e - - - - . . International
Capitulo 3: Discriminacion laboral . I c, Commission
of Jurists

Cuando los individuos LGBT cuestionan decisiones relacionadas con lo laboral basadas
en su orientacion sexual e identidad de género, estan afirmando su derecho a ser
tratados como ciudadanos iguales en asuntos de empleo.

El Articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales estipula que “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho
a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado.” Cuando los
individuos LGBT cuestionan decisiones relacionadas con el empleo basadas en su
orientacion sexual e identidad de género, estan afirmando su derecho a ser tratados
como ciudadanos iguales en asuntos laborales. Por muchos afios ésta era una posicién
controversial. En los lugares en que la conducta sexual entre personas del mismo
sexo estaba penalizada, los Estados a menudo promulgaban prohibiciones legales en
materia de empleo. Si bien no se habian aprobado leyes penales, términos como
“depravacion moral” o “comportamiento inmoral” se usaban frequentemente para
negar empleos a hombres y mujeres homosexuales y lesbianas. Algunos empleos,
especialmente en la ensefianza y en las fuerzas de Policia, estaban esencialmente
negados a las personas sospechosas de ser gay o lesbiana o que hbieran admitido esa
orientacion sexual. Los individuos transgéneros aun con frecuencia pierden sus
trabajos (u ofertas laborales) cuando estan en el proceso de la transiciéon de género.

Varias preguntas son recurrentes en los casos de discriminacion laboral. ¢Acaso la
conducta sexual (ya sea que se considere ilegal o meramente inmoral) de un
individuo es relevante para el desempefio laboral? ¢Se puede despedir a un individuo
por ser gay o lesbiana? ¢éSe debe separar la conducta del estatus o acaso la conducta
define el estatus? éLos individuos transgénero estan protegidos por las prohibiciones
de discriminacion por género? ¢Acaso, los individuos transgénero estan protegidos en
relacion a su sexo o por haber cambiado su sexo? De manera mas amplia, la
privacidad y la igualdad son temas que también aparecen claramente.

En los Estados Unidos de América, las impugnaciones a la discriminacion laboral
fueron a veces mas exitosas que las impugnaciones directas a las leyes de sodomia.
En 1960, la sodomia consensuada era un crimen en cada Estado de los Estados
Unidos, y “casi todos los Estados excluian a estos supuestos “criminales sexuales”
para que no obtuviesen certificados de docencia, o licencias profesionales, [y] ningun
Estado permitia que personas abiertamente lesbianas o gays fueran oficiales de
policia o que ocuparan otros cargos publicos”.! En 1960, Franklin Kameny, un
cientifico que trabajaba para el gobierno, perdidé su trabajo por haber supuestamente
solicitado sexo a un policia encubierto. El presenté infructuosamente una demanda
para que lo reincorporaran a su trabajo, y luego presenté una peticiéon por se ante la
Corte Suprema de los EE.UU. en la que argumentd que la prohibiciéon por “conducta
inmoral” era un “intento (inconstitucional) de decirle al ciudadano qué pensar y cdmo
creer”.2 El perdid su caso, al igual que muchos demandantes gay y lesbianas que
siguieron sus pasos.

El caso Norton vs. Macy, decidido en 1969, marcé un hito. La Corte de Apelaciones
rechazdé los argumentos de la Comision de Servicio Civil, segun los cuales los
encuentros sexuales después de horas laborales por parte de un empleado
influenciaban su capacidad de hacer su trabajo. Aunque la Corte admitid que la
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Comisién de Servicio Civil podia tildar la conducta homosexual del empleado como
“inmoral” o “deshonrosa”, esto en si mismo no puso fin a la investigacion. “La gama
de conductas que pudieran considerarse una afrenta a las costumbres imperantes es
tan amplia y variada” que solo la conducta que tenga un impacto real en la funcion
laboral es suficiente para justificar un despido.? Esto es lo que se conoce como un
requisito del nexo. En Morrison vs. Junta de Educacion del Estado, los diplomas
de docencia del solicitante fueron revocados por la Junta de Educaciéon del Estado
después que él admitié haber tenido una breve relacion sexual con otro hombre. La
Corte Suprema de California, siguiendo el caso Norton vs. Macy, decidid que los
términos “conducta inmoral” y “depravaciéon moral” en el cddigo de conducta para
profesores eran constitucionales solamente si se relacionaban con actos que indicaban
una falta de aptitud para ensefiar. Puesto que la Junta de Educacién no probd que la
conducta del solicitante afectaba su desempefio como profesor, éste no podia ser
sometido a una accion disciplinaria.

Otros casos fueron influenciados por la decision de 1986 de la Corte Suprema de los
EE.UU, en la que decidi6 que la ley de sodomia del Estado de Georgia era
contitucional. Si era constitucional penalizar la conducta que definia la clase de
homosexuales, entonces la accion laboral discriminatoria contra los homosexuales no
podia prohibirse por motivos constitucionales. Estos casos combinan estatus y
conducta. En Padula vs. Webster, por ejemplo, la demandante impugndé una
decision del FBI (Oficina Federal de Investigacion) de no contratarla después que ella
reveld que era lesbiana. Ella argumenté que su orientacidon sexual deberia
considerarse como una clasificacion sospechosa o cuasi sospechosa, de tal manera
que cualquier diferencia en el tratamiento era implicaba inherentemente ser
considerada como sospechosa y sujeta a un estricto escrutinio judicial. El Circuito de
D.C. no estuvo de acuerdo. vista la luz del caso Bowers vs. Hardwick, la Corte
considerd que “un estatus definido por una conducta que los Estados pueden penalizar
constitucionalmente” no puede ser una clase sospechosa bajo la clausula de igual
proteccion. Discriminar a un individuo en base a su orientacion sexual entre personas
del mismo sexo no podria considerarse “discriminacion maliciosa” porque “dificiimente
podria haber una discriminacion mas palpable contra una clase, que criminalizar la
conducta que define a esa clase”. En otras palabras, la decision de la Corte Suprema
de los EE.UU. de defender la ley de sodomia de Georgia significaba que los
homosexuales, como clase, podrian ser discriminados, independientemente de si
practicaban o no el sexo penalizado.

En la India, la Seccién 377 del Cédigo Penal prohibe la conducta sexual consensuada
entre personas del mismo sexo. En julio de 2009, la Corte Superior de Delhi considerd
qgue la Seccidén 377 era inconstitucional . Pero esa decisidon estaba pendiente de que se
resolviera un recurso interpuesto ante la Corte Suprema, cuando se decidié el caso
Siras v. Aligarh Muslim University (Ver Fundacion Naz in Capitulo 1). En Siras,
el demandante era un profesor universitario que habia sido expulsado de su vivienda
en el campus universitario y suspendido de su trabajo docente después de que fue
filmado subrepticiamente en sus casa mientras tenia relaciones sexuales con una
pareja masculina. El cargo en su contra fue que él habia participado en una “actividad
sexual inmoral que va en contra de la ética moral basica”. La Corte Superior en
Allahabad explicitamente se negd a considerar este cargo (o su relevancia en el caso
de la Fundacion Naz), excepto para indicar que el demandante no habia sido
acusado ni condenado por ningun delito: el asunto era depravacién moral con relacion
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a su empleo, y aqui la Corte sostuvo que la preferencia sexual del demandante no
equivalia a la mala conducta y que su derecho a la privacidad habia sido violado.
Como medida interina, ordend la suspension de la orden por medio de la cual él fue
suspendido y sacado de su vivienda universitaria.

Los otros casos en este capitulo son de jurisdicciones que no penalizaban la actividad
sexual. La Sentencia C-481/98, emitida por la Corte Constitucional de Colombia en
1998, es un caso de discriminacién laboral, que ilustra tanto los argumentos de
igualdad como los de de libertad y autonomia. Estaba relacionado con la
constitucionalidad del Decreto 2277 de 1979, que estipulaba que la homosexualidad
era motivo de despido de la profesion docente. La Corte considerd que la orientacion
sexual de un individuo podia ser innata o un asunto de eleccién personal. En el
primer caso, era semejante al sexo, un motivo protegido de discriminacién por el
Articulo 13 de la Constitucidon. En el segundo caso, era un asunto de autonomia,
protegido por el derecho al libre desarrollo de la personalidad, bajo el Articulo 16. Las
diferencias en el trato basados en la orientacidon sexual, como una caracteristica
innata o bioldgica, estaban sujetas a la mas estricta revision judicial, y solo podrian
justificarse al demostrar que la diferencia en el trato era el Unico medio disponible
para satisfacer un interés publico imperativo. Cuando la orientacién sexual se
consideraba un asunto de eleccién personal, también estaba protegida, pues los
derechos a la privacidad y al libre desarrollo de la personalidad garantizaban la auto-
determinacion individual, siempre que ello no interfiera con los derechos de otros o
con el ordenamiento legal. La Corte sefialé6 igualmente que debia observar lo
establecido por el Comité de Derechos Humanos en su decisidn sobre el caso Toonen
vs. Australia, la cual habia incluido la orientacion sexual dentro de “sexo”, bajo los
Articulos 2 y 26 del PIDCP.#

En el caso el caso de P vs. Institucion Estatal de Salud, la Corte de Distrito de St.
Petersburgo (Federacidon de Rusia) volvid sobre la condicion médica de Ia
homosexualidad. Debido a que ya no se clasificaba como un desorden mental por
parte del Ministerio de Salud o de la Organizacién Mundial de la Salud al momento del
examen médico del solicitante para ser empleado en el ferrocarril en 2003, la Corte
declaré que un diagndstico anterior de “psicopatia perversa” no era relevante y que
una decisién por parte de la Clinica del Ferrocarril de descalificar al solicitante era, por
lo tanto, ilegal.

En el caso Schroer vs. Billington, se examind una oferta laboral hecha a un
especialista en investigacion contra el terrorismo, la cual le fue retirada cuando él
informo a su empleador potencial que iba a hacer la transicién de hombre a mujer. El
empleador indicd que el demandante podria no ser capaz de obtener una autorizacion
de seguridad, y que una mujer transgénero no tendria suficiente credibilidad con
contactos militares o al testificar ante el Congreso. La Corte Federal del Distrito de
Washington, D.C. rechazé ambos argumentos, al considerar que “dar valor a los
prejuicios reales o supuestos de los demas es discriminacion”. La Corte Sostuvo que
Schroer habia sido sujeto de discriminacion tanto por el estereotipo sexual (ella ya no
tenia una apariencia masculina) y por su sexo en si, puesto que la discriminacién
basada en la identidad de género es una forma de discriminacidn sexual. Aqui la Corte
hizo una analogia entre cambiar de sexo y cambiar de religion. Si la discriminacion
contra los conversos religiosos era discriminaciéon por motivos de religidn, entonces la
negativa “de contratar a Schroer después de haber sido informado que ella planificaba
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cambiar su sexo anatémico mediante una cirugia de cambio de sexo era literalmente

rr

‘discriminacién por [...] sexo’.

Schroer vs. Billington es significativo por dos razones. En otros casos anteriores en
los EE.UU. se habian rechazado las quejas de discriminacion basada en la identidad de
género.® En Price Waterhouse vs. Hopkins, no obstante, la Corte Suprema de los
EE.UU. habia dictaminado que la ley de igualdad laboral abarcaba la discriminacion en
base a estereotipos de género. Aunque Price Waterhouse estaba referido al caso de
una mujer cuya apariencia y forma de vestir no eran vistos como el estereotipo
femenino, su razonamiento se ha aplicado a casos de discriminacion laboral frente a
individuos transgéneros.® Desde el caso Price Waterhouse, los tribunales han
establecido que Ilas diferencias de trato, que se basan en apariencias vy
comportamientos no conformes con el género, caen en el ambito prohibido de la
discriminacion basada en el sexo. Segun la explicacién de una corte:

“La discriminacion contra un demandante que es transexual - y por lo tanto no actla
y/o se identifica con su género - no es distinto de la discriminacion dirigida contra
Ann Hopkins en Price Waterhouse, quien, en términos de estereotipo sexual, no actla
como mujer. Los estereotipos sexuales basado en el comportamiento no conforme con
el género de wuna persona constituyen una discriminacién inadmisible,
independientemente de la causa de dicho comportamiento; una etiqueta, como
“transexual”, no es fatal para un reclamo de discriminaciéon sexual en que la victima
ha sufrido discriminacion debido a su comportamiento no conforme con el género.’

No obstante, los tribunales no protegen a los individuos transgénero como clase. Por
el contrario, sus reclamos fueron presentados en términos de inconformidad de
género (que corresponden a la demanda de los estereotipos sexuales de Price
Waterhouse). En Schroer, por primera vez una corte reconocid, no solo un reclamo
sobre estereotipos sexuales sino un reclamo basado en la transicidon de un sexo a
otro.8

Por el contrario, en el caso de 1996 P vs. S y Condado de Cornwall, se adoptd un
enfoque contrastante, en el cual la Corte Europea de Justicia (CEJ) concluyd también
gue la discriminacién contra un empleado transgénero constituia discriminacion
sexual, prohibida bajo la Directiva sobre igualdad de trato de la UE.° La Directiva
sobre igualdad de trato prohibia el tratamiento diferencial basado en el sexo, y el
cuestion planteada ante la CEJ era si una diferencia en el trato basada en el cambio
de género constituia una diferencia en el trato basada en el sexo. De acuerdo con la
Corte, el ambito de la Directiva no podria “confinarse simplemente a discriminacion
basada en el hecho que una persona sea de un sexo u otro”. También se aplicaba a
la gente que opta por cambiar de género.

Dicha discriminacidn se basa, esencialmente, si no de manera exclusiva, en el sexo de
la persona concernida. Cuando una persona es discriminada en razén de que él o ella
tiene la intencién de someterse, o se ha sometido, al cambio de sexo, él o ella recibe
un trato desfavorable en comparacion con las personas del sexo al cual se
consideraba que €l o ella pertenecia antes de realizarse el cambio de sexo.1°

Para la CEJ, la cuestidén no radica en la inconformidad de género, sino que implica una
comparacion entre el trato dado a un individuo antes y después del cambio de sexo.
Debido a la jurisprudencia la CEJ en esta materia, los individuos transgénero estan
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protegidos contra la discriminacion laboral al amparo de las prohibiciones contra la
discriminacién por sexo. Adicionalmente, la Directiva sobre igualdad de género del
2006 incluye una referencia especifica sobre discriminacién basada en el cambio de
sexo.1!

En Europa, las prohibiciones explicitas se aplican ahora a la discriminacién laboral
basada eb la orientacién sexual y en la identidad de género. La Directiva del Consejo
de la UE 2000/78/CE establecié un marco general la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacidn, que requiere que los Estados Miembros adopten legislacion para prohibir
discriminacion directa e indirecta basada en la orientacién sexual, tanto en el sector
publico como en el privado.'? Pese a que algunos Estados habian promulgado
legislacion prohibiendo la discriminacién laboral basada en la orientacién sexual antes
de la Directiva, pocos casos judiciales significativos han impugnado las decisiones
laborales.!3

Para los miembros del Consejo de Europa, el Articulo 14 del Convenio Europeo sobre
Derechos Humanos prohibe la discriminacion basada en la orientacién sexual e
identidad de género en relacién con los derechos y libertados garantizados por el
Convenio. En los casos de Lustig-Prean y Beckett vs. Reino Unido 'y Smith vy Grady
vs. Reino Unido (ambos de 1999), el Tribunal Europeo revirtié una prohibiciéon sobre
la presencia de homosexuales en las fuerzas armadas, toda vez que la prohibicion
violaba el derecho al respeto de la vida privada (ver Capitulo Cinco). Sin embargo,
puesto que el Convenio es vinculante para los Estados Miembros, se aplica solamente
a la legislacién y a empleadores publicos. En el 2010 el Comité de Ministros del
Consejo de Europa adopté la Recomendaciéon CM/Rec (2010)5, que estipula, en parte,
que los Estados Miembros deberian “garantizar el establecimiento y la aplicacién de
medidas adecuadas que brinden proteccion contra la discriminacidn por motivos de
orientacion sexual o identidad de género en el empleo y la ocupacién, tanto en los
sectores publico como privado”.!*
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