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1. INTRODUCCION: LA ORIENTACION SEXUAL COMO CAUSA
DE DISCRIMINACION

Uno de los aspectos que sin duda caracteriza al Derecho del nuevo milenio
en todos los Estados de nuestro entorno es su compromiso en la lucha contra la
discriminacién en todas sus manifestaciones. Esta lucha ha ido reforzéndose y
extendiéndose a lo largo de dos grandes lineas de desarrollo: de un lado, la
elaboracidn de instrumentos juridicos més potentes y efectivos, que han mejo-
rado la calidad de la tutela antidiscriminatoria; de otro, la identificacién de
nuevos factores o motivos que producen un tratamiento discriminatorio contra
la persona que los detenta. Entre éstos idltimamente algunos han adquirido
particular trascendencia en fos dltimos tiempos, como son la edad! y Ia raza (en
Europa); y el factor que nos va a ocupar en este trabajo, la orientacion sexual.
En general podemos entender por “orientacién sexual” la identidad sexual del
individuo, que implica la atraccién sexual que éste sienta por otros individuos
de su mismo sexo o del sexo opuesto; de todas las posibles formas en que
pueden expresarse las preferencias sexuales de la persona, nosotros nos cefii-
remos a una, la més problemdtica, y a la que en el lenguaje comtn se suele iden-
tificar con esta expresidn, la preferencia sexual por personas del mismo género
bioldgico. Identificaremos, pues, “diseriminacién por orientacién sexual” con
“discriminacién por homosexuvalidad”, incluyendo la masculina, fa femenina y
la bisexualidad.

En comparacién con otros factores de discriminacidn, como veremos, la
orientacidn sexual presenta numerosas particularidades que no hacen sino
complicar la proteccidn de los colectivos que la sufren. A esta complicacidn se
une ¢l hecho de que se trate de un factor que hasta muy recicntemente no ha
sido considerado tal, reconociéndose la homosexualidad como un clemento de
la personalidad que puede suponer un trato desfavorable para la persona que la
experimenta o ejerce. Ello explica que generalmente se considere que nos
encontramos ante el Gltimo colectivo necesitado de una proteccién juridica
especifica en Europa, en un momento en el que todos los demds ya la estdn reci-
biendo; o también, desde otra perspectiva, ante el dltimo motivo de discrimi-
nacién contra el que el Derecho ha reaccionado. En el caso espafiol este cardcter
se traduce en una atencion doctrinal todavia muy escasa, en conlraste con otras
causas 0 molivos de discriminacién; sélo en fos ditimos afios pueden encon-

! Un estudio reciente de la discriminaci6n por razén de edad en J. APARICIO TOVAR,
“Discriminacién por razén de edad”, en ILF. LOUSADA AROCCHENA & M.
MOVILLA GARCfA (coords.), Derechos Fundamentales y contrato de trabajo,
Comares, Granada, 1998, pg. 1.

2 Una temprana referencia a la discriminacién per crientacién sexual punede encontrarse
en la contribucin de G. GIUGNI, con el titulo de “Political, religious and private-life
discrimination”™, al cldsico trabajo sobre discriminacién coordinado por F. SCHMIDT,
Diycrimination in Employment. a study of six countries by the Comparative Labour Law
Group, AMmgvist & Wiksell International, Lstocolmo, 1978, pg. 191 sigts.
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trarse en nuestras revistas jurfdicas especializadas algiin estudio sobre esta
cuestién®.

El presente trabajo intenta ofrecer una visién general de la orientacidn
sexual como factor de discriminacidn, y presentar una faceta de la lucha juri-
dica contra ésta, la producida hasta la fecha por las instituciones europeas,
tanto del Consejo de Europa como de la Unién Europea. Para ser rigurosos
habria que ofrecer también una referencia a los instrumentos adoptados por
los Estados europeos en su lucha contra la discriminacién por este motivo,
pero ello excederia de las dimensiones de este estudio, mostraremos, por
ello, tan sélo una parte de la realidad europea, pero una parte relevante,
porque debido a la naturaleza juridica de las normas implicadas las conse-
cuencias juridicas para nuestro pais pueden ser de primer orden. La lucha
contra la discriminacién por orientacidn sexual en Espafia se construye, asi,
a lo largo de las lineas directrices fijadas por estas fuentes supranacionales
al respecto. '

1.1. La orientacién sexual y sus censecuencias juridicas

Histéricamente el tratamiento de los homosexuales se ha caracterizado
por dos notas, ain vilidas en gran medida: de un lado, la persecucién; de
otro, la ignorancia, el desconocimiento de esta situacién, como un colective
olvidado que nunca ha recibido ni la atencidn ni la simpatfa de las que otros
grupos en situacién similar han disfrutado. Asf, muy pocos recuerdan que los
homosexuales se encontraban entre las victimas del Holocausto nazi, siendo
el ditimo colectivo que recibié reconocimiento y compensacién?; y que
también fueron virulentamente perseguidos por los regimenes comunistas de
todo el mundo. En Estados Unidos las pricticas homosexuales siguen siendo
delito en la mitad de los Estados, aunque el grado de cumplimiento de esta
regulacién varia mucho®. Y dentro de Europa, Rumania es un ejemplo muy
claro de sistema juridico en el que la actividad homosexuat estd penalmente
perseguida. Tal es la situacidn de los colectivos homosexuales en muchos

4 Por seiiatar dos cxcelentes trabajos muy recientes, ambos firmados por iuslaboralistas,
J.M. MORALES ORTEGA, “Nucvos fenémenos discriminatorios: homesexualidad y
transexualidad”, Relaciones Laborales, n° 18, 1999, pg. 55 sigts.; y Y. SANCHEZ-
URAN AZANA, “El principio de no discriminacién sexual en el Derecho Social Comu-
nitario: gavance sustancial del Tratado de Amsterdam?”’, en A.AV.V., Estudios de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en homenaje al Profesor Juan Antonio
Sagardoy Bengoechea, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, Madrid, 1999, pg. 363 sigts.

4 R. PLANT. The Pink Triangle: the Nozi War against Homosexuals, Mainstrcam
Publishing, Edinburgh, 1987.

§ Véase M. CARRERAS, “Orientaci6n sexual y discriminacién en Norteamérica”,
Cuadernos Constitneionales de la Cdtedra Fadrigue Furid Ceriol, n® 19-19, 1996,
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paises que en muchos casos es considerada como uno de los motivos para
garantizar el asilo politico®.

Dentro del &mbito geogréfico de la Unién Europea nos encontramos con situa-
cianes muy diferentes, bien que dentro de un clima comin de tolerancia mds o
menes abierta. De esta manera, aungue en ningiin Estado miembro se reconoce
expresamente en la Constitucion la prohibicién de la discriminacion por orientacién
sexual, en varios de éstos los Tribunales Constitucionales respectivos la han dedu-
cido de las clausulas generales de no discriminacion. En algunos Estados miembros
se incluye expresamente la orientacidn sexual como una de las causas de discrimi-
nacidn en el empleo prohibidas’. También en algunos se reconoce a las parejas
homosexuales un estatus juridico proximo al matrimonial. Existen Defensores de los
Homosexuales en determinados Estados, con competencias especificas para
ocuparse de los problemas de este colectivo, Pero también en varios Estados se sigue
imponiendo una edad minima para el consentimiento sexual mds alta para las prdc-
ticas homosexuales. En muchos se limita o prohibe la adopcién de mifios por pargjas
homosexuales. En casi todos se coloca a las parejas homosexuales en un nivel de
proteccion jurfdica muy inferior al que reciben los matrimonios a incluso las parejas
de hecho heterosexuales.

Los problemas juridicos & los que se enfrentan los homosexuales en Eurcpa no
se limitan a los de una posible sancién penal por las précticas sexuales que puedan
desarrolar; si asf fuera, a decir verdad, en Ia Unién Europea y en pricticamente el
resto de Europa no se podria hablar de 1a orientacién sexual como problema. Hay
otros muchos aspectos de ia vida de los homosexuales que sufren consecuencias
negalivas por su condicién de tales: establecimiento de Iimites de edad diferentes
para el consentimiento sexual vélido (que es generalmente superior si se trata de acti-
vidades sexuales con personas del mismo sexo); restricciones a la libertad de expre-
sidn y asociacidn; discriminaciones en el empleo y condiciones de trabajo; prohibi-
cién de acceso a determinados cargos o profesiones; vejaciones y acoso. . 5. Hay dos

§ Sobre la relacién entre homosexualidad y asilo politico E. D. RAMANATHAN, ‘Queer
Cases: A Comparative Analysis of Global Sexual Orientation-Based Asylum J urispradence.’
Georgetown Immigration Law Journal, vol. 11, 1996, pg. 1; ¥ 5. B. GOLDBERG, ‘Give Me
Liberty or Give Me Death: Political Asylum and the Global Persecution of Lesbians and Gay
Men.” Comell International Law Journa, vol. 26, 1993, pg. 605.

T En concreto en Suecia, Irlanda, los Pafses Bajos, Francia, Finlandia y Dinamarca.

® Para un andlisis global de la situacién de los haomosexuales véanse los estudios de J. D,
WILETS, ‘International Human Rights Law and Sexual Orientation.’ Hasting Interna-
tional and Comparative Law Review, vol. 18, 1994, pg. 1; y R. A. POSNER, Sex and
Reason, Harvard University Press, 1992, pg. 37 sigts. En el 4mbito europec K. WAAL-
DUK, “The legal situation in the Member States™, en A. CLAPMAN, & K. WAALDUK
(coord.), Homosexuality: a European Community Issue, Martinus Nijhoff, Dordrecht,
1993, pg. 70. Pero la mayor fuente de informacién sobre el tratamiento juridico de los
homosexuales en pricticamente todo el mundo, analizada pafs por pafs, se encuentra en
el servidor de la International Lesbian and Gay Association (ILGA), en www.ilga.org
/information. Esta organizacién ha publicado recientemente un estudio titulado Equality
for lesbians and gay men, 1998, accesible en http./fwww.steff.suite.dk/report.him.
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aspectos de la vida de los homosexuales en los que éstos sufren especialmente.
De un lado, en aquellas cuestiones relacionadas con la vida familiar, en las que la
actitud de los ordenamientos europeos es todavia claramente restrictiva: recono-
cimiento de las parejas homosexuales y posibilidad de adopcién, sobre todo. De
otro, en el 4mbito de la vida profesional, en el que los homosexuales sufren limi-
tacién de oportunidades, discriminacion en la contratacién, no reconocimiento de
su vida de pareja, intrusiones en su vida privada, tratamientos hostiles, etc ...%

Ante estos problemas los colectivos homosexuales europeos empezaron
hace ya algin tiempo una lucha para mejorar su situacién. No se trata ya de
obtener una tolerancia para el ejercicio de la propia orientacién sexual. Lo que
se intenta conseguir es un auténtico reconocimiento jurfdico de este factor
como derecho de la persona, y por tanto reconocimiento también de sus conse-
cuencias en los distintos planos de la vida social'% esto es, que toda persona
pueda ejercitar libremente sus preferencias sexuales, y organizar su vida de
acuerdo con ellas sin restricciones o condenas,

1.2. Peculiaridades de la orientacién sexual como causa de discriminacién

Es indudable que la orientacién sexual presenta notables diferencias frente
a los otros motivos de discriminacién tradicionalmente afrontados por el
Derecho, lo que se refleja en su tratamiento juridico en Europa. Generalmente
se considera que la pertenencia a éste es voluntaria, fruto de una opcién cons-
ciente de la persona, que por tanto debe pechar con las consecuencias de ésta;
a diferencia de los otros colectivos discriminados, en los que el elemento dife-
renciador es una condicién o peculiaridad (edad, género, comndicidn fisica).
También es particular la valoracién que atn hoy recibe la homosexualidad en
muchos sectores sociales, con una carga negativa que es desconocida en otras
colectivos desfavorecidos; esta carga negativa hace que en muchos ordena-
mientos juridicos se tenga ante él una posicién ambivalente, de tal modo que no
s¢ sepa si ¢s un colectivo merecedor de proteccién o de persecucién. Se trata,
por otro lado, de un colectivo muy amplio y muy plural, dentro del que se
encueniran situaciones muy variadas a pesar de compartir un mismo elemento
vertebrador, la preferencia sexual por personas del mismo sexo biolégico. Esta
pluralidad no es generalmente reconocida, sino que los colectivos homose-
xuales sufren por lo general una estereotipificacién que los iguala de acuerdo
con un prototipo de lo que es un homosexual. Dentro de este estereotipo,
ademds, se incluye una visién del homosexual come una persona en una situa-
cidn econ6mica acomodada, que no necesita por ello mas apoyo de los poderes

% L. BETTEN, “Rights in the workplace”, in K. WAALDIK & A, CLAPMAN (eds.),

Homosexuality: a European Community Issue, op. cit., pg. 335.

10 D, BORRILLO (coord.), Homasexualité et Droit, PUF, Paris, 1998; este libro lieva
por subtitulo precisamente “de la tolerancia al reconocimiento juridico™; y también R,
WINTEMUTE, Sexual Orientation and Humar Rights, Oxford University Press,
Oxford, 1995.
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las distintas consecuencias Juridicas y sociales de su condicidn (discriminacién
en el empleo o denegacién de Prestaciones sociales, por ejemplo)!,

Existe un dltimo elemento que diferencia a la orientacién sexual de los
demds factores o causas de discriminaci6n. Se trata de su cardcter de “factor
oculto”, en la medida en Que supone una actitud o preferencia de 1a persona, y
N un cardcter externo claramente visible tomo puede ser el género o Ia raza,
No es algo anormal entre las causas de discriminacién, ya que lo mismo ocurre,
por ejemplo, con la religién o las preferencias politicas. Pero en ¢l caso de Ia
orientacion sexual se dan algunos elementos que inciden atn méis en este
cardcter: iz orientacidn sexual afecta a la vida sexual de las personas, uno de sus
aspectos més fntimos, y que por tanto no tiene porqué salir a la luz; el primer
derecho que se defiende es el de no exponer la propia identidad o preferencia
sexual, porque ésta forma parte de la intimidad de I3 persona. Es un factor,
ademds, que por no estar adn socialmente aceptado raramente se explicita, bien
por el riesgo de discriminaciones que supone, bien por los problemas de acep-
tacién de la propia identidad sexual que todavia sufren muchos homosexuales,
COmo consecucncia concepciones morales y culturales muy generalizadas,

La lucha de los colectivos homosexuales por ei reconocimiento de sus
derechos se enirenta, por otro lado, a unos obstéculos mucho m4s fuertes de los
afrontados por otros Erupos sociales igualmente victimas de discriminacién.
Entre éstos cabe destacar, en primer término, la Propia concepcién social y
cientifica de Io que es la homosexualidad. Para comenzar, la visién que Ia
ciencia tenga de lo que es Ia homosexualidad ha influido de vna manera deci-
siva en el tratamiento Juridico de ésta que se ha ido desarrollando a lo largo del
tiempo. En el siglo XIX, con la evolucién e importancia adquirida por los cono-
cimientos cientificos, Ia homosexuatidad pasé de ser considerado un “vicio
nefando™, que se desarrollaba por la voluntad personal de las personas impli-
cadas, a ser concebido como una enfermedad psiquica, ajena a la voluntad del
individuo, una perversién sexual, a la que sin embargo era posible encontrar
cura. Esta visién de la homosexualidad como enfermedad se mantendri hasta
mediados de los afios setenta del siglo que acaba de terminar, ¥ de hecho hasta
no hace mucho pasaba por tal en los distintos catdlogos médicos. Como conse-
cuencia dc esta nueva vision “cientifica” del fendémeno homosexual, muchos
homosexuales cuya orientacién sexual fue descubierta, se vieron obligados a
someterse a “curas” en centrog psiquidtricos del tipo de electroshock, negacién
de la propia sexualidad, terapias de reeducacidn, cte.. ., que en muchos casos
Hevaron a los afectados a la mutilacién de los érganos genitales e incluso al

" En extenso E. VAN DER VEEN & A. DERCKSEN, “The social situation in the
Member States”, y R. CHILD, “The economic situation in the Member States™, ambos en
K. WAALDIK & A, CLAPHMAN (coords.}, op. cit., pgs.131 y 161, respectivamente,
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suicidio. La ciencia, afortunadamente, ha cambiado su actitud en relacién a la
homosexualidad, y ahora se habla de un fendémeno determinado por factores
genéticos, culturales, etc., que han acabado poniendo en duda las concepciones
cldsicas que abogan por la dualizacién de la sexualidad humana en heterose-
xualidad y homosexuatidad, considerando las nuevas teorfas que un porcentaje
amplio de la poblacién se encuentra en una linea gris entre 1a heterosexualidad
¥ la homosexualidad!2.

En cuanto a los factores sociales que obstaculizan el reconocimiento del
derecho a la orientacigén sexual, nos encontramos con problemas deducidos de
concepciones de cardcter moral, unidos a un desconocimiento y una visién
deformada de la homosexualidad®, En primer lugar, las sociedades occiden-
tales se encuentran profundamente influenciadas por la visién que de la sexua-
lidad en general ha desarrollado el cristianismo. En estos dias, Y a pesar de que
Yya son muchas las voces que dentro de 1a iglesia catélica abogan Por un repian-
teamiento de la moral sexual dominante, una de las teorfas morales mis sofis-
ticadas ¢ importantes en contra de la homosexualidad es la desarrollada DOr un
grupo de tedricos fntimamente ligados al Vaticano, conocidos como Ia nueva
escuela de derecho naturall®. En ella, la homosexualidad aparece concebida
como un fendmeno natural, cotno cualquier hindicap con el que se nace. Por
elio, el homosexual no se encuentra “condenado™ a prior, sino que la condena
viene dada por la realizacién de préacticas homosexuales, que son consideradas
contrarias a la dignidad humana. De esta manera, un homosexual catélico que
quiera vivir segin estas ensefianzas morales tiene que elegir entre llevar una
vida de castidad y celibato, o casarse ¥ pasar ¢l resto de su vida bajo la ficcién
de Ia heterosexualidad. En todo caso, cualquier intento de expresién y disfrute
de la propia sexualidad se encuentra fuera del dmbito de lo moralmente acep-
table, se considera contrario a la idea de dignidad humana. Ademis de otros
problemas, esta escuela moral aboga por una concepcién de [a sexualidad que
choca frontalmente con lo que hoy son consideradas practicas habituales en las
sociedades europeas, tales como las relaciones sexuales prematrimoniales, las
parejas de hecho heterosexuales, el aborto, el uso de métodos anticonceptivos,

2 G. M. HEREK, “Myths About Sexual Orientation: A Lawyer's Guide to Social
Science Research”, en AAVY., Law and Sexuality, 1991; J. BOSWELL, “Revolu-
tions, Universals, and Sexual Categories™, en A.A.V.V., Hidden from History: Reclai-
ming the Gay and Lesbian Past, 1939,

'Y Puede encontrarse un estudio de los contenidos morales del debate sobre I orienda-
cion sexual en M SANDEL, “Moral Argument and Liberal Toleration: Abortion and
Homosexuality”, California Law Review, val, 77, 1989, pe. 521 sigts.

" EI autor mis sefinlado de esta corriente de pensamiento es J. FINNIS, Un plantca-
miento general de su postura puede encontrarse en su trabajo “Is Natural Law Theory
Compatible With Limited Government?”, en R. GEORGE. (ed.} Natural Law, Libera-
lism, And Morality, Oxford University Press, Oxford, 1996, pg. 1 sigts. Tambicn en
“Law, Morality, and Sexual Orientation”, Notre Dame Law Review, vol. 69, 1994, pe-
1049 sigts.
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las pricticas sexuales de tipo masturbatorio, anal u oral, y en fin, todo aquello
que no sea la penetracion del pene en la vagina en una prictica sexual abierta a
Ia procreacién. De esta manera, aceptar la idea de inmoralidad de las practicas
homosexuales basdndose en esta escuela de pensamiento, implica aceptar las
demas restricciones morales que se defienden también para los helerosexuales,
lo gue parece que en la sociedad actual no es el caso!s.

El rechazo social de la homesexualidad viene dado no sélo por la mora-
lidad sexual dominante, que en muchos casos la sociedad misma ha ignorado,
sino también por la serie de (Gpicos que sobre los homosexuales han existido y
siguen teniendo fuerza hoy dia. La represidn a la que éstos han sido sometidos
no sdlo ha afectado a los propios homosexuales, ya que tal represién ha servido
también para acentuar la ignorancia del resto de la sociedad en relacién a los
problemas que este colectivo vive, y para abonar una visién deformada y
malvada de los homosexuales. Asi, habitualmente se establece una relacién
entre homosexualidad y pederastia, pricticas sadomasoquistas, fiestas orgids-
ticas; en suma, una visién del homosexual como un hombre gris vy siniestro.
Todo ello ha servido para impulsar de manera inevitable el rechazo social frente
a este colectivo. Interesante es, por otro lado, observar cémo todos estos este-
reotipos se relacionan de forma casi exclusiva con la homosexualidad mascu-
lina, y de hecho en muchos paises, como veremos mds adelante, se ha penado
dnicamente la homosexualidad masculina, siendo la femenina ignorada histéri-
camente, tal vez como consecuencia del poco interés que en general la sexua-
lidad {emenina ha suscilado. Este hecho, que hasta hace poco era beneficioso
para las lesbianas porque asi podian desarrollar su vida a salvo de la persecu-
¢ion policial y el rechazo social, se presenta hoy, sin embargo, como un obsté-
culo al reconocimiento de los problemas propios del lesbianismo, y del conoci-
miento social del mismo, tan importante para la aceplacién por parte de la
sociedad de las parejas homosexuales y lesbianas!®.

En cualquier caso, parcce desacertado enfocar el fenémeno homosexual
hoy dia desde la éptica de las causas que se encuentran tras la homosexualidad,
de si se trata de una enfermedad, un hecho determinado por la genética y por
lanto inmutable, o de un simple vicio. El debate tedrico sobre este tema debe
ser dirigido, aceptando que hablamos de prdcticas sexuales que no provocan
mutilaciones fisicas ni dafios o dependencias psicoldgicas de cardcter patolG-
gico, y aceptando también que se estd hablando de pricticas sexuales entre
adultos que consienten, hacia la discusién de los motivos por los que se puede

15 Una importante critica a estas construcciones en §. MACEDO, “Homosexuality and
the Conservative Mind”, The Georgetown Law Journal, vol. 84, 1995, pg. 261 sigts;
Idem, “Against the Old Sexual Morality of the New Natural Law”, en R, GEORGE (ed.),
Natural Law, Liberalism, And Morality, op. cit., pg. 27. Ver también la postura de M.
PERRY, “The Morality of Homosexual Conduci: A Response to John Finnis”, Notre
Dawe Journal of Law, Ethics &Public Policy, vol. 9, 1995, pg. 41,

16 N. BAMFORTH, Sexuality, Morals & Justice, Londres, 1997, pg. 172,
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negar a una determinada persona el disfrute de los derechos humanos basdn-
donos en la orientacidén sexual. No se trata asi de averiguar porqué alguien es
homosexual y actuar en consecuencia, sino que debemos analizar no ya si la
homosexualidad es moralmente reprobable, sino si csa reprobacién es base
suficiente para negar ¢l reconocimiento y disfrute de los derechos humanos a Ia
persona homosexual, En definitiva, se trata en iltimo término de replantear la
funcién que los derechos humanos ejercen en el sistema democritico, y de
reflexionar sobre si realmente se toma en scrio la idea de que los derechos
humanos son la proteccidn del individuo y las minorfas frente al poder demo-
crtico de la mayoria, por encima de las objeciones morales que esa mayoria
tenga en relacion al individuo.

2. EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS Y LA
DISCRIMINACION POR ORIENTACION SEXUAL

2.1. El reconocimiento del derecho a la vida privada: el caso Dudgeon!’

2.1.1. Particularidades del art. 8 del Convenio y de su aplicacién en rela-
cidn a la erientacion sexual

La proteccidn del colectivo homosexual por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos se ha desarroliado, hasta hace bicn poco tiempo, a través del
reconocimiento del derecho que los homosexuales, como el resto de los ciuda-
danos, tienen al respeto de su vida privada y familiar. El artfculo § del
Convenio reconoce el derecho a la vida privada y familiar en los siguientes
términos:

*“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar...

La definicién de lo que debe ser considerado como vida privada en el
idmbito del Convenio, y por tanto protegido por los drganos encargados de su
aplicacion, ha sido dada por el Tribunal a través de vna importante jurispru-
dencia desarrollada a lo largo del tiempo. Se trata en cualquier caso de un arti-
culo que protege situaciones muy dispares, pero cuya aplicacién presenta
problemas comunes que vienen dados por la estructura del articulo®.

El derecho a la vida privada y familiar no ha sido definido en la jurispru-
dencia del Tribunal o de la Comisidn de forma expresa, no siendo asi ficil esta-

»l8

17 Sentencia Dudgeon v. United Kingdom, de 22 de Octubre de 1981. Disponible en
hetp:fwww.echr.coe.int

18 Articula 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, hecho en Roma ef 4 de Noviembre de 1950,

19 La estructura del Art. 8 del Convenio es compartida por los articulos 9, 10 y 11, rela-
tivos a la libertad de pensamiento, conciencia y religién, la libertad de expresién y 1a
libertad de reunién y asociacion, incluyendo esta tltima el derecho a formar y pertenecer
a sindicatos, respectivamente.
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blecer pardmetros claros dentro de los que una determinada situacién puede ser
considerada como protegida por el derecho a la vida privada. Sin embargo,
algunas caracterfsticas bésicas relativas a este derecho sf han sido definidas. De
hecho, la Comisién, en Ia demanda n® 6825/74 establece que el derecho a la
vida privada no es simplemente un derecho a la intimidad, un derecho a vivir
protegido de la publicidad en la medida en la que uno lo desee. El derecho 2 1a
vida privada protege, ademds, hasta un cierto punto, el derecho a establecer y
desarrollar relaciones con otros seres humanos, particularmente en el campo
emocional. Este derecho se encuentra, por otro lado ¥y siguiendo la argumenta-
¢i6n de la Comisidn, especialmente ligado al desarrollo de la personalidad®, a]
constderar que el establecimiento de relaciones interpersonales es elemento que
afecta de forma importante al mismo?!.

Por otro lado, no se trata de un derecho que exija sélo la no injerencia
estatal en el 4mbito protegido, sino que también demanda, en ciertos casos,
acciones positivas tendentes a la proteccién ¥ el reconocimiento de los efectos
derivados de una determinada decisién llevada a cabo en el legitimo uso del
derecho a la vida privada®2,

Elemento esencial en la comprensién del articulo 8 del Convenio es el
segundo punto del mismo, en el que se establecen las condiciones y motivos
por los que se permite una injerencia estatal en el disfrute de los derechos reco-
nocidos en el mismo (que incluyen no sélo el derecho al respeto de la vida
privada y familiar, sino también el respeto de la correspondencia y el domi-
cilio). El segundo punto de tal articulo reza como sigue:

“2. No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y

0 En 1a relacién establecida entre €l derecho a la vida privada y el concepto de libre
desarrolio de [a personalidad, ver L.G. LOUCAIDES, “Personality and Privacy under
the European Convention on Human Rights.” En The British Year Book of International
Law 1990, Oxford, 1991, pg. 175 sigts; . ROBERT, Droits de "Homme et Libertés
Fondamentales, Paris, 1994, pg- 336.

2! 'For numerous anglo-saxon and French anthors the right 1o respect for “private life”
is the right to privacy, the right to live, as far as one wishes, protected from publicity...
In the opinion of the Commission, however, the right to respect for private life does not
end there. It comprises also, to a certain degree, the right to establish and to develop rela-
tionships with other human beings, especially in the emotional field for the development
and fulfilment of one’s own personality.” Decisions and Reports, vol. 5, pg. 86. Sobre ¢l
contenido del derecho al respeto de la vida privada, ver: COHEN-JONATHAN, G. La
Convention Europdenne des Droits de I’ Homme, Paris, pg. 354; ROBERT, J. Droit de
L'homme et liberids fondamentales, Paris, 1994; DUFFY. *“The Protection ol Privacy,
Family Life And Other Rights Under Article 8 Of The European Convention On Human
Rights”, Yearbook of European Law, vol. 2, 1982,

% Un andlisis sobre la importancia que para el colectivo transexual ha tenido la aplica-
cién de la jurisprudencia sobre obligaciones positivas en relacién al articulo 8, sc puede
cencontrar cn: C, OVEY, “The Margin of Appreciation and Article 8 of the Convention.™
En Human Rights Law Journal, vol. 19, n® 1, 1998, pe. 10.
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constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para
la seguridad nacional, la seguridad piiblica, el bienestar econdmico del pafs,
la defensa del orden y la prevencidn del delito, Ia proteccién de la salud o de
la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demds”™®.

El desarrollo de la jurisprudencia en torno al derecho a la vida privada tiene
uno de sus momentos de referencia en el caso Dudgeon, caso éste que afronta
el problema planteado por la legislacién que criminalizaba las pricticas homo-
sexuales masculinas en Irlanda del Norte, aungue éstas fueran realizadas en
privado y entre adultos que consienten. Este caso dio la posibilidad, primero a
la Comisién y més tarde al Tribunal, de definir con mayor claridad el_ derecho
protegido por el art. 8 del Convenio, as{ como la dindmica de aplicacién en el
que este derecho se mueve; es a través del estudio de este caso como vamos a
analizar la importancia y efecto determinante que el segundo punto del articulo
tiene para su correcta comprensién.

En Irlanda del Norte, en el momento en que ¢l caso Dudgeon fue decidido,
la ley tipificaba como delito el desarrollo de actividades sexuales entre
hombres, aunque éstos fueran adultos y consintieran. Por otro lado, la sola
intencién de realizar estas pricticas sexuales también se consideraba delito.
Més ain, la ley no diferenciaba entre que los actos sexuales considerados delito
fueran llevados a cabo en privado o en piblico. ‘

El sefior don Jeffrey Dudgeon, ciudadano britdnico residente en Irlanda del
Norte mayor de edad en el momento de los hechos, sufrié un registro domici-
liario legal llevado a cabo por la palicia en el que se encontraron documenta-
cién de cardcter personal, incluyendo correspondencia y diarios personales que
pertenecian al sefior Dudgeon y en los que se describfan actividades homose-
xuales entre hombres. E! sefior Dudgeon fue instado a acudir a las dependen-
cias policiales en las que durante cuairo horas y media fue interrogado sobre su
vida sexual. La policia remiti6 el expediente al fiscal para que éste, si lo esti-
maba conveniente, imiciara la via judicial, cosa que no hizo al no considerarlo
beneficioso para el interés piblico.

En la sentencia sobre el caso, el Tribunal establece un nuevo elemento del
derecho de respeto de la vida privada no protegido en la jurisprudencia anterior,
cual es la vida sexual de la persona?®. M4s ain, la sexualidad de la persona se
concibe como uno de los aspectos mds intimos de la vida, y como conse-
cuencia, cualquier injerencia estatal en este &mbito necesita de una especial
justificacién®. De esta manera, cualquier injerencia estatal en el derecho a la

23 Articulo 8.2 del Convenio.

3 Sentencia Dudgeon v. United Kingdom, epigrafe 41, pérrafo 1.

¥ Asf lo dice el Tribunal al afirmar que “[tjhe present case [Dudgeon] concerns a most
intirnate aspect of private life. Accordingly, there must exist particularly serious reasons
before interferences on the part of the public authorities can be legitimate for the
purposes of paragraph 2 of Article 8 (art. 8-2). Scatencia Dudgeon v. United Kingdom,
epigrafes2, pirrafo 3,
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vida privada hace depender su legitimidad no sélo del tipo de injerencia de que
se lrate, andlisis ya cldsico en la jurisprudencia del Tribunal que viene dado por
la misma letra del articulo, sino también, y esto es mds novedoso, de la natura-
leza de las actividades que se quicran evitar. En ¢l caso que nos ocupa, al
tratarse de actividades que afectan al aspecto més intimo de la vida privada, la
inferencia estatal debe estar especialmente justificada.

Ln primer lugar, tal injerencia liene gue estar prevista por la ley, como
resultado de una disposicion legal, que no es mds que una aplicacién del prin-
¢ipio del Estado de Derecho®. En este caso, no hay ninguna duda sobre la lega-
lidad de las disposiciones que son objeto de examen.

En segundo lugar, se debe analizar la base jurfdica que el propio articulo 8
ofrece para la injerencia en el derecho a la vida privada. En este caso, la dnica
posible discusion se sitiia en la determinacién de si 1a penalizacién de las pric-
ticas homosexuales entre adultos tiene comeo fin la proteccién de la moral, o si
por ¢l contrario, se trata de proteger los derechos y las libertades de los demds.
El tribunal concluye que si bien el fin principal de tal injerencia es la protcec-
cién de la moral, ello no implica que los derechos y libertades de los demds, en
particular de los sectores mds débiles, como pueden ser los jévenes en el caso
de las pricticas homosexuales, no estén protegidos por la conservacién de Iz
moral social, de manera que en este caso concreto Ia distincién entre ambos
fines es superflua e incluso absurda?”.

Una vez definidos los dos primeros requisitos que determinan la validez de
una determinada restriccién del derecho a la vida privada, esto es, el principio
de legalidad y una finalidad que se encuentre contemplada en el mismo arti-
culo, el Tribunal pasa al andlisis del tercer y mds interesante factor de legiti-
macién y validez de una determinada restriceién del articulo 8. Se trata de Ia
exigencia de que la injerencia en el derecho a la vida privada sea necesaria en
una sociedad democrdtica. El Tribunal no niega, mis bien lo contrario, que
alglin tipo de regulacién, incluso de regulacién penal, pueda ser necesaria en el
dmbito de las précticas homosexuales, como en el 4mbito de las pricticas hete-
rosexuales. Lo que el Tribunal analiza es si la legistacién de Irlanda del Norte,
en los términos en que se expresa, penando toda prictica sexual entre hombres,
sean cuales sean las circunstancias, se eéncuentra en los limites exigidos en una
sociedad democritica para obtener el legitimo fin de la proteccién de la moral,

En este contexto, el Tribunal ha venido elaborando una jurisprudencia en
torno a lo que se entiende por necesario en una sociedad democritica que

% Discusitn sobre lo que el Tribunal entiende como “previsto por la ley” se puede
encontrar en la sentencia Sunday Times v. Reino Unido, de 26 de Abril de 1979, EctHR
Series A, Vol. 30., y en los votos concurrentes de los magistrados Zekia, O’ Donoghue,
y Evrigenis.

%7 Para un andlisis mds profundo del papel que la moral juega en la aplicacién del arti-
culo 8, ver: R, KOERING-JOULIN, “Public Morals.” En M. DELMAS-MARTY, The
European Convention for the Protection of Human Rights: International Protection
Versus National Restrictions, Martinus Nijjhoff, Dordrecht, 1992, pg. 83 sigis..
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comienza con la afirmacién de que necesario no es sélo aconsejable, benefi-
cioso, sine que implica la existencia de una necesidad social apremiante, “a
pressing social need”, en palabras del Tribunal®®. La determinacién de la exis-
tencia de este requisito es tarea, en primer término, de los Estados®. Sin
embargo, el Tribunal mantiene la capacidad de supervisién sin la cual serfa una
institucién sin sentido, Esta capacidad primaria de los Estados de decidir sobre
la validez de una determinada resiriceion a un derecho reconocido en la
Convencién se enmarca dentro del concepto del margen de apreciacion estatal,
que no es més que el resultado del cardcter voluntario e intergubernamental
sobre ¢l que la Convencidn se sustenta, y que requiere de un cuidadoso equili-
brio entre el poder de revisién de los érganos de la Convencidn y la soberania
de los Estados miembros®. Sin embargo, el margen de apreciacién estatal varfa
en relacidn a los fines que quicran justificar una restriccién de derechos. En el
caso de 1a moral, este margen es muy amplio, basando el Tribunal su jurispru-
dencia en este asunto en la mayor cercania y conocimiento de las autoridades
cstatales de los valores morales defendidos por sus socicdades respectivas. Sin
embargo, en el caso que nos ocupa el Tribunal ejerce su capacidad de supervi-
sién y control, de manera que, analizando el requisito de la necesariedad en una
sociedad democritica, establece que la idea de “necesario” se encuentra fnti-
matnente ligada a la de “sociedad dermocritica”, de forma que se establece la
necesidad de un test de proporcionalidad entre los legitimos fines y los medios
utilizados.

El Tribunal concluye asi que si bien el fin de proteccién de la moral es legi-
timo e incluso deseable, los medios utilizados no han sido, en este caso, propor-
cionales al fin buscado. En definitiva se trata del ya recurrente dilema en los
estudios sobre derechos humanos, entre el poder y los derechos de la mayoria
y los derechos de grupos sociales con poco o ningiin poder o de individuos®'.

28 Sentencia Dudgeon v. United Kingdom, epigrafe 51.

* Sobre ia idea de que Ia primera responsabilidad en el entendimiento y la aplicacién del
Convenio recae sobre los Estados, de acuerdo con el artfeulo 1 del mismo, ver: P.
MAHONEY, “Judicial Activism and Judicial self-restraint in The European Court Of
Human Rights: Two Sides Of The Same Coin”, Human Rights Law Journal, vol. 11, pg.
57, 1990; T.H. JONES, “The Devaluation Of Human Rights Under The European
Convention”, Public Law, otoiio de 1995, pg 430.

30 Sobre el margen de apreciacién estatal y como afccta a la puesta en prictica de la
Convencién, ver el niimero monogréfico: *“The Doctrine of the Margin of Appreciation
under de European Convention on Human Rights: Its Legitimacy in Theory and Appli-
cation in Practice.” Human Rights Law Journal, vol. 19, n® 1; H.C. YOUROW, “The
Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human Rights Jurispru-
dence.” Connecticut Journal of International Law, vol. 3, 1987, pg. 111.

31 Para una visién critica de la jurisprudencia desarrollada por el Tribunal en relacién a
la orientacién sexual y la vida privada y familiar, ver: L.R. HELFER, “Consensus, Cohe-
rence and the European Convention on Human Rights.” Cornell International Law
Journal, vol. 26, 1993, pg. 133,
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El Tribunal entiende que el requisito de la necesidad social no se da en el caso
concrelo, ya que Ia ley de hecho 10 se aplicaba 3 log mayores de edad, y que
por tanto, al estar invadiendg ¢] Estado la esfera més intima de] individuo, en
este caso el derecho dej individuo prevalece sobre el de 1a mayorfal2,

De esta manera, en ¢] afig 1981 el Tribunai Europeo de Derechos Humanos
reconocié el derecho de los homosexuales al respeto de su vida privada,
derecho éste que supuso enormes Ventajas para e colectivg homosexual, pero
que también tiene importantes limitaciones comeo veremos més adelante?3,

2.1.2, Valoracitn de Ia proteccién ofrecida por el derecho al respeto de Ia
vida privada en relacién a la orientacién sexual

Consejo de Europa las précticas homosexuales, o que ha supuesto para los
ays y lesbianas que viven ep €stos paises una considerabie mejora en las

embargo, tales legislaciones permitian la permanencia de las pricticas poli-

ciales consistentes en ahg fichas a personas de Jas que se sospechara su orien-

cdrcel, aunque en muchos de ellos no se aplica.

Sin embargo, ¥ a pesar de la importancia ¥ 1a mejora que en la vida de los
homosexuales ha Supuesto el reconocimiento del derecho a la vida privada, este
_

3 Mis tarde, las sentencias Norris v, {freland, de 26 de Octbre de 1988, y Modinos v,
Cyprus, de 22 de Abril de 1993, contribuyeron a asentar Ia Jurisprudencia establecida en
el caso Dudpeon.
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8 diferencias de trato en dmbitos como el laboral, 1as prestaciones sociales, los
derechos de herencia, el reconocimiento de los vinculos afectivos de las parejas
homosexuales, etc., sino que incluso las diferencias de trato que puedan darse
en el establecimiento de una determinada edad de consentimiento para la reali-
zacion de practicas sexuales, no son perseguibles a través de la sola aplicacién

Suponga una violacién del derecho a] respeto de la vida privada3,

Los limites observados en relaci6n a la proteccién ofrecida por el derecho
al respeto de la vida privada son consecuencia de Ja imposibilidad de extraer de
la aplicacién del articulo 8, tal y como lo ha venido haciendo el Tribunal,
conclusiones normativas en relacién al fenémeno homosexual.

De hecho, en Dudgeon, e] Tribunal, aiin reconociendo el derecho a 1a vida
Privada, habla de 1a homesexualidad en términos que no hacen pensar que los
magistrados €uropeos estén en absoluto pensando que la orientacién sexual
homosexual sea un fenémeno que merezca proteccién mds all4 de la ng pena-
lizacién™S, E] Tribupaj alude  Ia necesidad de proteger a los jévenes contra Ja

3 Sobre los problemas relacionados con Ia diferente edad de consentimiento para Ia
realizacion de précticas sexuales, dependiendo de que estas sean homosexuales o hete-
rosexuales, ver: J. KINGSTON, “Sex and Sexuality under the European Convention on
Human Rights.” En L. HEFFERNAN (edt) Human Rights, a Eurgpear Perspective,
Dublin, 1994, Pg- 179 sigts.

% En este sentido, ver J.G, MERRILLS, The Development of nternational Law by the
European Court of Hwman Rights, Manchester University Press, 1988, pg. 207, en
general para un andlisis de eémo las ideologias particulares de los magistrados afectan a
fa resalucién de los €asos, ¥ pg. 224 para observar las distintas posturas de los magis-
trados en Dudgeon, en relacisn a L moralidad de las pricticas homosexuales,

]

3 Sentenein Phirelireens v P oigpegt Kivfomre oomdprar.
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acrediten que los homosexuales tengan una especial tendencia al proselitismo y
la captacién de menores.

El derecho al respeto de la vida privada no implica, asi, una valoracién posi-
tiva de la homosexualidad, sino tan sélo el reconocimiento de la libertad de hacer
lo que uno quiera en el dmbito de lo privado, siempre que se trate de adultos con
capacidad de consentir, y que consientan, si bien ciertos lfmites se imponen por
la necesidad de salvaguardar la integridad fisica y psicolégica de la persona. En
el caso de relaciones sexuales homosexuales entre adultos, tales limites no son
aplicables al no encontrarse {as personas implicadas en una situacin que afecte
a st integridad. Pero esta proteccion de la vida privada no es en realidad conse-
cuencia de un derecho a la orientacién sexual, sino consecuencia de la propia
naturaleza y fines del reconocimiento del derecho a la vida privada, esto es, se
trala de la consecuencia de marcar Iimites estrictos y lo mds controlables posible
a la capacidad de injerencia del Estado en el 4mbito de libertad del ciudadano
enmarcado en el concepto de vida privada. l.a aplicacion de este derecho no
supone, en el caso de la homosexualidad, como en otros casos, valoracién alguna
sobre [a actividad en cuestion que se encuentra protegida por el mismo.

Las caracteristicas derivadas del derecho a la vida privada no permiten, de
esta manera, que la homosexualidad sea un fenémeno cuya relevancia social,
las consecuencias publicas, externas, de la condicién de ser homosexual o de
tener una relacién afectiva homosexual, sea protegida en el sentido de que se
otorguen los mismos derechos a la persona homosexual que a la heterosexual,
de manera que aquélla no vea limitada y en cierta medida castigada su orienta-
cién homosexual a través de tratos discriminatorios y el no reconocimiento de
Ias relaciones homosexuales al mismo nivel que las heterosexuales?”.

Es por todo esto por lo que se hace necesario la aplicaci6n del articalo 14
del Convenio, el derecho a la no discriminacién, al caso homosexual, yaque es
el Gnico medio que permitirfa una ampliacién de la proteccién legal de las
personas homosexuales, y por tanto, una mayor equiparacién de su situacién
con la de la mayoria de Ia poblacidn, heterosexual.

2.2. El derecho a la no discriminacién por orientacién sexual: el caso Da
Silva Mouta v. Portugal®,

2.2.1. Particularidades del art. 14 del Convenio y de su aplicacién en rela-
cién a la orientacién sexual

El derecho a la no discriminacidn se encuentra enunciado en el articalo 14
del Convenio en los siguientes términos:

*7 G, SELVANERA, “Gays In Private: The Problems with the Privacy Analysis in Furt-
hering Human Rights.” Adelaide Law Review, vol. 16, 1994, pg. 331.

% Sentencia Da Silva Mouta v. Portugal, de 21 de Diciembre de 1999. (Hay que tener
en cuenta que existe la posibilidad de apelacion, por lo que adn no es una sentencia
firme}).
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“El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincidn alguna, especialmente por razones de sexo,
raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualguier
otra situacion.”

El derecho a la no discriminacién enunciado en el Convenio se configura
como un derecho sin entidad propia. esto es, un derecho que no es més que una
férmula de proteccién del disfrute de los derechos sustantives del Convenio. De
esta manera, la jurisprudencia del Tribunal en este sentido resulta llamativa por
cuanto ha exagerado el papel en cierta medida subsidiario de la cldusula de no
discriminacién en relacién a los demds derechos de la Convencién. Asl, en rela-
cién a la homosexualidad, el Tribunal no ha considerado nunca necesario
analizar si en el caso concreto se habia violado el derecho a la no discrimina-
cibn, por cuanto una vez admitida ta viclacién del derecho a la vida privada, se
daba par satisfecho. De hecho, es una constante en el Tribunal que cuando se
alega la violacién de un articulo del Convenio de forma independiente. y
ademds leido en conjuncién con el articulo 14, si se encuentra violacidn del
derecho alegado de forma independiente ya no se entra en el estudio de la posi-
bilidad de violacién de forma conjunta con ¢l articulo 14, Esta es la situaci6n
que los casos de homosexualidad no habian conseguido superar hasta ahora, ya
que para el Tribunal, sélo la situacion de una clara desigualdad de trato que sea
elemento esencial del caso, obtiene un juicio sobre la posible violacién del
derecho exigido bajo ¢l prisma de la no discriminacién. Sin embargo el
Tribunal nunca ha establecido de forma clara cuales son los pardémetros por los
que analizar st una situacién refine las condiciones necesarias para ser sometida
a un estudio en relacién a la no discriminacién, y ello ha provocade fuertes
criticas de importantes sectores de la doctrina®.

A pesar de todo, una muy reciente sentencia del Tribunal, el caso Da Sifva,
ha venido a remediar la situacién, aunque la sentencia es bastante escueta y no
hace referencia al cambio de actitud del Tribunal, que por una vez, y a pesar de
que en el caso se alegaba violacién del articulo § de forma separada y en
conjuncidén con el 14, ha entrado en la valoracién de si hubo ¢ no un trato diseri-
minatorio primero, para después alegar que habiendo encontrado violacién de
los articulos 8 y 14 lefdos de forma conjunta no es necesario analizar si hubo
violacién del articulo 8.

El sefior Da Silva Mouta estuvo casado durante unos afios, afios éstos en
los que tuvo una nifia con su mujer. El matrimonio fracasé cuando el seiior Da
Silva descubrié su homosexualidad. Este sefior vive desde enlonces con una
pareja estable. El problema surgié con la custodia de lz nifia y los derechos de
visita. En un principio se llegd a un acuerdo que la ex-mujer del reclamante no

¥ Ver, L.RHELFER, “Consensus, Coherence and The European Convention...”, op.
cil. supra, passim.
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cumpli6. Tras afios de lucha por la custodia de Ia nifia, el sefior Da Silva recibe
un fallo en su favor del Tribunal de Primera Instancia gue lo considera en
mejores condiciones para hacerse cargo del nifia. Este falio es revocado en
apelacidn, en base exclusivamente a la homosexualidad del padre.

EI Tribunal Europeo establece en su sentencia sobre e! caso que ha habido
una diferencia de trato entre el padre y la madre de la nifia basada en la orien-
tacién sexual de aquél, aunque tal diferencia de trato se haya producido
buscando salvaguardar los intereses de la nifia. Es mds, el Tribunal afirma de
forma tajante que la orientaci6n sexual es uno de los factores protegidos por ¢l
articulo 14 del Convenio, teniendo éste una lista indicativa, que no limitativa,
de los motivos por los que no pueden darse discriminaciones en el disfrute de
Ios derechos garantizados en el Convenio™.

Una vez establecido que ha habido una diferencia de trato, el Tribunal pasa
al andlisis de si tal diferencia puede estar justificada. Siguiendo Ia ya cldsica
Jurisprudencia sobre la materia™, para que una diferencia de trato no viole el
articulo 14, ésta tiene que tener una Justificacién objetiva y razonable, esto es,
tiene que perseguir un fin legitimo y debe haber una relacidn razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y el fin deseado.

En este caso, el Tribunal admite que el fin perseguido es legitimo, al
tratarse de salvaguardar el bienestar de la nifia. Ahora bien, respecto de la rela-
cion de proporcionalidad el Tribunal afirma que, habiendo sido denegada la
custodia al padre sélo por el hecho de ser homosexual, ha habido una discrimi-
nacién por razén de orientacién sexual, ¥ que por tanto la relacién de propor-
cionalidad no ha sido demostrada. Concluye el Tribunal, por tanto, afirmando
que ha habido violacién del articulo 8 en conjuncién con el articulo 14.

Lo més sorprendente de este caso es que s¢ trata de una jurisprudencia
totalmente nueva en el Tribunal, que hace una interpretacién evolutiva del
Convenio, y abte un nuevo abanico de posibilidades para los homosexuales; y
sitt embargo no se dan explicaciones del porqué de este cambio de actitud. Ello
a pesar de que se trata de un avance de gran magnitud para el colectivo homo-
sexual, porque rompe con las limitaciones impuestas por el reconocimiento
exclusivamente de Ia vida privada. No es ¥a que en el caso concreto las circuns-
tancias permitan concluir que los medios empleados no guardan relaci6n de
proporcionalidad con los fines buscados porque se trate de una legislacién
extremadamente dura. Se trata, por el contrario de que la relacién de propor-
cionalidad no se cumple porque Ia diferencia de trato ha venido dada por la
orientacion sexual del demandante.

40 “La Cour ne peut dés lors que conclure qu'il y a eu una différence de traitement entre
le requérant et Ja mére de M., qui reposait sur Porientation sexuelle du requérant, notion
qui est couverte, A n’en pas douter, par 1'article 14 de la Convention, La Cour rappelle A
cet égard que la liste que renferme cette disposition revét un caractire indicatif, et non
limitatif (...)" Sentencia Da Silva Mowta v. Fortugal, epigrafe 28, pamafo 2.

4! Jurisprudencia desarrollada en Ia Sentencia conocida como Belgian Linguistic Cases,
de 23 de Julio de 1965.
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2.2.2. Importancia del reconocimiento de la no discriminacién por orienta-
cidn sexual

El reconocimiento de la no discriminacién por orientacién sexual aparece
asf como una condici6n esencial para el disfrute por parte de los homosexuales
de los derechos humanos reconocidos al resto de la poblacién. No se (rata ya
tan s6lo de que la vida familiar esté cubierta por la no discriminacién por orien-
tacién sexual, y de esta manera la vida familiar de los homosexuales se
¢ncuentre a salvo de intrusiones de cardcter estataj por este motivo, sine que por
otro lado, a partir de ahora, en la jurisprudencia del Tribunal va a resultar harto
dificil motivar una diferencia de trato en el disfrute de los derechos reconocidos
por el Convenio que venga dada sélo por la orientacién sexual de la persona
afectada. El Tribunal ha dicho claramente que el articulo 14 se aplica también
a la orientacién sexual, sin matizar tal afirmacién, de manera que parece al
menos dificil argumentar en el 4mbito del Convenio una diferencia de trato por
orientacidn sexual en el trabajo, en la vida familiar, e incluso en la posibilidad
de adoptar nifios. Alge m4s complicado puede ser el reconocimiento de la posi-
bilidad de matrimonio homosexual, ya que el Tribunal puede siempre apoyarse
en la naturaleza de la institucién matrimonial ¥ la propia letra del articulo 12
para argumentar que sélo las Partes Contratantes pueden cambiar el contenido
de tal articulo, puesto que de otro modo el Tribunal estar{a ejerciendo un exce-
sivo activismo judicial. Sin embargo, en el caso del reconocimiento y las pres-
taciones sociales concedidas a las parejas de hecho heterosexuales, dificil-
mente, con la jurisprudencia pronunciada por el Tribunal sobre discriminacidn
por orientacién sexual, se podrfa sostener una diferencia de trato entre estas
parejas y las parejas homosexuales, siendo as{ que en los Estados en los que las
parejas de hecho heterosexuales tienen derechos ¥ prestaciones sociales deri-
vados de su situacién de pareja, las parejas homosexuales deberian de igual
manera disfrutar de tales derechos y prestaciones.

En definitiva, se trata del reconocimiento Y la proteccion de la faceta
externa, social, del hecho de ser homosexual, de manera que cualguier dife-
rencia de trato por parte del Estado por el solo motivo de la orientacién sexual
se considere como una injerencia en el legitimo disfrute de los derechos reco-
nocidos para todos, ahora también para los homosexuales,. en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

3. LA UI}II(’)N EUROPEA Y LA DISCRIMINACION POR ORIEN-
TACION SEXUAL

3.1. El “giro hacia Europa” de los colectivos homosexuales
Una constante en la actividad de las organizaciones de defensa de los dere-

chos de los colectives homosexuales en Europa en los iltimos afios lo ha sido
sin duda la bisqueda del apoyo de las instituciones de la Unién Europea. El
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debate sobre el estatuto juridico de 1a orientacién sexual en Europa se ha produ-
cido asf a un doble nivel, en cada uno de los Estados miembros y en las insti-
tuciones europeas, con una dindmica de desarrollo auténome pero profunda-
mente interrelacionado. En estos dltimos afios, y por una serie de razones que
a continuacién se expondrdn, se ha puesto un énfasis especial en el plano
comunitario, en el que los defensores de la garantfa juridica de la orientacidn
sexual han depositado numerosas esperanzas, y en el que han concentrade gran
parte de sus esfuerzos. Existe, asi, un “giro hacia Europa”™ del movimiento de
defensa de los derechos de los homosexuales, de tal modo que hoy no podria
entenderse éste si no se prestara atencién al contexto comunitario en el que
actdan.

Una multitud de razones explican este interés de los colectivos homose-
xuales por ganarse a las instituciones europeas para su causa. La primera de
cllas pucde ser puramente estratégica, la bisqueda de todos los apoyos posibles
en la lucha por el reconocimiento de los derechos de los homosexuales; dado
que cslos colectivos estdn demostrando un marcado activismo en los 1illimos
aftos, cs 16gico pensar que éste se Lransforme en una olensiva generalizada en
todos los frentes en los que se pueda conseguir algiin resultado favorable a sus
objetivos. Y el frente europeo presenta varias peculiaridades que le hacen parti-
cularmente apetecible desde este punto de vista.

Entre estas peculiaridades destaca la eficacia juridica de los instrumentos
normativos comunitarios, bien surtidos de mecanismos juridicos potentes para
ascgurar su puesta en prictica en todo el territorio de la Unién. Cualquier
medida que se adopte en el 4mbito comunitario, si s¢ hace por medio de los
instrumentos juridicos adecuados, tendrd una enorme efectividad tanto espacial
{pues uiectard al conjunto de la Unién) como funcionalmente, puesto que su
implementacién serd celosamente vigilada por las instituciones comunitarias
correspondientes. Una intervencién comunitaria, ademds, permite superar de
golpe todos los posibles obsticulos normativos adn presentes en los ordena-
mientos jurfdicos nacionales, en virtud del principio de primacia. De esta
forma, una tnica intervencién puede suponer avances notables en una plura-
lidad de Estados, ahorrando iniciativas localizadas y aisladas. No hay que
olvidar que, como hemnos visto el del estatuto juridico de la orientacién sexual
¢s un problema comiin a todos los Estados miembros, por lo que una solucién
comin ideada y eleborada en el nivel comunitario serfa una buena salida a la
situacién actual, un auténlico alajo.

Desde un punto de vista material, una politica de proteccién de Iz orienta-
cién sexual encaja bien en las prioridades de la Unién. El proceso de integra-
cién europea ha prestado siempre una especial atencién al problema de la
discriminacién, a partir de Ia lucha contra la discriminacién por raz6n de nacio-
nalidad, elemento indispensable para la puesta en marcha del mercado comiin,
de 1a gue se pasé a una condenar progresivamente otras formas de discrimina-
cién, en particular por razén de sexo. La lucha contra la discriminacidn, por otra
parte, se engloba en un proceso mds amplio, atin no culminado, de interioriza-
cién de los derechos fundamentales en el esquemna institucional y juridico de la
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Unién, como uno de sus elementos constitutivos y caracteristicos. En este
proceso la lucha de los colectivos homosexuales europeos tiene facil acomodo.
El giro hacia Europa que han efectuado Jos colectivos homosexuales no es mds
que la continuacién de movimientos similares efectuados con anterioridad por
otros grupos sociales y minorfas, seiialadamente el de integracién de la mujer®,

Existe ofra raz6n que a nuestro juicio explica esta estrategia de utilizacién
de las instituciones comunitarias, y que no es otra que la eficacia que frente a
éstas tiene la actuacién de lobbies y grupos de interés, como lo son los colec-
tivos homosexuales. La experiencia de estos grupos ha demostrado una perme-
abilidad del aparato institucional comunitario frente a sus iniciativas, como ha
ocurrido en otros dmbitos de las politicas comunitarias. Ocurre ademds que
determinadas de estas instituciones, particularmenie la Comisién y el Parla-
mento Europeo, han desarrcllado una particular semsibilidad freate a los
problemas de estos colectivos, lo gue se ha traducido en distintas iniciativas que
¢n muchos casos han recogido las posiciones de los colectivos homosexuales
curopeos®, Hay que sefialar, por tltimo, que la atencién de las instituciones
comunpitarias por los problemas derivados de la orientacion sexual se justifican
también porque en algunos casos va a ser el mismo proceso de integracién
europea el que los produzca, por lo que sélo se les podré dar soluciones comu-
nitarias. Pensemos en los problemas relacionados con la libertad de circulacidn
de wabajadores homosexuales, o con la orientacién sexual de los trabajadores
empleados por las instituciones comumnitarias,

Todas estas razones explican y justifican el recurso a las instituciones y
pracesos comunitarios en la garantia de los derechos de los colectivos homose-
xuales, buscando con ello la definicién de un estatuto juridico de la orientacién
sexual en el Derecho europeo. Pero seria sumamente limitado, y por ello
injusto, analizar el papel de la Unién Europea en la proteccion de los colectivos
homosexuales en términos exclusivamente instrumentales, como si se tratard
tan sélo de utilizar sus potencialidades para lograr un determinado fin, por muy
legitimo que éste sea. En realidad, la cuestién tiene una trascendencia mucho
mayor. De lo que se trata en Gltima instancia es de definir la auténtica natura-
leza del proceso de integraci6n europea, de construir en éste una vertiente
social con entidad. La Unién Europea se va a legitimar ante sus ciudadanos ante
todo por la forma en que va a tratar a €stos, cémo va a defenderlos, como va a
contribuir a mejorar su vida y sus expectativas. El tratamiento de los colectivos
desfavorecidos o discriminades en el orden juridico comuaitario pone a prueba
a la propia Unién ante sus ciudadanos, y su contribucién a la mejora de su situa-
cién supone la mejor via de legitimacién en unos momentos del proceso de
construccién europea en los que ésta aparece como una cuestién cada vez mids
esencial.

2 A. CLAPMAN, & K. WAALDUK, “Lesbians and Gay Men in the European

Community Legal Order”, apud A. CLAPMAN, & K. WAALDIIK, op. cit. pg. 7.
3 En extenso A.A.V.V., After Amsterdam. Sexual Orientation and the European Union,
ILGA-Europe, Vicna, 1999
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3.2. Orientaci6n sexual y no discriminacién por razén de sexo

Como se sefiald, la Unién Europea ha demostrado una constante preocu-
pacién por huchar contra todas las formas de discriminaci6n, destacando, como
su manifestacion mds acabada hasta la fecha, la prohibicion de Iz discrimina-
cidn por razén de sexo en el dmbito de las relaciones laborales. El aparato
normativo del que la Unién se ha dotado para poner en prdctica esta politica es
muy completo y efectivo, habiendo constituido un auténtico motor de cambio
de la situaci6n de la mujer wabajadora en Europa, y siendo también uno de los
principales argumentos con que cuenta para justificar su dimensién social*. Si
se pudiera ntilizar este aparato para condenar las discriminaciones por razén de
orientacién sexual s¢ conseguirfa un avance de primer orden en la construccién
de este estatuto juridico®,

De lo que se trata es de aplicar este conjunto normativo, inicialmente
pensado para otro tipo de situaciones, a fos supuestos de discriminacién por
motivos de orientaci6n sexual. Esto es, de determinar que ésta es una forma de
discriminacién por razén de sexo para poder asf oponerle todos sus mecanismos
de proteccidn juridica, a falta de mecanismos propios; como, por otra parte, ya
se ha hecho en varias jurisdicciones nacionales. Esta ha sido una linea de actua-
cidén prioritaria de los colectivos homosexuales, que han utilizado la litigacitn
estratégica para forzar al Tribunal de Justicia a declarar que Ja discriminacién
por orientacin sexual lo es por raz6n de sexo, preparando casos ad koc ante las
jurisdicciones nacionales para asegurar que el asunto llegara ante la comuni-
taria*6. Tenian algunos datos para poder pensar que esta pretension tendria éxito
ante el tribunal comunitario: de un lado, la mencién expresa a la orientacién
sexual en una Recomendacién de la Comisién para la lucha contra el acoso
sexual, en la que se venia a equiparar el acoso por este motivo a una forma de
discriminacién por razén de sexo*’; de otro, una sentencia del mismo Tribunal

+ Sobre esta politica comunitaria, A. DASHWOOD & S. O'LEARY (coords.), The
principle of Equal treatment in EC Law, Sweet & Maxwell, London, 1997, T. HERVEY
& D. O’KEEFE, Sex Eguality Law in the European Union, Wiley & sons, Londres,
1996; J. CRUZ VILLALON (coord.), La igualdad de trate en el Derecho Comunitario
Laboral, Aranzadi, Pamplona, 1997; E.C. LANDAU, The rights of working women in
the European Community, Servicia de Publicaciones de Ja Comisién Europea, Bruselas,
1985.

% Un estudio general de estos esfuerzos en M, BELL, “Sexual Orientation and anti-
discrimination policy: the European Community”, en T. CARVER & V., MOTTIER
(eds.), The Politics of Sexuality, Routledge, London, 1998; también R. WINTEMUTE,
“Libertés et droits fundamentaux des personnes gays, lesbiennes et bisexuelles en
Europe”, en D. BORILLQ, Honwosexualité et droit. De la tolerance 4 la reconnaissance
juridigue, PUF, Parfs, 1997, pg. 180.

6 Fin concreto fue la organizacion britdnica Stonewall la que apoyd la presentacién de
la cuestién prejudicial gue dic lugar a la sentencia Grant. Sobre los detalles de esta estra-
tegia, M. BELL, “Shifting conceptions...”, op. cit. infra, pg. 77.

¥ Vid infra.
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de Justicia, dictada en ¢l case P v. § and Cornwall County Council, de 30 de
abril de 1996, en la que afirmaba que la discriminacién en el empleo de un tran-
sexual era contraria al Derecho europeo, precisamente por ser un tratamiento
justificado en el sexo del trabajador.

Con estos elementos, todos los interesados en esta cuestién tenfan grandes
esperanzas depositadas en el Tribunal europeo, al que iban a llegar varios
asuntos relacionados con la discriminaci6n por orientacién sexual. El Tribunal
de Justicia, sin embargo, defraudd estas expectativas, y en la tinica sentencia
que hasta la fecha ha afrontado directamente la cuestién de la orientacién
sexual ha rechazado que una discriminacién por este motivo pueda ser consi-
derada un supuesto de discriminacién por razén de sexo prohibido por el
Derecho comunitario. Se trata de la sentencia Grant v. South-West Trains
Ltd*8, que ha producido unpa enorme reaccién en los medios juridicos euro-
peos??_ En este asunto el Tribunal analizé 1a validez comunitaria de una cldu-
sula de un reglamento de una empresa de ferrocarriles britdnica que reconocia
unas reducciones en ¢l precio del transporte a los céayuges de sus empleados; -
la reclamacién inicial fue presentada por una empleada, a 1a que se habfa dene-
gado Ia misma reduccién para su pareja homosexual. La compaiifa actud asi por

# Sentencia de 17 de febrero de 1998, asunto C-249/96.

4% Este fallo ha dado lugar a numerosos comentarios; entre otros, M, BELL, “Shifting
conceptions of sexnal discrimination at the Court of Justice: from P v. § to Grant”, Euro-
pean Law Journal, n° 5, 1999, pg. 63; C. BARNARD, “Some are more equal than
others: the decision of the Court of Justice in Grant vs. South-West Trains”, Canbridge
Jourmal of Eurgpean Law, 1999; de la misma autora, “P v. S: Kite Flying or a New
Constitutional Approach?”, en A. DASHWOOD & S. O'LEARY (coords.), op. cit., pg.
59; idem, “The Principle of Equality in the Community Context; P, Grant, Kalanke and
Marshall: Four uneasy bedfellows?”, Cambridge Law Journal, o° 57, 1998, pg. 352; P.
SPACKMAN, “Grant vs South-West Trains: equality for same-sex partners in the Euro-
pean Community”, American University Journal of International Law, n° 12, 1997, pg.
1063; T. CONNOR, “European Community Discrimination Law: no right to equal treat-
ment in Employment in respect of same sex partner”, European Law Review, n° 4, 1998,
pg- 378; L. HELFER, “Evropean Court of Justice decision regarding employment discri-
mination on the basis of sexual orientation”, American Journal of International Law,
vol. 93, n® 1, 1999, pg. 195; NOTA, “Sexual orientation e trattamento discriminatorio”,
I Diritto del Lavoro, vol. 73, o° 2-3, 1999, pg. 123: y K BERTHOU & A. MASSELO,
“La CJE et les couples homosexuels”, Droit Social, 1° 1, 1998, pg. 20. En Espafia Y.
SANCHEZ-URAN AZANA, “El principio de no discriminacién sexual en el Derecho
Social Comunitatio: javance sustancial del Tratado de Amsterdam?”, cn A.AV.V.,
Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en homenaje al Profesor Juan
Antonio Sagardoy Bengoechea, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense, Madrid, 1999, pg. 363; J.M. MORALES ORTEGA,
“Nuevos fenémenos discriminatorios: homosexualidad y trapsexualidad™, Relaciones
Laborales, n° 18, 1999, pg. 55; y J. GONZALEZ VEGA, “Buscando en la Caja de
Pandora: el derecho comunitario ante la discriminacién por razones de orientacidn
sexual”, La Ley-Union Europea, n° 4522, 1998.
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entender que el caso de parejas no casadas las reduccicnes en el precio de los
transportes tan sélo correspondfan a las parejas de otro sexo. Se trataba, pues,
de un caso de tratamiento desigual por razén de la orientacién sexual, dado que
lo relevante no parecia ser el estado matrimonial (pues se recenocia la reduc-
cién a las parejas de hecho heterosexuales); y que afectaba a un elemento de la
relacién laboral que el Tribunal ya habfa calificado come parte de la retribucion
del trabajador®®, Una situacién ideal para poner a prueba al érgano comunitario,
si bien el contenido material discutido, un componente marginal de la retribu-
cién de la trabajadora, quizds no fuera el mds adecuado para asegurarse su
apoyo’l,

El Tribunal de Justicia no compartié los argumentos de la recurrente, y
concluyé {(en una sentencia sorprendentemente escueta para la compiicac_ién
del asunto) que la denegacién de esta reduccidén no constituia una discrimina-
cion prohibida por el Derecho comunitario. Para llegar a esta conclusidn se
baso en distintos elementos: la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, la situacién normativa en fos Estados miembros®? y, sobre todo,
una interpretacion lileral y finalista del antiguo articalo 119 del Tratado, que le
Heva a concluir que “er su estado actual el Derecho comunitario no se aplicd
a una discriminacién basada en la orientacion sexual” (puntc 47). Conclusién
guc rechaza fronlalmente la pretensién de cobijar la discriminacién por oricn-
tacién sexual bajo el paraguas normativo de la no discriminacién por razén de
sexo; y que deja a aquélla huérfana de toda proteccidn en el Derecho comuni-
tario, Otros asuntos similares pendientes ante el Tribunal de Justicia fueron reti-
rados por inictativa de dste, por lo que no parece que la situacién vaya a
cambiar en un futuro préximo. M4s aiin, el Tribunal de Primera Instancia ha
seguido esta ifnea interpretativa en un reciente asunto similar al supuesto de
hecho de Grant, pero relativo a un empleado de la propia Unién, Se trata de la
sentencia D. contra Consejo de la Unidn Europea®, en la que sc afirma de un
lade que la referencia que en el Estatuto de los Funcionarios comunitarios se
hace al cényuge del funcionario debe entenderse referida tan sdlo a situaciones
de matrimonio®; y, de otro lado, que un empleador no estd obligado a reco-
nocer 4 Una persona que mantenga una relacién estable con otra del mismo sexo

3 En la sentencia de 13 de febrero de 1996, Gillespie y otros, asunto C-342/93,

5l Asf lo han reconocido distintos expertos en la cuestién, en el sentido de que el
Tribunal hubiera estado mds dispuesto a fallar en beneficio de la trabajadora si ésta se
hubiera jugado alge mds importante en el asunto, como su propia continuidad en el
empleo (el caso de la sentencia P.c.5.}

2 Segiin el Tribunal, “en el estado actual del Derecho en el seno de la Comunidad, tas
relaciones estables entre dos personas del mismo sexo no se equiparan a las relaciones
entre personas casadas o a las relaciones estables sin vinculo matrimonial entre las
personas de distinto sexo” {punto 35).

53 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 28 de enero de 1999, asunto T-264/97;
la sentencia ha sido recurrida, estando el asunto pendiente ante e! Tribunal de Justicia.
3 Punto 26 de la sentencia.
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los mismos efectos derivados del matrimonio tradicional, incluso si esta rela-
cién se ha registrado oficialmente ante una administracién nacional®s.

Esta construccidn, ya consclidada, de la jurisprudencia comunitaria choca
con las interpretaciones que del alcance del principio de no discriminacién por
razon de sexo mantienen otras instituciones comunitarias. As{, el Parlamento
Europeo aprobd en 1984 una Resolucién sobre discriminacién sexual en el
trabajo en la que se condenaba expresamente la discriminacién contra los
homosexuales™,

Para los colectivos de defensa de los derechos de los homosexuales el fallo
del Tribunal en Grant fue un auténtico mazazo, inesperado ¢ injustificado;
como se llegd a decir, el reconocimiento de la no discriminacién por motivos
de orientacidn sexual habfa sido un objetive demasiado ambicioso, “un puente
demasiado lejano™. Parad6jicamente, esta decepcién para los colectivos
homosexuales ha supuesto una revitalizacién de sus expectativas ante las insti-
tuciones comunitarias. Al quedar descartada su proteccién a través del Derecho
curapeo de la no discriminacién por razén de sexo, quc en este aspecto ha
pucsto de manificsto sus limitaciones™, ha quedado demostrada la necesidad de
un tratamiento especial para asepurar la situacién del colectivo homosexual en
Europa, lo que parece ser un objetivo factible a corto plazo, como veremos. El
mismo Tribunal lo sefialaba en su sentencia, al subrayar edmo el Tratado de
Amsterdam abre Ia via para una intervencion comunitaria en esta direccido
{punto 48). La orientacién sexual debe ver reconocida asf su estatus como una
causa de discriminaci6n per se; y cerrada la via jurisprudencial, se impone una
intervencidn legislativa comunitaria para asegurarlo; sélo asi encontrard su
lugar en el ordenamiento juridico europeo™.

3.3. Orientacién sexual, dignidad del trabajador y no discriminacién

Como se sefialé supra, uno de los motivos por los que los colectivos homo-
sexuales esperaban una reaccién diferente del tribunal de Justicia en el asunto
Granr era por la existencia de una cierta conexion entre orientacién sexual y
discriminacidn por razén de sexo, en ¢l marco de la accién comunitaria en
defensa de la dignidad del trabajador en el lugar de trabajo. La base juridica

33 Punto 29 de la sentencia.

% Resolucién del Parlamento Europeo sobre discriminacién sexual en cl trabajo;
D.C.C.E. serie C, n° 104, de 16 de abril de 1984,

57 En las palabras de S. TERRET, “A bridge too far? Non-discrimination and homose-
xuality in European Community Law”, European Public Law, Vol.d, n° 4, 1998, pg.
487.

% Segiin N. BURROWS, “Sex and sexuality in the European Court”, The International
Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol. 14, n° 2, pg. 153.

% En general G.F. MANCINI, “The new frontiers of sex equality law in the European
Union™, en A.A.V.V., Scritti in onore di Gino Giugni, Cacucci Editore, Bari, 1999, pg.
627,
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para esta via de accién es la propia nocién de dignidad, que ¢l Tribunal de
Justicia ha reconocido ya desde la sentencia Casagrande de 1974 como uno de
los derechos fundamentales que forman parte de los principios generales del
Derecho que é! mismo debia preservar. En general, la dignidad de la persona ha
sido utilizada como argumento central para justificar la proteccién de los dere-
chos fundamentales en el orden internacional®; en el 4mbito de los derechos de
los colectivos homosexuales ésta ha sido también una base dogmdtica muy
utilizada®!.

En la Unién Europea se dispone de una conexién directa entre dignidad y
orientacién sexual, que puede resultar muy operativa a la hora de articular juri-
dicamente una proteccién contra la discriminacién de los homosexuales, bien
que limitada al 4mbito laboral. Se trata de la Recomendacién de la Comision de
27 de noviembre de 1991, relativa a Ia proteccidn de la dignidad de 1a mujer y
del hombre en ¢l trabajo®2, Este texto comunitario se configura como un instru-
mento de primer orden para la lucha contra el acoso sexual en el trabajo®,
incluyendo un Cédigo de Conducta sobre las medidas para combatir éste. En
éste sc parte de que “algunos grupos especificos son particularmente vulnera-
bles al acoso sexual”, entre los que se sefialan expresamente a las lesbianas y a
los homosexuales, lo que les hace merecedores de una proteccin especial; ¥,
lo que es mis importante, se afirma que “no se puede negar que el acoso sexual
motivado por la inclinacidn sexual mina la dignidad laboral de las personas
afectadas y que resulta imposible considerar dicho fenémeno como un compor-
tamiento laboral aceptable”. La conexién entre acoso por orientacién sexual y
dignidad del trabajador se hace explicita®,

La Recormendacién tiene como principal objetivo la lucha contra el acoso
sexual, pero no tanto estableciendo instrumentos especificos para ello, sino

& En general R. BERTOLINO, “La cultura moderna de tos derechos y la dignidad del
hombre”, Derechos y Libertades, n° 7, 1999, pg. 131.

6 Por todos A. CLAPHAM & J.WEILER, “Human dignity shall be inviclable: the
human rights of Lesbians and Gay men in the Buropean Community legal order”,
Collected Courses of the Academy of Eurapean Law, vol 111, libro 2, 1994, pg. 237.

%2 3.0.C.E. n° L 49, de 24 de febrero de 1992; pucde encontrarse en la red en la direc-
cidn http:/europea.eu.int/eur-lex/es/iffdat/1992/es-392X01 3 1L html.

63 Para la definicién y el andlisis del acoso sexual es forzoso citar el trabajo seminal de
K. MACKINNON, The sexual harasssment of working women, Yale University Press,
New Haven, 1979. En Espafia se dispone de una cierta bibliografia al respecto. Ver, por
todos, T. PEREZ DEL RIO, “El acoso sexual en el trabajo”, Relacianes Laborales,
Tomo 1993-11.

o Ej trabajo que sirvié de base para el desarrollo de toda la accidn de la Comunidad
Europea en este campo es el informe de M. RUBENSTEIN, The dignity of women at
work. A report on the problem of sexual harassment in the Member States of the Euro-
pean Communities, Office for Official Publications of the European Communities,
Luxembourg, 1988, Un resumen de toda esta politica en E. COLLINS, “European Union
sexual harassment policy”, en R. HELMAN (coord.), Sexual Politics and the European
Union: the new feminist challenge, Berghan Books, Oxford, 1996.
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utilizando los ya existentes, en concreto la normativa comunitaria sobre no
discriminacién por razén de sexo; el acoso sexual se presenta asi como una
conducta discriminatoria, contraria al Derecho comunitario, actuando la reco-
mendaci6n a modo de interpretacién auténtica del 4mbito de éste. Esta es una
de las grandes particularidades de esta Recomendacidn: a pesar de su carcter
de soft law, consecuencia del tipo de norma en que se incorpora®, en la medida
en gue se apoya en normativa preexistenie de cardcter vinculante, todo el
Derecho comunitario de Ia no discriminacién por razén de sexo, en la prictica
su valor jurfdico va a quedar sumamente realzado. El acoso sexual, definido en
una recomendacién no vinculante, se equipara asf a una forma de discrimina-
cién por razén de sexo, prohibida por normas plenamenie obligatorias, con lo
que la lucha contra éste acaba vinculando y obligando plenamente a los Estados
miembros.

Hay que determinar qué posicién juega la orientacién sexual en la defini-
cién europea de acoso sexnal; ésta, como es sabido, incluye dos tipos de situa-
ciones, ¢l chantaje sexual y el medio ambiente hostil. En el primer caso, si el
trabajador es presionado para aceptar determinados favores sexuales por sus
superiores o compafieros del mismo sexo, no cabrfa dudar que nos encontramos
ante un supuesto de acoso sexual; a nuestro juicio, lo determinante no es el sexo
de acosador y de victima, sino el contenido sexual de la conducta del primero.
No se tratz de una cuestién tan clara, con todo. En Estados Unidos, donde la
proteccién juridica contra el acoso sexual se encuentra sumamente desarro-
llada, no ha sido hasta una muy reciente sentencia del Tribunal Supremo que se
ha aceptado indubitada y definitivamente la existencia de un acoso sexual
también entre personas del mismo sexo®,

El segundo supuesto ofrece muchas mds posibilidades. Se produce una
situacidn de acoso sexual cuando la conducta del agresor “crea un entorno
laboral intimidatorio, hostil y humillante para la persona gue es objeto de la
misma”, sin que sea necesario exigir contraprestacién sexual alguna. Los
supuestos que cabe pensar son mdltiples: las bromas, comentarios de contenido
sexual, pintadas, exposicién de fotografias..., cualquier comportamiento que
incomodara al trabajador en su libertad sexual. Es un concepto muy amplio, y
sumamente novedoso, ya que por lo general se suele limitar ¢l acoso sexual al
chantaje sexual, excluyendo este tipo de practicas. En la conciencia social se

65 Para un analisis de esta normiativa comunitaria, desde el punto de vista de su natura-
leza jurfdica de soft law, véase F. BEVERIDGE & S. NOTT, A hard look at soft law”,
en P. CRAIG & C. HARLOW, Lawmaking in the European Union, Institute of
Advanced Legal Studies, Londres, 1995, pg. 285 sigts; as{ como A. MAZUELOS, “Soft
law in-the Eurepean Union”, Instituto Universitario Europeo, Florencia, 1999, Passin.

6 En detalle sobre esta cuestién R. L. TOCKER, “Multiple Masculinities: a new vision
for same sex harassment law™, Harvard Civil Rights-Civii Liberties Law Review, vol. 34,
n® 2, 1999, pg. 577. Un andlisis de la mds recicnte jurisprudencia norteamericana cn D,
BENNETT-ALEXANDER, “Same-gender sexual harassment: the Supreme Court
allows coverage under Title VII”, Labor Law Journal, abril 1998, pg. 3 sigis.
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considera que estas conductas son inadecuadas, pero no que lo son también
antijuridicas.

En el caso de los trabajadores homosexuales, sometidos por lo general a la
presién de sus compafieros, podrfamos encontrarnos frente a un supuesto de
acoso sexual medioambiental; la actitud de rechazo explicita y militante contra
la opcidn sexuat del trabajador serfa un caso de acoso sexual, y por tanto una
discriminacién por razén de sexa®’. Por esta via el trabajador homosexual
podria asegurarse al menos dos cosas: de un lado, el respeto a sus preferencias
sexuales, como parte de su dignidad personal, sin que el rechazo de sus compa-
fieros de trabajo pueda justificar en modo alguno un trato vejatorio; de otro, 1.3
proteccién de todo el conjunto normativo articulado para luchar contra la fhscn-
minacién por razdn de sexo en el caso de producirse conductas de este tipo.

3.4. El articulo 13 del Tratado de Amsterdam y las perspectivas para la
lucha contra la diseriminacién por orientacién sexual en el Derecho

Europeo

Las presiones de [os colectivos homosexuales, unidas a la favorable aclitud
de las instituciones comunitarias y de los propios Estados permitieron que en el
Tratado de Amsterdam se produjera un desarrollo de primer orden en la cons-
truccién del estatuto jurfdico de la orientacién sexual: la mencién expresa a la
discriminaci6én por razén de orientacién sexual en el texto del Tratado de la
Unién Europea. Como es sabido, en éste sc contienen una cldusula gene.ral de
prohibicién de discriminaci6n, contenida en un articulo 1398, cuya redaceidn es
la siguiente: “sin perjuicio de lus demds disposiciones del presente Trarc{do ¥
dentro de los limites y competencias atribuidas a la Comunidud por ef misio,
el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisidn y previa consufta al
Purlamento Europeo, podrd adoptar medidas adecuadas para luchar contra la
discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o dnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad 1 orientacion sexuql”, La orientacin scxuz.il
se incluye asi como una de los motivos de discriminacién expresamente prohi-

6 En e mismo sentido A.M. HUNTER, Harassment in the workplace. The case for
Community intervention, L.L.M. Dissertation, European University Institute, Florencia,
1997, passirit.

% Sobre este precepto del Tratado de Amsterdam, 8. PALMAR, “The Treaty of
Amsterdam”, en A.A.V.V., After Amsterdam. .., op. cit., pg. 15; M. BELL, “The new
Article 13 EC Treaty: a sound basis for European anti-discrimination law?”, Maastricht
Journal of European and Comparative Law, vol. 6, n” 1, 1999, pg. 5; A. SOMEK, ‘jA
Constitution for Antidiscrimination: exploring the vanguard moment of Commur{:ty
Law”, European Law Journal, vol. 5, n° 3, 1999, pg. 243; y E. SZ’]{S-ZCAK. “Buildlrtg
a European Constitutional Order: prosprects for a general non-discrimination standard”,
en A. DASHWOOD & S. O’LEARY (coords.), op. cit., pg. 35; P. SKIDMORE, “The
1996 Intergovernmental Conference and the prospects of a non-disctimination Treaty
article™, Industrial Law Journal, n® 4, 1996, pg. 320.
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bidos, 21 mismo nivel de otros més tradicionales en los sistemas juridicos ewro-
peos como la raza o la edad; en general, todo el Tratado expresa un fuerte
compromiso de fa Uni6n en la lucha contra la discriminaci6n, diferenciando
varias esirategias de proteccién en funcién del motivo del que se trate: nacio-
nalidad, sexo, y las demds del articulo 13, siendo éstas wltimas las que aparecen
recogidas con un menor vigor.

El articulo 13 atribuye a Ia Unién la capacidad para legislar en el campo de
la discriminacidn por orientacin sexual, pero tan s6lo en aguellos 4mbitos en
los que tuviera ya previamente competencia normativa. Las iniciativas legisla-
tivas deberdn ser aprobadas por unanimidad, siendo éste el aspecto més criti-
cado del precepto, por entenderse que las diferencias en el tratamiento jurfdico
de la homosexualidad en los distintos Estados miembros hardn casi imposible
la aprobaci6n de cualquier medida en el Consejo de Ministros. Se trata también
de un precepto que ni tiene efecto directo frente a los Estados, ni obliga a las
instituciones comunitarias, en la medida en que tan sélo les invita a actuar. Aiin
asi, aparece en la parte del Tratado relativa a los “principios” de la Unién, lo
que lc atribuye una cierta importancia, y supone un avance igualmente impor-
tante respecto de la situacion existente en muchos Estados micmbros, en los
que todavia no se ha reconocido la no discriminacién por orientacién sexual.
Sobre todo, dota a la Unién Europea de una base clara para levantar una poli-
tica de lucha contra la discriminacién por este motivo, y expresa su compro-
miso de hacerlo. De hecho, y a pesar de las dificultades que se preveian cn el
momento de claboracién del Tratado, lo cierto es que parece que las medidas
legislalivas concretas van a llegar.

Una primera medida ¢n la que se observa esta voluntad de poner en pric-
tica ¢l artfeulo 13 tiene un aleance muy limitade, pero ¢s expresiva de la cstra-
tegia de [a Comisién, Se trata de la reforma de 1998 del Estatuto de los funcio-
narios de las Comunidades Europeas®, en el que se han introducido sendos
preceptos para indicar que funcionarios y agentes temporales serdn elegidos o
seleccionados “sin distincidén de raza, convicciones peliticas, filosdficas o reli-
giosas, ni de sexo u orientacion sexual y sin tener en cuenta su estado civil o
su situacion familiar”, También se dispone que “en la aplicacidn del Estatuto,
los funcionarios tendrdn derecho a la igualdad de trato sin referencia alguna,
directa o indirecta, a la de raza, convicciones politicas, filosdficas o religiosas,
Sexo u orientacion sexual sin perfuicio de las disposiciones estatutarias perti-
nentes que requieran un estado civil determinado”.

Aunque la inclusién de esta cldusula general de no discriminacién por los
molivos contenidos en el articulo 13 del Tratado puede ser considerada una

5 Reglamento n° 781/98 del Consejo de 7 de abril de 1998 por el que se modifica el esta-
tuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas v el régimen aplicable a los otros

‘agentes de estas Comunidades en materia de igualdad de trato. D.O.C.E.n° L 113, de 15

de abril de 1998. Accesible en Internet en hitpofeuropea.euint Jeur-
lex/es/lif/dat/1992/cs-398RO781 . hml
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consecuencia de la vigencia de este precepto, lo cierto es que desde m:x:o_ punto
de vista no es mds que la primera manifestacién de una linea de pohuga del
Derecho iniciada por las instituciones comunitarias antes de la promplgacf::én de
éste. Antes de Amsterdam, en efecto, ya se habfa intentado incluir cldusulas
similares en otras normas comunitarias, aunque sin éxito; el que en esta norma
de 1998 se consiguiera hacerlo es una primera muestra de a eficacia del arti-
culo 13. A titulo de ejemplo, también se habia intentado incIuir' una clﬁusquoa
general de no discriminacidn en la directiva 96/34, sobre el. permiso parental o
Esta cldusula desaparecié durante el proceso legislativo, sin que qm?da_.ra mis
mencifn a esta materia que una referencia a la lucha contra la discnnnn_acxén
en su Exposicién de Motivos, que ignora entre las posibles causas a la 9n$:1ta—
cién sexual. También en la directiva 97/81, sobre trabajo a tiempo parc1‘al » 58
vivié un proceso similar: la cldusula general de prohibicién de discfrimmac:lén
cayd del articulado hasta la Exposicién de Motivos, y de su contenido desapa-
recié la mencién a la orientacién sexual. A partir de Amst_erdgm las perspec-
tivas de que se incluyan cldusulas generales de no discriminacién en distintas
normas comunitarias mejoran sustanciaimente. ‘

La Comisién ha disefiado una estrategia para la implementacién inmediata
de lo dispuesto en el articulo 13 del Tratado, y para ello ha prcsc.nlado una
Comunicacién de ésta al Consejo, el Parlamento Europeo, el Comité Econé.,-
mico y Social y el Comité de las Regiones sobre ciertas medidas para combatir
la discriminacién’?, La Comisién ha presentado también un primer paquete de
medidas en noviembre de 1999, que ademds de esta Comunicacién incluyen
una propuesta de directiva estableciendo un marco general para la ig.uaildz%d de
trato en el empleo y la ocupacion; una directiva que implcm_enta el principio de
igualdad de trato entre personas con independencia de su origen racial o €tnico;
y una propuesta de Decisién del Consejo por la que se establece un programa
de accién comunitario para luchar contra la discriminacidn, que cubriria los
afios 2001 a 2006. L

Como se ve, la estrategia consiste en luchar contra la discriminacidn
mediante acciones relativas a una pluralidad de supuestos, los contemplados
por el articulo 13 del Tratado, al margen del sexo; de hecho, de todas ]as causas
previstas en éste sdlo la discriminacién por motivos raciales ha.regbxdo una
atencién individualizada tras el Tratado de Amsterdam, exxst:endo. una
propuesta de directiva especifica. Y aunque en un princi;?io se disc‘:Emé la
conveniencia de adoptar medidas especificas conira la dlscmmnagon por
orientacién sexual, lo cierto es que ésta no ha alcanzado un estatus mdepen—
diente como la discriminacién por nacionalidad, por sexo o por origen étnico o

7 Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo Marco
sobre el permiso parental; D.O.C.E. de 19 de junio de 1996. .

7! Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo
Marco sobre el Trabajo a Tiempo Parcial; D.O.C.E. de 20 de enero de 1998.

2 [99G/C 369/03; D.O.C.E. C-369, de 21 de diciembre de 1999.
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racial, subsistiendo como una de las causas “comunes” de discriminacién
sujetas a un tratamiento indiferenciado, apareciendo asf tan sélo en la propuesta
de directiva genérica; la cual, por otro lado, se ocupa tdnicamente de cuestiones
estrictamente laborales, sin incidir en los demés dmbitos de la vida de estas
personas. Los potenciales efectos de esta directiva son as{ bastante limitados,
contrastando con lo que los colectivos homosexuales propugnan, y con lo que
el mismo Parlamento Europeo venfa pidiendo desde hace tiempo; éste, en
efecto, habia aprobado una Resolucién sobre 1a igualdad de derechos de los
homosexuales y de las lesbianas en la Comunidad Eurcpea mucho mds ambi-
ciosa en sus planteamientos, en la que la igualdad se pretendia en muchos mis
dmbitos que los estrictamente laborales”. Esta Resolucién tiene su origen en un
informe del Comité de Libertades Civiles ¥ Asuntos Internos del Parlamento
Europeo, conocido generalmente como “Informe Roth” en atencién a la presi-
denta del Comité, dedicado de forma monogrifica a cuestiones relacionadas
con la discriminacién de los homosexuales. Y en ¢lla se pedia a la Comisién
que elaborara y elevara al Consejo de Ministros una propuesta de Recomenda-
ci6n sebre la abolicién de todas las formas de discriminacidn por orientacién
sexual, cosa que la Comisidn no hize.

Se dispone ya, por ltimo, de la propuesta de Decisidn del Consejo por la
que se establece el programa de accién comunitario para luchar contra la
discriminaci6n, previsto en la estrategia de la Comisién™. Dentro de su Ambito
se incluye, por supuesto, también la discriminacién por orientacién sexual; y
entre sus objetivos “aumentar la comprensicn hacia los problemas ligados a la
discriminacion (...) incrementar la competencia de agentes especificos para
enfrentarse a ld discriminacion con eficacia |... ) ¥ promover y difundir los
valores y las prdcticas que subyacen a la lucha contra la discriminacion” {arti-
culo 3),

3.5. Orientacién sexual y derechos fundamentales

La inclusién de la orientacién sexual como uno de los factores prohibidos
de discriminacién no ha sido més que una de las varias estrategias adoptadas
por los colectivos homosexuales en su actuacién ante las instituciones comuni-
tarias. Han existido, en efecto, otras lineas de actuacién, que han sido poten-
ciadas en los Gltimos afios como consecuencia del fracaso en la estrategia de
instrumentalizaci6n de 1a normativa sobre no discriminacién por razon de sexo.
Este fracaso ha obligado a los colectivos homosexuales, con el apoyo de las
instituciones comunitarias que les son mds favorables, a buscar otro tipo de
apoyos normativos en su bisqueda de un marco jurfdico adecuado a sus preten-
siones. De ahi que pueda identificarse una estrategia conjunta, operando en

73 Resolucidn sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y de las lesbianas en
la Comunidad Europea; A3-0028/94; D.O.C.E. n° C61. de 28 de febrero de 1994,
™ COM(999) 567 final,
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distintos frentes simultdneamente, en la que 1a situacién de los homosexuales
se presente desde diversas perspectivas para permitir su mejora sobre Ia base de
distintos sectores del ordenamiento juridico comunitarto.

Una primera perspectiva desde [a que se busca Ia proteccién de los colec-
tivos homosexuales es la de los derechos fundamentales”™. Como es sabido, el
papel de estos derechos en el esquema juridico y organizativo de la Unidn es
cuestidn controvertida, sobre la que se vienen preduciendo numerosos desarro-
llos en los iiltimos afios; hoy no puede negarse que forman parte del acervo
comunitario. En la medida en que determinados tratamientos a las personas en
razon de su orientacidn sexual puedan ser calificados como violaciones de sus
derechos fundamentales, se podrd llamar en su ayuda a las instituciones comu-
nitarias encargadas de su custodia.

Quizds la via mds importante en la actuatidad para articular una proteccién
juridica de la orientaci6n sexual desde la perspectiva de los derechos funda-
mentales afectados sea la aplicacién del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. A lo largo de los afios se ha producido un proceso de integracién
progresiva de los derechos contenidos en este canvenio en el seno de la Unién,
proceso que fue iniciado en 1974 por el Tribunal de Justicia, y que tiltimamente
se ha visto acelerado con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam. Pues
hien, el respeto de estos derechos puede suponer una importante via de protec-
cidn para el ejercicio de la orientaci6n sexual, en la medida en que como hemos
visto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha encontrado en ellos una
base juridica para defender ésta en numerosas ocasiones.

Ante los problemas planicados por el Dictamen del Tribunal de Justicia
sobre la posibilidad de que 1a Unidn se adhiriera al Convenio, ésta parece haber
optado por la via de elaborar su propia carta de derechos. Asf, en el Consejo
Europeo de Colenia, de junio de 1999, se acordé que los derechos fundamen-
tales aplicables al nivel de la Union debian ser consolidados en una carla, que
los hiciera mis evidentes, esto es, una carta comunitaria de derechos funda-
mentales, propia de la Unidn y parte de su Constitucién. En cl sucesivo Conscjo
Europeo de Tampere, que tuvo lugar en octubre de 1999, se recibieron las
conclusiones de un informe presentado por un grupo de sabios sobre esta cucs-
tidn, bajo el titulo de “Afirmando los derechos fundamentales en la Unidn
Eurapea: tiempo de actuar™™, En este informe se preconizaba que los derechos
contenidos en los artfculos 2 a 13 del Convenio fueran plenamente incorpo-
rados al Derccho Comunitario; y entre estos derechos s¢ encuentra ¢l derecho
a la intimidad y a la vida familiar, que como vimos han dado mucho juego en
el dmbito del Consejo de Europa. Al margen de estos derechos, el informe
proponia la inclusién de otros, cntre los que se encuentra el derecho a “la
ignaldad de oportunidades y de trato, sin ninguna distincidn por motivos (...)

7 Sobre estas estrategias L.R. HELFER, “Lesbian and Gay rights as human rights: stra-
tegies for a United Europe”, Virginia Journal of International Law, n° 32, 1992, pg. 157.
78 Bruselas, Febrero de 1999, el grupo fue dirigido por el Profesor Spiros STMITIS.
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de orientacion sexual”, (entre otros motivos). Estos derechos deben ser incor-
porados dentro de un titulo independiente del Tratado.

La idea de incluir la proteccion de 1a orientacién sexual dentro de una estra-
tegia comunitaria mds amplia de proteccién de los derechos fundamentales no
es nueva. Asi, en la Resolucién del Parlamento Europeo de 1997 sobre el
respeto de los derechos humanos en la Unién Europea ya se contenian algunas
menciones la orientacidn sexual, pidiéndose a los Estados miembros “la elimi-
nacion de cualquier trato injusto de los homosexuales y lesbianas, en parti-
cular en lo que se refiere a la mayoria de edad sexual, los derechos civiles, el
derecho al trabajo, los derechos sociales y econdmicos, etc...” (punto 54). Esta
misma institucién, en sus informes anuales sobre derechos humanos, ha pres-
tado una especial atencién a la situacién juridica y social de los homosexuales
en la Unién,

3.6. Orientacién sexual y libertad de circulacién

Como antes se sefiald, algunos de los problemas a los que pueden enfren-
tarse los homosexuales en el desarrollo de su vida personal y profesional no son
s6lo “europeos” (en el sentido de ser comunes a éstos en (odos los Estados
europeos), sino también “comunitarios”, esto es, que tienen que ver con el
proceso de integracién europea mismo. El mis llamative de éstos es el relativo
a la libertad de circulacién de los trabajadores homosexuales?”. La creacién de
un mercado de trabajo europeo se ha basado en el reconocimicnto del derecho
a 1a libertad de circulacién de los trabajadores comunitarios, del que sc benefi-
cian tanto éstos como sus familiares. El aparato normative desarrollado para
poner en prictica esta libertad es muy importante, tanto en los aspectos pura-
mente laborales como en los de proteccién e integracitn sociales del trabajador
migrante y sus familias. De ahi que si se pudicra identificar una lesién en estos
derechos por razén de la orientacién sexual del trabajador o de sus familiares
se podria activar el mecanismo juridico de defensa de éstos previsto en el
Derecho comunitario vigente, estableciéndose asl una primera pieza del esta-
tuto juridico de la oricntacién sexual en éste’®.

Generalmente se identifican dos posibles situaciones en las que la condi-
ci6n de homosexual de un trabajador puede suponer un obstéculo para el gjer-

77 Sobre estos problemas, J. D'OLIVEIRA, “Lesbians and gays and the free movement
of persons™, en K, WAALDIIK & A. CLAPMAN (eds.), op. cit., supra; K. WAALDIIK,
“Free movement of same-sex partners”, Maastricht Jouwrnal of Enropean and Compara-
tive Law, n° 3, 1996, pg. 271 Jdem, “Towards equality in the freedom of movement of
persons”, en ALAV.V., After Amsterdam: Sexual Orientation and the European Union,
op. cit, pg. 40; Idem, “La libre circulation des partenaires de méme sexe™, en D.
BORILLO, Homoscxualité et droit..., op. cit., pg. 205, A. CLAPHAM & J.WEILER,
“Human dignity shall be inviolable”, op. cir., pg. 273.

78 M. C. FLOBETS, “Family reunification: who pays for love in Europe?”, in H.
PETERSEN. Love and Law in Europe, Ashgate, Dantmouth, 1997, pe. 62,
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cicin de Jos dercchos vinculados 2 su libertad de circulacion, De un lado, la
prohibicidn de entrada en el territorio de un Estado como consecuencia de esta
condicion, en el caso de yue éste considerase que esta caracterfstica hace del
trabajador una persona indeseable; en este caso el Estado estaria haciendo uso
de la excepcién de orden piblico, seguridad piblica ¥ salud piblica que la
normativa reguladora de esta libertad comunitaria prevé. De otro, &l ejercicio
del derecho a la reunificacién familiar en el caso de que el trabajador tenga una
pareja de hecho del mismo sexo. En rigor, ni une ni otro supuesto se han plan-
teado hasta la fecha ante el Tribunal de Justicia, por lo que no contamos con
una jurisprudencia clara al respecto.

Lo que si se puede hacer es intentar prever las consecuencias de una y otra
situacion. Respecto de la primera, la prohibici6n de entrada a un trabajador
homosexual, hay que sefialar que ésta es poco previsible, ante la situacidn de
los ordenamientos nacionales de los Estados europeos, que han despenalizado
la homosexualidad per se. Incluso si un Estado intentara obstaculizar la libre
circulacién de un trabajador homosexual se le plantearian problemas, pues la
construccidn que el Tribunal de Justicia ha elaborado sobre las excepciones a
ésta diffcilmente le legitimarfa en este intento, Respecto de la segunda situa-
cién, el estatuto de las parejas homosexuales a efectos de la reunificacién farmi-

liar, si tenemos alguna pista de por dénde puede ir el Tribunal, deducida de °

sentencias sobre supuestos cercanos al que nos ocupa, Disponemos, en
concreto, de la sentencia Paises Bajos contra Ann Florence Reed’ % en la que
se analizaba la denegacién por un Estado del permiso de residencia a la compa-
fiera de facto de un trabajador migrante. En Reed el Tribunal analiza el sentido
que debe darse a la expresidn “cényuge” que aparece en el articulo 10 del
Reglamento 1612/68, donde se regula el derecho a la reunificacién familiar, Su
interpretacién es eminentemente formal; en ausencia de desarrollos sociales
generalizades en los Estados nacionales que justifiquen una interpretacién
amplia de esta expresién, y en ausencia también de cualquier indicacién en
contrario en el propio reglamento, la expresién “conyuge” se refiere tan sélo a
supuestos de estatus marital. Esta interpretacién formal ha sido mantenida en
pronunciamientos posteriores®, Ahora bien, a pesar de ello el Tribunal da la
razén al trabajador baséndose en otro precepto del Reglamento, el articulo 7.2,
en el que se reconoce al trabajador migranie el derecho a beneficiarse de “las
mismas ventajas sociales y fiscales que los trabajadores nacionales”. Teniendo
en cuenta que a un nacional de los Paises Bajos se reconocia el derecho a
convivir con su pareja de hecho, otorgdndole yn permiso de residencia en el
caso de que fuera extranjera, serfa contrario al Derecho comunitario que un
trabajador migrante no disfrutara del mismo derecho. Asi las cosas, es previ-
sible que en el caso de una pareja de hecho homosexual el Tribunal, por apli-
cacitn de la doctrina Reed, reconociera al trabajador el derecho a la reunifica-

" Sentencia de 17 de abril de 1986, asunto 59/85.
¥ Como la semtencia Diatta contra Land Beritn, asunto 267/83.
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cién familiar. Aunque también pudiera ser que utilizara su razonamiento en
Grant, que en los Estados miembros todavia no se ha producido un reconoci-
miento y una homologacién generalizados de las parejas homosexuales, para
rechazar esta pretension.

La escasa incidencia de este problema en la prictica ha supuesto que no
exista un incentivo muy fuerte para la adopeidn de iniciativas de reforma del
marco normativo vigente para dar cabida al caso particular de los trabajadores
homosexuales. Existe, con todo, una propuesta de reforma del Reglamento
bdsico en materia de libertad de circulacién de trabajadores, el 1612/68, que se
hace eco de la situacién de los colectivos homosexuales, aunque con un alcance
limitado. Asf, la propuesta de Reglamento de modificacién®! incluye un nuevo
articulo 1bis al texto original, en el que se afirma qQue “en ¢l dmbite de aplica-
cidn del presente Reglamento se proklibird toda discriminacion basada en el
sexo, la raza o el origen éinico, la religion o las convicciones, una discapa-
cidad, la edad o la orientacion sexual”. Se tratarfa de una cldusula general de
no discriminacidn, del tipo de las ya sefialadas supra, en la linea de desarroliar
lo previsto por el articulo 13 del Tratado. de Roma.

M4s importante a estos efectos es la propuesta de reforma del articulo 10
del Reglamento, en el que se regula el derecho a la reunificacién familiar del
trabajador migrante; se propone que entre los beneficiarios de ésta se incluyan,
ademds del cényuge, a “toda persona asimilada al cényuge por la legislacidn
del Estado miembro de acogida”. Esto supone extender el derecho a instalarse
en el Estado de prestacién de servicios a determinado tipo de parejas de hecho,
previstas en los ordenamientos Juridicos de algunos Estados miembros, en los
que se asimilan a los matrimonios para algunos efectos. Entre estas parejas de
hecho pueden encontrarse, por supuesto, parejas homosexuales. Habrd que
estar, sin embargo, al tratamiento que se dé a este tipa de parejas en cada Estada
miemnbro, pues no se produce armonizacién alguna de éste; y a la interpretacién
que el Tribunal de Justicia haga eventualmente de la expresion “asimilada al
cdnyuge”. En cualquier caso, la propuesta de reforma supone un salto cualita-
tivo respecto del texto original del Reglamento y de la interpretacién que de
éste hizo el Tribunal, lo que en el fondo es hacer lo que el mismo Tribunal habfa
anunciado en la sentencia Reed: que un desarrollo social general posterior podfa

justificar una construccidn del término cényuge més amplia que la que en ese
momento se hacia.

4. TRANSEXUALIDAD Y NO DISCRIMINACION
Asi, a titulo de ejemplo, la Comisién en la reciente comunicacién sobre

ciertas medidas comunitarias para combatir la discriminacion incluye dentro de

8 Documento 598PC0394(01), accesible en eur-lex/es/com/dat/1998/e5-598PCO394.-
O htmi.
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una categoria comiin de “orientacidn sexual” tanto a las medidas comunitarias
articuladas para luchar contra ésta como aquellas otras elaboradas para luchar
contra la discriminacién contra los transexuales.

P v. § and Cornwall County Council, de 30 de abril de 199652, Resoglalcién
del Parlamento Buropeo contra la discriminacién contra fos transexuales™.

2 Asunto 13/94, Esta sentencia llamo poderosamente la atencidn de los estudiosos del
Derecho del Trabajo en toda Evropa, Asi, en Espafia M. ALONSO OLEA, “El despido
de un transexual”, in Actas de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1997,
pe- 2370 M. MARISCAL DE GANTE y E. LOPEZ PASARQ, “Transexualidad y
discriminacion”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n® 97, 1999, pg. 601; IM
MORALES ORTEGA, op, cit. infra; M.A. VICENTE PALACIO. “Transexualidinl y
contralo de trabajo™, Tribuna Social, n® 67, 1996, pg. 55. Fuera de nuestro puis, C.
BARNARD, “P v. S: Kite Flying or a New Constitutional Approach?”, in A. DASH-
WOOD & S. O'LEARY, The principle of Equal treatment in EC Law, Sweet &
Maxwell, London, 1997, pg. 59; fdem, “The Principle of Equality in the Community
Context: P, Grant, Kalanke and Marshall: Four uneasy bedfellows ?”, Cambridge Law
Journal, n® 57, 1998, pgl.352; A, C. LOUX, ‘Is He Qur Sister? Scx, Gender, and Trans-
sexuals Under European Law’. Web Journal of Current Legal Issues, vol. 3, 1997; R,
WINTEMUTE, ‘Recognising New Kinds of Direct Sex Discrimination: Transscxua-
lism, Sexual Orientation and Dress Code.’ Modern Law Review, vol. 60, 1997, en pe.
335, . SKIDMORLE, “Sex, gender and comparators in employment skl discrimination”,
Industrial Law Journal, vol. 26, 1997, pp. 51.
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El objetivo del presente trabajo os analizar desde ia dptica académica los
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norma pero sf los mds importantes y, por ello, conviene analizarlos desde todas
las Gpticas posibles.
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