 %) habia ejercido la prostitucién. Y, en ocasiones, la discriminacién
se manifiesta de la manera mas cruel: el 15 % de las personas trans encues-
tadas ha sufrido ataques ffsicos o sexuales en los tiltimos afios» 1%,

Por otra parte, el conocimiento de la dimensién real de la discriminaciéon
de las personas trans en el trabajo resulta dificil, dada su propension al
«ocultamiento preventivo» de su condicién en los lugares de trabajo, ante
el temor de ser objeto de acoso o discriminacion, y de la «autosegregacion»
hacia sectores productivos y empresariales mas acogedores™: «lo que se
separa o no se amolda al cliché o no existe, se oculta y silencia, o se somete
a correccion» 2, En cualquier caso, puede afirmarse que «existe conciencia
de que el espacio laboral sigue mostrandose como un espacio hostil para
las personas LGBT y, de forma muy especial, para las personas trans»'?,

Mas alla de los datos ofrecidos por los estudios sociolégicos y demos-
c6picos, interesa aqui reconocer que se trata de una situacién juridicamente
reconocida. La STC 176/2008, de 22 de diciembre declard que la transexua-
lidad es, en cuanto condicién o situacién de la persona, «una diferencia
historicamente arraigada» que «ha situado a los transexuales, tanto por la
accidn de los poderes ptblicos como por la practica social, en posiciones

10.  Seginunestudio de UGT «llama la atencion la exclusion laboral delas personas trans,
que reciben en un 55% el rechazo directo e indirecto en los procesos de seleccién
{entrevistas de trabajo) por su identidad de género, Esta situacién ocurre con dema-
siada frecuencia y ante la dificultad de demostrar estas situaciones de rechazo, la
persona prefiere cambiar de objetivos Iaborales y buscar otro empleo o barajar otras
opciones en la economia no formal (un 13% hombres trans y un 26% mujeres trans).»
También el 20% de las personas trans «confiesa haber sufrido agresiones de caracter
sexual, las mas frecuentes insinuaciones y tocarmientos, as{ como invasién del espacio
vital. Son también frecuentes las preguntas invasivas sobre la identidad de género, la
genialidad de la persona o sus procesos de hormonacion o quirtrgicos silos hublera»
Discriminacion de las personas trans y LGTBI en el dmbito laboral en Espafia en 2023, Retos
¥ soluciones, 2.2 ed, UGT, 2023. Se encuentra disponible en hitps://www.ugt.es/sites/
default/files/Resumen%202023%20ejecutivo%20estudio%20situaci % C3%B3n%20per-
sonas%20LGTBI%20en%20e]%20emplec_compressed. pdf

T, Morares OrTEGA, . M «Medidas empresariales de diversidad e inclusion para el
colectivo LGTBL: un andlisis juridico laboral», Revista Latinoamericana de Derecho
Social, ndm. extra 1 (2022), pags. 230 y 231,

12, Grre-Aronso v Catera, M. C.: «Identidad e identificacidn de la persona», en Torres,
Garcfa, T. F,; Tnrants Rurz, F. J,; Otero Cresro, M.; Ropricuez GonzALez, A, (dir. y
coord.): Construyendo la igunldad. La fentinizacion del Devecho privado, Tirant lo Blanch,
Valeneia, 2017, pag. 11, Disponible en https://institucional.us.es/binasex/wp-content/
uploads/Documents/Doctrina/Espa%C3%B1ol/GETE-Identidad-e-identificacio%CC
%81n-de-la-persona.pdf, por donde se cita,

13, Sirz Lara, C. «Orientacion e identidad sexual en las relaciones de trabajo», Trabajo,
Persona, Devecho, Mercado, ntim, 5 (2022), pag. 46.
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desventajosas y contrarias ala dignidad de la persona» y que «es notoria la
posicion de desventaja social v, en esencia, de desigualdad y marginacion
sustancial que histéricamente han sufrido los transexuales» (FJ 4)*,

Entre los actos discriminatorios que las personas trans pueden sufrir por
su condicién se encuentra el despido, la decisién empresarial de extinguir
la relacién laboral por la condicion trans del trabajador, en virtud de la cual
el trabajador queda despojado de su medio de ganarse la vida (art. 35.1 CE)
por una razon odiosa, contraria a la dignidad de la persona. Este acto de
despido discriminatorio constituye un comportamiento o prictica inacep-
table que puede causar un dafio al trabajador despedido y, por lo tanto,
encaja en la nocidn de violencia que utiliza el art. 1.1.a) del Convenio 190
de la OIT sobre la eliminacién de la violencia y el acoso en el mundo del
trabajo®. Llama la atencién que el Convenio 190 se refiera especificamente
a la violencia y acoso por razén de género [art. 1.1.b)] y no haga referencia
a la identidad sexual. La exclusion no es casual, sino que obedece a la opo-
sicion de algunos Estados y organizaciones empresariales a su inclusion 6,
Por otra parte, no impide la aplicacion de las medidas especificas previstas
para la violencia o acoso por razén de género también a las motivadas por
identidad sexual.

Actualmente el Derecho espafiol, superada una fase en la que la legis-
lacion laboral ignoraba la cuestién trans como elemento que puede incidir
en la relacién laboral®, proclama el derecho del trabajador a no ser discri-
minado por razon de identidad sexual o expresion de género [art. 4.2.¢) ET],

14.  Véase la variedad de regulaciones internacionales en Rivas VARG, A.: «Diversidad
sexual y de género y discriminacidn, Tratamiento internacional», Revista Latinoameri-
cana de Derecho Social, nGim. extra 1 (2022),

15.  Un «despido basado en la identidad de género seria un claro acto discriminatorio y,
por lo tanto, de violencia contra la persona trans», «la discriminacion también es un
tipo de violencia» [Requena MonTes: «El Convenio 190 de la OIT y la violencia contra
las personas transs, op. cit, pdgs. 210 y 224]. Desde una perspectiva general debe
recordarse la obra de Bavi.os Grau, A.; Pérez Rey, J.: El despide o la violencia del poder
privado, 2.% ed., Trotta, Madrid, 2009, pag. 44.

16.  Pons CarMENA, M.: «Violencia y acoso en el trabajo a la luz del Convenio OIT 190 y
de las nuevas normas espafiolas de 2022 y 2023 (Ley 15/2022, LO 10/2022 v Ley
4/2023)», en Arris TArreGA, |.A.; YacUr BLanco, S.: Convenio 190 de la QIT sobre
violencia y acoso, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pags. 120 y 121,

17. Requena Montes, O.: <El Convenio 190 de la OIT y la violencia contra las personas
trans», pags. 211 a 213.

18.  Suirez Corujo, B.: «Derecho Laboral y LGTB», Revista General de Derecho Constitucio-
nal, mim, 17 (2013), pdg. 14. Véase, con caracter general, Caseza Pureiro, J.; Lousapa
ARrROCHENS, |. ¥.: El derecho fundamental a la no discriminacion por orientacidn sexual e

identidad de género en la relacion laboral, Bomarzo, Albacete, 2014, CnacarTEGU JAVEGA,

C.: Discriminacion y orientacion sexual del trabajador, Lex Nova, Valladolid, 2001.
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exigencia obligada por el respeto a la dignidad de la persona y el libre desa-
rrollo de la personalidad (axt. 10.1 CE)*. Este derecho protege a las personas
trans frente al despido discriminatorio por su condicion (arts. 17.1 y 55.5
ET). Sin embargo, no siempre ha sido asi en nuestro ordenamiento, ni en
otros, por lo que la tutela del trabajador trans despedido discriminatoria-
mente por serlo ha debido encontrar acomodo en otros titulos juridicos®.
De esto, de cémo los ordenamientos laborales han respondido a los despi-
dos discriminatorios de las personas trans, es de lo que tratan estas paginas
que se estructuran en tres grandes apartados desde una perspectiva fun-
damentalmente jurisprudencial. En dos de ellos se analiza como en algunos
ordenamientos, el Derecho de la Union Europea y el Derecho de los Estados
Unidos, que carecen tanto de una norma especifica prohibitiva de la dis-
criminacion por identidad sexual como de una cldusula abierta antidiscri-
minatoria, los tribunales han tenido que recurrir a su substincion, polémica,
en la prohibicién de discriminacién por razon de sexo. En el tercero se
expondra el estado de la cuestién y los principales problemas que se plan-
tean en el Derecho espafiol, una vez que la Ley 4/2023 ha introducido en la
legislacion laboral la identidad sexutal y la expresién de género como espe-
cificos factores de discriminacion prohibidos, Se trata de una materia a la
que las recientes SSTC 67/2022, de 2 de junio® y 81/2024, de 3 de junio dotan
de indudable actualidad. Es, creemos, un enfoque adecuado al tiempo pre-
sente caracterizado por el didlogo entre tribunales, en el que la jurispru-
dencia de otros ordenamientos se incorpora a la «reflexién cotidiana»*.

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

La STJUE de 30 de abril de 1996 (C-13/94, P v S y Cornwall County Coun-
cil, ECLLEU:C:1996:170) ha constituido durante mucho tiempo, hasta la
posterior sentencia Bostock en Estados Unidos y las SSTC 67/2022 y 81/2024

19.  Aracdn Reves: op. cit., pag. 2.

20, Cano Ganén, Y.: «Discusidn en torno a la aplicacién del principio de igualdad a los
transexuales», en VV. AA.: La igualdad ante la Ley y la no discriminacion en las relaciones
laborales. XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de ln Seguridad Socigl, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2005, pag. 431.

21,  Lérez Cumsre, L. «Despido transgénero», disponible en https://www.ga-p.com/
publicaciones/despido-transgenero/. MaLpoNADO MonToYa, J. I': «Comentario a la
STC 67/2022, de 2 de junio», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nm. 262 (2023) y
Precrapo Dowmivech, C. F.: «Discriminacién por identidad sexual y derecho ala pro-
pla imagens, Rewista de furisprudencia Laboral, ntm. 7 (2022).

22, Sobre el comparatismo como téenica interpretativa en auge véase Pérez bE 1os CoBos
Orinuer, B «La interpretacion de la Constitucion», Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, niim. 169 (2014), pags. 24 a 27, la cita en pag. 25.
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en Espafia, la més relevante decision judicial sobre el despido de una per-
sona trans y sobre la transexualidad como factor prohibido de discrimina-
cidn en el Derecho de la Union Buropea. Esta sentencia tuvo que resolver,
a partir del despido de un trabajador transexual, el problema juridico de si
el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
empleo y condiciones de trabajo (Directiva 76/207/CEE®), que «supone la
ausencia de toda discriminacién por razén de sexo», prohibe también la
discriminacién por razén de transexualidad *,

2,1, ELLITIGIO ORIGINALY EL PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION
PREJUDICIAL

Los hechos que provocan el litigio son de fdcil enunciacién. El trabajador
P, de sexo biolégico masculino, fue contratado como administrador de un
centro educativo. Un afio después de su contratacion, a principios del mes
de abril de 1992, comunicé a S, jefe de estudios y director encargado de la
gestion y tesoreria del centro, su intencién de someterse a una operacion de
cambio de sexo con el fin de cambiar su sexo bioclégico (masculino) y ade-
cuarlo a su identidad sexual (femenina) (Conclusiones del Abogado Gene-
ral, §4). El proceso de reasignacion de sexo comenzé por un petfodo de
prueba, durante el cual P se vistié y comportd como una mujer, A este
periodo sucedieron una serie de operaciones destinadas a proporcionar a P
los atributos fisicos femeninos (§3). Cuando ya se habia sometido a una serie
de operaciones quirtrgicas de cardcter menor, P. recibié un preaviso de
despido por amortizacion del puesto de trabajo. La operacion definitiva de
reasignacion de sexo tuvo lugar antes de gjecutarse el despido (§4)™.

P. impugnd el cese ante el Industrial Tribunal®, alegando que habfa sido
despedido por su reasignacion de sexo y que, por tanto, habia sido objeto
de una discriminacién por razén de sexo. Por el contrario, el empresario
alegd que la causa de su despido habia sido la amortizacién de su puesto

23.  Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacidn del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, ala formacién y ala promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo.

24, Auvonso Orea, M.: «El despido de un transexual (a propdsito de la sentencia comuni-
taria de 30 de abril de 1996)», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, niim, 87 (1998),
pags. 5 a 19. Del mismo autor, una versidn anterior: «El despido de un transexuals,
Annles de la Real Academin de Ciencins Morales y Polfiicas, ndumn. 74 (1997), pégs. 237 a
264, Hacemos las referencias al primero de los trabajos citados.

25, Con més detalle pueden leerse los hechos del caso en las Conclusiones del Abogado
General (§5 v §6).

26, Siguiendo a Avonso Ovea {op. cit, pag. 11, nota 16), que advertia que los Tndustrial

Tribunals no son auténticos drganos jurisdiccionales y que seria «un error craso» tra-

ducir por fribunales industriales, se mantiene la denominacidon en inglés,
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de trabajo (85). Ante el Industrial Tribunal quedd acreditado que, sibien era
cierta la necesidad de amortizar su puesto de trabajo, la auténtica razén del
despido fue la intencién de P. de someterse a una operacién 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, cambio
que habfa anunciado y que se le practicé més tarde, antes de que se produ-
jera el despido» (§6).

Bl Fndustrial Tribunal entendio que la demanda de P no tenia acogida en
la normativa antidiscriminatoria del Reino Unido. La Sex Discrimination Act
de 1975 no contemplaba una situacidon como ésta, ya que el Derecho inglés
solo amparaba las situaciones en que una mujer o un hombre recibfan un
trato diferente por pertenecer a uno de los sexos. Segtn el Derecho inglés,
P seria siempre considerado de sexo masculino y, ademés, aunque hubiera
sido de sexo femenino antes de someterse a la intervencion de cambio de
sexo, también habria sido despedido por el empresario a causa de esta ope-
racion (§7)%. '

Ante esta situacidn el Industrial Tribunal planted la cuestion prejudicial
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 proteccion también a
los transexuales.

2.2, 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

Fl TJUE tuvo que aplicar en este caso el principio de igualdad entre
hombres y mujeres desde un punto de vista inimaginable al promulgarse
la Directiva 76/207/CEE®, Recuérdese que la finalidad de la Directiva era
«evidentemente, la de equiparar a la mujer trabajadora al varén, y, espe-
cialmente, la de prohibir las discriminaciones laborales de la mujer casada
y de la madre de familia, tradicionalmente expuestas a estos tratamientos
de desigualdad»®. Nada que ver, pues, con los temas de transexualidad.
En palabras del Abogado General era «evidentes que la Directiva «tuvo

27.  Véase, con mas detalle, en las Conclusiones del Abogado General (83).

28, Avownso Garcia, R.: «Sexo, drogas y rock & roll ... en Luxemburgo», InDret, ntim. 4
(2011), péag. 6.

29.  MonTtova MELGAR, A; GaLiana Moreno, T.M.; Semrere Navarro, A, V.: Instituciones
de Derecho Social Europeo, Tecnos, Madrid, 1988, péag. 26. Tampoco puede olvidarse
la motivacién econdmica del principio de igualdad salarial entre hombres y mujeres
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en cuenta lo que puede definirse como realidad normal en el momento de
su adopcidn», por lo que resultaba «perfectamente natural que no con-
templara expresamente una cuestion y una realidad que, a la sazén, sélo
empezaban a vislumbrarse» (Conclusiones, §23). Una buena muestra de
que no existen interpretaciones definitivas de las normas juridicas, «por-
que la inabarcable variedad y el continuo cambio de las relaciones de la

vida ponen constantemente al que aplica las normas ante nuevas cuestio-
30
nes»-v,

El problema novedoso que debia resolver el TTUE era si la transexuali-
dad podia considerarse un factor de discriminacién prohibido, subsumién-
dolo dentro de la prohibicién de discriminacién por razon de sexo estable-
cida porla Directiva 76/207CEE. E1 Gobierno del Reino Unido y la Comisién
entendieron que la Directiva no inclufa la proteccién de la transexualidad
(§14). Su argumentacion giraba sobrelaidea de que no habia discriminacién
entre hombres y mujeres puesto que ambos resultarian tratados por igual
en estas situaciones: tanto la mujer como el hombre trans hubieran sido
despedidos, ambos recibirian un trato menos favorable y, por lo tanto, no
habria discriminacion. El argumento, que en palabras de Aronso OLes®!
resultaba «superferolitico» y «muy propio de un barrister britanico», se
construia exclusivamente sobre una interpretacién formal y relacional del
principio de igualdad por razon de sexo entre hombres y mujeres, oscure-
ciendo el efecto discriminatorio de la decision empresarial de despedir al
trabajador por razén de la reasignacién de sexo, el trato peyorativo sufrido
por ese motivo®,

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 dife-
rentes estados con mayor ¢ menor permisividad respecto a la retribucién inferior
de las trabajadoras frente a los trabajadores (pag. 21). Con caracter general Casas
Baamonpg, 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 Auitd-
noma de Madrid, nam. 22 (2018), pag. 35.

30.  Larenz, K.. Metodologia de la Ciencin del Derecho, trad. esp. de M. Ropricuez
Movingro, 2.2 ed., Ariel, Barcelona, 2001, pég. 311.

3L AronsoOvea, op. cit,, pag. 247: «siendo el seguro sentido de esta alegacidn que puesto
que en el supuesto contrario se hubiera hecho lo mismo que en el caso, no se daen
éste 1a discriminacién por razén de sexo —varén o mujer— que la Directiva prohibe,
superferolitico argumento muy propio de un barrister britémicos.

32, En este sentido sostuvo el Abogado General (§20) que «mantener que el trato menos
favorable recibido par P, no era atribuible al sexo porque la razén era su cambio de
sexo o porque en tal supuesto no cabe hablar de discriminacion entre los dos sexos,
constituiria una interpretacién formalista y una traiclon a la verdadera esencia de ese
principio fundamental e inalienable que es el principio de ignaldad.»
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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 decision empresarial
discriminatoria®. Todo el caso giraba sobre el sexo del trabajador: su sexo
biolégico de nacimiento, su disconformidad con el mismo y el sexo reasig-
nado al someterse a la intervencién quirdrgica®.

F1 tribunal no disponia para responder al problema juridico planteado
de la escapatoria de una cldusula abierta de prohibicion de discriminacion,
como si contiene el art. 14 CE («cualquier otra condicion o circunstancia
social o personal»). Solo podia responder ala cuestién suscitada en términos
de si 0 no: yincluye la prohibicion de discriminacion por razén de sexo for-
mulada en la Directiva la prohibicién de discriminar por razones de tran-
sexualidad? La sentencia, «brevisima en sus fundamentos de derecho»®,
respondié afirmativamente. Tras recordar (i) la nocidn de transexual utili-
zada por el TEDH (ii) que la Directiva es expresién del principio de igual-

33.  Desde otro punto de vista sefiala BeLpa Pérez-PepRERO («Transexualidad y Derechos
Fundamentales: proteccidn integral sin la utilizacion del factor sexo como diferencia»,
op. cit., pag. 151) que «el sexo de nacimiento no genera a discriminacion, sino que crea
la contradiccidn psicoldgica y fisica que transporta a la nueva identidad». Véase tam-
bién Vinar Garrarpo, M.: «El derecho a la identidad sexual como manifestacion del
derecho a la identidad personal», Laicidad y libertades: escritos juridicos, mam. 3 (2003),
pags. 398y 399,

34,  Enestesentidoaprecié Cano Garin larazon subyacente enla sentencia: «las personas

transexuales nacen hombre o mujer independientemente del sentimiento de perte-
nencia a un sexo distinto, de forma que, sila discriminacién se produce precisamente
por el cambio de sexo, la misma guarda fntima relacion no solo por el sexo que se
ostenta desde el nacimiento, sino por el nuevo al que se pertenece tras el sometimiento
a los correspondientes tratamientos quirtirgicos u hormonales». Véase Cano GALAN,
Y: «Igualdad y no discriminacién por razén de género, orientacién sexual e identidad
sexual en el Derecho de la Unidn Europear, en Casas Baamonng, M. E. (Dir.): Derecho
Social de Ia Uinién Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, BOE, Madrid, 2023, pags.
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
transexuales» no reciben un trato diferente de los <hombres transexuales» [...] ambos
reciben un trato menos favorable, por Io tanto, no puede existir discriminacion. [...]
No comparto este punto de vista. Es bien cierto que aun cuando P se hubiera encon-
trado en la situacion 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 despedida si hubiera conservado el sexo mascu-
lino. Por lo tanto, ;cémo puede alegatse que no existié discriminacion por razén de
sexo? jCémo puede negarse que la causa de la discriminacién fue precisa y tnica-
mente el sexc? Fin mi opinién, cuando un fransexual recibe un trato menos favorable
en relacidn con {0 mejor, a causa de) un cambio de sexo, existe discriminacion basada
en el sexo o, si se prefiere, por razdén de sexos.

35, Avowso Orea: op. cit, pag. 247.
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dad, uno de los principios fundamentales del Derecho comunitario (§18), y
(iii) 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 dmbito de aplicacion de la Divectiva no puede reducirse tnicamente 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 proteger, la Directiva debe aplicarse igual-
mente a las discriminaciones que tienen lugar, como en el presente caso, a conse-
cuencia del cambio de sexo del interesado.

21. En efecto, tales discriminaciones se basan esencinlmente, si no exclusivamente,
en el sexo del interesado, Por lo tanto, cuande una persona es despedida por tener
intencion de someterse o haberse sometido a una operacién de cambio de sexo, recibe
un trato desfavorable frente a las personas del sexo gl gue se consideraba que perte-
necia antes de la citada operacion.

22. Tolerar tal discriminacion supondria atentar contra el vespeto a la dignidad y In
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:

36.

37.

a) Uno, diriamos, 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»®. Asf lo reconoci6 el Tribunal dos afios después en el
asunto Grant¥,

b) Otro, de cardcter principalista, que se eleva a la razdn comun y
ultima de las prohibiciones de discriminacion: «Tolerar tal discri-
minacién [del trabajador transexual] supondria atentar contra el

Avonso Ovga; op. cit, pag. 13. SAncuez-UrAn AzaNa, Y. «El principio de no discri-
minacion sexual en el Derecho Social Comunitario: javance 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
Tuan Antorio Sagardoy Bengoeches, pag. 369,

Véase, infra, apartado 2.4 de este trabajo., En la sentencia Grant el Tribunal recordé que
en el asunto Cornrwall habia sefialado que «las disposiciones de la Directiva que prohi-
ben las discriminaciones entre hombres y mujeres no eran mds que la expresién, en
el Ambito limitado que les es proplo, del principio de igualdad, que es uno de los
principios fundamentales del Derecho cornunitario. Estimé que esta circunstancia
abogaba en contra de una interpretacidn restrictiva del Amibito de aplicacién de dichas
disposiciones y Hevaba a aplicar estas Gltimas a las discriminaciones basadas en el
cambio de sexo del trabajador (§41).
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respeto a la dignidad y la libertad a que esa persona tiene derecho
y que el Tribunal de Justicia debe proteger» (§22).

La tinica excepcidn 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 per-
mite suponer que ello suceda en el procedimiento principal» (§23).

2.3, LA PROLONGADA INFLUENCIA DE LA SENTENCIA

CORNWALL

La exitosa incorporacion de la transexualidad al principio de igualdad

entre hombres y mujeres efectuada en la STJUE de 30 de abril de 1996% ha
sido limitada por cuanto: a) ni los Tratados ni las Directivas de la Union
Europea han incorporado la transexualidad ni la identidad sexual o de
género como factores prohibidos de discriminacion; y b) la interpretacion
judicial efectuada en 1996 protegio solo un aspecto de la identidad sexual,

38,

39.

40.

Comentando esto dijo Aronso Ovea (op. cit., pdg. 13} que «este razonamiento no lo es
amayor abundamiento; no ya porque serd impropio jugar obiter con derechos funda-
mentales en la evidente inteligencia del Tribunal superiores al de igualdad, sino por-
que sin é careceria la sentencia del poder de conviccién del que precisa. A la 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 Morares Orreca la sentencia no respondia a «una impecable téenica jurfdica»
al confundir sexo con transexualidad y orillar que lo que realmente estaba en juego
era el derecho al libre desarrollo de 1a personalidad. Para este autor el Tribunal actud
«giado, més 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
ésta, se halle o no expresamente declarado», Quizés, si la sentencia hubiese tenido en
cuenta este dato, su conclusion también hubiese sido declarar el despido contrario al
Derecho comunitario, pero su argumentacién jurfdica mas coherente y afortunada».
Véase Morarrs ORTEGA, J. M.: «Nuevos fendmenos discriminatorios: homosexualidad
y transexualidad», Relaciones Laborales, nim. 18 (199%), pag. 15.

Sobre algunas actividades que podrian encuadrase en la excepcion véase RequENa
Monres, Q. Derechos laborales de Ins personas trans, pags. 27 a 29, disponible en https://
www.uv.es/seminaridret/sesiones2020/trans/ponenciaRequena,pdf

El TJUE no ha tenido ocasién de volver a prominciarse sobre un supuesto de despido
discriminatorio por razones de identidad de género. 5f a propdsito de temas de temas
de seguridad social: SSTJUE de 7 de enero de 2004 (C-117/01, K.B,, ECLL:EU:C:2004:7)
¥°27 de abril de 2006 (C-423/04, Richards, ECLLEU:C:2006:256). Para esta tltima, el
principio deigualdad detrato entrehombres y mujeres en materia de seguridad social,
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una legislacion que no reconoce la
pensién de jubilacién, por no haber alcanzado atn la edad de 65 afios, a una persona
que, con atteglo a los requisitos que establece el Derecho nacional, cambia de sexo
masculino a sexo femenino, cuando esa misma persona habria tenido derecho a tal
pensién alaedad de 60 afios si se hubiera considerado que, segtin el Devecho nacional,
era mujer,
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la transexualidad, que no agota todo su contenido. ;Cual seria la decisién
ante un caso de simple expresion de género de una persona trans sin rea-
signacion de sexo?

El Derecho antidiscriminatorio de la Unién Europea protege frente a las
discriminaciones generadas por causas tipificadas normativamente, los Ila-
mados «motivos protegidos»* (el sexo, la raza u origen étnico, la religion
o convicciones, la discapacidad, la edad y la orientacion sexual®), entre los
cuales no se ha incluido la transexualidad ni la identidad y expresién de
género, que solo resultan protegidas mediante la extension judicial de la
prohibicion de discriminacion por razén de sexo. Las propias Directivas
antidiscriminatorias de la UE han asumido este estado normativo al reco-
nocer, 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 reducirse
Unicamente a la prohibicién de las discriminaciones que se derivan de la
pertenencia a uno u otro sexo. En atencidn 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 proteccion se extiende solo a «las discriminacio-
nes que tienen lugar a consecuencia del cambio de sexo de una persona,
lo que no agota la proteccién 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

41, Manual de legislacion europea contra la discriminacidn, Agencia de los Dervechos Funda-
mentales de la Unién Europea y Consejo de Europa, Oficina de Publicaciones de la
Unidn Buropea, Luxemburgo, 2019, pag. 183.

42.  Ladeterminacion de estos factores prohibidos de discritninacién procede del Tratado
de Amsterdam [Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién
Huropea, 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 afiadio 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 Unidn
Europea, y 21.1 y 23 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
Véase, ampliamente, SAncuez-UrAn AzaRa, op. cit,

43.  Elmismo texto se reproduce en la Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Eurcpeo y
del Consejo de 10 de mayo de 2023 por la que se refuerza la aplicacidn del principio
de igualdad de retribucion 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 cumplimiento y en la Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 10 de mayo de 2023 por la que se refuerza la aplicacién del principio de igual-
dad 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 cumplimiento.
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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 UE
«no incluye en la actualidad ninguna disposicién especifica que proteja
frente ala discriminacién por razén de laidentidad de género o la expresion
de género»®, Solo se encuentra «parcialmente cubierto por el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres» por «tener intencién de some-
terse 0 haberse sometido a una operacién de cambio de sexo». La no dis-
criminacién por razén de sexo «protege en la actualidad la identidad de
género Unicamente en un sentido limitado»* (196).

Al'mantenerse el Derecho antidiscriminatorio de la Unién Europea den-
tro de un marco «{radicional» que, en esta materia, gira sobre dos grandes
factores de discriminacién, el sexo (Directiva 2006/54/CE*) y la orientacién
sexual (Directiva 2000/78/CE*), 1a proteccion de los aspectos de laidentidad
de género que vayan mads alld del «elemento corporal», cubierto por la
igualdad entre hombres y mujeres, es decir, el elemento «volitivo 0 emo-
cional», quedaran protegidos por la prohibicién de discriminacion por
razédn de orientacion sexual®,

44.  Busros Mozreno, Y. B.; «Lalegitimacién de los menores de edad a los efectos del reco-
nocimiento legal de su identidad de género. Estado de la cuestién tras la Sentencia
del Tribunal Constitucional 99/2019, de 18 de julio de 2019», Derecho Privade y Cons-
titucidn, im. 36 (2020), pigs. 83 v 84. Solo cyando ademas de asumir el rol del género
con el que se identifican se produce la «modificacion de la apariencia o la funcién
corporal a través de medios médicos, quirtrgicos o de otra indole, nos encontrariamos
ante el supuesto de las personas «transexuales», conla variante, en ocasiones, de sufrir
«disforia de género» (pag. 84), Como sefiala Dfaz LArUENTE, J.: «La proteccion de los
derechos fundamentales frente a la discriminacion por motivos de orientacion sexual
eidentidad de género», Revista General de Derecho Constitucional, nim. 17 (2013), pag.
5: «la construcciénjuridica de la identidad de género en la Union Europea se habasado
tradicionalmente en una restrictiva y excluyente identificacion del género con el sexo
de la persona».

45.  Manual de legislacion europea conira ln discriminacion, op. cit., pags. 195 y 196.

46.  Manual de legislacidn europea contra la discriminacion, op. cit., pag. 196.

47.  Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo v del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades eigualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion {refundicidon). Articulos
4,5y 14.

48.  Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.
Tiene por objeto Tiene por objeto «establecer un marco general para luchar contra la
discriminacién por motivos de religién o convicciones, de discapacidad, deedad o de
orientacidn sexual en el dmbito del empleo y la ocupacidn, con el fin de que en los
Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato» (art. 1).

49, Cano GaLAN, Y. «Igualdad v no discriminacién por razdn de género, orientacion
sexual e identidad sexual en el Derecho de la Unidn Europeay, op. cit., pags. 458, 470
y 471.
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2.4. ELDOBLE ESTANDAR JUDICIAL PARA LA D}SCRIMINACI(’)N
POR TRANSEXUALIDAD Y POR ORIENTACION SEXUAL

Al diferente tratamiento normativo de la identidad de género y la orien-
tacién sexual como factores prohibidos de discriminacién, acompafian las
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, opt6 por una
interpretacion extensiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres que daba amparo a la transexualidad. Dos afios después se le

resenté un caso de discriminacién laboral por orientacién sexual: el asunto
Grant (STJUE de 17 de febrero de 1998, C-249/96, Lisa Jacqueline Grant conira
South-West Trains Ltd., ECLIEU:C:1998:63). La sefiora Grant, empleada de
ferrocarriles, reclamé para su pareja de hecho, una mujer con la que man-
tenia una «relacién significativa» de convivencia no matrimonial, las boni-
ficaciones en el transporte que el reglamento de empresa reconocfa a los
cényuges de su personal y a las parejas heterosexuales gue supusieran una
«relacién significativa» de convivencia. Frente a la negativa empresarial la
Sra. Grant reclamé ante el Industrial Tribunal, alegando discriminacion por
razén de sexo, y el Grgano britanico formuld cuestién prejudicial sobre si la
decisién empresarial constituia una discriminacién prohibida por el
articulo 119 del Tratado y por la Directiva 75/117. Para el Industrial Tribunal
la decisién del TJUE en el asunto Cornwall constituia un precedente que
permitia sustentar la ilicitud de la discriminacién por causa de la orienta-
cién sexual.

La sentencia del asunto Grant identifica tres problemas principales en
el caso (§24). Uno, sobre si el Derecho comunitario exigia la equiparacion
de las uniones de hecho homosexuales al matrimonio o a las uniones de
hecho heterosexuales. Se trataba de una cuestién que desbordaba el dmbito
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 pre-
sentaban un aspecto directamente laboral y estin estrechamente unidos: a)
si la denegacién de las bonificaciones en el fransporte a las uniones no
matrimoniales homosexuales constitufa una discriminacién basada direc-
tamente en el sexo del trabajador; y b) si una discriminacién basada en la
orientacién sexual constituye una discriminacion por razén del sexo del
trabajador. El tribunal respondi6 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),
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y, ademas, acepta el argumento de la ausencia de discriminacién por cuanto
hombres y mujeres homosexuales son tratados igualmente de modo desfa-
vorable (§27). La sentencia Grant, al excluir la orientacidon sexual del ambito
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. ‘

3. EL MISMO PROBLEMA ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO DE LOS
ESTADOS UNIDOS: ES IMPOSIBLE DISCRIMINAR A UINA
PERSONA POR SER HOMOSEXUAL O TRANSGENERO SIN
DISCRIMINAR A ESE INDIVIDUO POR 5U SEXO

3.1. LOSPROBLEMASPLANTEADQOS ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO

Un cuarto de siglo después de que el TJUE resolviera el asumto Corn-
wall, un caso muy similar® se plante6 ante el Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos que, en su sentencia de 15 de junio de 2020, Bostock v. Clayton
County®, acumula y resuelve tres procesos en los que se cuestiona si la
orientacion sexual o la identidad de género son factores de discriminacién
prohibidos por la Civil Rights Act de 1964.

Dos de los casos tenian que ver con trabajadores despedidos por su
orientacion sexual: a) en Bostock v. Clayton County, el asunto que da nombre
a la sentencia, Gerald Bostock, empleado del condado de Clayton, fue des-
pedido por conducta impropia poco después de que comenzara a participar
en una competicién deportiva gay, expresando asi su condicién homose-
xual; 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 contratada como hombre. Dos afios des-
pués le diagnosticaron disforia de género y lerecomendaron que comenzara
a vivir como mujer. Tras seis afios trabajando en la empresa, la Sra, Stephens
comunicé a su empresario que iba a vivir y trabajar como mujer a la vuelta
de las proximas vacaciones. La empresa la despidi6 antes de iniciar su dis-
frute, diciéndole «esto no va a funcionar».

50.  Simz Lara: op. cit., pags. 50 y 33. Sobze la posterior jurisprudencia més garantista del
TJUE que equipara las uniones homosexuales a las heterosexuales véanse las pags. 53
2 55 de la obra citada.

51.  Guasting, R.; Sarpo, A.: «Bostock: un caso de discriminacién laboral», Revista Cubana
de Derecho, num, 2 (2021), pag. 163,

52. 590 U.S. (2020).
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En los tres asuntos los empresarios aceptaron que habian despedido a
los trabajadores por ser homosexuales o trans y los trabajadores alegaron
que habian sido discriminados por tales motivos, reclamando la aplicacion

de la prohibicidn de discriminacion por razon de sexo contenida en el titulo -

V11 dela Civil Righis Act de 1964. Estanorma declara ilegal que el empresario
no contrate o se niegue a contratar o despida «a cualquier individuo, o que
de otro modo discrimine a cualquier individuo» por «causa (because of) de
la raza, color, religion, sexo u origen nacional» de dicha persona®. En cada
uno de estos litigios se trataba de determinar si los trabajadores habian sido
objeto de despidos discriminatorios por razon de sexo. Los tribunales de
apelaciones de circuito mantuvieron criterios contradictorios. En el caso
Bostock, el tribunal del Undécimo Circuito sostuvo que la ley no prohibe a
los empleadores despedir a empleados por ser homosexuales, Por el con-
trario, en el asunto Zarda, el tribunal del Segundo Circuito concluyé que la
discriminacién por orientacién sexual viola el Titulo VII, A igual conclusion
llegd el tribunal del Sexto Circuito en el caso Stephens declarando ilegal el
despido del trabajador por su condicién trans. Resultando inconcusos los
hechos, los trabajadores habian sido despedidos por ser homosexuales o
trans, la cuestion a responder por el Tribunal Supremo era puramente juri-
dica. El empresario que despide a un trabajador por ser homosexual o trans:
¢discrimina por razon de sexo?

La sentencia Bostock v. Clayton County ha tenido una enorme trascen-
dencia, «mas alla del caso concreto, marcaré la evolucion del propio tribunal
en los préximos afios»*, que se ha manifestado en dos planos diferentes:

- Por una parte, desde un punto de vista social y politico, ha elevado
la orientacion sexual y la identidad de género a factores de discri-
minacion prohibidos por la ley, resolviendo judicialmente una cues-
tidén sobre la que el poder legislativo no habia logrado adoptar una

53.  Sobre el origen de la ley véase lo que dice el juez AriTo en su voto particular: «la
historia legislativa de la prohibicién de la discriminacién sexual en el Titulo VII es
breve, pero no obstante reveladora. La prohibicion de la discriminacidn sexual fue
‘agregada al Titulo VII en el tiltimo minuto en la Cdmara de Representantes, [...] por
el representante Howard Smith, [...] El representante Smith habfa sido un ferviente
opositor del proyecto de ley de derechos civiles, y se ha sugerido que afiadi6 1a prohi-
bicién de la discriminacién por motivos de "sexo" como un regalo envenenado, [...]
Segin esta teoria, el Representante Smith pensd que prohibir la discriminacion laboral
conira las mujeres seria inaceptable para los miembros que de otre modo habrian
votado a favor del proyecto de ley y que la adicidn de esta prohibicion podria provocar
la derrota del proyecto de ley».

54. Nusvo Lérez, P. «Interpretacion constitucional y Derecho Antidiscriminatorio. A

proposito del caso Bostock y el futuro del originalismo», Anuario Iberoamericano de

Tusticia Constitucional, ntum, 24 (2020), pég. 451
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posicién. Durante los Gltimos cuarenta y cinco afios se habian pre-
sentado diversos proyectos de ley en el Congreso para incluir la
orientacién sexual y la identidad de género entre los factores prohi-
bidos de discriminacién, sin que ninguno fuera aprobado por ambas
Camaras™®. No es por tanto extrafio que la sentencia se presente como
«el triunfo mas importante de los ultimos tiempos del movimiento
LGBTICH» en Estados Unidos?,

~  Por otra parte, desde el punto de vista de la metodologia de la inter-

pretacién de la ley y de la Constitucién y del respeto a los principios
de separacién de poderes y democracia, ha abierto un importante
debate en la polémica entre textualismo e intencionalismo®, como
puede apreciarse en las visiones contrapuestas expresadas en la deci-
sion del tribunal, presentada por el juez Gorsucs, y en los votos par-
ticulares de los jueces A1ito, THoMAS, y KAvANAUGH.

Adelantemos la respuesta del tribunal, tanto a la cuestion de fondo como

al método de interpretacién y aplicacién de la ley seguido:

55,
56.

57.

58.

a) En cuanto al fondo:

«Hoy debemos decidir st un empleador puede despedira alguien
simplemente por ser homosexual o transgénero. La respuesta es
clara. Un empleador que despide a una persona por ser homo-
sexual 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, exacta-
mente lo que prohibe el titulo VII».

b) En cuanto al método de interpretacién y aplicacion de la ley que

aplica basado en el «originalismo y textualismo»;

«Hs posible que quienes adoptaron la Civil Rights Act no hubie-
ran previsto que su trabajo conduciria a este resultado en parti-
cular, Probablemente, no estaban pensando en muchas de las

Véase la opinién disidente del Juez Avimo Que da cuenta de estos proyectos.

Martin ALmEeron, J.: «Derechos LGBTIQ+ en Estados Unidos: la narrativa de la Corte
Suprema de Justicia en materia de ignaldad y no discriminacion», Lecciones y Ensayos,
il 105 (2020), pdg. 316. Para GuasTini y Saroo (op. cit., pag. 183) «Bostock parece dar
voz al movimiento LGBTQ+ que, en Estados Unidos, cobra cada vez mds fuetza»,
Sobre estas corrientes metodoldgicas véanse los trabajos de Lorsz v Lorrz, A, M.: «La
interpretacion delos siatittes en la experiencia juridica de los Estados Unidos (A propésito
de A Matter of Interpretation de A, Scalia y otros)», Quaderni fiorentini per Ia stovia del pensiero
giuridico moderno, vol. 51 (2022), pdg. 596, v Ropricunz-Tousrs MuRiz, J.: «El textualismon,
Cuadernos Electrénicos de Filosofla del Derecho, mim. (2021), pags. 97 a 123.

Nvuevo L6pEz: op. cit,, pag. 452.
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consecuencias de la ley que se han hecho evidentes a lolargo de
los afios, incluida la prohibicién de la discriminacién por motivos
de maternidad o la prohibicién del acoso sexual de los emplea-
dos varones. Pero los limites de la imaginacién de los redactores
no ofrecen ninguna razén para ignorar las exigencias de la ley.
Cuando los términos expresos de una ley nos dan una respuesta
y las consideraciones extratextuales sugieren otra, no hay discu-
sién. S6lo Ja palabra escrita es ley y todas las personas tienen
derecho a su beneficio»,

3.2. LA DECISION DEL TRIBUNAL SUPREMO: LA

HOMOSEXUALIDAD Y LA CONDICION DE TRANSGENERO
ESTAN INDISOLUBLEMENTE LIGADAS AL SEXO

La sentencia construye su argumentacién a partir de lo que, en términos

espafioles, 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 que-
darse a solas con el texto» ™. La sentencia se construye sobre tina clara opcidn
por el «textualismon: quiere determinar el significado ptiblico ordinario de
lanorma cuando se promulgd en 1964. Claramente rechaza la interpretacion
de la ley como un texto vivo que se acomoda a las necesidades de cada
momento mediante su aplicacién judicial. El respeto a la separacién de
poderes v 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 significado
pliblico ordinario de sus términos en el momento de su promulgacion, Des-
pués de todo, sélo las palabras escritas constituyen la ley adoptada por el
Congreso y aprobada por el Presidente. Si los jueces pudieran agregar,
remodelar, actualizar o restar valor a viejos términos legales inspirados tni-
camente en fuentes extratextuales y nuestra propia imaginacion, correria-
mos el riesgo de modificar las leyes fuera del proceso legislativo reservado
a los representantes del pueblo. Y negarfamos al pueblo el derecho a seguir
confiando en el significado original de la ley con la que ha contado para
ordenar sus derechos y obligaciones».

«Debemos determinar el significado piblico 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, condiciones o privile-
gios de empleo, debido a la raza, color, religién, sexo u origen nacional" [...].
Para hacerlo, nos orientamos al momento de la adopcién delaley, aqui 1964,

59.  Rusio Lérez, J. L: «Un barco pirata por aguas de Scalia: trabajo y sexo; texto e inter-

pretacién. A propésito de Bostock v. County of Claytons, Revista General de Derecho
Candnico y Derecho Eelesidstico del Estado, nim. 54 (2020), pag. 7.

60.
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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 comparacion 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 gené-
ticas y anatdmicas que presentan cuando nacen.

,Cuéndo puede considerarse que una decisién 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
férmula because of incorpora el Bui-for Test, el criterio de la conditio
sine qua non. La relacion de causalidad ente Ja decisién discrimina-
toria y el factor de discriminacién pohibido (sexo) queda anudada
siempre que el resultado no se hubiera producido de no haber sido
por la causa supuesta, en este caso el sexo. 5i suprimida esa causa,
el sexo, el resultado no se produjera, el sexo es causa del resul-
tado®. La ley no exige que ¢l sexo sea el tinico o el principal factor
determinante de la decisién empresarial, por lo que puede actuar
junto con-otras concausas.

:Qué es discriminar? El Tribunal asume la definicion ordinaria y
habitual de discriminacién: «discriminar a una persona pateceria
significar tratar a esa persona peor que a otros que se encuentran
en una situacién similar [...] un empleador que intencionalmente
trata peor a una persona debido a su sexo [...] discrimina contra esa
persona en violacién del Titulo VII.» La determinacién de la exis-
tencia de discriminacion se centra «en los individuos, no en los
grupos». Sefiala la sentencia que:

El Congreso «podria haber redactado la ley de manera diferente, Podria
haber dicho que «sera una préctica laboral ilegal preferir un sexo al otro en
la contratacién, el despido o los términos o condiciones de empleo». Podria
haber dicho que no deberia haber «discriminacién sexual», implicando qui-
zés un enfoque en el trato diferenciado entre los dos sexos como grupos. En

Sobre estos criterios de imputacién véanse Sarvapor Coperch, P.: «Causalidad y
responsabilidads, InDret, ntim. 1 (2006), pag. 3. Sarvanor Cobercy, P ef al.: Derecho
de Dafios, Andlisis, aplicacion e instrumentos comparados, 122 ed., Universitat Pompeu
Fabra (Barcelona), 2023, pags. 199 y 200.
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un sentido mds estricto adin, podria haber prohibido sélo las «politicas
sexistas» contra las mujeres como clase. Pero, una vez mds, esa no es la ley
que tenemos.» Este enfoque tiene importantes consecuencias, como se vera,
para la solucién de los casos sometidos al Tribunal, pues el empresario no
puede eximirse de responsabilidad alegando «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 # esta mujer, en parte debido a su sexo. Tampoco es una
defensa que un empleador diga que discrimina tanto a hombres como a
mujeres por motivos de sexo. La ley tiene como objetivo proteger a las per-
sonas de ambos sexos de la discriminacién, y lo hace por igual».

Una vez aclarada gramaticalmente la regla antidiscriminatoria del
Titulo VII, el Tribunal procede a determinar, de acuerdo conla opcion «tex-
tualista», el sentido publico ordinario de la norma cuando se promulgo6 en
1964:

«Del significado publico ordinario del lenguaje de la norma en el momento
delaadopcién delaley, surge una regla sencilla: un empleador viola el Titulo
VII cuando despide intencionalmente a un empleado individual basandose
en parte en st sexo. No importa si otros factores ademas del sexo del deman-
dante contribuyeron a la decision. Y no importa si el empleador traté a las
mujeres como grupo de la misma manera que a los hombres como grupo».

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 andlisis ldgico
del significado del acto de discriminacién por orientacién sexual e identi-
dad de género, mostrando que hay una unién inescindible del elemento
sexo con la orientacién sexual y la identidad de género:

«El mensaje de la ley para nuestros casos es igualmente simple y trascen-
dental; la homosexualidad o la condicién transgénero de un individuo no es
relevante para las decisiones laborales. Esto se debe a que es imposible dis-
ariminar a una persona por ser homosexual o transgénero sin discriminar a
ese individuo por su sexo. Consideremos, por ejemplo, un empleador con
dos empleados, los cuales se sienten atraidos por los hombres. Las dos per-
sonas son, en opinién del empresario, materialmente idénticas en todos los
aspectos, salvo que uno es un hombre y la otra una mujer. 5i el empleador
despide al empleado sin mas motivo que el hecho de que se siente atraido
por los hombres, el empleador lo discrimina por los rasgos o acciones que
tolera en su colega. Dicho de otra manera, el empleador selecciona intencio-
nalmente a un empleado para despedirlo basandose 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 transgénero que fue
identificada como hombre al nacer pero que ahora se identifica como mujer.
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5i el empleador mantiene a un empleado idéntico que fue identificado como
mujer al nacer, el empleador penaliza intencionalmente a una persona iden-
tificada como hombre al nacer por rasgos o acciones que tolera en un
empleado identificado como mujer al nacer. Una vez mas, el sexo del
empleado desempefia un papel inequivoco e inadmisible en la decision de
despido». :

Insistiendo en el argumento:

«[...] la homosexualidad y la condicién de transgénero estan indisoluble-
mente ligadas al sexo. No porque la homosexualidad ola condicion de trans-
género estén relacionadas con el sexo en algiin sentido vago o porque la
discriminacién basada en estos motivos tenga algin impacto dispar en un
sexo u otro, sino porque discriminar por estos motivos requiere que un
empleador trate intencionalmente a cada empleado de manera diferente
debido a su sexo».

Por tanto «si la orientacion sexual [0 la identidad de género] es la causa
de la discriminacion, y la nocion de orientacion sexual [o de identidad de
género] presupone el concepto de sexo, entonces la causa tiltima de la dis-
criminacidn es el sexo» %, Con la conocida distincién de Platon entre la «cosa
que es causa de algo y 1a cosa sin la cual la causa no podria ser causa» (Feddn
99b)%, el sexo aparece como la cosa sin la cual la causa (orientacion sexual
o identidad de género) no podria ser causa. Al definirse la orientacion
sexual y la identidad de género en relacién con el sexo son inseparables
légicamente de éste®.

El vigjo argumento de que no habrfa discriminacién porque hombres y
mujeres serfan igualmente [maljtratados queda obviamente excluido:

«Un empleador no encuentra mejor defensa respondiendo que esta igual-
mente feliz de despedir a empleados y empleadas que sean homosexuales o
transgénero. La responsabilidad del Titulo VIIno se limita a los empleadores
que, a través de la suma de todas sus acciones laborales, tratan a 1a 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 VIL Entonces, asi como un
empleador que despide a Hannah y a Bob porno cumplir con los estereotipos
sexuales tradicionales duplica en lugar de eliminar la responsabilidad del
Titulo VI, un empleador que despide a Hannah y a Bob por ser homose-
xuales o transgénero hace lo mismo».

61.  Guasting Sawpo: op. cit., pag. 178.

62, ‘Tomo la cita de Avonso OvEa, M.; TorTUERO PrAzZA, J. L. Instifuciones de Seguridad
Social, 18.2 ed., Civitas, Madrid, 2002, pag,. 67.

63.  Conen, S.: «Redefining What It Means to Discriminate Because of Sex: Bostock’s Equal

Protection Implications», Columbia Law Review, vol. 122:407 (2022), pag. 431.
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3.3. EL VOTO PARTICULAR DEL JUEZ ALITO: «ES DIF{CIL.
RECORDAR UN ABUSO MAS DESCARADO DE NUESTRA
AUTORIDAD PARA INTERPRETAR LEYES»

Como ya se ha apuntado la sentencia cuenta con dos votos particulares,
el del Juez Avrro, con la adhesion del juez Tromas, v el del juez KavaNaven,
Especialmente contundente resulta el de Arito que plantea una oposicion
frontal a la decisién del Tribunal que, a su juicio, abandona la interpretacion
de la ley e invade el poder legislativo: «sdlo hay una palabra para describir lo
que la Corte ha hecho hoy: legislacién, El documento que publica la Corte tiene ln
forma de una opinién judicial que interpreta una ley, pero eso es engaflosox. 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 interpretacion legal. Es dificil recordar un abuso mis desca-
rado de nuestra autoridad para interpretar leyes».

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

«E] Tribunal intenta hacer pasar su decisién como el producto inevitable de
la escuela textualista de interpretacién legal defendida por nuestro difunto
colega el juez Scalia, pero nadie debe dejarse engariar. La opinién det Tri-
bunal es como un barco pirata. Navega bajo una bandera textualista, pere lo
que en realidad representa es una teorfa de interpretacion legal que el juez
Scalia criticé: la teoria de que los tribunales deberian «actualizar» los esta-
tutos antiguos para que reflejen mejor los valores actuales de la sociedad».

Avrto también parte de que cuando el Titulo VII declara ilegal la dis-
criminacion por razén de sexo esta prohibiendo la «discriminacién porque
la persona en cuestién es bioldgicamente hombre o biologicamente mujer,
no porque esa persona se sienta atraida sexualmente por miembros del
mismo sexo o se identifique como miembro de un género determinado».
Sexo, orientacién sexual e identidad de género son conceptos distintos que
no estdn 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 ala opinién de la mayoria de que
«la orientacién sexual y la identidad de género estén estrechamente rela-
cionadas con el sexo [...] que la orientacién sexual y la identidad de género
estan «indisolublemente ligadas al sexo», ALrto opina que el Titulo VII
«prohibe 1a discriminacién por motivo del sexo en sf, no todo lo que esté
relacionado, basado o definido con referencia al "sexo™».

Por otra parte, tampoco acepta el juez Avrro que el significado de la
norma determinado por la sentencia se corresponda, de acuerdo con la
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doctrina textualista, con el sentido ptiblico 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
Tftulo VII no habrian sofiado que la discriminacién por motivos de sexo
significaba discriminacién por motivos de orientacién sexual, y mucho
menos de identidad de género. El significado corriente de discriminacion
por «sexo» era discriminacién por el sexo bioldgico de una persona, no por
orientacion sexual o identidad de género. No se les habria pasado por la
cabera la posibilidad de que la discriminacién por cualquiera de estos moti-
vos pudiera encajar en alguna comprension exdtica de la discriminacion
sexual».

En el fondo, las diferencias entre la sentencia y el voto particular del juez
Arrto radican en el diferente enfoque que dan al problema. Mientras el
objetivo de la sentencia de la mayorfa es determinar si el empresario podria
discriminar por orientacion sexual o identidad de genero 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 pri-
mera®,

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

41. LA TIPIFI}CACIC')NILEGAL DE LA IDENTIDAD SEXUAL Y LA
EXPRESION DE GENERO COMO MOTIVOS PROTEGIDOS

En el vigente Derecho espafiol la identidad sexual de las personas y su
expresién de genero aparecen legalmente configuradas como motivos
prohibidos de discriminacion. Primero se introdujeron de modo genérico
por la Ley 15/2022 (art. 2.1)® y, posteriormente, la Ley 4/2023 los afiadio a

64.  Couen: op. cit,, pag. 435.

65.  Ley 15/2022, de 12 dejulio, integral para la igualdad de trato y la no diseriminacion.
La Ley «toma como referencia el articulo 14 de la Constitucién y, junto a los seis moti-
vos de discriminacién recogidos en la normativa comunitaria (sexo, origen racial o
étnico, discapacidad, edad, religién o creencias y orlentacion sexual), incorpora expre-
samente los de enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicién
genéticaasufrir patologfas y trastornos, identidad sexual, expresién de género, lengua
y situacién socioecondmica, por su especial relevancia social y mantiene la clausula
abierta que clerra el mencionado articulo» (apartado III del Preambulo),




LA VIOLENCIA EN FL TRABAJO

las leyes laborales: Estatuto de los Trabajadores [arts. 4.2.c} y 17.1]%; Ley de
Empresas de Trabajo Temporal (art. 11.1)%; Estatuto Basico del Empleado
Piblico [art, 14.h) e 1)]%; Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Ser-
vicios de Salud [art. 17.k)]%; Estatuto del Trabajo Auténomo [art. 3.a)]"y
configurd como infracciones laborales determinadas conductas en las con-
curran esas circunstancias [LISOS: arts. 8.12 (decisiones empresariales dis-
criminatorias); 8.13.bis (acoso); 10.bis.2.d); y 16.1.c) (datos personales)]™.
Este conjunto normativo se ordena sobre el principio de autodeterminacién
de género o sexo «como una manifestacion del derecho fundamental a la
intimidad y a la vida privada y vinculado al libre desarrollo de la persona-
lidad.»™ No puede olvidarse, por otra parte, que, desde 2011, el elemento
identidad sexual aparece en el art. 96.1 1.JS como uno de los que permiten
aplicar la inversion de la carga de la prueba cuando se presentan indicios
fundados de discriminacién por tal motivo. Es claro, por tanto, que el des-
pido de un trabajador trans por razones de identidad sexual o expresion de
género sera un despido nulo (art. 55.5 ET).

En paginas anteriores se ha expuesto que la configuracion 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
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 Dere-
cho de la Unién Europea, y Bostock, en el Derecho de los Fstados Unidos
fijaron un criterio favorable a la admision de la identidad sexual como ele-
mento protegido dentro de la circunstancia sexo. Por esto puede resultar
interesante ver como han respondido los tribunales espafioles ante los des-

66. D¥ 14.2 Ley 4/2023. Sin embargo, no se ha introducido la identidad sexual y 1a expre-
si6n de género en los arts. 4.2.¢) y 54.2.g) ET al configurar el acoso. Paradojicamente
la misma Ley 4/2023 (ID¥ 16.#) st ha incorporado el acoso por razdén de identidad sexual
y expresidn de género en el EBEP [art, 14.h)]. En cualquier caso habra que estar a lo
dispuesto en el art. 3.d) Ley 4/2023 que define el acoso discriminatorio por las causas
de discriminacion previstas en ella, Véase Fasrecar Monrort, G.: Compliance laboral
en acoso y otras conductas contrarias ala libertad sexual e integridud moral, Prancis Lefebvre,
Madrid, 2023, pags. 31 a 33,

67.  DF 3.2 Ley 4/2023,

68. DF 16.2 Ley 4/2023.

69.  DF 72 Tey 4/2023,

70.  DF9:Ley 4/2023,

71, DF 6.2 Ley 4/2023.

72, Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley para la igualdad real

y efectiva de las personas trans y para la garantla de los derechos de las personas

LGTBI (expediente nim. 901/2022), apartado V.B). ArrtGe MenD1zABAL: «Elderecho a

la identidad sexual/género y a la libertad de expresién de género. Los avances en la

proteccién sociolaboral de las personas transs, op. cit.,, pag. 140,
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pidos de personas trans motivados por su identidad sexual o expresién de
género.

42. LASITUACION ANTERIOR A T.AS LEYFS 15/2022 Y 4/2023: LA
INDISCUTIDA ALEGACION DE DISCRIMINACION POR RAZON
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 sido escasos en entidad y relevancia®, En la primera
década del siglo los tribunales tuvieron ocasién de resolver dos impugna-
ciones de despidos en los que las trabajadoras alegaban discriminacién por
razén de sexo, al haber sido despedidas por su condicién de transexuales.
No consta en las sentencias argumentacion especial para justificar la cone-
xion entre el trato desfavorable por razén de la transexualidad y [a prohi-
bicién de discriminacion por razdn de sexo, ni tampoco oposicion empre-
sarial a la abstracta subsuncidn de aquél en ésta. Lo que se discute en estos
casos es simplemente la prueba: si las trabajadoras habian alegados indicios
fundados de discriminacion que permitieran aplicar lainversion dela carga
probatoria y exigir a los empresarios que acreditaran una justificacion obje-
tiva y razonable de sus decisiones.

En el asunto resuelto por la STSJ Catalufia de 19 de enero de 2006
(ECLLES:TSJCAT:2006:374), despido disciplinario a una trabajadora tran-
sexual, resulté probado que tras la operacion de cambio de sexo a la que se
sometié y del conocimiento piiblico de su condicién de transexual, los
directivos de la empresa para la que trabajaba, una contratista de limpieza
y mantenimiento, y de la empresa cliente de ésta, habfan comentado quela
empleada perjudicaba la imagen de la empresa. Ademas, las presidentas
del comité de empresa declararon que tenian conocimiento de que se queria
despedir a la trabajadora por tal causa. Para el Tribunal estos hechos cons-
titufan indicios fundados de discriminacién que permitian aplicar la inver-
sién de la carga probatoria, ante los que el empresario deberia haber acre-
ditado una justificacién objetiva y razonable de su decisién, lo que no hizo
«habida cuenta de la total ausencia de prueba de las imputaciones de deso-
bediencia contenidas en la carta de despido» que se declar6 nulo.

73.  Véase, por ejemplo, el titular del diario El Pafs de 20 de marzo de 2007: «Despedida
portransexual. Gina es 1a primera espafiola que denuncia este tipo de discriminaci6r,
(https://elpais;com/diari0/2007/03/20/u1tima/117434:5201m850215.html#). Se refiere al
caso de la sentencia del Juzgado de lo Social niim. 18 de Barcelona de 26 de marzo de
2007 a la que mas adelante se hace referencia.
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Solo nueve dfas 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 ntim. 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 identificé como mujer y aportd su curri-
culum vitae en el que constaba su participacién en actividades vinculadas
a grupos de transexuales, gays y lesbianas, v su DNI y documento de afi-
liacién a la seguridad social donde aparecia como hombre, por lo que la
empresa conocia su condicién de transexual al contratarla. Al no haberse
formalizarse por escrito el pacto de prueba el empresario reconocié la
improcedencia del despido, El tribunal entendié que habia indicios de
discriminacién. Fundamentalmente la reducidisima duracién de la pres-
tacion de servicios, solo siete dias laborables, por lo que parecia diffcil que
la empresa hubiera podido valorar la aptitud de la trabajadora, y el hecho
de que no formalizara el contrato por escrito cuando lohabitual era hacerlo
a los tres dias de la incorporaciéon 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
significativo consistente en que la supervisora le mostré la zona de ves-
tuario «y le manifestd que podia cambiarse en los lavabos» (4no se le dio
acceso a los vestuarios?, jeran todas las cuidadoras mujeres?). El Juzgado
no considerd suficientes la defensa de la empresa para justiticar su deci-
sién: falta de adaptacion de la trabajadora a los procedimientos y decla-
racion de otra trabajadora y de la supervisora de por no tener experiencia
no realizaba bien su trabajo e incluso trataba de forma brusca a los ancia-
nos. Para el Juzgado estas alegaciones empresariales resultaron insufi-
cientes para despejar los indicios de discriminacion a la vista de: a) que
cuando fue contratada ya sabia la empresa que no tenfa experiencia «y asi
lo manifesté la supervisora a las compafieras pidiendoles expresamente
que tuvieran paciencia con ella y que estuvieran con ella para ensefiarle»;
v b) la reducida duracién de la prestacién de servicios que hacia dificil
valorar la real aptitud de la {rabajadora. El despido se declard nulo.

Son solo dos sentencias que, en cualquier caso, ponen de relieve que ante
lafalta de mencién expresa delaidentidad sexual o de género como motivos

74.  Sobre esta sentencia véase el estudio de Dz Var Arnar, J.J.: «La argumentacion
razonable 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 Aranzadi Social, ntm. 10 (2007). BIB 2007, 1234.
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rotegidos, no se ha cuestionado su proteccién dentro del ambito del art.
14 CE™,

43. ELTELON DE FONDO: LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE
LA TRANSEXUALIDAD

La escasa elaboracién que muestran las sentencias anteriormente citadas
alahora de configurar la identidad sexual como categoria protegida frente
a actos discriminatorios, bien puede explicarse porque se pronunciaron
dentro de un contexto normativo en el que es clara su proteccion constitu-
cional. Asi lo declararon, en asuntos no laborales, las SSTC 176/2008 y
99/2019 como se refiere a continuacién.

43.1. Latransexualidad desde la perspectiva de la prohibicién de
discriminacién: 1a condicidn de transexual «es indudablemente
una circunstancia incluida en la clausula cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social» del art. 14 CE

La prohibicién constitucional de prohibicién de discriminacién por la
condicién transexual de la persona se declard claramente en la STC
176/2008, de 22 de diciembre, El litigio surge, en el contexto de una separa-
cién matrimonial, como consecuencia de la restriccién judicial del régimen
de visitas del padre a su hijo menor. El padre, que se vestfa y maquillaba
habitualmente como una mujer, se estaba sometiendo a un tratamiento
hormonal y tenia la intencién de completar el cambio de sexo mediante
intervencién quirtirgica, consideré que la restriccién del régimen de visitas
estaba motivada realmente por su condicion de transexual femenino, lo que
suponia «la vulneracién de su derecho a la no discriminacion 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 circuns-
tancia personal o social».

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

75, Fivira PErares, A. «Transexualidad y derechos», Revista General de Derecho Consti-
tucional, nim. 17 (2013), pég. 8.

76.  Sanazar BEnfrez, O.: «La identidad de género como derecho emergentes, Revista de
Estudios Politicos, nium, 169 (2015), pag. 80 y nota 9,
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«No existe ningin motivo que lleve a excluir de la cobertura del prin-
cipio de no discriminacion contenido en el inciso segundo del art. 14 CE a
una queja relativa a la negacion 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 incluirse
en la cldusula abierta de «cualquier otra condicion o circunstancia personal
o social». A esa conclusion se llega por dos razones:

a) La consideraciéon excluyente y peyorativa que tradicionalmente se
ha tenido de la transexualidad («la posicién de desventaja social y,
en esencia, de desigualdad y marginacién sustancial que historica-
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 accion de los poderes ptiblicos 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-
fundos prejuicios arraigados normativa y socialmente contra estas
personas» (F] 4).

b) La normativa internacional sobre derechos fundamentales que
debe servir de fuente interpretativa del art. 14 CE (art. 10.2 CE). A
tal efecto sefiala 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 Union Europea incluyen como
motivo protegido la «orientacion sexual» (¥] 4). Aparece otra vez
la confusion entre orientacién e identidad sexual, sin que tenga

mayores consecuencias a los efectos de entender protegida la tran-
sexualidad dentro del art. 14.1 CE.

4.3.2. Latransexualidad 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 enfrentarse
al tema de la transexualidad, ahora desde una perspectiva distinta y mas
amplia. La ocasidn la prest6 la cuestion de inconstitucionalidad sobre el
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art. 1 de la Ley 3/2007, reguladora de la rectificacién registral de la mencién
relativa al sexo de las personas, por entender que al no reconocer a los
menores de edad el derecho ala modificacion registral de su sexo y nombre
se estaban vulnerando los arts. 15, 18.1 y 43.1 CE, en relacion con el art. 10.1
CE. El planteamiento de la cuestion permite que el Tribunal aborde el pro-
blema de la transexualidad no desde el punto de vista defensivo de la per-
sona trans que se ve discriminada (prohibicion de discriminacidn), sino
desde el aspecto positivo del contenido y titularidad del derecho a hacer
efectiva la modificacion registral del sexo, considerando a éste como rasgo
distintivo de la identidad de la persona y la toma de decisiones sobre el
mismo enmarcada en el libre desarrollo de la personalidad garantizado 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 se
incluyen tanto los que forman la identidad fisica (nombre, sexo, altura, color
de los ojos y del pelo, filiacién, 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. En
definitiva, incluye el conjunto de caracterfsticas, 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 diferente
de los demas» . La identidad no solo supone un conjunto de notas distin-
tivas o rasgos dados, sino también la conciencia que la persona tiene de sf
misma en atencin a esos rasgos®. De la identidad de la persona forman
parte su identidad sexual y de género®. La identidad, por otra patte, es
dindmica por cuanto esos rasgos o notas distintivas de la persona pueden
cambiar durante la vida. Asi se ha dicho que el derecho a la identidad tiene
la finalidad de garantizar que las personas puedan desarrollar su vida
«conforme a la percepcion que ella tiene de si misma y en atencion a las
cualidades, caracteres, sentimientos o rasgos que le son propios, asi como

77.  BenavenTe Morepa, P.: «Identidad y contexto inmediato de la persona (identidad
personal, el nombre de la persona, identidad sexual y su proteccion), Anuaric de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autdnoma de Madrid, ndm. 17 (2013}, pag. 106.

78.  Baturcas Carrtrio, A «El Derecho a la identidad y 1a identidad digital», Aruario de
Derecho Civil, tomo LXXV, fasc, IIl (2022}, pdgs. 933 a 937,

79.  PiNar Mafas, |. L «Identidad y persona en la sociedad digital», en De La QuADpra
Sarcepo, T.; PINAR MaRas, |. L. (Dir.): Sociedad Digital iy Derecho, BOE, Madrid, 2018,
pag. 96.

80.  Gete-Aronso: «Identidad e identificaciony, op. cit., pag. 4.

81,  Barurcas Cargrrio: op. cit, pag. 936. Gere-ALonso: «Identidad ¢ identificacion», op,

cit.,, pags. 9a 14y 19 a 26,
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garantizar erga omnes la correcta representacién 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 adopcion 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 cléusula general de libre desarrollo de
la personalidad (art. 10.1 CE). Para el Tribunal «establecer la propia iden-
tidad no es un acto mas de la persona, sino una decision vital, en el sentido
que coloca al sujeto en posicion de poder desenvolver su propia persona-
lidad. Cualquiera que se vea obligado a vivir alaluz del Derecho conforme
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-
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 laidentidad de uno mismo y el goce por la persona de autonomia
para organizar su propia vida y sus relaciones personales» que ha sido
«reconocido y afirmado por diversas instituciones de nuestro entorno
juridico, lo que muesira que sobre este vinculo existe un extendido con-
senso» (FJ 4). La identidad sexual aparece asi como un bien constitucio-
nalmente protegido®.

82.  Batuecas Carsrrio: op. cif.,, pag. 938,

83. TLaSTC 99/2019 se remite a la doctrina del TEDH que ha incluido dentro del derecho
ala vida privada (art. § 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. Elementos 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. del
Convenio europea de derechos humanos (CEDH). Esto ha conducido a reconocer,
en el contexto de la aplicacién de este principio a las personas transgéneto, que ello
implica un derecho a la autodeterminacién, que la libertad de definir la propia iden-
tidad sexual es uno de los elementos esenciales més bésicos y que el derecho de las
personas transgénero a su desarrollo personal y a la seguridad ffsica y moral estd
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 conexion entre
identidad e intimidad. Laidentidad se define en funcién de los rasgos que la persona
quiere expresar como propios evitando otros que prefiere mantener reservados
[PINAR MANAS: op. cit.,, pégs. 97 y 98]. Para el Tribunal «la falta de equivalencia
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 particular-
mente relevantes 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 segundo de ellos —el percibido por el sujeto— y, en con-

secuencia, no transcienda al conocimiento publico su condicién de trangexuals.
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EL DESPIDO DE PERSONAS TRANS ANTE FL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL. LA STC 67/2022, DE 2 DE JUNIO: UNA
CONSTRUCCION JURIDICA ESPECIFICA SOBRE LAS NOCIONES
DE SEXO Y GENERO

La STC 67/2022, de 2 de junio constituye el primer pronunciamiento del
Tribunal Constitucional sobre discriminacién laboral por razén de identi-
dad de género. Como se ha visto en las paginas anteriores, el Tribunal ya
habfa 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 embargo, todavia
no habia llegado al Tribunal ninguna reclamacion de caracter laboral fun-
dada en la identidad de género, por lo que la STC 67/2022 aprovecha la
ocasion para «sentar doctrina sobre un problema o faceta de un derecho
fundamental [...] sobre el que esa doctrina es insuficiente» (FJ 2). Se frata,
por tanto, de una sentencia fundamentalmente doctrinal, 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 neutralizo los
indicios de discriminacién por identidad de género®, y que su importancia
«radica mas en su vertiente objetiva-doctrinal, que en su vertiente fuitiva
del derecho en el caso concreto»*.

A. FElorigen del litigio y la solucién de los tribunales laborales

Ellitigio surge con ocasion de la impugnacion del desistimiento empre-
sarial del periodo de prueba de larelacion laboral, al considerarse motivado
por la condicién transgénero, indiscutida (FJ 2), de la persona trabajadora,
que pide la calificacién de la extincién del contrato como despido nulo.

La relacién laboral, con pacto de prueba de seis meses, durd poco méas de
cuatro durante el afio 2013, La persona trabajadora iba a trabajar vistiendo
pantalén o falda indistintamente, Un dia, al inicio de la relacion, acudio al
centro de trabajo con una prenda (no se determing 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 [a 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 maés correcta, pero

84.  Rey Marrinez: op. cif., pag. 395.

85.  Preciapo Dominech, C. H.: «Discriminacion por identidad sexual y derecho a la pro-
pia imagens, Revista de Jurisprudencia Laboval, nam. 7 (2022), pag. 1. Arvarsz
Ropricurz, 1.: «Constitucidn e identidad de género», Persona iy Derecho, nim. 2 (2023),
pag. 283: «no parece que una sentencia constitucional sea el lugar para hacer un tra-
tado tedrico, sobre todo cuando no influye en el fallo».
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sin exigirle particularmente que llevara falda o pantalén. No se acredité que
en ocasién alguna se le prohibiese llevar falda (aunque alegd que «el director
le dejé muy claro que no podia ir a trabajar con falda por ser un problema de
imagen para la empresa»®). Tampoco consta que después de la reunion
hubiera incidencia ni reproche alguno por su modo de vestir, a pesar de que
continud yendo a trabajar vistiendo falda ocasionalmente.

El Juzgado de lo Social considerd 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 habfa aportado motivos objetivos para la extincion basados en el
insatisfactorio desempefio laboral del trabajador. Por el contrario, la sen-
tencia de suplicacién? aprecié que si concurrian indicios fundados de dis-
criminacidn porque: a) bastaba que, como sucedia en el caso, que las ale-
gaciones de la persona trabajadora resultaran plausibles y razonables, sin
necesidad de prueba al respecto®; y b) al pertenecer la persona trabajadora
aun «colectivo protegido» (LGTBI) podia presumirse la discriminacion. No
obstante, estim6 que el empresario habia aportado una justificacion de su
decisién por motivos objetivos y razonables ajenos a un mévil discrimina-
torio. Unos referidos a necesidades empresariales (afectacion del puesto de
trabajo por un progtama de reorganizacion empresarial), y otros a defectos
de cumplimiento de la persona trabajadora (impuntualidad y falta de satis-
faccién con su desempefio laboral), destacando la aceptacién empresarial
del uso de la falda que en ningin momento se prohibid.

B. FEl recurso de amparo y el contenido de la sentencia constitucional

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

86.  «Finla demanda inicial, quien ahora recutre en amparo describe una situacion concreta
enlaque, debido a una visita del director general de la empresa se le pidid que regresara
asu casa y se pusiera un pantalén en lugar de la falda que vestia, episodio al que habria
seguido una conversacion 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 compafifa y que el deman-
dante entiende que tal despido es nulo al obedecer "exclusivamente a mi condicién de
transgénero'» [Antecedente 2.e)].

87.  STS] Madrid de 24 de julio de 2018 (ECLI:ESTS]M:2018:8925).

88.  Fueron las siguientes: «1.2) Con motivo de la visita del director general, cuyo centro
operativo esta en Canadd, se le pidi6 que volviese a su domicilio para cambiarse la
falda que vestia por un pantalon. 2.%) El director le dejé muy claro que no podiaira
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 logrd. 4.%) Aduce que la causa del despido
es su condicidn de transgénero». '
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la identidad sexual y a la propia imagen. El Tribunal, adelantemos el
fallo, desestima el recurso de amparo. El contenido de la sentencia puede
estructurarse en dos grandes partes. Una, primera (FF]J] 3, 4 y 5), desti-
nada a fijar la doctrina aplicable, resultado de las respuestas a tres gran-
des preguntas: 1.2) ;cudl es el motivo, factor o causa de discriminacién
presente en el caso? (FJ 3); 2.%) yse encuentra incluida esa causa de dis-
criminacidn entre las prohibidas por el art. 14 CE? (FJ 4); 3.9) ;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.

C. Lafijacion de doctrina constitucional sobre la identidad de género

a) Laidentidad de género es la «circunstancia persongl 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 defi-
nir el factor causante de la discriminacién laboral denunciada. Afirma el
Tribunal que para determinar «en presencia de qué causa de discriminacién
estamos» hay que «partir de la distincién clara entre las nociones de sexo 'y
género» (FJ 3), «de una aclaracion conceptual previa que distinga entre dis-
criminacién por razon de sexo, discriminacién por razén de identidad de
género y discriminacién vinculada a la expresion de género» (F] 2), pues el
problema planteado «tiene que ver con la definicion y construccion consti-
tucional de sexo y género como categorias juridicas diversas» (FJ 2). De este
modo el Tribunal dota de «contenido jurisprudencial» a «determinados
conceptos que, hasta el momento, no habian sido tratados adecuadamente»
(F] 2). Esta aproximacion de la sentencia al problema no deja de plantear
algunas cuestiones:

—  Parece que, al igual que algunas normas incluyen en sus primeros
articulos la definicidn de los términos utilizados, la sentencia quiere
partir de unas nociones claras sobre los conceptos fundamentales
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 legis-
lativa, para dotar de contenido los términos que utiliza, sin
embargo, los tribunales deben determinar el sentido de los térmi-
nos empleados 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.
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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: jcudles prevaleceran? .

No puede olvidarse, como reconoce el propio Tribunal, «el estado
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.c)]. En este marco: jqué papel cumple
el Tribunal Constitucional?

(Cémo se justifica tomar como punto de partida lo que deberia se
conclusién del razonamiento?, pues para la sentencia hay que «par-
tir de la distincién clara entre las nociones de sexo y género» (F] 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 lle-

varfan mas alla de lo necesario para el objeto de estas paginas que, recuér-
dese es el del despido de las personas trans, Por otra parte, tanto lag defi-
niciones perfiladas tanto de sexo™y género® [F] 3.a)], como de orientacién

39.
90.

91,

Prrez-MONEO (ap. cit., pag. 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 mor-
folégicas, hormonales y genéticas, a las que se asocian determinadas caracteristicas
y potencialidades fisicas que nos definen. Caracter{sticas como, por ejemplo y sin
dnimo de formular una descripcidn exhaustiva, los genitales internos y externos, la
estructura hormonal y la estructura cromosdmica (caracteristicas primarias) o la
masa muscular, la distribucién del vello y la estatura (caracteristicas secundarias).
Estos caracteres biolégicos, que pueden no ser mutuamente excluyentes en situa-
ciones estadisticamente excepcionales, como las que se dan en las personas interse-
xuales, Henden a formular una clasificacién binaria, y solo excepcionalmente ter-
ciaria, de los seres vivos de la especie humanas.

«Por su parte, aunque el género se conecta a las realidades o caracteristicas bioldgi-
cas, no se identifica plenamente con estas, sino que define la identidad social de una
persona basada en las construicciones sociales, educativas y culturales de los roles,
los rasgos de la personalidad, las actitudes, los comportamientos y los valores que
se asocian o attibuyen, de forma diferencial, a hombres y mujeres, y que incluyen
normas, comportamientos, roles, 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 identificables o medibles, los caracteres
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sexual® e identidad de género® [EJ 3.b)] y persona trans [F] 3.c)]** se

mueven dentro de lo que habitualmente puede encontrarse en la literatura
sobre el tema: sexo como realidad bioldgica y el género como su construc-
cién social y cultural; sin entrar, parece, a resolver polémicas cargadas de
ideologia® sobre si sexo y género son aspectos complementarios o exclu-
yentes®, que serfan ajenas a la funcién de la jurisdiccion constitucional:
«sex0 y género no son mutuamente excluyentes, pero tampoco sinéni-
mos» [FJ 3.a)].

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

a)

92,
93

94.

95,
6.

97,

Sexo y género, dice la sentencia, no pueden ser definidos «en sentido
estricto como derechos», lo cual resulta elemental, «sino como con-
diciones o estados que tienen incidencia en el ejercicio de los dere-
chos fundamentales y que conforman uno de los muchos elementos
identitarios que pueden llegar a definir el derecho a la autodetermi-
nacién personal o a desarrollar, con pleno respeto a la dignidad
humana (art. 10 CE), la propia identidad personal» [F] 3.a)]. Sexo y
género son rasgos (condicién o estado, pero no estado civil”) que
junto con otros, definen la identidad de la persona, a la persona

asociados al género son relativos y coyunturales y pueden variar de una sociedad a
otra y de uno a otro tiempo histdricos.

«Preferencia por establecer relaciones afectivas con personas de uno u otro sexo».
«Identificacion 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
biolégicos predominantes que presenta desde su nacimiento»,

«Dentro de la diversidad de identificaciones personales que engloba la nocién de
identidad de género, se acude, en esta resolucion, ala expresién trans como deno-
minacién omnicomprensiva de todas aquellas identidades de género que ponen de
manifiesto una discrepancia entre esta y el sexo de la persona. Esta denominacién
genérica engloba las situaciones en que se produce una modificacién del aspecto del
cuerpo o de funciones fisioldgicas por medios médicos o quirtirgicos; las situaciones
en que se produce una modificacién registral o un reconocimiento pablico de esa
identidad; e incluso las situaciones en que, sin que exista transicién fisica o juridica
en sentido estricto, se manifiesten otras expresiones de género como una aclopcion
de vestimenta, habla, gestos o comportamiente propics del género con el que se
identifica la persona, independientemente del sexo bioldgico identificado en esa
personas.

Dk Lora, P.: El laberinto del género. Sexo, identidad y feminismo, Alianza Editorial,
Madrid, 2021.

Ararisy, A.: «Ideologfa de género: de la naturaleza a la cultura», Persona y Derecho,
vol. 61 (2019), pigs. 170y 171.

Como sefiala GETE-AroNso («La Ley 4/2023 ...», op. cil.,, pag. 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».
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misma, y ésta dispone de libertad, con fundamento tltimo en la

clausula general de libre desarrollo de la personalidad (art. 10 CE),

| para adoptar diferentes opciones sexuales y de género. Mas alla de

o eso parece que el Tribunal no llega a formular expresamente la exis-

tencia de un derecho constitucional a la autodeterminacion de
género, ni un derecho a la identidad *.

pronunciamiento del Tribunal Constitucional que confirma lo que algunos
autores venian advirtiendo™™: que el derecho a la propia imagen presenta 1
dos aspectos. Uno, el llamado aspecto gréfico, en virtud del cual su titular :
tiene la facultad de disponer de la representacién de su aspecto fisico, lo

que conlleva el derecho a determinar la informacion gréfica que puede ser

captada o tener difusion publica y el derecho a impedir la obtencion, repro-

duccién o publicacién de su propia imagen por un tercero no autori-

zado™, Otro, estético, que supone «el derecho a definir, a determinar, a
configurar y a modificar libremente la propia apariencia exterior»'%, la vis I
positiva del derecho a la propia imagen como derecho «a conformar con
libertad la apariencia fisica personal» ' incluyendo la expresién de género
de su titular.

R b) Orientacién sexual e identidad de género son también condiciones
a personales (;no estados?) y ademas, dice la sentencia, «elementos

: vinculados fundamentalmente con el derecho a desarrollar una
' . determinada vida privada y familiar (art. 8 CEDH)», remitiéendose
4 a la jurisprudencia del TEDH que atribuye al concepto de «vida
I privada» una definicién amplia, que incluye «el derecho a la inte-

gridad fisica y psicolégica de una persona», incluyendo en esa
nocién de integridad su vida sexual y su orientacion sexual y la
identidad de género de las personas trans [F] 3.b)]. Dada la proxi-
midad entre el derecho a la vida privada reconocido en el art. 8
CEDH y el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) podria plantearse
si la identidad de género serfa también una faceta del derecho a la
intimidad, pero tampoco sobre esta cuestion la sentencia hace un
pronunciamiento expreso.

Tras el esfuerzo conceptual el Tribunal llega a la conclusién de que la
«circunstancia personal determinante de la eventual discriminacién» [F]
3.b)] eslaidentidad de género. La persona trabajadora no mantuvo su iden-
tidad de género dentro del &mbito de su intimidad, sino que la expreso en
un determinado modo de vestir, con lo que aparece un nuevo concepto, el
de expresién de género [F] 3.d)], que, «definida como el modo en que una
persona exterioriza su género, en el contexto de las expectativas sociales, en
relacion con el modo de vestir, el uso de uno u otro nombre o pronombre,
el comportamiento, la voz o la estética®», forma parte integrante del dere-
cho a la propia imagen (art. 18.1 CE) [F] 3.d)]. Se trata de un importante

98.  Véase, sobre esta cuestion y con anterioridad a la STC 67/2022, Preswo Linera, M. A.:
Libre desarrollo de la personalidad y derechos fundamentales, Marcial Pons, Madrid, 2022,
pégs. 129 a 137, donde trata la cuestién de si «;Hay un "derecho a la autodeterminacion
de género" vinculado al libre desarrollo de la personalidad?». También Sarazar
Benfrez, O. «La identidad de géneto como derecho emergente», Revistn de Estudios
Politicos, ntim. 169 (2015).

99,  Lasentencia cita la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo 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 Decision
marco 2001/220/JAX del Consejo. Sin embargo, como constata Pérez-Monzo (gp. cif.,

pég. 606), en esa Directiva «no aparece la definicién ofrecida por el Tribunal Consti-

tucional».

b) Elart. 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 género
expresada en el modo de vestir, la sentencia analiza si esa causa de discri-
minacién se encuentra dentro del dmbito de aplicacion del art. 14. Tras
recordar la conocida distinci6én entre el inciso primero (clausula general de
igualdad o derecho a la igualdad de trato) y el segundo (prohibicién de
discriminacion o derecho a la no discriminacion) del art. 14 CE'™, 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
al respeto de la dignidad humana (art. 10.1 CE), y este rasgo dela identidad,
cuando no se ajusta a parametros hetero-normativos clasicos, es decir, alli
donde identidad de género y sexo de la persona no son absolutamente
coincidentes, puede hacer al individuo acreedor de una posicion de des-
ventaja social histéricamente 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» (F] 4).

100. Véanse las referencias pertinentes en CAmara Boria, A.: «La libertad de vestir del
trabajador», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, ntim., 6 (2013), apartado VIL1.B).

101. Brasco GascS, V. P.: Patrimonialidad y personalidad de la imagen. El derecho a la propia
imagen, Bosch, Barcelona, 2008, pag. 68.

102. Brasco Gascé: op, cit, pag. 70.

103. Pgrez pr Los Cosos OrmurL, F.: «Sobre el derecho a la propia imagen», Poder Judi-
cial, niim., 10 (1988), pag. 78. Brasco Gascé: op. cif., pags. 70y 71

104.  Ultimamente, Suay Rincén, J.: «Justicia constitucional y principio de igualdad: un
examen de la Gltima jurisprudencia constitucional (2017-2021)», IgualdadES, nim. 6
{2022), pags. 11 a 44.
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La afirmacién de la sentencia no resulta novedosa. En este sentido la
propia sentencia constitucional se remite ala STC 176/2008, recordando que
sus consideraciones sobre las personas transexuales «son, obviamente, apli-
cables a las personas trans». También refuerza su argumentacién con remi-
sién a la doctrina del TEDH '@y del TJUE de la que, paraddjicamente, no se
cita el asunto Cornwall, sobre despido de una persona transexual, pero sf
dos posteriores sobre seguridad social'®.

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

Una vez aclarado: 1.2) que el factor de discriminacion presente en el caso
es la identidad de género, y 2.%) que la identidad de género es una de las
causas de discriminacion prohibidas por el art. 14, se plantea 3.%) si resulta
aplicable 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 «retérica», a la vista de que resulta sobradamente conocida
toda la doctrina constitucional sobre aplicacién de la prohibicién de discri-
minacién 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 inversién de la carga de la prueba
cuando se presentan indicios de discriminacién por tal motivo'”.

D. Laaplicacion de la doctrina al caso planteado

Terminada la que hemos llamado parte doctrinal de la sentencia con la
conclusién de que los derechos fundamentales cuestionados son la prohi-
bicién de discriminacion en el ambito laboral por razén de identidad género
(ex art. 14 CE), y el derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE) en su vertiente
del derecho a la expresién de género, el Tribunal aplica la doctrina fijada,

1058. STEDH 12 de mayo de 2015, asunto Identoba y otros c. Georgia ECLLCE:ECHR:
2015:05127U 13007323512, manifiesta con total claridad que «la prehibicion de la dis-
criminacién en virtud del articulo 14 de la Convencién cubre debidamente lag cues-
tiones relacionadas con la orientacién sexual y la identidad de género» (§ 96).

106, Véase, supra, apartado 2.3 de este trabajo.

107.  Poresono seentiende la necesidad hay de traer a colacién en este punto la trasposicion
de las Directivas 2006/54/CE y 2000/78/CE para afirmar que «la transposicion 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 iden-
tidad de género, pero es posible ampliar el dmbito de proteccién de las directivas en
ese sentido, habida cuenta de que se estd en presencia de un derecho fundamental
contenido en los arts. 21 CDFUE, 14 CEDH y 14 CE» (F] 5).
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examinando si se daban los requisitos necesarios para aplicar la regla de la
inversion de la carga de la prueba y, en su caso, si el empresario aporté una
justificacion suficiente de su decision.

En relacién con la aplicacién de la inversién de la carga de la prueba [F]
6.a)] pueden hacerse dos acotaciones.

~  Laprimera, de carécter general: la sentencia en comentario excluye
la «la tesis de la inversién de la carga de la prueba por la mera
alegacion de la pertenencia a un colectivo discriminado», que ven-
dria a dotarle de una proteccién objetiva y automatica. Por el con-
trario, la presentacién de «un indicio de prueba y su alegacién es
esencial para activar la inversion de las obligaciones probatorias»
[F] 6.a)]. Como dir4 la STC 81/2024 «la mera alegacion de la vulne-
racién constituctonal o una retérica invocacién del factor protegido
no constituyen indicio de discriminacién, sino que es necesario un
hecho o conjunto de hechos que permita deducir la posibilidad de
lesién» [F] 3.b)].

~  Lasegunda, de cardcter particular: la persona trabajadora aport6
indicios fundados de discriminacién por razén de identidad de
género. El conflicto exteriorizado sobre el modo de vestir resultaba
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 com-
prendida en este precepto la condicién de identidad de género ale-
gada por la persona recurrente, y activando la redistribucién de la
carga probatoria.» [F] 6.a)]. :

Por Giltimo, el Tribunal examina si el empresario neutralizé los indicios
de discriminacién aportando una justificacién objetiva y razonable de su
decisién [F] 6.b)]. Asi fue: «el cese de la persona recurrente no puede cali-
ficarse de nulo por discriminatorio dado que, habiendo aportado indicios
racionales de discriminacién pormotivo de identidad de género, laempresa
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 expresién externa de esa identidad de género» [F] 6.b)].

La discriminacién por razén de identidad de género (art. 14 CE) se
excluye por hechos probados como que el trabajador acudiera al trabajo
vistiendo falda o pantalén indistintamente sin plantearse incidente alguno
(salvo el dia de la disputa sobre la extensién de la prenda que no se deter-
mind si era falda o pantalén), y que en la reunién con los directivos de la
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empresa sobre correccion en el trato con los clientes no se tratara de la
expresion de género de la persona recurrente. Tampoco se acredito 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 codigo de vestimenta en el trabajo. La identidad de
género de la persona reclamante no supuso obstaculo para su contratacién,
y no hubo correlacion temporal entre el conflicto sobre vestimenta y la
decisién empresarial. Ademds, también se acreditaron otras causas que
pudieron haber justificado el desistimiento del periodo de prueba (reorga-
nizacién interna vy falta de satisfaccion con el desempefio de la persona
recurrente). En definitiva, se present6 «una justificacion empresarial, si bien
somera, sobre la decision de cesar el contrato en periodo de prueba, que no
puede ser tachada de irracional o desproporcionadax [F] 6.b}].

Igualmente se excluye la vulneracion del derecho a la propia imagen
(art. 18.1 CE) en su vertiente del derecho a la expresidn de género a través
de su indumentaria y en el marco de proyeccion del art. 14 CE, al no quedar
acreditada la imposicion por el empresario de limitaciones en el modo de
vestir que supusieran vulneracion de la expresion de género de las personas
trabajadoras de la empresa [FJ 6.b)].

La sentencia concluye rechazando «que hayan concurrido en este caso
la lesion tanto del art. 14 CE, en su vertiente de la interdiccién de discrimi-
nacién de las personas por razén de suidentidad de género, como del dere-
cho 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.»

45, LA REITERACI(’)N DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL SOBRE
IDENTIDAD DE GENERO 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 interina laboral
de la Comunidad Auténoma, prestaba servicios como encargada de control
y atencioén al ptblico en el Museo Arqueoldgico de Cordoba desde el aiio
2007. Diez afios después, en 2017, la Comunidad Auténoma le comunicé la
extincién de su contrato por cobertura reglamentaria del puesto de trabajo
que desempefiaba. La trabajadora, que durante esos afios habia desarro-
llado un proceso de reasignacién de género a mujer transexual, considera
que la extincidn de su contrato estuvo motivada por su identidad de género
y solicita que su cese se calificara como despido nulo. Tres episodios suce-
didos durante la relacién laboral permitian exteriorizar la eventual discri-
minacién: a) el retraso en la tramitacion de una solicitud de adecuacién de
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su puesto de trabajo mediante la adquisicién de una silla ergondmica, tras
una operacién de columna y el reconocimiento de una discapacidad del 36
por 100; b) que desde que empez0 el proceso de transicién de género se
Jimitaran sus funciones a la expedicién de billetes de entrada, no permi-
tiéndole estar en el patio controlando y ayudando a los visitantes como
antes habia hecho esporddicamente; y c) las dificultades que le puso la
directora del museo cuando reclamé ser tratada conforme ala identidad de
género reconocida como mujer. El Juzgado de lo Social desestimd la nulidad
del despido, declardndolo improcedente'®, En suplicacion, el Tribunal
Superior de Justicia confirmé la inexistencia de nulidad y, ademas, rechaz6
Ja improcedencia del despido™®.

L.a 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 con-
currian indicios de discriminacion y si el empresario justificé objetivamente
su decisidn 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 discriminaciéon®, Por el contrario, se excluyen como indicios el
retraso en la tramitacién de una solicitud de adecuacion de su puesto de
trabajo, que se efectué mucho antes de manifestar su cambio de identidad,
y la retirada de las tareas de visitas guiadas y talleres que «no formaban
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 realizado»
y «en todo caso serfan indicios de discriminacién en la relacion laboral pero
no en su extincion».

Limitados los indicios de discriminacién al episodio conflictivo con la
directora del Museo, el Tribunal descarta que la extincién de la relacion
tuviera en él su causa. Por una parte, la directora del Museo era ajena a la
convocatoria y resolucion del concurso de traslados que desemboco en la
cobertura de la plaza desempefiada hasta entonces por la recurrente en

108. Sentencia del Juzgado de lo Social niim. 4 de Cérdoba de 31 de julio de 2018 (proc.
nam. 867/2017).

109. STSJ Andalucia de 24 de junio de 2020 (ECLEES:TSJAND:2020:6668).

110. «La circunstancia de tener que acudir a la Delegacion Territorial de la que depende la
divectora a fin de doblegar la inicial resistencia de esta a que la trabajadora fuera
tratada conforme a su nueva identidad de género, pudiera ser considerada inicial-
mente como un indicio o sospecha de que Ia extincién de su relacién laboral pudo
tener su origen en €l desencuentro ocasionado por el ejercicio del derecho de la
demandante de amparo a reclamar el reconocimiento de su identidad de género» [FJ
4.a)].
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amparo. Por otra, la extincién de la relacién laboral tuvo su origen en la
resolucién del concurso de traslados convocado por la Comunidad Auté-
noma, que afect6 a las plazas vacantes de la administracion autondmica en
cumplimiento de las previsiones del convenio colectivo del personal laboral
al servicio de la Administracion de la Comunidad Auténoma aprobado
afios antes.

e o ok W Mo

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 trabajador, hombre transexual, extranjero refu-
giado en Espafia por su condicién de género, que prestd servicios en la
empresa durante unos dos meses y medio, fue despedido mientras se
encontraba convaleciente tras la operacion de reasignacidn de sexo. Impu-
gno el despido solicitacion su nulidad por vulneracion, en lo que aqut
interesa, del «derecho fundamental a la identidad de género y sexuals.
Tanto la sentencia de instancia!, como la de suplicacién, STS] Castilla y
Ledn (Valladolid) de 22 de marzo de 2024 (ECLLES:TSJCL:2024:1283),
excluyeron la existencia de discriminacién por razon de identidad de
género al no acreditar el trabajador indicios de existencia de discrimina-
cidn, pues ni siquiera se pudo acreditar que el empresario conociera la
condicion trans del trabajador.

5. COLOFON

Terminado el recorrido normativo y jurisprudencial efectuado sobre los
despidos discriminatorios de personas trans pueden retenerse algunas
grandes ideas: i) En el Derecho espafiol en ningin momento se ha cuestio-
nado la proteccién 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 consideracién discriminatoria de estas decisiones
empresariales. ii) La identidad sexual o de género se encuentra legalmente
tipificada y constituye como uno de los motivos protegidos por el art. 14
CE. iii) Ademas, se contempla como un bien constitucionalmente protegido,
enlazado con el principio de libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1
CE). iv) Y, en fin, se exterioriza en la expresion de género que constituye
una de las facetas del derecho fundamental a la propia imagen (art. 18,1
CE).

111.  Sentencia del Juzgado de lo Social niim. 1 de Valladolid de 30 de marzo de 2023
(ECLLES:J$0:2023:2070). También pidié la nulidad del despido por considerarlo
discriminatorio por enfermedad de acuerdo con la Ley 15/2022.

154

CAPITULO 3. VIOLENCIA CONTRA LAS PERSONAS TRANS Y DESPIDO

A partir de estas bases, y mas alld del tema particular del despido dis-
criminatorio, también se pueden sefialar algunos aspectos que quedan pen-
dientes, como la definicién constitucional de la identidad sexual o de género
como un derecho fundamental especifico y, sobre todo, las limitaciones
licitas que puede sufrir en el entorno de la empresa al exteriorizarse como
expresion de género, Por otra parte, es muy probable que, en no poco
tiempo, los tribunales laborales tengan que enfrentarse, con mayor frectien-
cia, a casos en los que esté en juego el derecho a la configuracion de la apa-
riencia externa del trabajador, reconocido por el Tribunal Constitucional
como aspecto integrante del derecho fundamental a la propia imagen, ya
se presenten vinculados a la identidad sexual o de género o a otros derechos
fandamentales, como la libertad religiosa, o a la nuda voluntad del traba-
jador. Estamos, podria decirse, en el punto de partida o en los momentos
iniciales de una fecunda linea de aplicacion y estudio del Derecho del Tra-
bajo.
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