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CAPÍTULO 11

IGUALDAD Y NO DISCRIMINACIÓN POR RAZÓN DE GÉNERO, 
ORIENTACIÓN SEXUAL E IDENTIDAD SEXUAL EN EL DERECHO 

DE LA UNIÓN EUROPEA

Yolanda Cano Galán

I.  INTRODUCCIÓN

El marco jurídico de la igualdad y protección frente a discriminaciones se 
configura en un constante proceso de evolución en atención a nuevas realida-
des históricas, sociales, educativas, lingüísticas, culturales, etc., en que se tie-
nen en cuenta las condiciones, estados o causas  1 por los que una persona pue-
de sufrir discriminaciones y en las que se detectan divergencias entre esas 
nuevas realidades y el marco jurídico. El derecho de la Unión Europea no es 
una excepción, limitando el marco de protección a los supuestos de discrimi-
nación por razón de «sexo» y «orientación sexual» en su marco regulatorio, 
pero con una cierta dosis de aperturismo en la doctrina del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea (TJUE) de otras condiciones o estados con difícil encaje 

1  Se utilizan como términos diferenciados los términos «condición» o «estado» para referir a las 
realidades sociales, culturales y lingüísticas con que se identifica a un colectivo de personas, y «causas» 
de discriminación para referir a aquellos supuestos normativamente identificados conforme a condiciones 
y estados y sobre los que se proyectan los motivos discriminatorios. Sobre el tema Vid. Cano Galán, Y.: 
«Discriminación por transexualidad en el empleo: ¿nueva causa, condición o estado objeto de protección 
tras la Ley 15/2022, de 12 de julio?», Aranzadi Doctrinal, núm. 9, 2022
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legal en la configuración de lo que podría identificarse como marco comunita-
rio antidiscriminatorio tradicional. 

El artículo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), al 
igual que el artículo 14 de la Constitución Española (CE), solo mencionan la 
discriminación por razón de «sexo», y ambos textos abren las puertas a nue-
vas condiciones o estados necesitados de protección frente a discriminaciones 
con una cláusula aperturista que prohíbe cualquier trato injustificadamente 
diferenciado «por cualquier otra circunstancia personal o social». Se configu-
ran así las consideradas causas de discriminación tradicionalmente admitidas 
y acogidas por el Derecho comunitario: la discriminación por razón de «sexo» 
y por «orientación sexual». Pero dicho marco jurídico antidiscriminatorio tra-
dicional cambia y evoluciona, incorporando nuevas realidades necesitadas de 
protección al socaire de las diferentes sensibilidades de los Estados miembros 
de la UE. En España, por ejemplo, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral 
para la igualdad de trato y la no discriminación, mandata la igualdad y prohi-
bición de discriminación por razón de «identidad sexual» y «expresión de 
género», sin que el Derecho de la UE se adapte y evolucione a estos nuevos 
escenarios, manteniendo el marco jurídico antidiscriminatorio tradicional. A 
pesar de las dificultades lingüísticas que supone la identificación de los colec-
tivos protegidos conforme a los nuevos términos identificados normativamen-
te, el TJUE parece ser sensible a acoger bajo su paraguas a esas nuevas reali-
dades. Reflejo de ello son las sentencias del TJUE (STJUE) que han abordado 
cuestiones prejudiciales en que estaban en juego discriminaciones diferencia-
das de las tradicionales que se sufren por el hecho de ser mujer (discrimina-
ción por razón de «sexo»), o por la «orientación sexual», protegiendo, desde 
antiguo, situaciones que no encajan perfectamente en la definición de alguna 
de dichas circunstancias  2. 

Es el momento, por lo tanto, de examinar el marco normativo comunitario 
sobre esas discriminaciones consideradas tradicionales y la doctrina del TJUE 
que interpreta la misma, y ello en la intención de delimitar definitivamente el 
mapa conceptual y de protección abordado por el Derecho de la UE. 

2  Es el caso de la STJUE de 30 de abril de 1996 (C-134/94), asunto P/S y Conrwall County Council, 
STJUE de 1 de abril de 2008 (C-267/06) asunto Maruko, STJUE de 17 de febrero de 1998 (C-294/96), 
asunto Grant/South-West Trains, STJUE de 31 de mayo de 2001 (C-122/99 y C-152/99), asunto P. C. y 
Suecia/Consejo, STJUE de 7 de enero de 2004 (C-117/01), asunto K. B., STJUE de 10 de mayo de 2011 
(C-147/08), asunto Römer.
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II.  PRECISIONES CONCEPTUALES

El escueto marco regulatorio comunitario –prohibición de discriminación 
por razón de «sexo» y por «orientación sexual»– y las reivindicaciones acerca de 
la necesidad de protección de colectivos identificados por condiciones o estados 
diversos, provoca desajustes entre normativa y realidad que exige, cuanto me-
nos, una reflexión sobre aquellos conceptos actualmente manejados y su encaje 
en el marco regulador antidiscriminatorio. En particular, parece conveniente 
conceptualizar qué supondría discriminación por razón de «sexo» –Vid. Capítu-
lo 10. Discriminación por sexo–, «género», «identidad de género» o «expresión 
de género» y «orientación sexual», así como por otros supuestos.

1.  Distinción entre «sexo», «género» y «orientación sexual»

El «sexo» es la condición o estado necesitado de protección frente a dis-
criminaciones normativamente más aceptada, y se vincula con la identifica-
ción de las personas conforme a sus características 1) «primarias»  3, es decir, 
los órganos «genitales internos y externos con los que se nace y que permiten 
identificar a una persona como hombre o mujer, y la genética y estructura hor-
monal que identifica a los hombres con el cromosoma XY y a las mujeres con 
el cromosoma XX  4; y 2) «secundarias», o vinculadas a otros elementos físicos 
que permiten identificar a una persona como hombre o mujer  5. En definitiva, 
el «sexo» permite identificar a una persona como hombre o mujer y la norma-
tiva antidiscriminatoria protege frente a discriminaciones por el hecho biológi-
co vinculado a dicha condición –embarazo y maternidad, etc.–.

No existe una definición legal de «género» a pesar de que en la actualidad 
se trata de un concepto asentado jurídica y socialmente. En el ámbito español, 
la STC (Pleno) 67/2022, de 2 de junio aborda una definición, entendiendo por 
«género» la «identidad social de una persona basada en las construcciones so-
ciales, educativas y culturales de los roles, los rasgos de la personalidad, las 
actitudes, los comportamientos y los valores que se asocian o atribuyen, de 
forma diferencial a hombres y mujeres, y que incluyen normas, comportamien-
tos, roles, apariencia externa, imagen y expectativas sociales asociadas a uno u 

3  STC (Pleno) 67/2022, de 2 de junio.
4  Vid. Cano Galán, Y.: «Discriminación por transexualidad en el empleo: ¿nueva causa, condición o 

estado objeto de protección tras la Ley 15/2022, de 12 de julio?», Aranzadi Doctrinal, núm. 9, 2022.
5  La STC (Pleno) 67/2002, de 2 de junio, enumera «la masa muscular, la distribución el vello y la 

estatura».
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otro género». De ello se deduce que la definición «está asociada al sentimiento 
íntimo de pertenencia a un «sexo» u otro por parte de la persona y el rol social 
que se le asocia, y se vincula a coyunturas históricas, sociales, culturales, edu-
cativas, etc.»  6. Puesto que el Derecho de la UE no contempla expresamente la 
prohibición de discriminación por razón de «género», y dado que si bien es fá-
cilmente identificable una persona por su «sexo»  7 la determinación del «géne-
ro» depende de componentes personales internos, el marco de protección que 
abarca la discriminación por razón de «género»  8, «identidad de género»  9 o 
«expresión de género»  10 se complica, máxime cuando la identificación de con-
diciones o estados que quedarían encuadrados en el concepto varían  11.

No se define en el marco jurídico comunitario qué deba entenderse por 
«orientación sexual», a pesar de que es una de las condiciones o estados a que 
refiere la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000. La 
definición tampoco aparece contemplada en la normativa española  12 a pesar 
del interés por su conceptualización  13, si bien se han abordado definiciones en 
perspectiva internacional  14. El marco jurídico comunitario antidiscriminatorio 

6  Cano Galán, Y.: «Discriminación por transexualidad en el empleo: ¿nueva causa, condición o 
estado objeto de protección tras la Ley 15/2022, de 12 de julio?», Aranzadi Doctrinal, núm. 9, 2022.

7  La STC (Pleno) 67/2022, de 2 de junio, aclara que «el sexo se vincula a la concurrencia de una 
serie de caracteres físicos objetivamente identificables o medibles».

8  La STC (Pleno) 67/2022, de 2 de junio aclara que «los caracteres asociados al género son relativos 
y coyunturales y pueden variar de una sociedad a otra y de uno a otro tiempo histórico».

9  STC (Pleno) 67/2022, de 2 de junio, acogiendo, como también hace la Ley 15/2022, de 12 de julio, 
la expresión «identidad de género», en términos expuestos por el artículo 4.3 del Convenio del Consejo de 
Europa sobre prevención y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (conocido 
como Convenio de Estambul), que proscribe la discriminación basada en el «sexo», «género», «orienta-
ción sexual» e «identidad de género.

10  Acogida por la Ley 15/2022, de 12 de julio.
11  Es prácticamente imposible identificar todos los géneros que son acogidos socialmente, cuestión 

ésta que varía dependiendo del Estado de la UE de que se trate. A modo de ejemplo se identifican los gé-
neros masculino, femenino, intergénero o género fluido, trigénero, pangénero, etc.

12  La STC (Pleno) 67/2002, de 2 de junio identifica a la «orientación sexual con la preferencia por 
establecer relaciones afectivas con personas de uno u otro sexo».

13  Si en la doctrina científica, que aborda distintas definiciones. Vid. Cabeza Pereiro, J., y Lousa-
da Arochena, J. F.: El derecho fundamental a la no discriminación por orientación sexual e identidad de 
género en la relación laboral. Albacete: Bomarzo, 2014, p.  14; Fernández Villazón, L. A.: «Vulnerabili-
dad, género y discriminación en el empleo. En especial, por razones de orientación e identidad sexual», en 
Moreno Gené, J. ,y Fernández Villazón, L. A. (dirs.): Crisis de Empleo, Integración y Vulnerabilidad So‑
cial. Pamplona: Aranzadi, 2017, p.  86 y 87; Rivas Vañó, A., y Rodríguez‑Piñero, M.: «Orientación sexual 
y no discriminación: el debate en Europa», en Temas Laborales, núm. 52, 1999, p.  3; Rivas Vañó, A.: «La 
prohibición de discriminación por orientación sexual en la Directiva  2000/78», en Temas Laborales, 
núm. 59, 2001, p.  204‑206; y Chacartegui Jávega, C.: Discriminación y orientación sexual del traba‑
jador. Valladolid: Lex Nova, 2001, p.  23 ss.

14  Vid. Principios sobre la aplicación de la legislación internacional de Derechos Humanos en rela‑
ción con la orientación sexual y la identidad de género, 2007, p.  6 (también conocido como «Principios 
de Yogyakarta). Se puede consultar el documento en http://www.refworld.org/cgi‑bin/texis/vtx/rwmain/ 
opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=48244e9f2 (6‑12‑2017).

http://www.refworld.org/cgi%E2%80%91bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=48244e9f2
http://www.refworld.org/cgi%E2%80%91bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=48244e9f2
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se construye en torno a dos grandes condiciones o estados: 1) El «sexo», pro-
tegiendo de discriminaciones por el mero hecho de ser hombre o mujer; y 2) La 
«orientación sexual», que se eleva a condición o estado independiente en vir-
tud del artículo 1 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre 
de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de 
trato en el empleo y la ocupación. Teniendo ello en cuenta, y especialmente el 
hecho de que «sexo» y «género» son dos conceptos distintos, es necesario 
averiguar si la «orientación sexual» tiene que ver con el «género» o con el 
«sexo», lo que permitirá delimitar el marco de protección por el Derecho de la 
UE. La respuesta pasa, necesariamente, por abordar una definición del concep-
to  15, abogándose por considerar como «orientación sexual»: el sentimiento (o 
su falta) de atracción emocional, afectiva y sexual por personas del mismo o 
distinto género  16, el deseo (o su falta) de mantener con dichas personas rela-
ciones íntimas y sexuales o crear una relación de pareja, o la realización de 
dicha atracción y deseo. Atendiendo a la definición, la «orientación sexual» 
sería una condición o estado distinto del «sexo» y del «género», ya que ni tie-
ne que ver con la condición biológica que se vincula al «sexo» ni con el senti-
miento de pertenencia a uno u otro «sexo» que subyace en el «género», sino 
que se relaciona con el deseo sexual hacia un determinado «sexo» u otro inde-
pendientemente del «género» al que se siente pertenecer.

En una aproximación práctica al concepto, y a modo meramente enuncia-
tivo, quedarían incluidos en el concepto «orientación sexual», las personas que 
formen parte de alguno de los siguientes colectivos  17:

a)  Homosexuales, entendiendo por homosexualidad –conforme a la 
RAE– la «inclinación hacia la relación erótica con individuos del mismo sexo» 
y «la práctica de dicha relación».

15  Se manejan distintas definiciones que se conjugan con la dada en el presente estudio. Para un 
análisis de las mismas, Vid. González del Rey Rodríguez, I. «Discriminación por razón de orienta-
ción sexual», Condiciones de empleo y relaciones de trabajo en el derecho de la Unión Europea: un 
estudio de jurisprudencia del tribunal de justicia, (García Murcia, J. Dir.), Aranzadi, 2017, pp.  691 ss.; 
López-Arranz, A. y Millor Arias, M. P. «El derecho a la no discriminación por orientación sexual 
en el mundo del trabajo», en V Xornada Universitaria Galega en Xénero, Universidad de Vigo, Vigo, 
pp. 309-318.

16  No se utiliza el término «sexo», por cuanto las diferencias con el «género» radican en que el prime-
ro se concibe como un hecho biológico y el segundo como una construcción social, sirviendo el segundo 
mejor a los efectos de la identificación de los colectivos incluidos en el concepto «orientación sexual».

17  La Resolución del Parlamento Europeo, de 4 de febrero de 2014, sobre la hoja de ruta de la UE 
contra la homofobia y la discriminación por motivos de orientación sexual e identidad de género, 
(2013/2183/ INI), solo incluye entre los colectivos respecto de los que se condena toda discriminación, a 
las personas «lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersexuales».
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b)  Bisexuales, entendiendo por bisexualidad –igualmente conforme a 
la RAE– la «condición de bisexual», y por «bisexual», dicho de una persona 
«que mantiene relaciones tanto homosexuales como heterosexuales».

c)  Heterosexuales, entendiendo por heterosexualidad –conforme a la 
RAE– «la inclinación erótica hacia individuos del sexo contrario». Las personas 
heterosexuales también serían receptores naturales de las medidas comunitarias 
antidiscriminatorias por razón de «orientación sexual», y ello por cuanto en la 
definición se incluye el sentimiento de atracción hacia personas no solo del mis-
mo sino de distinto «sexo». Es preciso, sin embargo, hacer una precisión. La di-
ferencia entre la discriminación por razón de «sexo» y «orientación sexual» en 
relación con el colectivo de personas heterosexuales, radica en que: 1) La primera 
–discriminación por razón de sexo– guarda relación con el hecho biológico de ser 
hombre o mujer, lo que nada tiene que ver con la atracción emocional, afectiva o 
sexual, y por lo tanto, la protección frente a los supuestos de discriminación habrá 
que buscarla en la normativa antidiscriminatoria por razón de sexo; 2) La segunda 
–discriminación por razón de orientación sexual–, tiene que ver tanto con el 
«sexo» como con el «género», es decir, con el significado social y cultural que se 
atribuye a las diferencias biológicas entre hombres y mujeres, significado en el 
que se incluye esa atracción emocional, afectiva o sexual que identifica a la 
«orientación sexual», de ahí que también sea un colectivo necesitado de protec-
ción cuando se adopten medidas que puedan considerarse discriminatorias preci-
samente por dicha atracción, y cuya protección habría que buscarla en la norma-
tiva antidiscriminatoria por razón de «orientación sexual».

d)  Asexuales, entendiendo por asexual –conforme a la RAE– dicho de 
una persona, «sin sexo, ambiguo, indeterminado», de forma que también po-
drían quedar incluidos en el concepto «orientación sexual», y ello por cuanto la 
«falta» de atracción sexual con que se identifica claramente al colectivo, tam-
bién se encontraría incluida en la definición que estamos manejando.

e)  Pansexuales o cuirs –del inglés queer–. Acorde con la mayor sensi-
bilización social acerca de las preferencias sexuales de los individuos, se van 
acuñando nuevos términos para identificar colectivos que no comparten los 
elementos definidores de otros –homosexuales, bisexuales, heterosexuales, 
asexuales– pero que también podrían incluirse en el común identificado por su 
«orientación sexual». El término (en sus diferentes acepciones), se utiliza para 
identificar a las personas que sienten atracción por diferentes posibilidades de 
«identidad de género». Siendo ello así, es preciso aclarar que las personas que 
se consideren o sean pansexuales o cuirs, se incluyen en el colectivo más ge-
nérico de personas identificadas por su «orientación sexual» y no en el colec-
tivo identificado por su «identidad de género», ya que su caracterización como 
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persona pansexual o cuir se fundamenta –como en el supuesto del resto de 
colectivos identificados por su «orientación sexual»– en el sentimiento o atrac-
ción emocional, afectiva y/o sexual.

Y al igual que ocurre con el «género», el concepto está en continuo pro-
ceso de construcción, al ser cambiante y moldeable en atención a las nuevas 
realidades sociales, culturales, educativas, etc., por lo que en el futuro proba-
blemente, la enumeración cambie.

1.1  �«Identidad sexual», «Identidad de género», «expresión 
de género»: ¿Nuevas condiciones o estados necesitados 
de protección por la normativa antidiscriminatoria?

Si se analiza el marco normativo internacional y nacional, aparecen nue-
vos términos que se vinculan a condiciones o estados relacionados con el 
«sexo», el «género» o la «orientación sexual», pero que parecen elevarse a 
categorías independientes. Ello complica el análisis del marco de protección 
frente a conductas antidiscriminatorias, especialmente en perspectiva comuni-
taria que solo acoge expresamente la prohibición de discriminación por razón 
de «sexo» u «orientación sexual». 

El TEDH alude a la «identidad de género»  18 o «identidad sexual»  19, sin 
definir ambos términos y sin concretar si se trata de categorizaciones diferen-
ciadas de las tradicionalmente manejadas o incluso si se trata de categorizacio-
nes independientes. Por su parte, el TC alude a la «identidad de género»  20, y la 
Ley 15/2022, de 12 de julio, refiere a la «expresión de género», sin que tampo-
co se definan ni se vinculen con las tradicionales condiciones o estados prote-
gidos por el Derecho comunitario, lo que obliga a indagar si se está en presen-

18  STEDH (Pleno), de 17 de octubre de 1986, asunto Rees c. Reino Unido (Proc. Núm. 9532/81), 
STEDH de 12 de junio de 2003, asunto Van Kück c. Alemania, (Proc. Núm. 35968/97), STEDH de 11 de 
septiembre de 2007, asunto L. c. Lituania (Proc. Núm. 27527/03) y STEDH de 19 de enero de 2021, asun-
to X e. Y c. Rumanía (Procs. Núms. 2145/16, 20607/16).

19  STEDH (Pleno) de  27 de septiembre de  1990, asunto Cossey c. Reino Unido (Proc. 
Núm. 10843/84), STEDH (Pleno), de 11 de julio de 2022, asunto Christine Goodwin c. Reino Unido, y 
STEDH (Pleno), de 11 de junio de 2022, asunto I c. Reino Unido (Proc. Núm. 25680/94). Vid. González 
Vega, J. A. «Derecho a la identidad sexual: la posición del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», 
Revista General de Derecho Europeo, núm. 1, 2003.

20  STC (Pleno) 67/2022, de 2 de junio, acogiendo, como también hace la Ley 15/2022, de 12 de ju-
lio, la expresión «identidad de género», en términos expuestos por el artículo 4.3 del Convenio del Conse-
jo de Europa sobre prevención y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica 
(conocido como Convenio de Estambul), que proscribe la discriminación basada en el «sexo», «género», 
«orientación sexual» e «identidad de género.
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cia de nuevas categorías o por el contrario son subcategorías de las 
«tradicionales» condiciones o estados protegidos por la normativa antidiscri-
minatoria comunitaria. 

La RAE define «identidad» como «conjunto de rasgos propios de un in-
dividuo o de una colectividad que los caracterizan frente a los demás» o «con-
ciencia que una persona tiene de ser ella misma y distinta de las demás». Sien-
do ello así, la «identidad» tiene que ver con quien «es y se siente» una persona, 
y ello independientemente del «sexo» con el que nace. Uniendo dicha defini-
ción con la de «género» antes abordada, podría concluirse que la «identidad de 
género» se identificaría con la conciencia que una persona tiene de ella misma 
independientemente del «sexo» con el que nace, incluyéndose en el concepto, 
también, el significado o percepción social y cultural de dicha conciencia per-
sonal, y el TC español propone una definición al señalar que el término «iden-
tidad de género» tiene que ver con «la identificación de una persona con carac-
teres definitorios del género que pueden coincidir o no hacerlo con el sexo que 
se le atribuye en virtud de los caracteres biológicos predominantes que presen-
ta desde su nacimiento»  21.

Puesto que tampoco se aborda por el Derecho comunitario el concepto de 
«identidad sexual», el mero acogimiento de su existencia como condición o 
estado obliga a abordar un intento de conceptualización. En principio, puede 
concluirse que la «identidad sexual» «está vinculada con el «sexo» que se os-
tenta desde el nacimiento y su conformidad o no con el mismo»  22, lo que pa-
rece referir, indirectamente, a la protección que el ordenamiento jurídico co-
munitario debe otorgar a las personas «trans» o «transexuales»  23. Pero también 
hay componentes que vincularían al concepto con el «género», especialmente 

21  STC (Pleno) 67/2002, de 2 de junio. La doctrina científica ofrece algunas definiciones. En parti-
cular, Vid. Cabeza Pereiro, J., y Lousada Arochena J. F.: El derecho fundamental a la no discrimina‑
ción por orientación sexual e identidad de género en la relación laboral, Bomarzo, Albacete, 2014, p.  14; 
Fernández Villazón, L. A., «Vulnerabilidad, género y discriminación en el empleo. En especial, por 
razón de orientación e identidad sexual», en Moreno Gené, J., y Fernández Villazón, L. A. (Dirs.), Crisis 
de Empleo, Integración y vulnerabilidad Social, Aranzadi, Pamplona,  2017, pp.   86 y  97; Poole 
Derqui, D. «El derecho a la identidad sexual», en Hermida del Llano, C. (Coord.), Nuevos derechos y 
nuevas libertades en Europa, Dykinson, Madrid, 2015, p.   198; Álvarez Cuesta, H.: «Igualdad y no 
discriminación en el trabajo por razón de identidad sexual», Revista de Derecho Social, núm. 65, 2014, 
pp. 93-118; Cervilla Garzón, M. Dolores: «Reflexiones en torno a l nuevo derecho a la identidad se-
xual», Revista general de derecho, núm. 681, 2001, pp. 4947-4962.

22  Vid. Cano Galán, Y.: «Discriminación por transexualidad en el empleo: ¿nueva causa, condición o 
estado objeto de protección tras la Ley 15/2022, de 12 de julio?», Aranzadi Doctrinal, núm. 9, 2022.

23  La STJUE de 30 de abril de 1996 (C-13/94), asunto P/S y Cornwall County Council, abordó la 
definición de «transexualidad» identificando el término como aquél en el que «aquellas personas que, aun 
perteneciendo físicamente a un sexo, poseen el sentimiento de pertenecer a otro, intentan con frecuencia 
acceder a una identidad más coherente y menos equívoca a través de tratamientos médicos e intervencio-
nes quirúrgicas destinados a adaptar sus características físicas a su psicología».
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en los estados previos al sometimiento a intervenciones quirúrgicas y o trata-
mientos hormonales de cambio de sexo, por cuanto la persona siente su perte-
nencia a un «sexo» distinto de aquél con el que ha nacido. E incluso podría 
existir una vinculación con la «orientación sexual», por cuanto la atracción 
sexual se proyecta sobre personas de distinto «sexo» o «género». Atendiendo 
a dicha conceptualización, en el concepto quedarían incluidos: 

a)  Transexuales. Si bien no existe una definición de «transexual» en el 
Derecho comunitario  24, sí que se abordó su concepto en la STJUE de 30 de 
abril de 1996, P/S y Cornwall County Council C‑13/94, en la que se identifica 
a los «transexuales» como «aquellas personas que, aun perteneciendo física-
mente a un sexo, poseen el sentimiento de pertenecer a otro, intentan con fre-
cuencia acceder a una identidad más coherente y menos equívoca a través de 
tratamientos médicos e intervenciones quirúrgicas destinados a adaptar sus 
características físicas a su psicología».

b)  Transgénero. Conforme a la definición de «transexual» dada por la doc-
trina del TJUE  25, dos serían los elementos que podrían identificar a las personas 
«transexuales»: 1) La percepción personal de pertenecer a un sexo distinto al que 
ostentan desde el nacimiento, lo que les llevaría a adoptar sus atuendos y compor-
tamientos; y 2) La intervención quirúrgica para adecuar la apariencia física con su 
percepción personal de pertenencia a un determinado sexo. Respecto del primer 
elemento, el término que socialmente se maneja es el de «travesti», si bien el co-
lectivo considera que el mismo tiene un carácter peyorativo, de ahí que sea más 
aceptado el de «transgénero», mientras que el segundo elemento se corresponde-
ría con el término comunitariamente manejado de «transexual».

c)  Intersex. Los «intersex», también considerados en lenguaje común 
como «hermafroditas», podrían incluirse también en el colectivo identificado 
por su «identidad de género». Conforme a la RAE, «hermafrodita» es quien 
«tiene los dos sexos», y dicho de una persona, «que tiene testículos y ovarios, 
lo cual le da la apariencia de reunir ambos sexos». Su «orientación sexual» 
puede ser la de asexual, heterosexual, bisexual u homosexual, por lo que no 
pueden encuadrarse en puridad en el colectivo identificado por su «orientación 
sexual», ya que el elemento identificativo no es por la atracción emocional, 

24  Para un estudio en profundidad, Vid. Cano Galán, Y.: «Discusión en torno a la aplicación del 
principio de igualdad a los transexuales», en VV. AA.: La igualdad ante la Ley y la no discriminación en 
las relaciones laborales: XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Ma-
drid: Ministerio de Trabajo e Inmigración, 2005, p.  433 ss.

25  Especialmente STJUE de 30 de abril de 1996 (C-13/94), asunto P/S y Cornwall County Council.
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afectiva y sexual que sienten, sino por su propia naturaleza biológica y la con-
ciencia de pertenecer a un determinado género.

Por su parte, en España, la Ley 15/2022, de 12 de julio, incorpora el nuevo 
término «expresión de género», sin abordar definición alguna y sin concretar si 
se trata de una condición o estado independiente del «género» o de la «identi-
dad de género» e incluso de la «identidad sexual». En un intento de abordaje de 
una definición, la «expresión de género» no sería un término plenamente coin-
cidente ni con el «género» ni con la «identidad de género», puesto que primaría 
el elemento externo –de ahí que ́ se aluda a «expresión»– respecto del «interno» 
–sentimiento de pertenencia–, pero comparte elementos comunes con ambos, 
por lo que el análisis de la protección frente a discriminaciones por razón de 
«expresión de género» puede realizarse desde la protección frente a discrimina-
ciones por razón de «género» o «identidad de género».

III.  DELIMITACIÓN DEL MARCO DE PROTECCIÓN COMUNITARIO

El Derecho de la UE se proyecta sobre dos grandes categorías antidiscrimi-
natorias: por razón de «sexo» y por razón de «orientación sexual». Sin embargo, 
y como se ha avanzado, en la actualidad se acogen conceptualmente nuevas 
realidades que no aparecen claramente mencionadas normativamente y son aco-
gidas, parcialmente, por la doctrina del TJUE. Es por ello que, atendiendo al 
galimatías lingüístico conceptual en que se ha convertido el análisis de la protec-
ción antidiscriminatoria comunitaria por razón de «sexo» o de «orientación 
sexual»  26, parece necesario abordar un intento de diseño de un mapa conceptual 
que permita vislumbrar cuál es el marco de protección que se dispensa por el 
Derecho de la UE a las personas que queden incluidas en esas nuevas condicio-
nes o estados normativamente aceptados por los Estados, y en particular: 1) Si la 
protección se dispensa en el marco de la prohibición de discriminación por 
«orientación sexual»;  2) Si la protección se dispensa, por «razón de sexo»; 
o 3) Si no existiría protección adecuada alguna en el marco comunitario.

26  Vid. Casas Baamonde, M. E.: «Igualdad y no discriminación por sexo y género: el lenguaje de 
los derechos», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, núm. 22, 2018; 
Ballester Pastor, M. A.: Retos y perspectivas de la discriminación laboral por razón de género, Uni-
versidad de Valencia, 2017; Barrado Soria, B. I.: El lenguaje de género en la normativa de la OIT, eu‑
ropea y española: propuestas de regulación en el ámbito laboral, UNED, 2020; Tubert, S.: Del sexo al 
género, Cátedra, 2003; Martín Ramírez, J.: «Sexo vs. Género», en Sexo, género y violencia, (Martínez-
Otero Pérez, V. Dir.), Dykinson, Madrid, 2021, pp.  25-40; Llanes, I.: Del sexo al género: la nueva revo‑
lución social, Eunsa, Navarra, 2010.
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1.  �«Orientación sexual» y protección por los principios y normas 
antidiscriminatorias «por razón de orientación sexual»

El TJUE aborda la cuestión de cuál es el ámbito de protección de las dis-
criminaciones por «orientación sexual» en una sentencia en la que se resuelve 
que éste no es el marco normativo de la discriminación por razón de «sexo», 
sino el de discriminación por razón de «orientación sexual».

La STJUE de 17 de febrero de 1998, Grant/South‑West Trains C‑249/96, 
resuelve una cuestión prejudicial en el marco de la Directiva 1976/207/CEE  27, 
en relación con la Directiva 1975/117/CEE  28. El problema se plantea como 
consecuencia de la denegación de un beneficio consistente en la reducción del 
precio de los transportes a su pareja del mismo sexo con la que convivía como 
pareja estable, por cuanto la empresa entendía que «las reducciones en el pre-
cio de los transportes solo podían concederse en favor de un compañero del 
otro sexo». Como consecuencia de dicha denegación, el Sr. Grant presentó 
demanda al considerarse discriminado por razón de sexo, lo que derivó en que 
el Tribunal encargado de enjuiciar el supuesto, planteara diversas cuestiones 
ante el TJUE, en particular: 1) Si constituía discriminación por razón de «sexo» 
negar un beneficio –como es la reducción en el precio de los transportes– a un 
compañero del mismo sexo con el que se convive sin estar casado cuando sin 
embargo se reconoce a los compañeros de otro sexo con los que igualmente se 
convive sin estar casado; y 2) Si la discriminación por razón de «sexo» incluía 
la discriminación por razón de orientación sexual –en el momento en que se 
adopta la decisión no se había aprobado la Directiva 2000/78/CE–. La solu-
ción del TJUE a ambas cuestiones es que no puede considerarse discrimina-
ción por razón de «sexo». Puesto que en el momento en que se dicta la senten-
cia el Derecho comunitario no contemplaba protección alguna en supuestos de 
discriminación por razón de «orientación sexual», niega la existencia de dis-
criminación precisamente por dicha falta de previsión normativa.

27  Directiva 1976/207/CEE, de 9 de febrero, del Consejo, relativa a la aplicación del principio de 
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al empleo, a la formación y promoción 
profesionales y a las condiciones de trabajo, posteriormente modificada por la Directiva  2002/73/CE, 
de 23 de septiembre. Posteriormente se refundieron ambas –junto con otras Directivas en relación con la 
igualdad de trato entre hombres y mujeres– en la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicación del principio de oportunidades e igualdad de trato 
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación.

28  Directiva 1975/117/CEE, del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximación de las 
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la aplicación del principio de igualdad de retribu-
ción entre los trabajadores masculinos y femeninos.
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2.  �«Género», «identidad de género» y «expresión de género»: 
Protección por los principios y normas antidiscriminatorias «por 
razón de sexo» o «por orientación sexual»

Puesto que el «género» se identifica con el sentimiento íntimo de perte-
nencia a un «sexo» u otro por parte de la persona y el rol social que se les 
asocia, parece claro que la protección frente a discriminaciones por razón de 
«género», «identidad de género» o «expresión de género», se abordaría por el 
Derecho UE desde la perspectiva de la normativa antidiscriminatoria por ra-
zón de «sexo». A ello se añade el hecho de que independientemente del «gé-
nero» al que la persona se siente pertenecer, la atracción sexual puede proyec-
tarse sobre personas del mismo «sexo» y «género» o de distinto, de ahí que 
también pudiera abarcarse la protección desde el marco normativo antidiscri-
minatorio por razón de «orientación sexual» que es objeto de este estudio –Di-
rectiva 2000/78/CE–. Sea cual sea el marco normativo desde el que se garan-
tiza la protección, y que dependerá de la razón final de la conducta 
antidiscriminatoria, lo que parece claro es que el Derecho de la UE garantiza 
la protección frente a discriminaciones por razón de «género», «identidad de 
género» o «expresión de género», debiéndose abordar ésta en atención a las 
circunstancias por las que se discrimina y con el efecto de «escoger» el marco 
normativo protector  29. 

3.  �«Identidad sexual»: Protección por los principios y normas 
antidiscriminatorias «por razón de sexo» o «por orientación sexual»

 La primera vez que se plantea en el ámbito comunitario cuál es el marco de 
protección frente a las discriminaciones que sufren alguno de los colectivos que 

29  La STC (Pleno) 67/2002, de 2 de junio, aborda la cuestión al examinar si vulnera el artículo 14 CE 
la rescisión del contrato de una persona que unas veces se viste de hombre y otras de mujer desde la pers-
pectiva de lo que denomina «identidad de género». La sentencia concluye que la «identidad de género» no 
tiene que ver con el «sexo» que se ostenta desde el nacimiento, sino con el «género» al que la persona 
siente que pertenece, y aunque no indaga si la protección debería dispensarse desde la normativa antidiscri-
minatoria por razón de «sexo» o de «orientación sexual», no parece excluir ninguna de las dos, debiéndose 
optar en atención a si la causa de discriminación se proyecta por ese sentimiento de pertenencia a «sexo» 
distinto –discriminación por razón de «sexo»– o por la atracción sexual hacia personas de «sexo» distinto 
–discriminación por razón de «orientación sexual»–. Cano Galán, Y., «Discriminación por transexuali-
dad…», aboga por la necesidad de que el Derecho de la UE, especialmente el Derecho derivado, acoja como 
nueva condición o estado necesitado de protección y diferenciado del actual marco normativo protector 
frente a discriminaciones por razón de «sexo» o de «orientación sexual», la «identidad de género», en que 
se incluirían esas otras nuevas condiciones o estados en continuo cambio y evolución, y en que se incluiría 
la «expresión de género», entre otras.
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hemos identificado en lo que se ha denominado como «identidad sexual»  30, es en 
relación con el despido de una persona transexual, concretándose, desde enton-
ces, que los supuestos de discriminación por «identidad sexual», y cuando el 
cambio de sexo se haya producido –por intervención quirúrgica o por el someti-
miento a tratamientos hormonales– deben examinarse desde el marco comunita-
rio de protección frente a las discriminaciones por razón de «sexo» –entendiendo 
por tal la más tradicional de discriminación entre hombres y mujeres–.

La STJUE  de 30 de abril de 1996, P/S y Cornwall County Council 
C‑13/94, partió del hecho de que la demandante, transexual, recibió preaviso 
de despido, aludiendo el empleador, como causa, la amortización de la plaza, 
y considerando P. que se había procedido a su despido precisamente por ser 
una persona transexual. La STJUE mencionada trae causa de las dos cuestio-
nes prejudiciales planteadas por el Tribunal británico encargado de resolver el 
caso, resolviendo el TJUE: 1) Respecto de la cuestión de si vulneraba la Direc-
tiva 1976/207/CEE  31 el despido de un transexual a consecuencia de su cambio 
de sexo, que ello es así; y 2) Respecto de la cuestión de si suponía discrimina-
ción «por razón de sexo» tratar a un empleado de manera diferente por su 
transexualidad, la respuesta es igualmente positiva. La solución que se adopta 
por el TJUE es clara: el despido de un trabajador transexual que se somete a 
una intervención de cambio de sexo es un supuesto de discriminación prohibi-
da por razón de sexo. Los argumentos que esgrime pueden resumirse en que el 
derecho a no ser discriminado por razón de sexo «no puede reducirse única-
mente a las discriminaciones que se deriven de la pertenencia a uno u otro 
sexo» –términos que actualmente se identificarían con la «identidad de géne-
ro»– debiendo aplicarse «igualmente a las discriminaciones que tienen lugar, 
como en el presente caso, a consecuencia del cambio de sexo del interesado», 
–de ahí que el marco natural de protección sea precisamente el de la prohibi-
ción de discriminaciones por razón de «sexo»–.

La razón que subyace en la STJUE de 30 de abril de 1996, P/S y Corn-
wall County Council C-13/94, es que las personas «transexuales» nacen hom-

30  Que la doctrina del TJUE vincula con el término «identidad de género», a pesar de que como se 
ha examinado ambos términos no coincidirían plenamente.

31  Directiva 1976/207/CEE, de 9 de febrero, del Consejo, relativa a la aplicación del principio de 
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al empleo, a la formación y promoción 
profesionales y a las condiciones de trabajo, posteriormente modificada por la Directiva  2002/73/CE, 
de 23 de septiembre. Posteriormente se refundieron ambas –junto con otras Directivas en relación con la 
igualdad de trato entre hombres y mujeres– en la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicación del principio de oportunidades e igualdad de trato 
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación.
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bre o mujer  32 independientemente del sentimiento de pertenencia a un «sexo» 
distinto, de forma que, si la discriminación se produce precisamente por el 
cambio de sexo, la misma guarda íntima relación no solo por el «sexo» que se 
ostenta desde el nacimiento, sino por el nuevo al que se pertenece tras el some-
timiento a los correspondientes tratamientos quirúrgicos u hormonales.

Puesto que la STJUE se dictó en un momento en que todavía no se acogía 
en el Derecho comunitario la discriminación por «orientación sexual», la pre-
gunta que debería realizarse es si en la actualidad el mismo supuesto estaría 
amparado en el marco de protección frente a discriminaciones por razón de 
«orientación sexual» (TFUE art. 19 y Dir. 2000/78/CE)  33–. La realidad es que 
como ya afirmé en su momento, «Los transexuales comparten elementos co-
munes con los colectivos identificados por «sexo» y por «orientación sexual», 
al mismo tiempo que tienen elementos diferenciales que impiden que en ple-
nitud puedan verse protegidos por las normas antidiscriminatorias actualmente 
existentes», de ahí que defendiera que «sería preciso la adopción de normas 
jurídicas que protejan a los sujetos que puedan conformar este colectivo»   34. A 
falta de éstas, la protección frente a discriminaciones por razón de «identidad 
sexual», se aborda desde dos de los ejes articuladores del Derecho UE:

a)  La prohibición de discriminación por razón de «sexo»  35, y ello cuan-
do la causa de discriminación tuviera que ver con «el elemento corporal», es 

32  Es cierto que existen personas «hermafroditas» o «intersexuales», que son aquellas que compar-
ten elementos biológicos de ambos «sexos», pero dado que a éstas se les asigna un determinado «sexo» 
civilmente, el análisis de la protección frente a conductas antidiscriminatorias se realiza desde el marco 
general de la protección frente a discriminaciones por razón de «sexo».

33  Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de diciembre de 2000, relativa al establecimiento de un 
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación.

34  Cano Galán, Y.: «Discusión en torno a la aplicación del principio de igualdad a los transexuales» 
en VV. AA.: La igualdad ante la Ley y la no discriminación en las relaciones laborales: XV Congreso 
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Madrid: Ministerio de Trabajo e Inmigra-
ción, 2005, op. cit. p.  440.

35  Especialmente por la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio 
de 2006, relativa a la aplicación del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre 
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación –que trae causa de la Directiva 1976//207/CEE, 
de 9 de febrero, del Consejo, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y 
mujeres en lo que se refiere al empleo, la formación y promoción profesionales y a las condiciones de 
trabajo, posteriormente modificada por la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre, que se refunden, 
junto con otras Directivas en relación con la igualdad de trato entre hombres y mujeres en la mencionada-
y Directiva 89/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicación progresiva del 
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social. Además existen 
otras que también garantizarían la protección frene a discriminaciones como: la aplicación progresiva del 
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social, Directi-
va 86/613/CEE del Consejo de 11 de diciembre de 1986, relativa a la aplicación del principio de igualdad 
de trato entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad autónoma, incluidas las actividades agrícolas, 
así como sobre la protección de la maternidad, y Directiva del Consejo 2004/113/CE de 13 de diciembre 
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decir, no solo con el cambio de sexo alcanzado tras las correspondientes inter-
venciones quirúrgicas o tratamientos hormonales, sino también con la aparien-
cia respecto de la pertenencia a dicho sexo previa a la misma; y

b)  La prohibición de discriminación «por razón de orientación 
sexual»  36, cuando la discriminación no tenga como «elemento preponderante 
el físico, natural, o corporal, sino el volitivo o emocional»  37, lo que incluiría 
tanto los supuestos en que todavía no se ha producido el cambio de sexo me-
diante la consiguiente intervención quirúrgica, como los supuestos en que ha-
biéndose producido éste, sin embargo, la discriminación tiene su razón de ser 
en el sentimiento (o su falta) de atracción emocional, afectiva y sexual con 
personas del mismo o distinto «sexo» o «género»  38.

A pesar de ello, el TJUE ha examinado la cuestión, siempre, desde la pers-
pectiva de la discriminación por razón de «sexo», y ello incluso después de la 
adopción de la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, 
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el 
empleo y la ocupación. Así, la STJUE de 27 de abril de 2006, Richards C-423/04, 
aplica la Directiva 79/7/CEE, del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a 
la aplicación progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en materia de seguridad social, a un supuesto en que se plantea –cuestión 
prejudicial– por Gran Bretaña, si denegar a una persona «transexual» que cambia 
de «sexo masculino» a «sexo femenino» el reconocimiento de una pensión de 
jubilación a los 60 años –edad en que se accede a la misma por las mujeres– su-
pone discriminación por razón de sexo. El TJUE concluye que el ámbito de apli-
cación de la Directiva «no puede reducirse únicamente a las discriminaciones que 

de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes 
y servicios y su suministro.

36  Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un 
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación.

37  Cano Galán, Y.: «Discusión en torno a la aplicación del principio de igualdad a los transexuales» 
en VV. AA.: La igualdad ante la Ley y la no discriminación en las relaciones laborales: XV Congreso 
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Madrid: Ministerio de Trabajo e Inmigra-
ción, 2005, op. cit. p.   440. A dicha conclusión llega, igualmente, Fernández Villazón, L. Antonio: 
«Vulnerabilidad, género y discriminación en el empleo. En especial, por razones de orientación e identi-
dad sexual», en Moreno Gené, J. y Fernández Villazón, L. A. (dirs.): Crisis de Empleo, Integración y 
Vulnerabilidad Social. Pamplona: Aranzadi, 2017, op. cit. p.  96 y 101.

38  A dicha conclusión parecen abocar:1) La Resolución Parlamento Europeo 4‑2‑14, sobre la hoja de 
ruta de la UE contra la homofobia y la discriminación por motivos de orientación sexual e identidad de gé-
nero, (2013/2183/INI); 2) Lo dispuesto en la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre la discri-
minación por motivos de orientación sexual o identidad de género; o 3) La Recomendación CM/Rec (2010) 5 del 
Consejo de Europa para combatir la discriminación por motivos de orientación sexual o identidad de género, 
adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa de 31‑3‑2010. Igualmente aboga por dicha 
conclusión Cano Galán, Y. «Discriminación por transexualidad…», op. cit.
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derivan de la pertenencia a uno u otro sexo», debiendo aplicarse, también, «a las 
discriminaciones que tienen lugar como consecuencia del cambio de sexo del 
interesado», de ahí que considere discriminatoria la denegación de la pensión a la 
edad a que hubiera podido acceder a la misma de ser considerado mujer –«sexo» 
que se ostenta tras la correspondiente transformación–.

Por su parte, la STJUE de 7 de enero de 2004, K. B. C-117/01, aborda la 
protección también desde la normativa antidiscriminatoria por razón de «sexo». 
La sentencia trae causa de un supuesto en que se comunicó a quien convivía con 
una persona nacida mujer que había cambiado de «sexo» y con la que precisa-
mente por dicha circunstancia no había podido contraer matrimonio, que en 
caso de fallecimiento no podría recibir pensión de viudedad puesto que no se 
trataba de un cónyuge supérstite, planteó como cuestión prejudicial si la exclu-
sión del compañero (transexual masculino) de una mujer constituye discrimina-
ción por razón de sexo. El TJUE no es tan claro como en el supuesto anterior, y 
concluye que la exigencia de contraer matrimonio por parejas heterosexuales 
no es contrario al Derecho comunitario y «no puede considerarse que tal exi-
gencia sea en sí misma discriminatoria por razón de sexo […] ya que el hecho 
de que el solicitante sea un hombre o una mujer es indiferente a efectos de 
conceder la pensión de supervivencia», aunque sí entiende que la desigualdad 
de trato «si bien no afecta directamente al disfrute de un derecho protegido por 
el Derecho comunitario, afecta a uno de sus presupuestos», de ahí que se deje 
que sean los tribunales nacionales (en el caso el tribunal británico), el que com-
pruebe si el presupuesto del que trae causa la denegación de la pensión de viu-
dedad podría ser discriminatorio.

4.  Discriminación múltiple

Al igual que en supuestos de discriminación por razón de «género», «identidad 
de género», «expresión de género» o «identidad sexual», la protección en el ámbito 
del derecho UE puede encontrarse en normas distintas de las que dispensan protec-
ción frente a discriminaciones por motivos de «sexo» u «orientación sexual», en 
aquellos supuestos en que la discriminación acontece, además de por alguna de di-
chas circunstancias, por otras normativamente proscritas por el Derecho de la UE  39. 

39  Rodríguez‑Piñero, M., y Fernández López, M. F.: «Discriminación de género y «otras» dis-
criminaciones: La discriminación múltiple y las mujeres», en VV. AA.: Tutela y promoción de la plena 
integración de la mujer en el trabajo, Cruz Villalón, J.; Garrido Pérez, E., y Ferradans Caramés, C. (Coords.). 
Sevilla: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2015, p.  21‑40.
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Son los supuestos de discriminación múltiple, en que pueden contemplarse innume-
rables variables:

a)  Discriminación por razón de «sexo» y «orientación sexual». El prime-
ro tiene que ver con si los hombres y mujeres podrían acceder a la protección 
dispensada frente a la discriminación «por razón de sexo», y también a la protec-
ción dispensada frente a la «orientación sexual». La respuesta es clara, en aque-
llos supuestos en que la discriminación tenga causa en el sexo que se ostenta por 
una simple circunstancia natural, biológica y anatómica, la protección se dispen-
sará desde los principios rectores y normativa en relación con la discriminación 
por razón de «sexo», si además la discriminación se sufre como consecuencia de 
la «orientación sexual», el ámbito de protección habrá que buscarla en los prin-
cipios rectores y normativa en relación con dicho tipo de discriminación.

b)  Discriminación por «identidad sexual» y por razón de «sexo» u 
«orientación sexual». Al igual que en el supuesto anterior, el marco de protec-
ción frente a discriminaciones por ambos motivos no es único, sino que será de 
aplicación tanto la normativa antidiscriminatoria por razón de «sexo», como la 
normativa antidiscriminatoria por razón de «orientación sexual», en atención a 
cuál sea la conducta antidiscriminatoria  40.

c)  Discriminación por razón de «raza o etnia» y otros supuestos. La 
discriminación múltiple por razón de raza, etnia y además «orientación se-
xual», no goza del mismo tratamiento en el marco comunitario. El Conside-
rando 10 de la Directiva 2000/78/CE, excluye la posibilidad de que queden 
amparadas en el marco de la norma las discriminaciones múltiples en que una 
de las variables sea la raza/etnia, y ello cuando afirma que la Directiva 2000/43/
CE, «garantiza ya una protección contra dichas discriminaciones en el ámbito 
del empleo y la ocupación». En este supuesto, la única protección será la dis-
pensada por la raza/etnia, sin que parezca posible que además la protección 
pueda buscarse en los principios rectores y normas antidiscriminatorias por 
razón de «orientación sexual».

d)  Discriminación por razón de «nacionalidad» y otros supuestos. En los 
supuestos en que la discriminación sea por motivos de «género», «identidad de 
género», «expresión de género» u «orientación sexual» y «nacionalidad», pare-
ce que la protección no puede dispensarse desde los principios rectores y nor-
mativa antidiscriminatoria comunitaria por razón de «orientación sexual», y ello 
por cuanto el Considerando 12 de la Directiva 2000/78/CE concreta que la «pro-

40  Díaz Lafuente, J.: «La protección de los derechos fundamentales frente a la discriminación por 
motivos de orientación sexual e identidad de género en la Unión Europea», en Revista General de Derecho 
Constitucional, núm. 17, 2013, p.  24‑28.
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hibición de discriminación se aplicará asimismo a los nacionales de terceros 
países, pero no se refiere a las diferencias de trato basadas en la nacionalidad», 
a ello se añade, en el artículo 3.2 de la Directiva 2000/78/CE, que «La presente 
Directiva no afectará a la diferencia de trato por motivos de nacionalidad». En 
definitiva, no podría alegarse discriminación por razón de «orientación sexual» 
a que refiere la Directiva 2000/78/CE, cuando entren en juego políticas migra-
torias, al ser los Estados los que tienen la capacidad para fijar los requisitos de 
entrada y residencia de nacionales no comunitarios en su territorio  41.

IV.  DERECHO ORIGINARIO

El artículo 2 del Tratado de la Unión Europea (TUE)  42 contempla como 
pilar de la UE el «respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de 
las personas pertenecientes a minorías», señalando que la sociedad se caracte-
riza por «la no discriminación», de ahí que conforme al artículo 3 del TUE, uno 
de los objetivos de la UE sea combatir «la discriminación», sin concretar que 
dicha lucha sea contra la discriminación por motivos de «orientación sexual», 
«género» «identidad de género», «expresión de género», «identidad sexual» u 
otros supuestos. De este modo, el TUE mantiene el tradicional protagonismo, 
en cuanto que valor comunitario, de la igualdad entre mujeres y hombres –«La 
Unión combatirá […] la discriminación y fomentará […] la igualdad entre mu-
jeres y hombres» (TUE art. 3.3)– y ello «en una sociedad caracterizada por el 
pluralismo, la no discriminación, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la 
igualdad entre mujeres y hombres» (TUE art. 2)– convirtiéndose la igualdad 
–sin especificaciones respecto de colectivos– en eje transversal de todas las 
actividades y políticas de la UE –«La Unión respetará en todas sus actividades 
el principio de la igualdad de sus ciudadanos» (TUE art. 9)–.

Las condiciones o estados protegidos se identifican en el artículo 10 del 
Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE)  43, que determina 
que «En la definición y ejecución de sus políticas y acciones, la Unión tratará 
de luchar contra toda discriminación por razón de sexo […] u orientación se-
xual», adoptándose medidas concretas conforme al mandato del artículo 19 

41  Sempere Navarro, A. V., y Cano Galán, Y.: «La Constitución Española y el Derecho Social 
Comunitario (Constitución Social Europea)», en Comentario a la constitución socio‑económica de Espa‑
ña, Molina Navarrete, C.; Monereo Pérez, J. L., y Moreno Vida, M. N. (coords.). Granada: Comares, 2002, 
p.  18 y 19.

42  Tratado de la Unión Europea, DO C 202.
43  Tratado de funcionamiento de la Unión Europea, DO C 202.
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del TFUE. Ni el artículo 2 TUE, ni los arts. 10 y 19 TFUE refieren a esas nue-
vas condiciones o estados respecto de los que la sociedad reclama protección 
–«género», «identidad de género», «expresión de género». «identidad sexual», 
etc.– que sin embargo sí aparecen mencionados en numerosas sentencias del 
TJUE, de ahí que sea preciso examinar si dichas condiciones o estados estarían 
protegidos frente a alguna de las causas de discriminación proscritas por el 
Derecho derivado de la UE. 

El incipiente reflejo que en el fallido proyecto de Tratado por el que se 
crea una Constitución para Europa  44 tenía la prohibición de discriminaciones 
por razón de «identidad de género», no tendrá su reflejo en la versión consoli-
dada del Tratado de funcionamiento de la Unión Europea (TFUE), que manten-
drá el tradicional interés por alcanzar la igualdad real y efectiva entre mujeres y 
hombres y que en virtud de la doctrina del TJUE alcanzaría a la «identidad de 
género» –TFUE art. 153.1.i y 157.1), acogiendo expresamente la necesidad de 
luchar contra discriminaciones por razón de «orientación sexual» [«En la defi-
nición y ejecución de sus políticas y acciones, la Unión tratará de luchar contra 
toda discriminación por razón de […] orientación sexual» (TFUE art.  10) y 
«podrá adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminación por 
motivos de sexo […] u orientación sexual» [TFUE art. 19.1)].

V.  DERECHO DERIVADO: LA DIRECTIVA 2000/78/CE

Aparcando el análisis del marco antidiscriminatorio por razón de «sexo» 
objeto de detallado análisis en otro capítulo de esta obra (vid. Capítulo 10. Dis-
criminación por razón de sexo), la materia que se examina se regula por la Di-
rectiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al esta-
blecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la 
ocupación  45, que tiene por objeto «establecer un marco general para luchar 
contra la discriminación por motivos de […] orientación sexual en el ámbito del 
empleo y la ocupación». La incorporación de dicha condición o estado –la 

44  Firmado en Roma, el  28‑10‑2004 (DO C  310). Nunca entró en vigor. Vid. Sempere Nava-
rro, A. V., y Cano Galán, Y.: «Igualdad y no discriminación en la Constitución Europea», en Revista del 
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, núm. 57, 2005, p.  119‑136; y Pi Llorens, M.: «La protección 
de los derechos fundamentales en el Tratado de la Unión Europea: la igualdad de género como derecho 
fundamental», en VV. AA.: La igualdad por razón de sexo en la Unión Europea. Especial referencia a 
España y al sector público, Esteve García F., Illamola Sousá, M. (coords.). Girona: Universidad de Giro-
na, 2011, p.  11‑27.

45  DOUE Ley 2000.
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«orientación sexual»– es relativamente reciente en el ámbito comunitario  46, y 
dados los avances en la sensibilización social acerca de la necesidad de protec-
ción de colectivos que no quedarían naturalmente encuadrados en el concepto, 
cada vez se reclama con mayor fuerza la necesidad de que se modifique el De-
recho UE para acoger colectivos más amplios  47. 

Puesto que la Directiva 2000/78/CE solo refiere a la «orientación sexual», 
con las precisiones anteriormente realizadas al esbozar el mapa conceptual de 
protección frente a discriminaciones, el análisis de las condiciones o estados ne-
cesitados de protección en el marco de dicha Directiva, se realizará desde la «ge-
nérica» protección jurídica antidiscriminatoria por «orientación sexual».

1.  �Objeto: la lucha contra la «discriminación» por «orientación sexual» 
en el ámbito del «empleo y la ocupación»

La Directiva 2000/78/CE se adopta para la consecución de uno de los 
objetivos fundamentales de la UE: el respeto de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales. Sigue la estela de la normativa internacional sobre la 
cuestión  48, y forma parte del conjunto de Directivas antidiscriminatorias co-
munitarias  49. El artículo 1 identifica como objeto «establecer un marco general 
para luchar contra la discriminación por motivos de […] orientación sexual en 
el ámbito del empleo y la ocupación, con el fin de que en los Estados miem-
bros se aplique el principio de igualdad de trato», de lo que se deduce que son 

46  Se incorpora por primera vez en el Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la 
Unión Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre 
de 2007 (DO C 306, 17‑12‑2007). Entró en vigor el 1‑12‑2009.

47  Manzano Barragán, I.: «La protección de las minorías sexuales en la Unión Europea», en Re‑
vista de Derecho Comunitario Europeo, núm. 32, 2009, p.  162; Cano Galán, Y., «Discriminación por 
transexualidad…», op. cit.

48  Como la Declaración Universal de Derechos Humanos, la Convención de las Naciones Unidas 
sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, los Pactos de las Naciones 
Unidas de Derechos Civiles y Políticos y sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, Convenio OIT 
núm. 11 o la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales fundamentales.

49  Como la Directiva 2000/43/CE, relativa a la aplicación del principio de igualdad de trato de las 
personas independientemente de su origen racial o étnico (DO Ley  180 de  19‑7‑2000); la Directi-
va 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5‑7‑2006, relativa a la aplicación del principio 
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupa-
ción (DO Ley 204, de 26‑7‑2006); Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13‑12‑2004, por la se aplica el 
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro (DO 
Ley 373, de 21‑12‑2004); Directiva 2010/41/UE, sobre la aplicación del principio de igualdad de trato 
entre hombres y mujeres que son trabajadores autónomos (DO Ley  180 de  15‑7‑2010); Directi-
va 1978/7/CEE del Consejo, de 19‑12‑1978, relativa a la aplicación progresiva del principio de igualdad 
de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social (DO Ley 6, de 10‑1‑1979).
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dos las variables que se incluyen como finalidad u «objeto» de la Directiva: la 
lucha contra las discriminaciones por razón de «orientación sexual», y que 
dicha lucha sea en el ámbito del «empleo y la ocupación».

Una serie de precisiones previas: 

1)  La Directiva no concreta qué debe entenderse por «orientación se-
xual», por lo que a efectos de identificación de las personas a las que se dirigi-
ría la protección, sirvan las precisiones terminológicas con que se ha comen-
zado el presente capítulo, y las delimitaciones, respecto de la protección, 
examinadas para los supuestos de discriminación por «genero», «identidad de 
género», «expresión de género» o «identidad sexual»; 

2)  Además, debe tenerse en cuenta que la Directiva forma parte del 
conjunto de Directivas antidiscriminatorias comunitarias, pero al reducir su 
ámbito al empleo y la ocupación, se vincula directamente con la política de 
empleo y se encuadra en el ámbito de las políticas sociales  50; 

3)  Siendo su objeto «establecer un marco general para luchar contra la 
discriminación […] con el fin de que en los Estados miembros se aplique el 
principio de igualdad de trato» (Dir. 2000/78/CE art. 1) no puede sorprender 
que la norma identifique con la igualdad de trato «la ausencia de toda discri-
minación directa o indirecta» basada en motivos de «orientación se-
xual» (Dir. 2000/78/CE art. 2.1), y si bien no aparece identificado de forma 
negativa en el principio de igualdad el acoso, también éste tendrá encuadre en 
el marco de la Directiva, incluyéndose tanto la igualdad de trato como la 
igualdad de oportunidades  51; 

4)  La propia norma contempla la posibilidad de que puedan existir dis-
criminaciones por razón de «orientación sexual», si bien cuando exista una 
justificación objetiva, razonable y necesaria para la misma, o se fundamente en 
un «requisito profesional»; y

5)  Puesto que el eje articulador de la Directiva es la prohibición de dis-
criminación, y a pesar de que en otro capítulo de esta obra se han abordado las 
consideraciones generales respecto de la igualdad y no discriminación, o las 
acciones positivas (vid. Cap. 9. Las medidas de acción positiva), no parece 
innecesario abordar el tratamiento de la discriminación por «orientación se-

50  Así se reconoce en los considerandos 7, 8, 9 y 11 de la Directiva 2000/78/CE.
51  Fernández Villazón, L. A.: «Vulnerabilidad, género y discriminación en el empleo. En espe-

cial, por razones de orientación e identidad sexual», en Moreno Gené, J., y Fernández Villazón, L. A. (dirs.): 
Crisis de Empleo, Integración y Vulnerabilidad Social. Pamplona: Aranzadi, 2017», op. cit. p. 104.
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xual» en el ámbito de la Directiva 2000/78/CE, por las particularidades que 
puede tener respecto de otros supuestos de discriminación:

a)  Discriminación directa. El artículo 2.2.a) define la discriminación di-
recta como el supuesto en que «una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada 
de manera menos favorable que otra en situación análoga» por motivos deriva-
dos de su «orientación sexual». La identificación de su existencia se hace por 
comparación entre colectivos, lo que en perspectiva comunitaria implica con-
cretar si los colectivos a comparar se encuentran en «situación asimilable», de 
forma que cuando existiendo asimilación, el trato sea menos favorable respecto 
de un colectivo que de otro, existirá discriminación directa respecto del colecti-
vo más desfavorecido. Ello es lo que aconteció en el supuesto examinado en la 
STJUE de 1 de abril de 2008, Maruko C‑267/06, en que se consideró que exis-
tía una «asimilación progresiva» entre el matrimonio y la pareja inscrita, ya que 
«la institución de la pareja inscrita coloca a las personas del mismo sexo en una 
situación comparable a la de los cónyuges en lo relativo a dicha prestación de 
supervivencia», y al concluir que los «integrantes de parejas inscritas reciben 
un trato menos favorable que los cónyuges supervivientes en lo relativo a la 
mencionada prestación de supervivencia», la denegación de la pensión de viu-
dedad por constituir una pareja homosexual, suponía discriminación directa.

b)  Discriminación indirecta. El artículo 2.2.b) identifica la discrimina-
ción indirecta con un supuesto en que «una disposición, criterio o práctica 
aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a perso-
nas […] con una orientación sexual determinadas». En este supuesto la com-
paración que tiene que realizarse entre colectivos en situación asimilable, no 
se realiza de forma automática, ya que se está en presencia de situaciones no 
tan evidentes como los supuestos de discriminación directa, puesto que la dis-
posición, el criterio o la práctica tiene que ser neutra al menos en apariencia, si 
bien en el fondo subyacerá la existencia de un trato desfavorable –de desven-
taja habla el art. 2.2.b)– respecto del colectivo identificado por su «orientación 
sexual». El precepto prevé una exclusión con dos elementos de necesario cum-
plimiento: 1) Que «dicha disposición, criterio o práctica pueda justificarse ob-
jetivamente con una finalidad legítima»; y  2) Que «los medios para la 
consecución de esa finalidad sean adecuados y necesarios». En definitiva, po-
drían existir discriminaciones indirectas, si bien cuando se justifique, con ra-
zones objetivas, el porqué de dicha discriminación, y, además, cuando no pue-
dan adoptarse medidas menos perjudiciales para alcanzar la finalidad legítima 
que necesariamente deberá acreditarse objetivamente para permitir la existen-
cia de dicha disposición, criterio o práctica.
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c)  Las órdenes de discriminar como supuesto de discriminación. El 
artículo 2.4 de la Directiva 2000/78/CE concreta que no solo la realización 
del hecho –discriminación directa– o la adopción de la disposición, criterio o 
práctica aparentemente neutro pero desfavorable de facto –discriminación in-
directa–, supone discriminación, sino que también lo será «toda orden de dis-
criminar».

d)  El acoso como supuesto de discriminación. Como es tradicional en 
las Directivas antidiscriminación, el artículo 2.3 de la Directiva 2000/78/CE 
considera que el acoso constituye discriminación. La definición de acoso que 
contempla el precepto es que «se produzca un comportamiento no deseado re-
lacionado con alguno de los motivos indicados en el artículo 1 que tenga como 
objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y crear un en-
torno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo». No se identifica 
en la Directiva qué supuestos de acoso quedarían integrados en la definición, 
pero de la misma puede concluirse, claramente, que incluiría tanto los supues-
tos de acoso sexual –de ahí la referencia a «atentar contra la dignidad de la 
persona»– como de acoso moral –que tradicionalmente se define en relación 
con la existencia de un «entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u 
ofensivo»–. Tampoco se identifica en la norma si el acoso constituirá discrimi-
nación directa o indirecta, pero poniendo en relación las definiciones contem-
pladas en el artículo 2.2.a) y 2.3 de la Directiva 2000/78/CE, podría concluirse 
que el acoso debería ser considerado un supuesto de discriminación directa, ya 
que en ambos supuestos faltaría el elemento de apariencia de neutralidad que se 
exige para la existencia de discriminaciones indirectas  52.

e)  Justificaciones para la diferencia de trabajo y la discriminación. El 
artículo 2.5 de la Directiva 2000/78/CE, prevé la posibilidad de que a nivel 
nacional se puedan adoptar medidas «que, en una sociedad democrática, son 
necesarias para la seguridad pública, la defensa del orden y la prevención de 
infracciones penales, la protección de la salud y la protección de los derechos 
y libertades de los ciudadanos». Ello podría considerarse –como en el supues-
to de admitir discriminaciones indirectas cuando exista una justificación obje-
tiva que permita conseguir una finalidad legítima, y además los medios sean 
necesarios y adecuados–, una excepción al principio de igualdad de trato. La 
Directiva, en sí misma, no las admite, debiendo ser los Estados los que adapten 
su legislación para incluir alguno de los supuestos enumerados. Ello plantea el 

52  Cano Galán, Y.: «Acoso sexual laboral discriminatorio: un análisis del derecho comunitario y 
español desde la perspectiva del derecho canadiense», en Civitas. Revista Española de Derecho del Tra‑
bajo, núm. 132, 2006, p.  960 ss.
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problema de si podría esgrimirse el artículo 2.5 en aquellos supuestos en que, 
no existiendo legislación nacional, sin embargo, sí se considere por la parte 
que la medida tachada de discriminatoria cumple alguna de las finalidades 
anteriormente mencionadas. El problema solo puede resolverse desde el análi-
sis de la aplicación y eficacia de las Directivas, y desde la perspectiva de los 
efectos que éstas producen entre particulares examinados en otros capítulos de 
esta obra (Vid. Cap. 4. La eficacia de las Directivas y la responsabilidad del 
Estado por su incumplimiento).

Por su parte, el artículo 4.1 de la Directiva 2000/78/CE, expresamente 
proclama que «los Estados miembros podrán disponer que una diferencia de 
trato basada en una característica relacionada con cualquiera de los motivos 
mencionados en el artículo 1 no tendrá carácter discriminatorio cuando, debi-
do a la naturaleza de la actividad profesional concreta de que se trate o al con-
texto en que se lleve a cabo, dicha característica constituya un requisito profe-
sional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legítimo y el 
requisito proporcionado». Tres son las exigencias para que se admita la discri-
minación en cuanto que excepción al principio de igualdad de trato: 

1)  Que exista un «requisito profesional esencial» que permita una dife-
rencia de trato por razón de «orientación sexual» respecto de una actividad 
profesional concreta –criterio de necesidad–; 

2)  Que el objetivo sea legítimo, es decir, que la finalidad que persigue 
sea preponderante respecto de la discriminación –criterio finalístico–; y 

3)  Que exista proporcionalidad entre la medida, la finalidad perseguida 
por ésta, y la diferencia de trato –criterio de proporcionalidad–.

La Directiva acoge una disposición especial respecto de las confesiones 
religiosas. En particular, el artículo 4.2 admite que «en el caso de las activida-
des profesionales de iglesias y otras organizaciones públicas o privadas cuya 
ética se base en la religión o las convicciones de una persona», se permita en 
los Estados miembros una diferencia de trato cuando «por la naturaleza de 
estas actividades o el contexto en el que se desarrollen, dicha característica 
constituya un requisito profesional esencial, legítimo y justificado respecto de 
la ética de la organización». Puesto que como el propio precepto avanza, ello 
«no podrá justificar una discriminación basada en otro motivo», la excepción, 
cuando cumpla las exigencias comunitariamente marcadas y nacionalmente 
adoptadas por los Estados, será válida, pudiendo estudiarse las consecuencias 
de dicha previsión en las discriminaciones por razón de religión realizadas en 
otros capítulos de esta obra (vid. Cap. 13. Prohibición de discriminación por 
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causa de religión o convicciones). En el ámbito que estamos analizando de la 
discriminación por razón de «orientación sexual», merece la pena realizar aun-
que sea un breve comentario a la previsión del artículo 4.2 de que dichas enti-
dades «podrán exigir en consecuencia a las personas que trabajen para ellas 
una actitud de buena fe y de lealtad hacia la ética de la organización»; ello se 
vincula, directamente, con la previsión del artículo 3.4 –«toda orden de discri-
minar» también supone discriminación por razón de «orientación sexual»–, 
sin que exista discriminación puesto que en este caso podría suponer un «re-
quisito profesional» que excepciona el principio de igualdad de trato.

f)  Medidas de acción positiva. Como en todas las Directivas antidiscri-
minatorias, la Directiva 2000/78/CE prevé, en su artículo 7, la posibilidad de 
que «un Estado miembro mantenga o adopte medidas específicas destinadas a 
prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por cualquiera de los moti-
vos mencionados en el artículo 1». Son las medidas de acción positiva que tra-
dicionalmente se han permitido comunitariamente en cuanto que mecanismo de 
lucha contra las discriminaciones. Ello, en sí mismo, también podría suponer 
una excepción al principio de igualdad de trato tratadas en el apartado anterior, 
y exige, no solo respecto del colectivo de personas identificadas por su «orien-
tación sexual», sino respecto de cualquier colectivo para el que se admite la 
adopción de medidas de acción positiva, que la medida persiga como finalidad 
evitar –de prevenir habla el precepto– o compensar, desventajas tradicional-
mente sufridas por dichos colectivos. Puesto que en un capítulo de esta obra se 
aborda el estudio de la acción positiva, sirvan aquí las precisiones realizadas en 
dicho capítulo (vid. Cap. 9. Las medidas de acción positiva).

2.  Ámbito de aplicación

2.1  Inclusiones

Uno de los primeros problemas que plantea la aplicación de la Directi-
va  2000/78/ CE, es concretar su ámbito de aplicación. La indagación debe 
realizarse desde el articulado de la norma en relación con sus considerandos, 
pudiendo elaborarse una relación sistematizada de en qué supuestos se aplica 
la misma:

1.  Ámbito público, privado y fuerzas armadas. El artículo 3.1 de la Di-
rectiva 2000/78/ CE, concreta que «la presente Directiva se aplicará a todas las 
personas, por lo que respecta tanto al sector público como al privado, incluidos 
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los organismos públicos». Es decir, la intención es erradicar cualquier discri-
minación «en el ámbito del empleo y la ocupación» –art. 1–, independiente-
mente de si se pretende el acceso al empleo público o al privado, e indepen-
dientemente de que el trabajo se preste en cualquiera de dichos ámbitos. 
Puesto que las asociaciones o fundaciones son entidades públicas o privadas, 
la protección abarcaría también a éstas. E igualmente la Directiva también al-
canzaría a cualquier sector de actividad –industrial, agrícola, servicios–. Por su 
parte, el artículo 3.4 de la Directiva 2000/78/CE, prevé únicamente la posibili-
dad de que la Directiva no se aplique «a las fuerzas armadas por lo que respec-
ta a la discriminación basada en la discapacidad y en la edad».

2.  Empleo por cuenta ajena o propia y ejercicio profesional. Aunque 
pueda parecer que la Directiva 2000/78/CE solo se aplica en el ámbito de las 
relaciones laborales por cuenta ajena –de ahí que se aluda en el artículo 3.1.a) 
a «las condiciones de acceso al empleo»–, no se puede obviar el hecho de que 
el artículo 3.1.a) también refiere a «las condiciones de acceso […] a la activi-
dad por cuenta propia y al ejercicio profesional». De ello puede deducirse que 
la misma se aplica, también, en los supuestos de autoempleo o de ejercicio de 
actividades por cuenta propia –lo que en el ámbito español se correspondería 
con el trabajo autónomo–, y también respecto del ejercicio de profesiones li-
berales. En definitiva, cualquier condición que pueda suponer discriminación 
en los requisitos exigidos para el ejercicio de determinadas profesiones, que-
daría encuadrado en el ámbito de protección de la Directiva. Igualmente se 
aplicará la Directiva en los supuestos en que se discriminara en la contratación 
(civil, mercantil, administrativa), de actividades o prestación de servicios por 
cuenta propia, por motivos de «orientación sexual».

3.  Acceso al empleo y condiciones de contratación y promoción profe-
sional. Entroncada directamente con la política de empleo, la Directi-
va  2000/78/CE se aplica para evitar discriminaciones por «orientación se-
xual» en el acceso al empleo público o privado, sin que tampoco puedan 
existir discriminaciones por razón de «orientación sexual» en las «condicio-
nes de contratación y promoción profesional» –art. 3.1.a) que refiere a que «la 
Directiva se aplicará a todas las personas […] en relación con: a) las condi-
ciones de acceso al empleo […] incluidos los criterios de selección y las con-
diciones de contratación y promoción»–. Merece la pena hacer algunas preci-
siones al respecto:

–  En aquellos supuestos en que se establecieran criterios que pudieran 
considerarse discriminatorios en relación con la «orientación sexual» antes de 
constituida la relación laboral, el ámbito natural de protección sería dicho 
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artículo 3.1.a), sin embargo, en aquellos supuestos en que la discriminación se 
produjera una vez concertado el contrato correspondiente –ya que la Directiva 
se aplicaría a todas y cada una de las modalidades de contratación laboral exis-
tentes en los Estados miembros–, el ámbito natural de protección sería el 
artículo 3.1.c) al considerarse «condiciones de empleo y trabajo».

–  El artículo 3.2.b) prohíbe la discriminación en la formación profesio-
nal «incluida la experiencia laboral práctica», lo que se entronca con políticas 
activas de empleo en que se conjuga formación con trabajo.

–  El término «contratación» tiene que entenderse en sentido amplio, ya 
que la Directiva 2000/78/CE también se aplica en el ámbito del empleo por 
cuenta propia o el ejercicio de profesiones liberales, de ahí que como se avan-
zó, cualquier supuesto de discriminación por razón de «orientación sexual», 
que afectara a la contratación (no laboral) de dichos profesionales, podría que-
dar encuadrado en el ámbito de la Directiva.

–  Se plantea la duda de si los incentivos a la contratación de trabajado-
res –políticas activas de empleo– podrían quedar incluidos en el ámbito de 
aplicación de la Directiva 2000/78/CE, cuando supongan discriminaciones ba-
sadas en la «orientación sexual». La respuesta es que con carácter general no, 
ya que dichos incentivos suelen consistir en bonificaciones de cuotas de la 
Seguridad Social, lo que quedaría encuadrado en el término «pagos» públicos 
a que refiere el artículo 3.3 de la Directiva 2000/78/CE. Lo mismo podría de-
cirse de medidas de fomento del empleo adoptadas autonómica o localmente 
como los «cheques empleo», que supondrían, más claramente, un «pago direc-
to» con cargo a presupuestos públicos.

–  La Directiva 2000/78/CE enumera, aunque no exhaustivamente, las 
«condiciones de acceso al empleo» a que refiere el artículo 2.1.a), al incluir 
en su ámbito de aplicación «las condiciones de contratación […] indepen-
dientemente de la rama de actividad y en todos los niveles de la clasifica-
ción profesional». La interpretación que debe realizarse es amplia, ya que 
no podrán establecerse condiciones que puedan considerarse discriminato-
rias independientemente del puesto de trabajo que se vaya a desempeñar, la 
actividad profesional a la que se acceda, la categoría profesional que se 
pretenda ostentar, etc.

4.  Formación para el empleo y otros aspectos formativos en relación con 
el empleo. La Directiva 2000/78/CE incluye en su ámbito de aplicación, con-
forme al artículo 3.1.b), «el acceso a todos los tipos y niveles de orientación 
profesional, formación profesional, formación profesional superior y reciclaje, 
incluida la experiencia laboral práctica». La formación a que refiere la Directi-
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va 2000/78/CE, se corresponde con la formación vinculada a la política de em-
pleo –de conformidad con los artículo 9 y 156 del TFUE que relacionan la for-
mación con la política social y en particular con el empleo–, de ahí que se 
excluirían del ámbito de aplicación de la Directiva las medidas formativas que 
estuvieran vinculadas a las políticas educativas no relacionadas con el empleo 
y la ocupación  53. En el contexto español, cualquier tipo de discriminación que 
afectara a la formación profesional para el empleo, es decir, la formación pro-
fesional «que pretende la capacitación de los individuos para el acceso a un 
empleo o la reconversión profesional […] y la formación profesional para la 
mejora de la competitividad tanto de las empresas como de los individuos», 
quedaría incluía en el ámbito de aplicación de la Directiva 2000/78/ CE  54.

La Directiva 2000/78/CE no aclara si la formación vinculada al sistema 
educativo que tiene como finalidad el acceso al empleo también quedaría in-
cluida en el ámbito de la norma. En principio, y a pesar de que la norma solo 
se aplica en el ámbito del «empleo y ocupación» –artículo 1–, podrían consi-
derarse medidas no incluidas en su ámbito de aplicación precisamente por 
tratarse de formación del sistema educativo, ahora bien, si la formación se 
imparte en el marco del sistema educativo pero tiene como finalidad el acceso 
al mercado laboral, cualquier medida discriminatoria que tuviera su causa en 
la «orientación sexual», y que afectara a dicha formación, también estaría pro-
hibida por la Directiva 2000/78/CE.

Por último, como la norma no alude a los trabajadores como los naturales 
sujetos receptores de la protección que otorga la Directiva 2000/78/CE, tam-
bién serían supuestos de discriminación por razón de «orientación sexual» 
prohibida por la misma, los tratos desfavorables o las disposiciones, criterios o 
prácticas que ocasionen desventajas a los sujetos incluidos en dicho concepto, 
cuando se presten servicios como consecuencia de acuerdos formación/em-
pleo –becarios, prácticum, etc.–.

5.  Condiciones de trabajo. El artículo 3.1.c) concreta que la Directi-
va 2000/78/CE se aplica «a las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las 
de despido y remuneración». Varias precisiones al respecto:

–  La referencia a «condiciones de trabajo» se entronca con la prohibi-
ción de discriminaciones en el acceso al empleo y el mantenimiento del mismo 

53  Para un estudio en profundidad de la cuestión y de las relaciones entre formación profesional y 
políticas educativas, vid. Cano Galán, Y.: «La formación profesional en España y las cláusulas de forma-
ción en la negociación colectiva», en Ministerio de Trabajo e Inmigración. Madrid, 2010, p.  33 ss.

54  Cano Galán, Y.: «La formación profesional en España y las cláusulas de formación en la nego-
ciación colectiva», en Ministerio de Trabajo e Inmigración. Madrid, 2010,, op. cit. p.  175.
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al que se ha hecho referencia anteriormente, guardando íntima relación con los 
supuestos contemplados en los apartados a) y b) del artículo 3.1.

–  El artículo 3.1.c) solo enumera, a modo ejemplificativo, dos supuestos: 
«despido y remuneración». La lista no es cerrada, ya que también quedarían 
incluidas en el ámbito de la Directiva las discriminaciones en la «promoción» 
a que refiere el artículo 3.1.a), y supuestos no expresamente mencionados, in-
cluyendo la prohibición de discriminación en aspectos como: movilidad geo-
gráfica o funcional, modificación sustancial de condiciones de trabajo, jornada 
u horarios, permisos, etc.

–  Como «condiciones de trabajo» se incluyen, también, los aspectos co-
lectivos. Así, cualquier medida discriminatoria por razón de «orientación se-
xual» que afecte a la constitución de comisiones negociadoras de convenios, o 
que se incluyan en el texto de las normas convencionales, supondría discrimi-
nación prohibida por el artículo 3.1.c) de la Directiva, puesto que el apartado 
d) solo refiere a la prohibición de discriminación por «afiliación y participa-
ción en una organización de trabajadores o empresarios, o en cualquier organi-
zación cuyos miembros desempeñen una profesión concreta».

6.  Remuneración: equiparación a remuneración de las prestaciones so-
ciales complementarias. La Directiva 2000/78/CE incluye expresamente, en 
cuanto que discriminación prohibida por la norma, «la remunera-
ción» –art. 3.1.b)–. Para concretar qué aspectos vinculados a la «remunera-
ción» quedan incluidos en el ámbito de aplicación de la Directiva y cuáles no, 
sirvan las dos siguientes precisiones:

–  Por asimilación con lo dispuesto en el artículo 157.1 del TFUE –igual-
dad de retribución entre mujeres y hombres– el término «remuneración» se 
asimilaría a «retribución», entendiendo por tal «el salario o sueldo normal de 
base o mínimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indi-
rectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razón de 
la relación de trabajo» (TFUE art. 157.2), de forma que la Directiva 2000/78/CE 
se aplicaría en supuestos en que pudiera existir discriminación por razón de 
«orientación sexual» respecto del salario base, los complementos salariales, 
las retribuciones en especie, comisiones, bonus e incentivos, seguros, benefi-
cios e incluso premios, incluyéndose también tratos desfavorables en las for-
mas de pago por motivos de «orientación sexual».

–  Puesto que cualquier abono que el empresario realice como conse-
cuencia de la relación de trabajo queda incluido en el término «remuneración», 
la Directiva 2000/78/CE también se aplicaría a los supuestos en que existiera 
discriminación directa o indirecta respecto de complementos por pensiones 
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establecidos en convenios colectivos o por acuerdo entre empresarios y traba-
jadores –lo que podría considerarse un sistema de previsión social comple-
mentaria–. El artículo 3.3 de la Directiva 2000/78/CE excluye expresamente 
del ámbito de aplicación de la norma los «pagos de cualquier tipo efectuados 
por los regímenes públicos o asimilados, incluidos los regímenes públicos de 
seguridad social o de protección social», debiendo indagarse qué pagos tienen 
la consideración de «remuneración» y por lo tanto estarían incluidos en el 
ámbito de la Directiva, y por el contrario cuáles serían considerados pagos 
incluidos en los regímenes públicos de seguridad social o de protección social, 
y por lo tanto excluidos de la Directiva.

Respecto de qué prestaciones quedan incluidas en el concepto de remu-
neración, se ha pronunciado el TJUE en dos sentencias:

–  La STJUE  de 17 de febrero de 1998, Grant/South‑West Trains 
C‑249/96, recuerda, con carácter preliminar, que «unas reducciones en el pre-
cio de los transportes concedidas por un empresario a sus antiguos empleados, 
a sus cónyuges o a las personas a su cargo, por razón del trabajo de dichos 
empleados, podían calificarse de retribución». Recuérdese que como la senten-
cia se dicta cuando todavía no se preveía ni en el Derecho originario ni en el 
derivado la discriminación por «orientación sexual», no se aborda por el TJUE 
la cuestión de si la denegación de dicho beneficio –reducción en el precio de 
los transportes– constituye discriminación por «orientación sexual» o no, al 
reconocer que «en su estado actual, el Derecho comunitario no se aplica a una 
discriminación basada en la orientación sexual».

–  Por su parte, la STJUE de 31 de mayo de 2001, P‑D y Suecia/Consejo 
C‑122/99 y C‑125/99, abordó la cuestión de si la denegación a funcionarios de 
las Comunidades Europeas de la asignación familiar prevista en el artículo 1.2 
del Anexo VII del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas, 
constituía discriminación por razón de orientación sexual basada en la «retri-
bución». El supuesto se plantea como consecuencia de que un funcionario, de 
nacionalidad sueca, inscribió en el registro existente en Suecia su relación de 
pareja con otro nacional sueco del mismo sexo, solicitándose a partir de enton-
ces que se le abonase la asignación familiar al equipararse su estado civil de 
miembro de pareja inscrita, con el de «casado». El TJUE parte de que la asig-
nación familiar es claramente «remuneración», si bien concluye que la dene-
gación de su abono no puede considerarse discriminación, ni por razón de 
«orientación sexual», ni por razón de «sexo», ya que el sexo del compañero no 
constituye un requisito para la concesión de la asignación familiar.
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7.  Despido. Si bien el artículo 3.1.c) de la Directiva 2000/78/CE men-
ciona, en cuanto que expresamente incluido en su ámbito de aplicación, el 
«despido», debe señalarse que el término no puede interpretarse en sentido li-
teral –extinción de la relación laboral a voluntad del empresario–. La norma se 
aplicaría, a pesar de lo claro del precepto, a cualquier modalidad extintiva que 
pueda considerarse discriminatoria por motivos de «orientación sexual», como 
pueden ser los supuestos de terminación o no renovación de contratos tempo-
rales o desistimiento durante el periodo de prueba.

8.  Sindicación, asociación y afiliación. El artículo 3.1.d) de la Directi-
va 2000/78/CE, incluye en su ámbito «la afiliación y participación en una or-
ganización de trabajadores o de empresarios, o en cualquier organización cu-
yos miembros desempeñen una profesión concreta». La Directiva hace 
referencia –no expresa– a tres tipos de organizaciones: 1) Sindicatos –en cuan-
to que organización de trabajadores–; 2) Asociaciones empresariales; y 3) Aso-
ciaciones para la defensa de los derechos e intereses de determinados colecti-
vos profesionales (por ejemplo, asociaciones de trabajadores autónomos, 
asociaciones de profesionales hosteleros, etc.).

El precepto no refiere a la constitución de asociaciones o sindicatos (o la 
federación o confederación), ahora bien, conforme al considerando  5 de la 
Directiva, podría entenderse incluido en su ámbito cualquier requisito que pu-
diera considerarse discriminatorio respecto de la constitución de asociaciones 
o sindicatos para la defensa de derechos de personas identificadas por su 
«orientación sexual».

La previsión del artículo 3.1.d) de la Directiva 2000/78/CE no solo se 
aplica ad intra, es decir, respecto de la constitución de asociaciones o sindica-
tos o los criterios de participación en las mismas –que no pueden ser discrimi-
natorios–, sino también ad extra, es decir, respecto de los beneficios que di-
chas asociaciones o sindicatos puede proporcionar a sus asociados o afiliados 
o al público en general –puesto que el art. 3.1.d) alude a que la Directiva se 
aplica «incluidas las prestaciones concedidas por las mismas»–.

2.2  Exclusiones

Si importante era concretar los ámbitos a los que afectan las medidas 
contempladas en la Directiva 2000/78/CE, igualmente importante es identifi-
car los supuestos excluidos de su ámbito de aplicación:

1.  Discriminación por razón de nacionalidad. Puesto que el objetivo de 
la Directiva 2000/78/CE es la erradicación de la discriminación por razón de 



■ DERECHO SOCIAL DE LA UNIÓN EUROPEA

488

«orientación sexual» en el ámbito del «empleo y la ocupación», de la misma 
se excluye «la diferencia de trato por motivos de nacionalidad y se entenderá 
sin perjuicio de las disposiciones y condiciones por las que se regulan la entra-
da y residencia de nacionales de terceros países y de apátridas en el territorio 
de los Estados miembros y del trato que se derive de la situación jurídica de los 
nacionales de terceros países y de los apátridas» (Dir. 2000/78/CE art. 3.2). La 
razón de la exclusión es que, conforme a la política comunitaria sobre inmigra-
ción y extranjería, y de conformidad con los requisitos establecidos por cada 
Estado para la permanencia legal en el territorio y el desempeño de actividades 
profesionales en el mismo, pueden establecerse exigencias directamente vin-
culadas con la nacionalidad que impidan el empleo o el desempeño de un tra-
bajo, sin que dicha circunstancia pueda considerarse discriminatoria. Ello no 
quiere decir que la Directiva no se aplique en relación con el acceso al empleo 
y condiciones de trabajo de los nacionales de terceros países –puesto que así 
se concreta en el considerando 12 en que se afirma que «la prohibición de dis-
criminación se aplicará asimismo a los nacionales de terceros países»– ahora 
bien, cuando cumplan las exigencias establecidas en cada Estado miembro y 
en el marco comunitario para permanecer y trabajar en el territorio –en el su-
puesto de España permiso de residencia y trabajo–.

2.  Discriminación por razón del estado civil. El texto de la Directiva no 
aborda la cuestión de si prohíbe la discriminación por razón del estado civil de 
las personas identificadas por su «orientación sexual» o por su «identidad se-
xual», y ello por cuanto el objeto de la misma es el «empleo y la ocupación», 
si bien el considerando 22 concreta que «Lo dispuesto en la presente Directiva 
se entiende sin perjuicio de la legislación nacional sobre el estado civil y de las 
prestaciones que dependen del estado civil». La influencia que el estado civil 
puede tener a efectos del percibo de «remuneraciones» incluidas en el ámbito 
de aplicación de la Directiva (Dir. 2000/78/CE art. 3.2.c), ha llevado a que el 
TJCE y el TJUE aborden cuestiones relativas a si podrían considerarse discri-
minatorias diversas medidas directamente vinculadas con dicho estado civil, y 
ello, generalmente, en el contexto de la convivencia estable o como pareja de 
hecho de personas transexuales u homosexuales.

La conclusión que se alcanza respecto de las parejas «homosexuales» –colec-
tivo incluido en la «orientación sexual»–, ha sido tambaleante:

–  Antes de la aprobación de la Directiva 2000/78/CE, se concluyó: 1) Que 
no constituía discriminación –que en la actualidad sería por razón de «orienta-
ción sexual»– el reconocer unos determinados beneficios a las personas casa-
das respecto de las parejas homosexuales no casadas, aunque convivieran en 
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relación análoga a la marital –TJUE de 27 de febrero de 1998, Grant/South‑West 
Trains C‑249/96; de 31 de mayo de 2001, P‑D y Suecia/Consejo C‑122/99 y 
C‑125/99–; 2) Respecto de los transexuales – colectivo incluido en el ámbito 
de la «identidad sexual»–, por el contrario, se entendió que sí suponía discri-
minación TJUE de 7 de enero de 2004, K. B. C‑117/01–, y ello por cuanto en 
dicho supuesto el único motivo por el que no se podía contraer matrimonio, a 
pesar de que se estaba en presencia de una pareja heterosexual –como conse-
cuencia de la operación de cambio de sexo de uno de sus miembros–, era por 
la imposibilidad de inscripción del nuevo sexo en el registro civil.

–  Con la entrada en vigor de la Directiva 2000/78/CE, se entiende que sí 
podría considerarse discriminatorio el no acceder a determinados beneficios –que 
entren en la definición de «remuneración»–, por el simple hecho de no estar ca-
sado, eso sí, cuando en el Derecho nacional se equiparen las instituciones del 
«matrimonio» con el de «parejas inscritas» (TJUE de 1 de abril de 2008, Maruko 
C‑267/06), de forma que existiendo dicha equiparación nacional respecto de los 
derechos y obligaciones, cuando se reserven determinados beneficios a los ma-
trimonios –estado civil al que conforme a la normativa nacional en el momento 
en que se dicta la STJUE, no podían acceder los «homosexuales»– respecto de 
las parejas de hecho, se estará ante un supuesto de discriminación por razón de 
«orientación sexual» prohibido (TJUE de 10 de mayo de 2011, Römer C‑147/08).

3.  Seguridad Social. Parece claro que la Directiva  2000/78/CE no se 
aplica en el ámbito de la Seguridad Social y regímenes públicos o asimilados, y 
ello por indicación expresa del artículo 3.3. Puesto que no todos los sistemas de 
aseguramiento públicos son idénticos en todos los Estados miembros, la norma 
refiere no solo a los regímenes de Seguridad Social –en el supuesto español 
RGSS, RETA, REM, REA, etc.–, sino también a regímenes asimilados –en el 
supuesto español, por ejemplo, MUGEJU, ISFAS, MUFACE–, incluyendo sis-
temas de protección social –mutualidades de previsión, por ejemplo–. Desde 
esta perspectiva, no podría esgrimirse que existe discriminación por razón de 
«orientación sexual» prohibida por la Directiva 2000/78/CE, respecto de los 
requisitos de acceso a pensiones. Por el contrario, sí se aplicaría respecto de las 
«pensiones «privadas» –a cargo del empresario– reconocidas con carácter com-
plementario respecto de la Seguridad Social al ser consideradas parte del propio 
salario»  55 –lo que en España se correspondería con los sistemas de previsión 
complementaria con cargo al empresario y negociadas colectivamente o acor-

55  Carrascosa Bermejo, D.: «Viudedad y jubilación en el marco de la vigente norma de coordina-
ción comunitaria y perspectivas en el Reglamento CE/883/2004 (1)», en Noticias de la Unión Europea, 
núm. 319, 2011, p.  27.
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dadas entre empresarios y trabajadores–. Aunque el precepto –Dir. 2000/78/CE 
art. 3.3– no lo expresa claramente, la exclusión no solo afectaría a las pensiones 
públicas, sino también, como se avanzó, a cualquier ayuda estatal, aunque esté 
relacionada con el empleo. En particular, la exclusión podría referir, en el su-
puesto español, a la renta activa de inserción o cualquier otro tipo de renta 
sustitutiva de salario en supuestos de desempleo, que formarían parte de las 
políticas pasivas de empleo que, como se avanzó anteriormente, estarían exclui-
das de la aplicación de la Directiva 2000/78/CE.

Aunque se está afirmando con cierta rotundidad que dichas «prestacio-
nes» podrían considerarse pagos públicos excluidos de la Directiva 2000/78/
CE, como se avanzó, la solución no puede ser tan terminante, ya que como se 
demuestra del análisis de la doctrina del TJCE y del TJUE, será preciso exami-
nar caso por caso cuándo se está ante un «pago» excluido por el artículo 3.3 y 
cuándo se está en presencia de una «remuneración» incluida en el ámbito del 
artículo 3.1.c).

–  La primera vez que se aborda la cuestión en el marco de la Directi-
va 2000/78/CE, es en la STJUE de 1 de abril de 2008, Maruko C‑267/06  56. La 
sentencia trae causa de la denegación de la pensión de viudedad al Sr. Maruko, 
que había constituido una pareja estable con una persona de su mismo sexo –
hombre– afiliada al VddB, por cuanto los estatutos de dicha entidad no pre-
veían la prestación de supervivencia para los miembros de las parejas inscritas. 
El VddB tenía su fuente en una norma laboral sectorial con la que se pretendía 
complementar las prestaciones sociales que correspondieran conforme a la 
normativa nacional, la afiliación y cotización eran obligatorias, y se financiaba 
por los trabajadores y empresarios del sector sin que existiera ningún tipo de 
financiación pública. La solución dada por el TJUE se aborda desde la inter-
pretación de los artículo 3.1.c) y 3.3 de la Directiva, y ello como consecuencia 
de las cuestiones prejudiciales que se someten a su consideración, entre las que 
se encuentran: 1) Si el VddB es asimilable a un régimen público de Seguridad 
Social en los términos del artículo 3.3 de la Directiva; 2) Si la prestación puede 
considerarse remuneración en los términos del artículo 3.1.c de la Directiva; 
y 3) Si una medida como la adoptada podría considerarse discriminación por 
razón de «orientación sexual».

56  Había existido un precedente en un momento en que todavía no había entrado en vigor la Directi-
va 2000/78/CE, el abordado en la STJUE de 7 de enero de 2004, K. B. C‑117/01, en que se le comunicó a 
la Sra. K. B. que su pareja –nacida mujer pero operada pasando a ser hombre– no tenía derecho a la pen-
sión de viudedad a los efectos que estamos examinando, concluyó que «la pensión de supervivencia abo-
nada en el marco de un régimen profesional de seguridad social como el establecido en el NHS Pension 
Scheme constituye una retribución en el sentido del artículo 141 CE y de la Directiva 75/117».
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El TJUE concluye: 1) Que la prestación de supervivencia otorgada por un 
régimen de previsión como el gestionado por el VddB, sí queda incluido en el 
ámbito de la Directiva, ya que se trata de un sistema de previsión complemen-
tario, añadiéndose que no desvirtúa dicha conclusión el hecho de que el VddB 
sea un organismo público «ni el carácter obligatorio de la afiliación al régimen 
que da derecho a la prestación de supervivencia controvertida»; 2) Que la pres-
tación de viudedad cuestionada sí puede considerarse retribución en los térmi-
nos del artículo 3.1.c) de la Directiva, ya que «dimana de la relación laboral de 
la pareja inscrita del Sr. Maruko y, en consecuencia, debe calificarse de «retri-
bución» en el sentido del artículo 141 CE»; y 3) Que la denegación de la pen-
sión a las parejas inscritas respecto de los matrimonios, cuando en la legisla-
ción nacional «la institución de la pareja inscrita coloca a las personas del 
mismo sexo en una situación comparable a la de los cónyuges en lo relativo a 
dicha prestación de supervivencia», es un supuesto de discriminación directa 
por razón de «orientación sexual».

–  La segunda vez que se aborda la cuestión es en la STJUE de 10 de 
mayo de 2011, Römer C‑147/08. El Sr. Römer, en desacuerdo con la pensión 
de jubilación que se le abonaba, solicitó se le recalculase la misma teniendo 
en cuenta que había vivido ininterrumpidamente con una persona de su mis-
mo sexo con el que constituyó una pareja estable inscrita conforme a la le-
gislación alemana, previéndose en la normativa aplicable –en el supuesto la 
contemplada en la Erstes Ruhegeldgesetz der Freien und Hasestadt Ham‑
burg, o Ley del Land de Hamburgo sobre pensiones complementarias de ju-
bilación y de supervivencia de los trabajadores de la Freie und Hansestadt 
Hamburg– fórmulas de cálculo distintas para «beneficiarios casados que no 
viviesen permanentemente separados y los beneficiarios que tuviesen dere-
cho a subsidios familiares o a otra prestación equivalente». Puesto que se le 
denegó el recalcular su pensión de jubilación, presentó demanda entendien-
do que la denegación era un supuesto de discriminación prohibido por la 
Directiva 2000/78/CE. El TJUE aborda directamente la cuestión de si deter-
minadas pensiones complementarias de jubilación están excluidas del ámbi-
to de aplicación de la Directiva 2000/78/CE –art. 3.3 y considerando 22– por 
tratarse de pagos efectuados por regímenes públicos. La solución que adopta 
es que la pensión complementaria de jubilación abonada por un régimen 
público que constituye «remuneración» en los términos del artículo 157 del 
TFUE, no está incluida en el artículo 3.3 de la Directiva y por lo tanto no está 
excluida de su ámbito de aplicación.



■ DERECHO SOCIAL DE LA UNIÓN EUROPEA

492

3.  �Obligaciones impuestas a los Estados miembros para luchar contra 
las discriminaciones por «orientación sexual»

La Directiva contempla una serie de obligaciones que los Estados de-
ben cumplir para luchar contra las discriminaciones por razón de «orienta-
ción sexual»:

a)  Mantenimiento del nivel de protección garantizado en la Directi-
va 2000/78/ CE. El artículo 8.2 de la Directiva 2000/78/CE, obliga a que los 
Estados con legislaciones más favorables respecto de la prohibición de discri-
minación por razón de «orientación sexual» –específicas o generales con efec-
tos en dicho colectivo– no reduzcan el nivel de protección ya garantizado. Por 
su parte, el artículo 8.1 les insta para que adopten o mantengan «disposiciones 
más favorables». Junto a ello, el artículo 15 obliga a adoptar medidas para 
suprimir «las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas contra-
rias al principio de igualdad de trato» y para que se declaren nulas, se invaliden 
o se modifiquen «todas las disposiciones contrarias al principio de igualdad de 
trato que figuren en los contratos o convenios colectivos, en los reglamentos 
internos de las empresas o en los estatutos de las profesiones independientes y 
de las organizaciones sindicales y empresariales», en la línea de erradicar de la 
legislación y de la normativa laboral, cualquier aspecto que pueda suponer 
discriminación por razón de «orientación sexual».

b)  Procedimientos para la defensa del principio de igualdad de trato por 
«orientación sexual». El artículo 9.1 de la Directiva 2000/78/CE, obliga igual-
mente a que los Estados dispongan de procedimientos judiciales o administrati-
vos para «exigir el cumplimiento de las obligaciones establecidas en las presen-
te Directiva», lo que supone que deberán existir mecanismos legales y judiciales 
de defensa frente a la discriminación por razón de «orientación sexual», y ello 
respecto de los ámbitos sobre los que se proyecta la aplicación de la Directiva, 
que como se ha visto se extiende a los supuestos en que la relación laboral no se 
ha iniciado o ya ha concluido. El artículo 9.1 de la Directiva 2000/78/CE alude 
a mecanismos de solución extrajudicial de disputas. En particular, alude a la 
«conciliación», sin especificar si ésta debe ser obligatoria o voluntaria, judicial o 
extrajudicial, preprocesal o independiente del proceso. Puesto que nada se deter-
mina al respecto, y puesto que la «conciliación» se incluye en la lista de proce-
dimientos que los Estados deberán adoptar para garantizar la defensa en supues-
tos de discriminación por razón de «orientación sexual», todos ellos serían 
admisibles en el marco de la Directiva 2000/78/CE.
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Como obligación complementaria, el artículo  9.2 obliga a los Estados 
miembros a que en sus legislaciones admitan la legitimación activa de «las 
asociaciones, organizaciones u otras personas jurídicas» para la defensa de los 
intereses de las personas discriminadas por su «orientación sexual», pudiendo 
actuar las mismas también como partes en el proceso aunque se haya iniciado 
por un particular, por un juez u órgano jurisdiccional –cuestión prejudicial–, o 
por el propio Estado. Respecto de la posibilidad de participar en el proceso 
como demandantes, el artículo 9.2 exige «autorización», no pudiendo obviarse 
que en dichos supuestos también la persona que entienda que sufre discrimina-
ción por razón de «orientación sexual» debería formar parte en el proceso 
como demandante. Dicha autorización no parece exigirse en los supuestos en 
que dichas asociaciones, organizaciones o personas jurídicas participen en el 
proceso «en apoyo» de las personas que entienden que han sufrido discrimina-
ción por razón de su «orientación sexual», es decir, en los supuestos en que se 
adhieran a procesos ya iniciados como terceros interesados. 

Nada se dice en la norma respecto de la posibilidad de acudir a las con-
ciliaciones, ello dependerá de lo que se establezca en la normativa nacional en 
la que se plantee la cuestión y se invoque la Directiva, si bien en dichos su-
puestos parece conveniente que al menos la persona afectada por una prácti-
ca, criterio o medida discriminatoria por razón de su «orientación sexual», se 
encuentre presente.

c)  Inversión de la carga de la prueba. El artículo  10.1 de la Directi-
va 2000/78/CE obliga a que los Estados miembros contemplen, en su normativa 
nacional, la inversión de la carga de la prueba. En el supuesto español puesto que 
la igualdad y prohibición de discriminación se contempla en el artículo 14 de la 
Constitución española en los procedimientos en que se alegue la vulneración de 
dicho derecho se garantiza la inversión de la carga de la prueba, eso sí, de acuer-
do con los criterios previstos por la doctrina del Tribunal Constitucional.

d)  Protección frente a represalias. El artículo 11 Directiva 2000/78/CE 
regula la garantía de indemnidad, al obligar a que los Estados miembros adop-
ten «en sus ordenamientos jurídicos las medidas que resulten necesarias para 
proteger a los trabajadores contra el despido o cualquier otro trato desfavora-
ble adoptado por parte del empresario como reacción ante una reclamación 
efectuada en la empresa o ante una acción judicial destinada a exigir el cum-
plimiento del principio de igualdad de trato». La garantía se extiende no solo 
a aquellos supuestos en que la cuestión se encuentre sub iudice, sino también 
respecto de la ejecución de sentencias.

e)  Obligación de información. El artículo 12 obliga a los Estados a que 
la Directiva 2000/78/CE «sean puestas en conocimiento de las personas a las 
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que sea aplicable, por todos los medios apropiados, por ejemplo, en el lugar de 
trabajo, y en todo su territorio». Este derecho de información, sin embargo, no 
se corresponde con el de divulgación general de la Directiva, ya que solo refie-
re a las «personas a las que sea aplicable», y no al público en general, sin 
mencionar la obligación de adoptar campañas de sensibilización o informa-
ción sobre la prohibición de discriminación por «orientación sexual».

f)  Obligación de colaboración. Aunque no se expresa en estos términos, 
el artículo 14 de la Directiva 2000/78/CE, establece la pseudo‑obligación de 
fomentar «el diálogo con las correspondientes organizaciones no gubernamen-
tales que tengan, con arreglo a las legislaciones y prácticas nacionales, un in-
terés legítimo en contribuir a la lucha contra la discriminación basada en algu-
no de los motivos contemplados en el artículo  1 con el fin de promover el 
principio de igualdad de trato». La obligación no es pura, puesto que el precep-
to habla solo de que los Estados «fomentarán», instando, sin embargo, a que 
organizaciones vinculadas al colectivo identificado por su «orientación se-
xual» colaboren en la implementación de todas y cada una de las medidas 
contempladas en la Directiva.

g)  Diálogo social. Puesto que la Directiva 2000/78/CE tiene como ám-
bito de aplicación el «empleo y ocupación», no puede obviar el papel que en 
la lucha contra las discriminaciones por razón de «orientación sexual» pueden 
tener los interlocutores sociales. Por ello, obliga a adoptar medidas «para fo-
mentar el diálogo entre los interlocutores sociales, a fin de promover la igual-
dad de trato –art. 13.1– dando una lista de aspectos sobre los que se debería 
proyectar dicho diálogo social, al aludir al «control de las prácticas en el lugar 
de trabajo, convenios colectivos, códigos de conducta y mediante la investiga-
ción o el intercambio de experiencias y buenas prácticas». A ello se une la 
obligación prevista en el artículo 13.2 de que en los convenios colectivos se 
«establezcan normas antidiscriminatorias» respecto de los aspectos incluidos 
en el ámbito de aplicación de la Directiva y examinados anteriormente.

VI.  CONCLUSIONES

El marco de protección frente a las discriminaciones por razón de «géne-
ro» –«identidad de género» y «expresión de género»–, «orientación sexual» e 
«identidad sexual», en el Derecho de la UE, se ha adoptado en la última etapa 
de su evolución normativa, por lo que puede considerarse una de las novedades 
del proceso de construcción europea. A pesar de ello, está desactualizada, y ello 
tanto terminológicamente como prácticamente. Desde una perspectiva termino-
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lógica, el término adecuado no sería el de lucha contra la discriminación por 
razón de «orientación sexual», sino de lucha contra la discriminación por razón 
de «orientación e identidad sexual o de género», ya que en dicho concepto se 
incluirían tanto el acogido comunitariamente de «orientación sexual», pero in-
cluyendo colectivos que posiblemente no estuvieran en la mente de los legisla-
dores comunitarios cuando se adoptó la Directiva 2000/78/CE, como el no con-
templado expresamente en el Derecho UE, de «identidad sexual». Desde una 
perspectiva práctica, no parece conveniente que exista un diferente tratamiento 
de las discriminaciones por razón de «orientación sexual» –actualmente en la 
Directiva 2000/78/CE– y por razón de «identidad sexual» –actualmente en las 
Directivas que protegen frente a discriminaciones por razón de «sexo»–. Puesto 
que no se prevé la modificación del TUE ni del TFUE, ni tampoco de la Direc-
tiva 2000/78/CE, al hilo de los trabajos llevados a cabo en la Propuesta de Di-
rectiva del Consejo, de 2 de julio de 2008 por la que se aplica el principio de 
igualdad de trato entre las personas independientemente de su religión o con-
vicciones, discapacidad, edad u orientación sexual –que se aplicaría al margen 
del contexto laboral– quizá debería abordarse un replanteamiento de la cuestión 
en perspectiva comunitaria.
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Los últimos años han sido muy fértiles en cuanto a la aplicación del dere-
cho laboral europeo por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, cuya 
jurisprudencia ha introducido novedades importantes, acogidas algunas 
en reformas legislativas de nuestro ordenamiento y todas, obligatoriamen-
te, en la jurisprudencia interna, aun reinterpretándola en ocasiones, lo que 
de por sí subraya la oportunidad de esta edición. Cuestiones tales como el 
concepto comunitario de trabajador y empleador, la igualdad y la no dis-
criminación, el despido colectivo, la tutela judicial efectiva, la contratación 
temporal, la Seguridad Social, el desplazamiento de trabajadores, el diálo-
go social, la discapacidad o la contratación pública, junto con tantas otras 
de igual importancia (siendo notable el crecimiento de las alegaciones, en 
las cuestiones de prejudicialidad de los jueces nacionales, de aplicación 
de la Carta de los derechos fundamentales de la Unión Europea), han sido 
objeto de decisión por parte de los jueces del TJUE.

Con este cúmulo de novedades la edición de esta obra sobre el Dere-
cho social de la Unión Europea ofrece buena prueba, incontestable, de 
que es imprescindible el conocimiento de la jurisprudencia del TJUE 
para ejercer cualquier función (de docencia, investigación, defensa, 
administración, jurisdicción, negociación colectiva, diálogo y concerta-
ción social, legislación) en el ámbito de nuestro Derecho del trabajo y 
de la seguridad y protección social. Es sabido que la jurisprudencia del 
TJUE, aun dictada en respuesta a consultas de órganos jurisdiccionales 
de otros Estados, tiene una inmediata proyección en la interpretación y 
aplicación de nuestro ordenamiento. No es exagerado afirmar que, ya 
en estos momentos, su cuota de «europeidad», de integración del orde-
namiento de la Unión en el nuestro y del nuestro en el espacio jurídico 
europeo, es tan densa y relevante que a cualquier operador le resulta 
inmanejable sin el conocimiento del Derecho Social de la Unión inter-
pretado por el TJUE. Procurarlo es el objetivo de este libro colectivo.
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