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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL

SR. DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
presentadas el 10 de junio de 2003 *

Introduccién

1. K.B., trabajadora britdnica, desea que su
compafiero R., que ha sufrido una opera-
cién de cambio de sexo de mujer a hombre,
pueda, en su dia, disfrutar de la pensién de
viudedad que le corresponderia como con-
yuge supérstite. La normativa del Reino
Unido impide, sin embargo, el matrimonio
de un transexual con arreglo a su nuevo
género.

2. La demandante en el procedimiento
principal se considera victima de una
discriminacién sexual de cardcter salarial.
Tal pretensién puede encontrat cobijo en la
Directiva 75/117/CEE,? aunque la desi-
gualdad de trato alegada no dimana inme-
diatamente de su condicion sexual ni de la
de su compafiero, sino de la normativa civil
nacional que regula la fijacién del sexo de
una persona: en el Reino Unido no se
autorizan las rectificaciones registrales con-

1 — Lengua original: espaiiol.

2 — Directiva del Conscjo, de 10 de febrero de 1975, relativaa la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
que se reficren a la aplicacion del principio de igualdad e
retribucién entre los trabajadores masculinos y femeninos
(DO L 45, p. 19; EE 05/02, p. 52; en fo sucesivo,
«Directivar).

secutivas a una operacién de cambio de
sexo, que permitirfan la contraccién de un
matrimonio necesariamente heterosexual.
En esta materia, es cierto, la Comunidad
no posee la menor competencia, pero, si se
entiende que la normativa britdnica infringe
un derecho fundamental, no es facil ignorar
tal circunstancia,

3. Este asunto reviste un interés de cardcter
transitorio, ya que es previsible que, en los
préximos meses, €l Reino Unido adopte
modificaciones legislativas capaces de resol-
ver el problema de fondo, a saber, la
incapacidad de los transexuales para con-
traer matrimonio.

Hechos y procedimiento nacional

4. K.B., la recurrente en el litigio principal,
trabaj6 para el National Health Service (en
lo sucesivo, «INHS»), organismo britinico
encargado de los servicios de salud piiblica,
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desde 1976 a 1996. Durante esos veinte
afios cotiz6 al régimen de pensiones del
NHS, adquiriendo, entre otros, el derecho a
una renta anual de 5.375,86 libras esterli-
nas.

El aludido régimen del NHS prevé la
concesién de una pensién de viudedad a
favor del cényuge supérstite de un afiliado.
Por «cOnyuge» debe entenderse dnicamente
una persona con la que el afiliado haya
estado unido en matrimonio.

5. R., nacida mujer e inscrita como tal en el
Registro Civil, padecia disforia de género.
Tras someterse a una operacién de cambio
de sexo, pasdé a comportarse como un
hombre en su trato con K.B. y con el resto
de la sociedad. Ambos han mantenido una
relacién afectiva y convivido juntos desde
hace muchos afios. De haber sido posible,
habrian contraido matrimonio, pero esti-
maron correctamente que la ley se lo
impedia.

6. Al no tener derecho a casarse, a R. no se
le permite aspirar a una pensién de
viudedad en caso de premoriencia de su
compaiiera.

7. Por esta causa, K.B. interpuso un
recurso ante el Employment Tribunal,
haciendo valer que la negativa del NHS a
conceder, llegado el caso, a R. una pensién
de viudedad constitufa una discriminacién
basada en el sexo, contraria a lo estipulado
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en el articulo 141 CE, leido a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia y, en
particular, de la sentencia de 30 de abril de
1996, P./S. y Cornwall County Council,?
asi como a la de la Directiva 75/117. Para
K.B., dichas disposiciones exigen que, en
este contexto, la nocién de «viudedad» se
interprete de manera que acoja también al
miembro supérstite de la pareja que habria
alcanzado ese estado si su adscripcion
sexual no hubiese sido el resultado de una
operacién médica de transformacion.

8. Los demandados en el procedimiento
principal, a saber, el organismo gerente del
régimen de pensiones del NHS (NHS
Pensions Agency) y el ministro de la Salud
(Secretary of State for Health), alegaron que
la pretensién de la actora no tenia en cuenta
la sentencia de 17 de febrero de 1998,
Grant,* segiin la cual el compafiero homo-
sexual de un empleado no puede disfrutar
de las ventajas en materia de transportes
que se otorgan a los compaiieros heterose-
xuales, ignorando, ademas, que, aunque el
Tribunal de Justicia afirmé en la sentencia
P./S. que el trato adverso de un transexual
por razén del sexo adquirido, a raiz de su
operacién, conculca el principio de igual-
dad, no confirié a tal persona todos los
derechos inherentes a su nuevo género.

9. El Employment Tribunal y el Employ-
ment Appeal Tribunal, ante el que se

3 — Asunto C-13/94, Rec. p. 1-2143 (en lo sucesivo,
«sentencia P./S.»).

4 — Asunto C-249/96, Rec. p. 1-621 (en lo sucesivo, «sentencia
Grant»).



recurrid en apelacidn, estimaron fundados
los argumentos de los recurridos. El asunto
fue entonces sometido a la Court of Appeal,
que lo remite a este Tribunal de Justicia con
carécter prejudicial.

Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

10. La solicitud de resolucién prejudicial
tuvo acceso a la Secretarfa del Tribunal de
Justicia el 15 de marzo de 2001.

11. Tras haberse recibido las observaciones
escritas de K.B., del Gobierno del Reino
Unido y de la Comisién, se celebtéd una
vista piiblica el 23 de abril de 2002.

12. El 11 de julio de 2002 el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos pronuncié
sentencia en los asuntos Goodwin/Reino
Unido e I/Reino Unido, en los que,
cambiando su jurisprudencia anterior,
declaré que la imposibilidad en que se
hallan los transexuales britdnicos de con-
traer matrimonio de conformidad con su
nuevo sexo es contraria al Convenio
Europeo de Derechos Humanos. A la luz
de este dato, el secretario del Tribunal de
Justicia preguntd al juez remitente si segufa
siéndole de utilidad un pronunciamiento
prejudicial del Tribunal de Justicia.

K.B.

13. Mediante carta de 4 de octubre de
2002, la Cowrt of Appeal informé al
Tribunal de Justicia de que, con arreglo al
derecho nacional, se veia obligada a convo-
car a las partes antes de decidir sobre la
utilidad de proseguir el procedimiento
prejudicial.

14, El 5 de marzo de 2003 el érgano
remitente indicé que continuaba estimando
necesaria una respuesta a la cuestion
planteada, ya que la sentencia Goodwin
tenfa un fin diverso al del procedimiento
principal. Afiadié que inminentes modifica-
ciones legislativas o jurisprudenciales
podian proporcionar una solucién al
asunto principal sin necesidad de pronun-
ciamiento del Tribunal de Justicia.

Normativa nacional pertinente

15. La Sex Discrimination Act de 1975
(Ley relativa a las discriminaciones por
tazén de sexo) prohibe a los empresarios
cualquier discriminacién directa consistente
en tratar a las personas de un sexo de forma
menos favorable que a las del sexo opuesto.
Asimismo, prohibe las discriminaciones
indirectas por razén de sexo, que define
como la imposicién de condiciones o
requisitos uniformes que perjudiquen a las
personas de un sexo de forma despropor-
cionada e injustificada.
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16. A rafz de la sentencia P./S., %! Reino
Unido aprobé las Sex Discrimination (Gen-
der Reassignment) Regulations de 1999
(norma relativa a las discriminaciones
relacionadas con cambios de sexo). Dicho
texto reformoé la Sex Discrimination Act de
1975, incluyendo en su dmbito de aplica-
cién la discriminacion directa de cualquier
empleado por el hecho de haberse sometido
a una operacién de cambio de sexo. No se
modific6, sin embargo, la legislacién rela-
tiva a la igualdad de trato en materia de
salarios (Equal Pay Act 1970) ni de
pensiones (Pensions Act 1995).

Las nuevas disposiciones definen el cambio
de sexo como «un proceso que, bajo
supervisién médica, tiene por objeto la
modificacién del sexo de una persona
mediante la alteracién de sus caracteres
fisioldgicos y de otros aspectos asociados al
SEXOY.

Segiin se recoge en la exposicién de motivos
de la nueva norma, «[l]a transexualidad
afecta a alrededor de 5.000 personas en el
Reino Unido. El tratamiento médico que
permite a los transexuales corregir su
anatomia para que responda a su identidad
sexual es altamente satisfactorio. En térmi-
nos médicos este proceso se conoce como
cambio de sexo».

§ — Citada en el punto 7 supra.
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17. El plan de pensiones del NHS establece
el pago de una pensién a quienes enviuden
de sus empleados. La condicién de viuda o
viudo implica la existencia de un conyuge
supérstite.

18. En derecho inglés, el matrimonio se
define como la unién voluntaria de un
hombre y de una mujer. A ese efecto, de
acuerdo con la jurisprudencia establecida
por la Hiégh Court en 1971 a raiz del asunto
Corbett,® el sexo debe determinarse con
ayuda de criterios cromos6micos, gonada-
les y genitales coincidentes, sin que una
intervencién quirdrgica pueda tomarse en
consideracién.

19. Por lo demas, el articulo 11, letra c), de
la Matrimonial Causes Act de 1973 (ley
reguladora del matrimonio) estipula la
nulidad del vinculo si los conyuges no son
hombre y mujer.

20. En la sentencia de 10 de abril de 2003,
Bellinger, ” la House of Lords desestimé la
solicitud de que se reconociera la validez de
un matrimonio celebrado por un transexual
con arreglo a su género adquirido. El alto
tribunal entendié que el derecho inglés no
otorga la suficiente eficacia juridica al
cambio de sexo. No obstante, pronuncié,
acerca del articulo 11, letra c), de la

6 — Probate Reports 1971, p. 83.
7 — [2003] UKHL 21.



Matrimonial Causes Act, una «declaracién
de incompatibilidad» con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, en el
sentido del articulo 4, apartado 2, de la
Human Rights Act de 1998 (ley por la que
se incorpora el Convenio al derecho
interno). Esta declaracién tiene como
objeto incitar al Gobierno a adoptar, con
urgencia, las medidas necesarias para hacer
cesar la incompatibilidad. ®

El derecho comunitario aplicable

21. El articulo 141 CE establece la aplica-
cién del principio de igualdad de retribu-
cién entre trabajadores y trabajadoras para
un mismo trabajo o para un trabajo de
igual valor (apartado 1). Por retribucién se
entiende no s6lo el salario o sueldo normal,
sino cualesquiera otras gratificaciones satis-
fechas, directa o indirectamente, en dinero
o en especie, por el empresario al trabaja-
dor en razén de la relacién de trabajo
(apartado 2).

22, El articulo 1} parrafo primero, de la
Directiva 75/117° dispone que el principio
de igualdad de retribucién entre los traba-
jadores masculinos y femeninos implica,
para un mismo trabajo o para un trabajo al

8 — La House of Lords no considerd posible la lectura de la

disposicidn litigiosa de manera conforme con el Convenio,
tal y como prevé ¢l articulo 3, apartado 1, de la Human
Rig;;!s Act.

9 — Citada cn el punto 2 supra.

K.B.

que se atribuye un mismo valor, la elimi-
nacién, en el conjunto de los elementos y
condiciones de retribucién, de cualquier
discriminacién por razén de sexo. Segiin
el articulo 3 de la propia Directiva, los
Estados miembros deben suprimir las dis-
criminaciones entre hombres y mujeres que
se deriven de disposiciones legales, regla-
mentarias o administrativas y que sean
contrarias al principio de igualdad de
retribucién. En virtud del articulo 4, los
Estados miembros deben tomar las medidas
necesarias para que las disposiciones con-
trarias al principio de igualdad de retribu-
cién, que figuren en los convenios colecti-
vos, baremos o acuerdos salariales, o
contratos individuales de trabajo, sean
nulas, puedan ser declaradas nulas o
modificadas,

23. Conforme a una reiterada jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia, el concepto de
retribucién, tal como estd delimitado en el
articulo 141 CE, no incluye los regimenes o
prestaciones de seguridad social, en parti-
cular las pensiones de jubilacién, directa-
mente regulados por la ley.'® Si com-
prende, por el contrario, las prestaciones
otorgadas con arreglo a un régimen con-
vencional de pensiones que varfan, esen-
cialmente, en funcién del empleo que
ocupaba el interesado, ya que estin vincu-
ladas a la retribucién.*! Para apreciar si
una pensién de jubilacién estd comprendida

10 — Sentencias de 17 de mayo de 1990, Barber (C-262/88, Rec.

g. 1-1889), apartado 22; de 28 de septiembre de 1994,

cunc (C-7/93, Rec. p. 1-4471), apartado 44; y de 25 de

mayo de 2000, Podesta (C-50/99, Rec, p. 1-4039),
apartado 24,

11 — Sentencia de 13 de mayo de 1986, Bilka (170/84, Rec.
p. 1607), apartado 22; y sentencias Barber, antes citada,
apartado Zg; Beune, antes citada, apartado 46; de 10 de
febrero de 2000, Deutsche Telekom {asuntos acumulados
C-234/96 y C-235/96, Rec. p. 1-799), apartado 32; y
Podesta, antes citada, apartado 25,
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en el dmbito de aplicacién del
articulo 141 CE, el criterio determinante
es la existencia de un vinculo entre la
relacién de trabajo y la prestacién, sin que
los elementos estructurales del sistema
cumplan una funcién decisiva. >

24. El Tribunal de Justicia ha declarado
asimismo que la pensién de supervivencia
prevista en las mismas condiciones estd
incluida en el articulo 141 CE. A este
respecto, ha precisado que esta interpre-
tacién no queda desvirtuada por el hecho
de que la pensién de viudedad, por defini-
cién, no se paga al trabajador, sino a su
sobreviviente, puesto que tal prestacién es
una ventaja que procede de la participacién
en el plan de su conyuge, de modo que la
pensién le corresponde por la relacién
laboral entre el empresario y dicho cén-
yuge, pagandosele en razén de su empleo.

El cényuge supérstite puede invocar el
articulo 141 CE para que se reconozca el
principio de la extensién de su derecho al
pago de una pensién de supervivencia. 1

Fl derecho de los transexuales a contraer
matrimonio

25. Transexual, en la doctrina médico-
forense, es aquel sujeto que, presentando

12 — Sentencia de 12 de septiembre de 2002, Niemi (C-351/00,
Rec. p. I-7007), apartado 45.

13 — Sentencias de 6 de octubre de 1993, Ten Oever (C-109/91,
Rec. p. 1-4879), apartados 12 y 13, y de 17 de abril de
1997, Evrenopoulos (C-147/95, Rec. p. 1-2057), apar-
tado 22.

14 — Sentencia de 28 de septiembre de 1994, Coloroli Pension
Trustees {C-200/91, Rec. p. 1-4389), apartado 19.
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las caracterfsticas genotipicas y fenotipicas
de un sexo, siente profundamente que
pertenece al otro, cuyo aspecto exterior y
cuyo comportamiento ha adoptado, en el
que desea ser aceptado a todos los efectos y
a cualquier precio. La transexualidad se
define, pues, como un sindrome por el que
el sexo anatémico (gonadal) o biolégico
(cromosémico) de un paciente no coincide
con su sexo psicolégico.

15 — EI sindrome ha existido siempre y ha sido mejor
comprendido en las culturas primitivas, ajenas a la
influencia del cristianismo. Vargas Llosa, M., El paraiso
en la otra esquing, Ed. Alfaguara, Madrid, 2003, pp. 67 y
68, 434 y 436, por ejemplo, se hace eco de esas tendencias
entre los maories, al relatar las peripecias del pintor Paul
Gaugin en Tahiti. Sin el desarrolio de la medicina y de la
cirugia experimentado en la segunda mitad del siglo XX,
las mujeres que sentian el impulso de ser hombres debfan
recurrir a complicadas estratagemas y correr aventuras
dificiles, que les deparaban generalmente un destino
desgraciade. En 1566 Henry Estienne cuenta un caso que
se desarroflé en Fontaines, en el que una mujer se
disfrazaba y trabajaba como mozo de caballeriza; llegé a
casarse con otra mujer, con la que convivié felizmente dos
afios hasta que se descubrié el instrumento de que se servia
para cumplir sus deberes maritales; fue arrestada y
quemada viva. En el siglo XVII hubo mujeres que fueron
piratas como Anne Bonney y Mary Read o la francesa
Geneviéve Premoy que, haciéndose pasar por el caballero
Balthazar, fue condecorada, recibiendo la orden de San
Luis de manos de Luis XIV, Muchas mujeres llegaron a ser
soldados o marinos, En los procesos judiciales que se
siguieron consta que algunas manifestaban que su com-
portamiento estaba predestinado por Dios; que, cuando
nacieron, sus padres esperaban un hijo varén; que, aunque
tenfan apariencia de mujeres, su naturaleza era realmente
masculina. El temor a que se destapara su engafio
empujaba a estas mujeres al suicidio, como ocurrid _en
1765 a Catherine Rosenbrock, que, tras pasar doce afios
trabajando como marino y soldado en Holanda, volvié a
su casa en Hamburgo, donde su madre la acus6 de haber
renegado de su sexo femenino; fue prendida por mal
comportamiento e intentd poner fin a sus dias. Mlle de
Maupin era una de las actrices mds célebres del teatro
francés del siglo XVII. Triunfaba en la Opera de Paris
cantando los papeles masculinos. Durante una gira, se
escapd a Marsella para seducir a una muchacha de la
ciudad, pero, al revelarse su identidad, fue encarcelada y
condenada a muerte. Su popularidad y la presién de la
opinién publica provocaron Ya anulacidn dereredicto. A

artir de ese momento, aunque siguié vistiéndose como un

ombre, la autoridad decidié ignorar sus devancos,
Spencer, C., Histoire de homosexualité, Ed. Le Pré aux
Clercs, Traduccién de D. Sulmon, Parfs, 1998, pp. 232
y ss., se refiere a algunos de estos casos,



El anhelo inquebrantable del transexual de
obtener el reconocimiento, incluso juridico,
de su pertenencia al otro sexo se manifiesta,
por su parte, en la voluntad de someterse a
terapia hormonal, para modificar las carac-
teristicas sexuales secundarias, y a una
intervencién quirdrgica de ablacién y
reconstruccién que provoca la transforma-
cién anatémica de los 6rganos genitales. La
estructura cromosOmica queda inalterada,
por lo que el llamado sexo biolégico sigue
siendo el mismo, 16

Se distingue con claridad de los estados
asociados con la orientacién sexual (hete-
rosexual, homosexual o bisexual), en los
que el individuo acepta sin ambages su
sexo, mientras que los problemas se dan
fundamentalmente en el dmbito de la
expresion de la afectividad, y del traves-
tismo, condicién de aquellos que obtienen
gratificacién sexual adoptando los atuen-
dos del género opuesto.

26. Quiero precisat que, aunque, en prin-
cipio, el impedimento matrimonial oponible
a los transexuales sea la imposibilidad de
modificar los datos del registro civil, con
objeto de reflejar el cambio de sexo, el
hecho es que, de ese modo, se restringe su
derecho a contraer matrimonio, a falta de
una aceptaciéon global del vinculo entre

16 — Véase la scntencia de la Corte constituzionale {Tribunal
constitucional italiano) de 6 de mayo de 1985 (GURI
n°® 131 bis de § de junio de 1985), apartado 3, En el mismo
sentido, la sentencia de la House of Lords de 10 de abril de
2003, Bellinger, citada en ¢l punto supra, apartados 7a 9.

K.B.

personas del mismo género. Por esta razén,
en aras de la brevedad y de la precisién,
analizaré la cuestion desde el tinico dngulo
del derecho de los transexuales~a contraer
matrimonio, sin detenerme en los obs-
tdculos técnicos concretos de que depende.

27. La aspiracién de los transexuales de
contraer matrimonio con la alteridad sexual
dimanante de su nuevo género !’ ha encon-
trado reflejo juridico tanto en la legislacién
y la practica administrativa de los Estados
miembros, como en la jurisprudencia, en
particular en la del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Estos elementos son de
interés primordial para el andlisis que el
Tribunal de Justicia debe realizar, en la
medida en que pueda deducirse un princi-
pio general del derecho comunitario, bajo la
forma de una tradicién constitucional
comiin a los paises de la Unién Europea o
de indicacién contenida en un instrumento
internacional relativo a la proteccion de los
derechos humanos, ratificado por todos los
Estados miembros.

28. Un estudio comparativo de la situacién
jurfdica imperante arroja una aceptacién
global del matrimonio de los transexuales
con arreglo a su nuevo sexo. Ya sea

17 — En lo sucesivo, me referird sicmpre a un supucsto de
matrimonio entre personas de distinto sexo, tomando en
consideracidn la transformacion sexual de uno de los
conyuges. En efecto, nada impide a los transexuales del
Reino Unido contracr matrimonio con personas de distinto
sexo bioldgico.
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mediante una intervencién expresa del
legislador (Alemania,*® Grecia,” Italia,°
Paises Bajos, 2! Suecia?2), a resultas de una
practica administrativa (Austria,® Dina-
marca®?) o a través de una interpretacién
jurisprudencial (Bélgica,zs Espaifia, > Fin-
landia,?” Francia,?® Luxemburgo,?® Por-
tugal 3), las operaciones de cambio de sexo
dan lugar a rectificaciones registrales que
abren a los transexuales la posibilidad de
contraer matrimonio.

Sélo los ordenamientos irlandés y britdnico
parecen oponerse a esta tendencia general,
lo que no es Obice para discernir una
tradicién juridica suficientemente uniforme,
capaz de ser fuente de un principio general
del derecho comunitario.

18 — Artfculos 8 a 12 de la Ley de 10 de septiembre de 1980,
relativa al transexuvalismo (Gesetz iiber die Anderung der
Vornamen und die Feststellung der Geschlechtszugehirig-
keit in besonderen Fiillen — Transsexuellengesetz).

19 — Articulo 14 de la Ley n® 2503/1977, relativa al estado civil
(PEK 107 A/1997).

20 — Articulo 1 de la Ley n° 164 de 14 de abril de 1982, sobre
cambio de sexo (Norme in materia di rettificazione di
56$50).

21 — Articulos 28 a 28c del Cédigo civil (Burgerlijk Wetboek).

22 — Ley 1972:119, sobre la determinacion del sexo (Lag om
faststiillande av konstillhdrhet).

23 — Circular del Ministro del Interior de 27 de noviembre de
1996 [«Transsexuellen-Erlafi» des Bundesministeriums fiir
Inneres (36.250/66-1V/4/96)].

24 — Circular n® 12003, de 10 de noviembre de 1976
(Cirkuleereskrivelse om endring af fodselstilfprsler som
folge af konsskifie).

25 — Véanse, por ejemplo, la sentencias del Tribunal de primera
instancia (Tribunal de premiére instance) de Verviers de
19 de febrero de 1996; y del Tribunal de apelacion (Hof
van Beroep) de Amberes de 27 de enero de 1999.

26 — Véanse, For ejemplo, las sentencias de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 11 de febrero de 1994 y del
Juzgado de primera instancia de Lérida de 21 de septiem-
bre de 1999,

27 — Sentencia del Tribunal Supremo Administrativo (Korkein
Hallinto Oikeus) 1988-A-46.

28 — Sentencia del pleno del Tribunal de casacién (Cour de
cassation) de 11 de diciembre de 1992.

29 — Sentencias del Tribunal administrativo (Tribunal adminis-
tratif), 1* seccién, de 28 de enero de 1987 y de 31 de mayo
de 1989.

30 — Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de apelacién

(Tribunal da Relagdo) de Lisboa de 9 de noviembre
de 1993,
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29. Menos dudas cabe, en todo caso,
albergar en cuanto a las indicaciones
provenientes del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

30. Elarticulo 8, apartado 1, del Convenio
dispone que «[t]oda persona tiene derecho
al respeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y de su correspondencia».
Cualquier injerencia en este derecho, para
ser valida, debe estar prevista por la ley,
perseguir un fin legitimo y resultar necesa-
ria en una sociedad democratica (apar-
tado 2).

Por otro lado, el articulo 12 del Convenio
establece que, «[a] partir de Ia edad niibil, el
hombre y la mujer tienen derecho a casarse
y a fundar una familia segiin las leyes
nacionales que rijan el ejercicio de este
derecho».

31. Enfrentado a sucesivas demandas inter-
puestas por transexuales, sobre todo de
nacionalidad britdnica, en las que se invo-
caban los articulos 8 y 12 para reclamar el
reconocimiento de su derecho a contraer
matrimonio seglin su sexo reasignado, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
contestd, en la sentencia de 17 de octubre
de 1986, Rees/Reino Unido,?! que «es
preciso por ahora dejar que el Estado

31 — Serie A, n® 156.



demandado decida hasta qué punto puede
responder a las exigencias de los transexua-
les. [...] La necesidad de medidas juridicas
apropiadas debe dar lugar a un examen
constante, que tenga en cuenta la evolucién
de la ciencia y de la sociedad».?

La sentencia de 27 de septlembre de 1990,
Cossey/Reino Unido, 3* confirma el ampho
margen de discrecionalidad que, en esta
materia, los jueces de Estrasburgo recono-
cen a los Estados, como también lo hace la
de 30 de julio de 1998, Sheffield y
Horsham/Reino Unido. > En este dltimo
caso, se recordé que «la transexualidad
sigue presentando complejos problemas de
orden cientifico, juridico, moral y social,
para los que no existe una solucién
generalmente aceptada en los Estados con-
tratantes», >°

32. Esta era la situacién cuando se inici6 el
procedimiento principal, que permanecié
inalterada en el momento en que fue
interpuesta la presente cuestién prejudicial
y hasta después de la vista piiblica cele-
brada el 23 de abril de 2002.

32 — Apactado 47 de la sentencia Rees. Traduccion no oficial.
Sin cursiva cn el original,

33 — Serie A, n° 256.
34 — Recucil 15/89.
35 — Apartado 58 de la sentencia Sheffield y Horsham,

K.B.

33. El 11 de julio de 2002 el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en forma-
cién de Gran Sala, pronuncm la sentencia
Goodwin/Reino Unido,*® en la que se
oper6 un cambio ]urlsprudencial radical.

34. Por unanimidad y en términos de una
particular contundencia, los jueces de
Estrasburgo entendieron, tras un andlisis
de la jurisprudencia anterior y de la
evolucién juridica y social, que «el Estado
demandado no puede ya invocar su margen
de apreciacién en la materia, mds alld de los
medios necesarios para garantizar el respeto
del derecho protegido por el Convenio.
Ningin factor importante de interés
publico se opone al interés de la deman-
dante de obtener el reconocimiento juridico
de su conversion sexual, por lo que la
nocién de justo equilibrio inherente al
Convenio hace que la balanza deba decidi-
damente inclinarse a favor de la deman-
dante, Por consiguiente, ha habido inobser-
vancia del derecho de la interesada a su vida
privada, en violacidn del articulo 8 del
Convenio»,

35. En el dmbito del articulo 12, el
Tribunal Europeo estimé artificial afirmar
que las personas que se han sometido a una
operacion de cambio de sexo no estdn
privadas del derecho a contraer matrimo-
nio, porque, de conformidad con la ley, se
les permite hacerlo con una persona del

36 — Recueil 56/88. Véase asimismo Ia sentencia del mismo dia,
I/Reino Unido (Recueil 35/56), de similar contenido.

37 — Apartado 93 de la sentencia Goodwin.
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$€X0 opuesto a su antiguo género. Recono-
cié que la demandante, que lleva una vida
de mujer y mantiene una relacién con un
hombre, con el que desea casarse, carece de
tal posibilidad.?® Afiadié que, «si bien
corresponde al Estado contratante determi-
nar, entre otras, las condiciones que debe
cumplir un transexual, que reivindica el
reconocimiento de su nueva identidad
sexual, para demostrar la realidad de su
conversi6én, aquellas en que un matrimonio
anterior pierde su validez o, incluso, los
requisitos aplicables a un matrimonio
futuro (por ejemplo, la informacién que
han de suministrarse los novios), no se
percibe razén alguna que justifique que a
los transexuales se les nie%ue, en todo caso,
el derecho de casarse».® También hubo,
pues, declaracién undnime de violacién del
articulo 12 del Convenio.

La cuestién prejudicial planteada

36. Por auto de 14 de diciembre de 2000,
la Court of Appeal solicité al Tribunal de
Justicia que se pronunciase sobre «si la
exclusién del compaiiero (transexual mas-
culino) de una mujer afiliada al régimen de

38 — Apartado 101 de la sentencia Goodwin.
39 — Apartado 103 de la sentencia Goodwin.
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pensiones del National Health Service, con
arreglo al cual la tdnica persona a cargo de
la afiliada que puede beneficiarse de la
pensién controvertida es el viudo, consti-
tuye una discriminacién contraria al
articulo 141 CE y a la Directiva 75/117>».

37. Seglin consta en el mismo auto, la
Court of Appeal alberga las dudas siguien-
tes:

a) Los resultados a los que llega el
Tribunal de Justicia en sus sentencias
P./S. y Grant, respectivamente, son
claros, pero no asi el criterio distintivo
en el que se basan. Si supone que la
negacién de las prestaciones a los
compafieros homosexuales no es dis-
criminatoria, siempre que se aplique
por igual a hombres y mujeres, se ha de
llegar a la misma solucién en el
presente asunto en relacién con la
exclusién de las prestaciones para
parejas no casadas. Si, en cambio, el
referido criterio significa que el sexo,
como motivo de discriminacion,
incluye la identidad sexual, pero no la
orientacion sexual, la exclusién en el
caso de autos debe reputarse basada
directamente en el sexo y, por ende,
discriminatoria.

b) Si existe una infraccién del articulo 14
y, probablemente también, del
articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, su relacién con la



interpretacion de la palabra «viudo» es
incierta. Dado que la vida familiar
supone que aquellos que trabajan
tomen medidas para atender las nece-
sidades de las personas a su cargo que
les sobrevivan y de que el respeto de la
vida privada exige evitar el examen
innecesario de las caracteristicas biol6-
gicas de una persona, podrfa argiiirse
que, al impedir que los compatfieros
transexuales que sobrevivan a su
pareja perciban la prestacién contro-
vertida, K.B. resultarfa menoscabada
tanto en el disfrute de su vida familiar,
como en el de su intimidad, cuando no
injustificadamente desposeida de
ambos derechos. Si tal argumento se
estimara fundado, deberfan tenerse en
cuenta sus repercusiones en relacién
con lo dispuesto en el articulo 141 CE
y en la Directiva sobre igualdad de
retribucién.

38. Para el 6rgano jurisdiccional remitente
no puede hablarse de discriminacién indi-
recta, ya que no hay razén para creer que el
requisito del matrimonio afecte de forma
diferente a los hombres y a las mujeres que
mantienen relaciones con transexuales;
ampararse en que sus repercusiones para
estos seres humanos son desiguales supon-
drfa incurrir en el error de tratarlos como
un tercer sexo.

39. No obstante, tiene dudas en cuanto al
significado del articulo 2, apartado 1, de la
Directiva, que prohibe cualquier discrimi-
nacién «por razén de sexo, bien sea directa
o indirectamente, en lo que se refiere, en

K.B.

particular, al estado matrimonial o fami-
liar». Dicho precepto parece considerar el
estado matrimonial como un criterio que
sélo cabe utilizar para comprobar si existe
una discriminacidn indirecta. Mas, si se
aplica por igual a hombres y mujeres, es
dificil imaginar en qué circunstancias
podria tener repercusiones diferentes para
un sexo u otro. Se plantea entonces si la
Directiva concibe el estado matrimonial o
familiar como equivalente al sexo, en lo que
se refiere a la discriminacién directa, o
como criterio para determinar, no la
neutralidad, desde el punto de vista del
sexo, de un requisito, sino el cardcter
desigual de una consecuencia en orden a
identificar una discriminacién indirecta
contraria a derecho.

Anilisis de la cuestién prejudicial

40. Coinciden todos los comparecientes
que se han pronunciado al respecto en que
la pension de viudedad controvertida cons-
tituye un elemento de retribucién a los
efectos del articulo 141 CE. No hay razén
alguna para apartarse de esta comproba-
cion.

Es jurisprudencia reiterada que las pres-
taciones otorgadas con arreglo a un régi-
men de pensiones que varian en funcién del
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empleo que ocupaba el interesado forman
parte de la nocién de retribucién. *® Lo
mismo es predicable de las pensiones de
viudedad que presenten esa caracteris-
tica.

Pues bien, de los autos se infiere que la
pensién concedida por el régimen del NHS
se calcula a partir de la situacién profesio-
nal de la trabajadora, en particular, su
salario, por lo que cabe presumir que estd
vinculada con su retribucién.

41. También estoy de acuerdo en que no
hay justificacién para apreciar de modo
distinto las discriminaciones consistentes en
una desigualdad de trato, prohibidas por la
Directiva 76/207,* de aquellas que supo-
nen una desigualdad en la retribucién, a las
que se aplica la Directiva 75/117. La
interpretacién uniforme es aconsejable, ya
que, por un lado, el articulo 141 CE no
establece regimenes distintos de proteccion
y, por otro, ambas Directivas ofrecen
grandes similitudes en cuanto a su redac-
cién y a los objetivos que persiguen.

42. La demandante en el procedimiento
principal y el 6rgano judicial remitente no
coinciden del todo en cuanto a la definicién
del objeto de la cuestién prejudicial.

40 — Véase el punto 23 supra.

41 — Véase el punto 24 supra.

42 — Directiva 76/207/CEE decl Consejo, de 9 de febrero de
1976, relativa a la aplicacidn del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a la formacién'y a la promocién profesionales, y
a l%)condiciones de trabajo (DO L 39, p. 40; EE 05/02,
p. 70).
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43, Segiin K.B., este asunto no estd relacio-
nado con el derecho de los transexuales a
contraer matrimonio, que no es competen-
cia comunitaria, ni con la discriminacién de
la que son victimas las parejas de un mismo
sexo por motivo de su orientacién sexual,
ya que aqui se trata de una relacion, a todos
los efectos, entre un hombre y una mujer.
Por esta razon, el Tribunal de Justicia
deberia, en opinién de la demandante en
el procedimiento principal, aplicar la doc-
trina de la sentencia P./S., a cuyo tenor el
derecho comunitario **«es contrario al des-
pido de un transexual por un motivo
relacionado con su cambio de sexo»,**
para lo que bastarfa sustituir la expresién
«despido de un transexual» por la de
«denegacién de una pensién a un transe-
xual»,

Como subrayé en el acto de la vista, la
recurrente en el asunto principal no solicita,
pues, que se reconozca el derecho de los
transexuales a contraer matrimonio, sino
tinicamente el derecho de esas personas a
que las parejas que forman sean tratadas
como matrimonios en cuanto a la obtencién
de prestaciones econémicas.

44. La Court of Appeal, en su auto, se
interroga sobre el criterio que distingue las
sentencias P.J/S. y Grant: cuestién de la
aplicacién por igual a hombres y a mujeres;

43 — En concreto, la Directiva 76/207, sobre igualdad de trato,
mas, como he indicado, no hay razén para no aplicarla en
el marco de la Directiva sobre igualdad de retribucién.

44 — Parte dispositiva de la sentencia P./S.



inclusién de la identidad sexual y exclusién
de la orientacién sexual como motivos
sustentadores de una discriminacién ina-
ceptable. Se pregunta también sobre el
menoscabo, para los derechos de los
transexuales derivados de los articulos 14
y 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que podria resultar de la dene-
gaci6n de una pensién de supervivencia. En
fin, alberga dudas sobre si la nocién de
«estado matrimonial o familiar», contenida
en el articulo 2, apartado 1, de la Directiva
sobre igualdad de trato, ha de entenderse
equivalente a «sexo» o tdnicamente como
una circunstancia para identificar una
discriminacién indirecta contraria a dere-
cho.

Ademis, la Court of Appeal descarta toda
apreciacién relativa a la discriminacién
indirecta, que supondria aceptar la errdnea
tesis de que los transexuales constituyen un
tercer sexo.

45. Me interesa uinicamente sefialar que del
razonamiento del érgano jurisdiccional
remitente puede inferirse, al menos, que
no excluye que el planteamiento correcto
del presente asunto pueda versar sobre la
imposibilidad de los transexuales de con-
traer matrimonio como una discriminacién
directa basada en el sexo.

46. En términos practicos, tal y como se
formula la cuestién prejudicial, la existencia
en los autos de una discriminacién contra-

K.B.

ria al articulo 141 CE y a la Directiva
75/117 depende de que les sea de aplicacién
la jurisprudencia contenida en la sentencia
P./S. Mas alld de este aspecto, no parece
facil, como pretende la demandante en el
procedimiento principal, ignorar la inciden-
cia en la solucién del problema relativo a
los requisitos que impone el derecho
nacional para contraer matrimonio y, en
concreto, el impedimento que, a estos
efectos, supone la imposibilidad de rectifi-
car el asiento correspondiente del registro
civil como consecuencia de una operacién
de cambio de sexo.

47. En un primer momento, no obstante,
quiero analizar si de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia puede deducirse que la
denegacién a un transexual de una pensién
de viudedad es contraria al articulo 141 CE.
Sigo, asi, el planteamiento que prefiere la
demandante en el procedimiento principal y
que suscribe, en lo esencial, el tribunal
remitente.

48. En la causa que dio lugar a la sentencia
P./S. se dilucidaba si el despido de un
trabajador por haberse sometido a una
operacién de cambio de sexo constituia
una discriminacién de las prohibidas en la
Directiva sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres.

49. El Tribunal de Justicia recordd que el
principio de igualdad de trato implica la
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ausencia de toda discriminacién por razén
de sexo y es, por lo tanto, expresién del
derecho fundamental a la igualdad, cuyo
respeto garantiza. °

De lo anterior infiere la sentencia que el
ambito de aplicacién de la Directiva no
puede reducirse a las discriminaciones que
se derivan de la pertenencia a uno u otro
sexo, sino que incluye aquellas que tienen
lugar a causa del cambio de sexo del
interesado. Tales discriminaciones se basan
esencialmente, si no exclusivamente, en el
sexo del interesado. Por consiguiente,
cuando una persona es despedida por tener
intencién de someterse o haberse sometido
a una operacién de cambio de sexo, recibe
un trato desfavorable frente a las personas
del sexo al que se consideraba que pertene-
cia antes de la citada operacién y contrario
al respeto de la dignidad y la libertad a que
esa persona tiene derecho, que el Tribunal
de Justicia debe proteger. *¢

50. La tesis de la representacién de K.B. se
basa en afirmar que el derecho que reclama
para su compafiero transexual se deduce de
la simple sustitucién de la expresion literal
«cuando una persona es despedida» por
«cuando a una persona se le niega el
derecho a una pensién de viudedad», ya

45 — S;ntencia P./S., citada en el punto 7 supra, apartados 17 a
19.

46 — Ibidem, apartados 20 a 22,
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que, en uno y otro caso, son derechos cuyo
disfrute igualitario garantizan, respectiva-
mente, las Directivas 76/207 y 75/117.

51. Convengo con esta alegacién en que,
para la apreciacion del Tribunal de Justicia,
es del todo indiferente que la desigualdad
que se denuncia consista en un despido o en
la denegacién de una pension de viudedad.

52. Por lo demds, a la interpretacién de la
recurrente en los trimites nacionales puede,
a mi modo de ver, legitimamente objetarse
que la denegacién de la pension litigiosa no
tiene su origen en la modificacién del sexo
de la persona interesada, sino en su
incapacidad para cumplir uno de los
requisitos necesarios que el derecho nacio-
nal establece para la contraccién valida de
un matrimonio con la persona titular de la
pensién principal, a saber, la alteridad entre
los sexos de los futuros cényuges. Siguiendo
esta linea argumental puede entenderse que
la denegacién de la forma de retribucién
discutida se explica no por el cambio de
sexo, sino precisamente por la falta de
cambio de sexo, para el derecho, de la
persona transexual, lo que impide la
celebracién vilida del matrimonio. Esta
argumentacion conduce de manera inevi-
table a preguntarse por la adecuacién de
una negativa semejante a reconocer plenos
efectos a una operacién de conversion
sexual con los valores fundamentales del
ordenamiento y, paralelamente, por la
competencia del juez comunitario para
pronunciarse al respecto.



K.B.

53. Antes de proseguir por esa via, que se
aleja del planteamiento original de la
cuestién prejudicial, procede traer a cola-
cién otros precedentes jurisprudenciales,
para precisar el contenido de la doctrina
del Tribunal de Justicia en esta materia. Me
refiero, en primer lugar, a las sentencias
Grant y de 31 de mayo de 2001, D y Suecia/
Consejo.

54. En el asunto Grant, una empleada de
una empresa de ferrocarriles alegaba que,
con la concesién de reducciones en el precio
de los transportes al trabajador y a su
conyuge o a la persona del otro sexo con la
que mantenga una relacién «significativa»
de forma estable y con la correlativa
denegacién a parejas en similares circuns-
tancias pero del mismo sexo, se infringfa la
prohibicién de discriminacién enunciada en
el entonces articulo 119 del Tratado CE.

El Tribunal de Justicia no acogié favora-
blemente esta pretensién, utilizando un
peculiar esquema expositivo. Respondid,
en primer lugar, a la cuestién de si una
regla como la controvertida en el litigio
principal constitufa una discriminacién
basada directamente en el sexo del trabaja-
dor. Luego, se interesé por si el derecho
comunitario exige que las relaciones
estables entre dos personas del mismo sexo

47 — Asuntos_acumulados C-122/99 P y C-125/99 P, Rec.
p. 14319,

sean equiparadas por cualquier empresario
a las relaciones entre personas casadas o a
las relaciones estables, sin vinculo matri-
monial, entre dos personas de distinto sexo.
Por dltimo, examiné si una discriminacién
por la orientacién sexual supone una
discriminacidén por razén del sexo del
trabajador, 8

En referencia a la primera de las cuestiones,
el Tribunal de Justicia se limité a compro-
bar que la regla se aplicaba de igual modo a
las trabajadoras que a los trabajadores, por
lo que no podia ser constitutiva de una
disctiminacién directamente fundada en
el sexo. ¥’

En cuanto a la segunda, realizé un andlisis
de la situacidén juridica prevalente en el
dmbito comunitario, en el de los Estados
miembros y en la resultante de la jurispru-
dencia relativa al Convenio Europeo de
Derechos Humanos, llegando al convenci-
miento de que, en el estado actual del
derecho en el seno de la Comunidad, las
relaciones estables entre dos personas del
mismo sexo no se equiparan a las que
mantienen sin vinculo matrimonial dos
personas de distinto sexo ni a las existentes
entre conyuges. Por consiguiente, el derecho
comunitario no obliga a un empresario a
equiparar la situacién de una persona que
tiene una relacién estable con un compa-

48 — Sentencia Grant, antes citada, apartado 24.
49 — Ibidem, apartado 28.
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fiero de igual sexo a la de alguien casado o
que tiene la relacién estable sin vinculo
matrimonial con un compafero del otro
sexo.”? Este proceder puede ser de gran
utilidad para resolver la cuestién prejudi-
cial, tal como explicaré mas adelante.

En fin, con respecto al tercero de los
problemas, el Tribunal de Justicia declaré
que la discriminacidn por razén del sexo no
cubria la discriminacién por motivo de la
orientacion sexual. Estimd, ademds, que la
jurisprudencia de la sentencia P./S. se limita
al cambio de sexo de un trabajador.

55. La sentencia Grant sirve al Gobierno
del Reino Unido para apoyar su argumen-
tacién tendente a negar la existencia en este
asunto de una discriminacién prohibida.
Traspone, con ese objeto, el razonamiento
en tres fases descrito mds arriba.

La primera seria, segin alega, enteramente
aplicable al caso presente: de la pension de
viudedad quedan excluidas todas las perso-
nas no casadas, ya sean de sexo masculino
o femenino, por lo que no cabe invocar la
discriminacién directa basada en el sexo. A

50 — Ibidem, apartado 35.
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esos efectos, no reviste importancia alguna
que el impedimento consista en que el otro
miembro de la pareja sea del mismo sexo,
en que sea transexual o en cualquier otro
motivo.

La segunda corroborarfa también el parecer
del Gobierno britanico, ya que alude a que
el articulo 12 del Convenio protege unica-
mente el matrimonio tradicional entre dos
personas de sexo bioldgico diferente, con
referencia a las sentencias del Tribunal de
Estrasburgo de 17 de octubre de 1986,
Rees/Reino Unido, y de 27 de septiembre de
1990, Cossey/Reino Unido. ** Estas senten-
cias reflejarfan el contenido del derecho
europeo en la materia.

Segiin el Gobierno britdnico, la tercera
parte del razonamiento de la sentencia
Grant no seria pertinente para IC.B..

56. La sentencia Grant no es apta para
sustentar la tesis de la demandante en el
procedimiento principal, ya que niega toda

51 — Véase el punto 31 supra,



conculcacién del derecho a igual trato entre
hombres y mujeres. No obstante, valga
resaltar que el Gobierno del Reino Unido
parece comprender que la resolucién de la
cuesti6én planteada es inseparable de una
apreciacién, por parte del Tribunal de
Justicia, de la legalidad de impedir el
matrimonio a un transexual con arreglo a
su nuevo género.

Por este motivo, el Gobierno britdnico, sin
dejar de afirmar la compatibilidad de la
normativa britdnica con los articulos 8 y 14
del Convenio, advierte que la falta hipoté-
tica de semejante compatibilidad no podria
tener como consecuencia que la regla
litigiosa se convirtiese en contraria al
articulo 141 CE.

Remite a los apartados 45 a 47 de la
sentencia Grant, en los que se declara que,
si bien el respeto de los derechos funda-
mentales que forman parte de dichos
principios generales constituye un requisito
para la legalidad de los actos comunitarios,
estos derechos no pueden, en si mismos,
producir la ampliacién del dmbito de
aplicacién de las disposiciones del Tratado
més alld de las competencias que le son
propias. El alcance de cualquier disposicién
comunitaria s6lo se determina teniendo en
cuenta su tenor literal y su objetivo, asi
como el lugar que ocupa en el sistema del
Tratado y el contexto juridico en el que se
integra.

K.B.

57. En los asuntos acumulados D. y Suecia/
Consejo, un funcionario de las Comunida-
des Europeas, de nacionalidad sueca, miem-
bro de una pareja del mismo sexo, inscrita
de conformidad con el derecho sueco, habia
solicitado la obtencién de la asignacién
familiar, que la normativa profesional
reserva a las personas casadas. D. alegd
que términos como «conyuge» o «funcio-
nario casado» deben interpretarse mediante
remision al derecho nacional, y no de forma
auténoma, por lo que la denegacién consti-
tufa una discriminacién por razén del sexo.

58. En tramite de casacion, el Tribunal de
Justicia considerd que la palabra «matri-
monio», segin la definicién admitida en
general por los Estados miembros, designa
una unioén entre dos personas de distinto
sexo y que, si bien es cierto que, en un
creciente niimero de casos, se establecen,
junto al matrimonio, regimenes legales que
reconocen diversas formas de unidn entre
personas del mismo o de distinto sexo, que
confieren determinados efectos juridicos
idénticos o comparables a los del matrimo-
nio, tanto entre sus miembros como res-
pecto a terceros, tales regimenes son, en los
Estados miembros que los prevén, distintos
de los que regulan el matrimonio en si.
Como consecuencia, el juez comunitario no
puede interpretar el Estatuto de los funcio-
narios de la Comunidad Europea de modo
que se equiparen al matrimonio situaciones
legales diferentes. 32

52 — Seatencia D. y Succia/Consejo, antes citada, apartados 35
a3z,
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En cuanto a la pretendida discriminacién
por razén del sexo, el Tribunal de Justicia
sefiald, en primer lugar, que no se producia,
desde el momento en que el hecho de que el
solicitante fuera hombre o mujer era
indiferente, y, por otro lado, que tampoco
concurria desigualdad de trato por causa de
orientacion sexual, ya que tampoco el sexo
del compafiero constituye el requisito de
concesién de la asignacion familiar, sino la
naturaleza juridica de los vinculos que le
unen al funcionario.® Esta afirmacién
parece significar que el juez comunitario
no es competente para apreciar la compa-
tibilidad con los derechos fundamentales de
los requisitos para contraer matrimonio
exigidos en el derecho interno. No obstante,
a continuacién, el Tribunal de Justicia
examina las concepciones dominantes en
el conjunto de la Comunidad, del que
extrae que las legislaciones son dispares y,
por lo general, no equiparan el matrimonio
con las demis formas de uni6n legalmente
reconocidas. 34

59. Tampoco la sentencia D. y Suecia/
Consejo puede abonar las alegaciones de
K.B. Como ocurria en el asunto Grant, el
Tribunal de Justicia aprecié que no habia
habido discriminacion basada en el sexo.

60. Un interés mas marginal para los
presentes autos merece, en mi opinién, la

53 — Ibidem, apartados 46 y 47.
54 — Ibidem, apartados 49 y 50.
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sentencia de 22 de junio de 2000, Eyiip, >
en la que la demandante en el procedi-
miento principal cree ver el reconocimiento,
por parte del juez comunitario, de la
asimilacién a una unién matrimonial de
un vinculo estable entre personas no
casadas.

En este caso, debia resolverse si la compa-
fiera more uxorio, extranjera, de un traba-
jador turco establecido legalmente en un
Estado miembro debia considerarse como
un «familiar» en el sentido del articulo 7,
parrafo primero, de la Decision n® 1/80 del
Consejo de Asociacién, de 19 de septiembre
de 1980, relativa al desarrollo de la
Asociacién entre la Comunidad Econdmica
Europea y Turquia. Los hechos en los que
se basa la cuestion prejudicial son peculia-
res: en 1983, la Sra. Eyiip contrajo matri-
monio con un trabajador turco que, desde
1975, formaba parte del mercado laboral
legal austriaco; se divorciaron en 1985,
pero volvieron a casarse en 1993. Durante
ese intervalo siguié habiendo entre los
antiguos cényuges vida en comin en
Austria, de la que nacieron cuatro de los
siete hijos de la pareja. Se trataba de
determinar si ese periodo debfa computarse
a la hora de calcular los cinco afios de
residencia legal a los que la Decisién n°® 1/80
supedita la posibilidad de los familiares de
un trabajador turco de acceder al mercado
laboral del pais de acogida.

55 — Asunto C-65/98, Rec. p. I-4747 {en lo sucesivo, «sentencia
Eyiip»).



El Tribunal de Justicia tomé en considera-
cién el objetivo de reagrupacién familiar
efectiva que subyace en el articulo 7,
parrafo primero, de la Decisién n® 1/80 y
declaré que, «habida cuenta de los elemen-
tos ficticos especiales del asunto principal
y, en particular, del hecho de que el periodo
de convivencia extraconyugal del Sr. y la
Sra. Eyiip tuvo lugar entre sus dos matri-
monios», no habfa interrumpido su vida
familiar en comin, de modo que debia
incluirse en su totalidad para calcular el
tiempo de residencia legal. >

De los circunstanciados términos emplea-
dos por el Tribunal de Justicia se colige, con
toda claridad, que no ha pretendido que, en
derecho comunitario, un vinculo estable
entre dos personas se equipare a un
matrimonio. Afiddase, ademds, que la
Decisiéon n® 1/80 se refiere, de modo
genérico, a los «familiares» del trabajador
turco, nocién de confines mds elasticos que
la de «viudo» o «viuda», utilizada en el
régimen de pensién britdnico.

De cualquier manera, la sentencia Eyiip s{
puede arrojar cierta luz en la presente
cuestién prejudicial, aunque por razones

56 — Sentencia Eyiip, apartado 36.

K.B.

distintas de las previstas por la demandante
en el procedimiento principal. Cabe
resaltar, por un lado, la disposicién que el
Tribunal de Justicia muestra para inter-
pretar conceptos del derecho de familia con
arreglo al espiritu y a la finalidad de Ia
norma que contiene la remisién y, por otro
lado, la apreciacién de las particularidades
del caso concreto que conduce a adoptar
soluciones equitativas (ex aequo et bono).
Estos elementos, sin embargo, no han de
revestir una importancia decisiva a la hora
de responder a la Court of Appeal.

61. Del anlisis jurisprudencial que precede
se desprende, a mi modo de ver, que no
puede deducirse de la Directiva sobre
igualdad de remuneracién ni del
articulo 141 CE que deba atribuirse al
compafiero no casado de una trabajadora
un beneficio, como es una pensién, reser-
vado al cényuge supérstite. La condicién de
transexual de esa persona no es, en
principio, determinante, pues la misma
solucién se impondria frente a impedimen-
tos matrimoniales distintos. Asi, desde
luego, frente a compafieros del mismo sexo,
pero también, frente a personas que no
hubiesen alcanzado la edad nibil, que no
dispusieran de capacidad de obrar, que ya
estuviesen casadas o que se encontraran
ligadas entre si por vinculos de consangui-
nidad. En ninguno de estos casos cabrfa
reclamar, en su momento, una pensién de
viudedad, sin que estos impedimentos
constituyan manifestacién alguna de una
desigualdad de trato basada en el sexo.
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62. Este mismo andlisis invita a pregun-
tarse, como ya he anunciado, sobre el
elemento nuclear del litigio material: la
imposibilidad, para los transexuales del
Reino Unido, de contraer matrimonio con
personas de su mismo sexo bioldgico, con
independencia de la transformacién fisiold-
gica operada en su anatomia. La represen-
taciéon de K.B. ha insistido en que no
solicitaba ante el Tribunal de Justicia el
reconocimiento de ese derecho. Sin
embargo, ademas de que tal argumentacion
haya podido obedecer a una determinada
estrategia procesal, habida cuenta de la
situacién juridica prevalente en el momento
de iniciar el procedimiento principal, el
Tribunal de Justicia dispone de margen
suficiente para la eleccién del enfoque
interpretativo adecuado a la hora de
proporcionar al 6rgano jurisdiccional remi-
tente una respuesta de utilidad.

63. Otra via posible de interpretacién se
abre ante el Tribunal de Justicia para
abordar el presente problema. Se atisba en
alguno de los argumentos presentados por
los comparecientes.

Se podria suscitar la cuestién del cardcter
razonable de la eleccion de la relacién
matrimonial como vinculo del que depende
la concesion, en su dfa, de una pensidn de
viudedad. Tal examen requerirfa interro-

garse sobre el objetivo perseguido por una |

pensién de esa naturaleza y, paralelamente,
sobre la idoneidad de un mero contrato
formal para representar una comunidad de
solidaridad. O, al menos, sobre la posibili-
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dad de que relaciones de otra naturaleza
merezcan similar proteccién. Este tipo de
anilisis, propio de una sociedad madura, en
la que el fondo prima sobre las formas, se
va haciendo camino en la prictica. Asi, por
un lado, se permite cuestionar la realidad
del matrimonio, en el 4mbito, por ejemplo,
del derecho de la inmigracion,”” a la vez
que, por motivos de equidad se asimilan al
vinculo nupcial situaciones caracterizadas
por una cohabitacion verdadera, desprovis-
tas de reconocimiento oficial.’

Tengo el convencimiento de que el derecho
ha de seguir, en su evolucién, esos derro-
teros, pero es quizds prematuro aplicarlos al
caso de autos, sobre todo a la vista de la
existencia de otras soluciones menos atre-
vidas.

64. La cuestion planteada, una vez refor-
mulada, versarfa, pues, sobre la compatibi-
lidad con el derecho comunitario de una
normativa nacional que, al no admitir el
matrimonio de los transexuales, les niega el
acceso a una pensién de viudedad.

57 — Véase, al efecto, la Resolucién del Consejo de 4 de
diciembre de 1997 sobre las medidas que deberdn
adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios
fraudulentos (DO C 382, p. 1).

58 — Véase la sentencia Eyiip.



65. Para que la pretensién de fondo pueda
encontrar una respuesta positiva debe
cumplirse una doble condicién, a saber:

a) que la normativa nacional sea contra-
ria al derecho comunitario; y

b) que el Tribunal de Justicia sea compe-
tente para pronunciarse, es decir, que
el litigio verse sobre una de las
materias del Tratado.

66. Pues bien, no cabe duda de que la
imposibilidad de los transexuales britanicos
para contraer matrimonio con arreglo a su
nuevo sexo fisiolégico es contraria a un
principio general del derecho comunitario.

Es jurisprudencia inveterada del Tribunal
de Justicia que, en materia de derechos
fundamentales, el contenido de los princi-
pios generales del derecho comunitario ha
de averiguarse a partir de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados
miembros,*” a la luz de las indicaciones

59 — Véase la sentencia de 17 de diciembre de 1970, Interna-
tionale Handelsgesellschaft (11/70, Rec. p. 1125; seleccién
espaiiola), apartado 4.

obtenidas de los instrumentos internacio-
nales relativos a la proteccién de los
derechos humanos ratificados por los Esta-
dos miembros. %® Ademds, a este respecto,
el Convenio Europeo de Derecho Humanos
reviste particular relevancia, ¢

67. De lo expuesto en los puntos a supra
cabe deducir, en primer lugar, que el
derecho de los transexuales a contraer
matrimonio con personas de su mismo sexo
biolégico forma parte de los ordenamientos
de la inmensa mayorfa de los Estados
miembros. En el momento actual, trece de
los quince paises de la Uni6n lo reconocen,
ya sea mediante una disposicién legislativa
expresa o través de pricticas administrati-
vas o judiciales. Esta circunstancia debe
bastar, por si misma, para que este derecho
forme parte del patrimonio juridico comn,
pues entender que la determinacién de los
principios generales depende de una per-
fecta coincidencia en el conjunto de los
Estados miembros privaria a este método de
indagacién de toda utilidad.

68. En segundo lugar, desde las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 11 de julio de 2002,%? tal derecho
forma parte del contenido del articulo 12
del Convenio. Los jueces de Estrasburgo
tnicamente reconocen a la autoridad

60 — Véase la sentencia de 14 de mayo de 1974, Nold/Comision
(4/73, Rec. p. 491; scleccion espaiiola), apartado 13,

61 — Véase la sentencia de 18 de junio de 1991, ERT {C-260/89,
Rec. p. 1-2925), apartado 41.

62 — Véase ¢l punto 36 supra.
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piblica cierto margen en lo relativo a las
condiciones que debe cumplir una recon-
versi6én sexual para ser efectiva, a las
consecuencias que se deriven para los
matrimonios celebrados con anterioridad y
a la obligacién de informar al otro contra-
yente de dicha reconversion. ®

69. Por consiguiente, a partir de los dos
métodos que el Tribunal de Justicia utiliza
para dotar de contenido a los principios
generales del derecho comunitario se llega
al mismo resultado: los transexuales dis-
frutan de un derecho fundamental a con-
traer matrimonio en condiciones que ten-
gan en cuenta su sexo adquirido.

70. Pero esta comprobacién no es sufi-
ciente. Como advierte el Gobierno brita-
nico, la mera incompatibilidad de una
normativa interna con un derecho funda-
mental reconocido en el 4mbito comunita-
rio no puede ampliar este 4mbito mds all4
de las competencias atribuidas por el
Tratado.

71. Es preciso, pues, averiguar si dicha
incompatibilidad incide en uno de los
derechos amparados en textos juridicos de
la Comunidad, en este caso, en la prohi-

63 — Apartado 103 in fine de Ja sentencia Goodwin, citada en el
punto supra.
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bicién de discriminacién por razén del sexo
en cuanto a la retribucién de los trabaja-
dores.

72. Es manifiesto y pacifico que el derecho
a percibir una pension de viudedad, en las
circunstancias del litigio principal, esta
cubierto por el articulo 141 CE y por la
Directiva 75/117, en cuanto prestacion
vinculada a la retribucién. ®

73. Tampoco suscita serias dudas calificar
la desigualdad de trato de la que son objeto
los transexuales como discriminacién
sexual, Asi se desprende de la sentencia
P./S., segtin la cual, ese concepto no puede
reducirse «a las discriminaciones que se
derivan de la pertenencia a uno u otro sexo,
sino que incluye aquellas que tienen lugar a
consecuencia del cambio de sexo del
interesado. Tales discriminaciones se basan
esencialmente, si no exclusivamente, en el
sexo del interesado». %

Esta postura refleja, ademds, que los
problemas relativos a la transexualidad no
se confunden con los propios de la orien-
tacién sexual.®® Si la discriminacién que
padecen los transexuales no se considerara
fundada en el sexo, se llegaria a la
paraddjica situacidén de que esta categoria
de personas, particularmente vulnerables,
careceria de una protecci6n especifica en el

64 — Véanse los puntos 23 a 24 y 40 supra.

65 — Sentencia P./S., citada en el punto 7 supra, apartados 20
y21

66 — Véase el punto 25 supra.



dmbito comunitario. Recuérdese que ni el
articulo 13 CE ni el articulo 21 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién
FEuropea hacen menci6n expresa de los
transexuales. &7

74. El problema original que revelan los
presentes autos, que los distingue de los
enjuiciados en la sentencia P./S., es que la
discriminacién litigiosa no afecta inmedia-
tamente al disfrute de un derecho protegido
por el Tratado, sino a uno de sus presu-
puestos. Desde luego, la desigualdad de
trato no incide en el reconocimiento de una
pensién de viudedad; sélo en el de una
condicién previa necesaria: la capacidad
para contraer matrimonio.

75. Esta diferencia no puede, por si sola,
conducir a una solucion diferente de la
adoptada entonces. El Tribunal de Justicia
debe velar, tanto por que el ejercicio de los
derechos protegidos por el Tratado quede
libre de toda discriminacién prohibida,
como por que esos derechos no sean
supeditados a requisitos contrarios al orden
publico europeo.

67 — Micentras ¢l primero hace referencia a la «discriminacién
por motivos de sexo, de oriﬁcn racial o émico, de religién o
convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién
sexual», el segundo cubre supuestos de «discriminacion
por razon de scxo, raza, color, origenes étnicos o sociales,
caracteristicas genéticas, lengua, religién o conviccioncs,
opiniones politicas o de cualquicr otro tipo, pertenencia a
una minoria nacional, patrimonio, nacimicnto, discapaci-
dad, edad u orientacion sexual».

K.B.

76. No se trata de construir un «derecho
matrimonial europeo», sino de garantizar la
plena eficacia del principio de no discrimi-
nacién basada en el sexo. Piénsese, por
ejemplo, en una normativa nacional hipo-
tética que excluyera a las mujeres de la
celebracion de un negocio juridico determi-
nado o de la obtencién de una cualificacién
de la que dependiese necesariamente la
obtencién de una retribucién., Tal limi-
tacién, sin perjuicio de una justificacién
proporcionada apoyada en criterios objeti-
vos, constituirfa una discriminacién directa
contraria al articulo 141 CE.

Lo mismo ocurre en el presente caso:
aunque la desigualdad de trato actie de
forma mediata, la discriminacién conserva
su naturaleza directa, Sélo cabrfa hablar de
discriminacién indirecta si se recurriese a
criterios distintos del sexo, pero el impedi-
mento matrimonial en causa tiene su raiz y
su tnica explicacién en el cambio de sexo
del interesado, elemento cubierto por el
articulo 141 CE, segtin la interpretacién del
Tribunal de Justicia recogida anterior-
mente,

77. Aparte de la igualdad en el dmbito
laboral, se trata —como lo admite la
sentencia P./S.— de una cuesti6én de respeto
de la dignidad y de la libertad a que los
transexuales tienen derecho. «La dignidad
humana y el derecho fundamental al desa-
trollo libre de la personalidad hacen impe-
rativa la adaptacién de la condicién perso-
nal del individuo al sexo al que pertenece de
conformidad con su constitucién psicol6-
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gica y fisica [...] Por motivos de seguridad
juridica, el legislador deberia regular las
cuestiones relativas al estado civil vincula-
das a un cambio de sexo y sus efectos. Pero,
mientras no se adopte dicha legislacién,
incumbe a los tribunales aplicar el principio
de no discriminacién entre hombres y
mujeres hasta que entre en vigor una
normativa que les trate en pie de igual-

dad».®8

78. Soy consciente de que una interpre-
tacion asi conlleva ciertos problemas técni-
cos de aplicacién. Hasta que el Reino Unido
adopte las normas necesarias para posibi-
litar el matrimonio de los transexuales, el
juez nacional —que es también juez comu-
nitario— ha de garantizar, conforme al
derecho interno, que la discriminacién que
soportan no tenga consecuencias para los
derechos que derivan del Tratado. Las
soluciones concebibles van desde una inter-
pretacién de los términos «hombre» y
«mujer» que autorice el matrimonio de los
transexuales, ® a la creacién in puncto de
una ficciéon de matrimonio o al estableci-
miento de un vinculo distinto, menos
rigido, que permita a los transexuales
acceder a una pensi6n tras la muerte de la
persona que habria sido su cényuge de no
haberlo prohibido una norma injusta.

68 — Auto del Bundesverfassungsgericht (Tribunal constitucio-
nal alemdn) de 11 de octbre de 1978 (BVerfGE 49,
p. 286).

69 — Aunque la House of Lords acabe de negarse a hacerlo, en fa
reciente sentencia referenciada en el punto 20 de estas
conclusiones, dando primacia a las dificultades de aplica-
cién concreta sobre El eficacia del derecho fundamental,
l(‘itgica diametralmente opuesta a la del juez constitucional
alemdn.
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79. Los transexuales padecen un sufri-
miento obsesivo, al estar convencidos de
ser victimas de un error de la naturaleza.
Muchos han optado por el suicidio. Al cabo
de un largo y doloroso proceso, en el que a
las aportaciones hormonales siguen delica-
das operaciones quirfirgicas, la ciencia
médica les ofrece un alivio parcial, aproxi-
mando al maximo posible sus caracteristi-
cas fisicas externas a las del sexo al que
sienten pertenecer.’® Se me antoja abe-
rrante que el derecho pueda escudarse en
meros expedientes técnicos para denegar los
plenos efectos a una asimilacién tan peno-
samente congquistada.

80. Terminaré como lo hizo el abogado
general Sr. Tesauro, en sus conclusiones
relativas al asunto P./S., parafraseando las
palabras del también abogado general
Sr. Trabucchi, en unas conclusiones que
datan de hace casi 30 afios: si queremos que
el derecho comunitario no sea Unicamente
una normativa mecinica de la economia,
sino que constituya un ordenamiento juri-
dico a la medida de la sociedad que debe
regular, si queremos que exista un derecho
conforme a la idea de justicia social y a las
exigencias de la integracién europea tanto
respecto de la economia, como también de
los pueblos, no podemos defraudar las
expectativas que en nosotros se deposi-
tan.”!

70 — Véase el voto separado del juez Sr. Martens que acompafia
a la sentencia Cossey/Reino Unido, del Tribunal Furopeo
de Derechos Humanos, antes citada.

71 — Conclusiones de 10 de junio de 1975, Esposos F. (7/75,
Rec. p. 679; seleccién espaiiola), punto 6.



K.B.

Conclusién

81. Procede, por lo tanto, responder a la cuestién planteada por la Court of
Appeal declarando:

«La prohibicién de discriminacién basada en el sexo, consagrada en el
articulo 141 CE, se opone a una normativa nacional que, al negar el derecho
de los transexuales a contraer matrimonio de conformidad con su sexo adquirido,
les priva de acceder a una pensién de viudedad.»
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