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Dyskryminacja osob transplciowych w sferze zatrudnienia

Transgender discrimination in the employment sphere

Streszczenie. Artykut porusza problematyke dyskryminacji o0soéb transpiciowych w  sferze
zatrudnienia. W niniejszym opracowaniu przyblize m.in. podstawy prawne zakazu dyskryminacji osob
z tzw. cechg trans, wymieni¢ typowe problemy, z jakimi borykac¢ si¢ moga zarowno kandydaci na
pracownikéw, jak i pracownicy, ktorzy zmienili pte¢ w zwiazku z, moim zdaniem, brakiem
dostatecznej regulacji prawnej w tym zakresie. Przedstawi¢ roéwniez propozycje zmian, jakie powinny
dokona¢ si¢ w ustawodawstwie celem poprawy sytuacji osob transptciowych na rynku pracy.

Stowa kluczowe: dyskryminacja; dyskryminacja oséb transptciowych; pracownik transpiciowy.

Summary. The article is about transgender discrimination in the employment sphere. In this
study I present legal basis of transgender discrimination in polish and European Union law. Moreover,
I describe typical problems transgender candidates for employees and transgender employees. In my
opinion, these problems are related with lack of legal regulation in labour law concerning transgender
employees. Also, I present proposal for changes in legislation which are necessary to improve the
situation of transgender people in the labour market.
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1. Uwagi wstepne

Problem dyskryminacji osob transpiciowych jest niezwykle istotny, gdyz aktualnie status
prawny takich os6b nie jest regulowany wprost przez ustawodawce. Ponadto rowniez
w kodeksie pracy nie ma norm, ktore odnosityby si¢ expressis verbis do ochrony przed
nierownym traktowaniem osob transptciowych. Na skalg¢ problemu wpltyw ma takze bez
watpienia fakt, iz §rodowisko LGBT, do ktérego zaliczy¢é mozna osoby transpiciowe jest
ostatnio tematem bardzo no$nym medialnie. Przez wzglad na te okoliczno$ci wypadatoby

poczyni¢ par¢ uwag na temat sytuacji 0osob transptciowych w sferze stosunkoéw pracy.
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2. Pojecie plci oraz transplciowosci

Na gruncie prawa pracy, (...) pte¢ jest wazna w gltownie z dwoch przyczyn.
Po pierwsze, jest to cecha prawnie chroniong, w odniesieniu do niej niedozwolona jest
jakiekolwiek dyskryminacja. Po drugie, z przynalezno$cig do konkretnej ptci zwigzana jest
mozliwos¢, w okreslonych przez ustawodawce przypadkach, odmiennego ksztattowania
sytuacji prawnej kobiet i mezczyzn'. W zwigzku tym na samym wstepie istnieje potrzeba
zdefiniowania pojecia pflci, z tego wzgledu, iz pte¢ determinuje pozycje cztowieka nie tylko
w spoleczenstwie, ale réwniez jego pozycje prawng w sferze stosunkéw pracy.
Ple¢ utozsamiana zazwyczaj z grupa cech pozwalajacych rozroézni¢ osobniki meskie od
zenskich, jest kategorig niejednolita i obejmuje, m.in. pte¢ gonadalng (opisywang na
podstawie gruczotdow plciowych w postaci jajnikdw u kobiet ijader u mezczyzn), pleé
spoteczng (inaczej metrykalng czy prawng, okre$lang tuz po narodzinach na podstawie
zewnetrznych narzadéw piciowych) czy pte¢ psychiczng (okreslang przez identyfikacje
z okreslona plcia)’.

Rozpoczynajac rozwazania na temat sytuacji osob transplciowych w zatrudnieniu
nalezy wyjasni¢, ze pojecie transpiciowosci jest pojeciem szerszym 1 obejmuje swym
zakresem zarOwno osoby transseksualne, transgengeryczne, jak 1 transwetystyczne.
Transseksualizm definiowany jest jako zaburzenie identyfikacji ptciowej i roli plciowej, ktore
przejawia si¢ niezgodnoscig miedzy psychicznym poczuciem przynaleznosci do okreslonej
plci a biologiczng budowa ciala, plcig socjalng, metrykalng i prawna’. Zatem w sytuacji,
w ktorej istnieje silne, wewnetrzne poczucie przynaleznos$ci do innej ptci niz do tej okreslonej
przy urodzeniu, woéwczas mamy do czynienia ze zjawiskiem transseksualnosci.
Transseksualisci odczuwaja potrzebe trwatej zmiany ptci spowodowanej brakiem tozsamosci
pomiedzy picig biologiczng a plcig psychiczng. Osoby transseksualne ze wzgledu na potrzebe
poddania si¢ zarowno zabiegowi chirurgicznej zmiany pfci, jak 1 zmiang pici stwierdzong
orzeczeniem sagdu wymagaja szczegolnej ochrony przed dyskryminacjg w sferze aktywnosci
zawodowej. Dlatego niezwykle wazne jest zapewnienie im prawa do rownego traktowania
zarOwno po tych zmianach, jak 1 podczas transformacji. Czas, w ktérym transseksualny

pracownik poddaje si¢ korekcie plci, jest niezwykle dla niego trudny 1 to nie tylko ze wzgledu

' A. Szczebra, Prawne aspekty ochrony oséb transplciowych w zatrudnieniu, w: Dyskryminacja ze wzgledu na
orientacje seksualng i tozsamos¢ plciowq w  zatrudnieniu. Raport Kampanii Przeciwko Homofobii,
red. K. Smiszek, Warszawa 2011, s. 14.

* Zob. K. Imielinski, S. Dulko, M. Filar, Transpozycje plci. Transseksualizm i inne zaburzenia identyfikacji

plciowej, Krakow 2001, s. 3-5.

* K. Imielinski, S. Dulko, Przeklerstwo Androgyne. Transseksualizm: mity i rzeczywistos¢, Warszawa 1988,
s. 118.
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na jego dlugotrwatos¢, ale rowniez dlatego, ze to wiasnie na tym etapie rozbieznos¢ miedzy
prawna plcig pierwotna a wygladem zewngtrznym, §wiadczacym o jej zmianie, powoduje
nieche¢ spoteczng 1ibrak akceptacji, a w konsekwencji — relatywnie duze ryzyko
dyskryminacji®. Natomiast transgenerysta wyraza niezadowolenie ze swojej plci, lecz nie chce
w peti przyja¢ ram pici przeciwnej, tzn. nie jest najczesciej zainteresowany operacyjng
zmiang plci czy zmiang danych osobowych. Zatem nie identyfikuje si¢ w petni
z zadng z plci. Jes$li chodzi o osobe transwetystyczng to czuje ona potrzebg czasowej
przynaleznosci do pici przeciwnej. Zwykle przejawia si¢ to w okreslonym zachowaniu czy

sposobie ubioru.

3. Status prawny oséb transplciowych w prawie pracy

Jak zostalo juz zaznaczone na wstepie, status prawny o0sob transpiciowych nie zostal
uregulowany wprost przez polskiego ustawodawce. Jesli chodzi o sfere stosunkéw pracy, to
réwniez w kodeksie pracy nie ma takich norm, ktére bezposrednio odnoszg si¢ do ochrony
przed dyskryminacja i nier6wnym traktowaniem osob transpiciowych. Niemniej jednak,
z calg pewnoscig jako podstawy prawne zakazu dyskryminacji takich oséb wskaza¢ mozna
art. 32 ust. 1 Konstytucji RP°, ktory ustanawia rowno$é wobec prawa wszystkich jednostek
i rowne ich traktowanie przez wiladz¢ publiczng, natomiast ust. 2 wskazuje na zakaz
dyskryminacji w zyciu politycznym, spotecznym, gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny.
Ponadto art. 117 kodeksu pracy® ustanawia rownos¢ praw wszystkich pracownikow z racji
wykonywania jednakowo tych samych obowiazkéw, a art. 11° kp. statuuje zakaz
jakiejkolwiek dyskryminacji w zatrudnieniu. Dzigki takiemu wujeciu mozliwe jest
umiejscowienie zakazu nierownego traktowania ze wzgledu na tozsamos$¢ ptciowa w obrgbie
wszelkich zabronionych kryteriéw dyskryminacji’. Nalezy zauwazy¢, iz ani w art. 11° k.p.,
ani w art. 18*§ 1 k.p. ustawodawca nie zdecydowat si¢ na wymienienie odrebnie tozsamosci
plciowej jako niedozwolonej przyczyny dyskryminacji obok innych wymienionych przez
niego przyczyn dyskryminacji. Jednakze, dzigki wprowadzeniu otwartego katalogu przyczyn
dyskryminacji zarbwno w art. 32 Konstytucji RP, jak 1 w wymienionych powyzej artykutach
kodeksu pracy, zakaz dyskryminacji dotyczy kazdej jednostki, bez wzgledu na jej
indywidualne cechy. Nalezy wyraznie zaznaczy€, ze osoby transpiciowe, tak samo jak inni

pracownicy, narazone sg na akty dyskryminacji zardbwno bezpos$redniej, jak 1 posrednie;.

* A. Szczebra, Prawne..., s. 15.

> Dz.U. Nr 78, poz.483.

% Dz. U. Nr 24, poz. 141 z pozn. zm.
" A. Szczerba, Prawne..., s. 17.
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Ich sytuacje pracownicza nalezy poréwnywac z sytuacja innego pracownika, ktéra nie
posiada tzw. cechy trans, stawiajac pytanie np. ,.czy zostalbym jednakowo potraktowany,

gdybym nie zmienit ptci?”.

W kontek$cie sytuacji osob transpiciowych, ale réwniez innych przedstawicieli
srodowiska LGBT® szczegolny nacisk nalezy polozyé ponadto na aspekt ochrony ich
godno$ci pracowniczej (art. 11' k.p. naklada na pracodawce obowiazek poszanowania
godnos$ci pracownika oraz innych jego dobr osobistych). Podobnie art. 30 Konstytucji RP
stanowi o przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka, ktora jest zréodtem jego wolnosci
1 praw, a jej ochrona jest obowigzkiem wtadz publicznych. Waznym sktadnikiem godnosci
osobowej jest bezsprzecznie mozliwos¢ nieskrgpowanego wyrazania swojej tozsamosci
i ekspresji plciowej, ktora ma donioste znaczenie dla realizacji wtasnej osobowosci oraz
zdefiniowania swojej roli w spoleczenstwie’. Ponadto osoby transpiciowe rowniez moga pasé
ofiarg molestowania czy molestowania seksualnego w miejscu pracy. Zatem transptciowy
pracownik, ktory w wyniku zastosowania wobec niego przekazu werbalnego, pozawerbalnego
czy tez kontaktu fizycznego, odwotujgcego si¢ do jej plciowosci w sposdb przez niego
niepozadany, znalazl si¢ w sytuacji noszacej znamiona molestowania seksualnego, korzysta
ze wszystkich uprawnien z tytutu naruszenia nakazu rownego traktowania w zatrudnieniu bez
wzgledu na pte¢'”.

4. Typowe problemy osob transplciowych w sferze stosunkéw pracy

Osoby transplciowe sa grupa wymagajaca odrgbnego potraktowania, je$li chodzi
o sfere stosunkow pracy. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze ich ochrona przed dyskryminacjg jest
wazna poczawszy od etapu ich rekrutowania do pracy, w trakcie trwania zatrudnienia,
a skonczywszy na jego ustaniu. Jesli chodzi o faz¢ nawigzania stosunku pracy, to niezwykle
wazne jest w kontekscie 0sob transpiciowych, ze zgodnie z art. 22" § 4 k.p. pracodawca moze
zada¢ od osoby ubiegajacej si¢ o zatrudnienie podania informacji odnoszacych si¢ do pitci
kandydata tylko w przypadkach, w ktorych obowigzek ich podania wynika z przepisow
prawa. Ponadto nalezy zwroci¢ uwage na § 1 tego artykulu i wskaza¢, ze wsrod
wymienionych w nim danych osobowych, ktoérych ujawnienia pracodawca moze zada¢ od

kandydata do pracy, nie ma wymienionej pici. Obowigzuje to nie tylko w trakcie rozmowy

8 Z ang. leshian, gay, bisexual, gransgender. Jest to zbiorcze okreslenie odnoszace si¢ do 0sob

homoseksualnych, biseksualnych, osob transgenerycznych, w tym rowniez transptciowych.

® A. Sledzinska-Simon, Prawna sytuacja o0séb  transplciowych w Polsce, w: Sytuacja prawna
0s6b transplciowych w Polsce. Raport z badan i propozycje zmian, red. W. Dynarskie, K. Smiszek, Warszawa
2013, s. 152.

' A. Szczebra, Prawne...,s. 20-21.
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kwalifikacyjnej, ale 1ina etapie skladania dokumentéw aplikacyjnych, bowiem
zart. 22" § 1 k.p. nie plynie wniosek, ze pracodawca moze zada¢ przestania CV ze zdjeciem,
co mogtoby skutkowaé odrzuceniem kandydatury np. ze wzgledu na zbyt meski czy zbyt
kobiecy wyglad. Takie rozwigzanie prawne przyczynia si¢ do ochrony zycia osobistego 0sob
transptciowych, a pracodawcy daje dostep wylacznie do tych danych, ktéore pozwola mu
dowiedzie¢ sie o kwalifikacjach kandydata''. Kolejny problem, jaki moze si¢ pojawié¢ na tym
etapie, wigze si¢ ze sprostowaniem S$wiadectwa pracy. Zgodnie z art. 97 § 3 kup.
skorygowanie $wiadectwa pracy mozliwe jest tylko w przypadku, gdy sad stwierdzi
niezgodne z prawem rozwigzanie umowy o prac¢ z pracownikiem bez wypowiedzenia z jego
winy. Zatem w sytuacji, gdy przyszly pracodawca bedzie wymagal takiego dokumentu od
transpiciowego kandydata, wowczas zostanie ujawniona bardzo wrazliwa informacja

w postaci wezesniejszej plci przed operacyjna, jak 1 sadowa jej korekta.

Jesli chodzi za§ o dyskryminacj¢ w czasie trwania stosunku pracy, to przede
wszystkim chodzi o dyskryminujace ustalenie warunkow zatrudnienia (przede wszystkim
wynagrodzenia), utrudnienie lub uniemozliwienie awansowania czy tez pominigcie
w typowaniu do szkolen podnoszacych kwalifikacje pracownika. Natomiast jesli chodzi
0 etap rozwigzania stosunku pracy, to istnieje ryzyko, ze gldownym powodem zwolnienia
takiego pracownika moze by¢ jego tozsamo$¢ plciowa, zwlaszcza zmiana plci w trakcie
zatrudnienia. Mozliwa jest ponadto sytuacja, w ktorej pracodawca rozwigzuje stosunek pracy
z transseksualng kobieta i motywuje to wylacznie tym, iz osiggneta ona wiek emerytalny
przewidziany dla kobiet, w sytuacji, gdy wiek ten jest nizszy niz wiek przewidziany dla
mezcezyzn. W konsekwencji zmusza si¢ ja do zaprzestania aktywnosci zawodowej o pigé lat

szybciej w pordwnaniu do pracownika — mezczyzny.

S. Pozycja prawna transplciowego pracownika w prawie brytyjskim

Jak juz zostalo to ustalone, na gruncie kodeksu pracy tozsamos$¢ piciowa nie stanowi
samodzielnego kryterium niedozwolonego réznicowania. Odmienna sytuacja ma miejsce
w innych krajach Unii Europejskiej, np. w Wielkiej Brytanii, gdzie obowigzuje ustawa zwana
Equality Act 2010, ktéra reguluje kwestie niedyskryminacji 1 réwnouprawnienia.
W dokumencie tym dyskryminacja ze wzgledu na zmiang ptci wymieniona jest jako
niedozwolona przyczyna dyskryminacji. Termin ten ma w tej ustawie szeroki zakres 1 odnosi

si¢ do osoby, ktora nie tylko przeszta proces zmiany pici lub jest w jego trakcie, ale rowniez

"' A. Szczebra, Prawne...,s. 22.
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do osoby, ktora za zamiar poddac si¢ takiej korekcie, dzieki dokonaniu zmian o charakterze
fizjologicznym lub innych charakterystycznych dla danej pici'®. Co ciekawe, ochrona osoby
transpiciowej na podstawie tego aktu rozpoczyna si¢ od momentu o§wiadczenia woli zmiany
plci przez pracownika. Moze to by¢ wyrazone przez ogloszenie takiego zamiaru, zmianie
w stylu ubierania si¢ lub zmianie zachowania, jak rowniez rozpoczeciu sesji
psychologicznych poswieconych zmianie ptci. (...) Ochrona nie jest uwarunkowana
poinformowaniem pracodawcy o swoim transseksualizmie czy rozpoczeciem procesu korekty
ptci’. Odrebnie potraktowana zostala rowniez nieobecno$¢ pracownika w pracy
spowodowana procesem zmiany pifci. Za akt dyskryminacji zostanie uznana sytuacja,
w ktorej pracodawca odmowi udzielenia urlopu koniecznego ze wzgledu na dopetnienie
formalnosci w zwigzku z korektg plci (np. wizyta lekarska), mimo iz ma on mozliwo$é

zorganizowania zastepstwa w wykonywaniu jego obowigzkow.

Uwazam, iz bledem polskiego ustawodawcy jest brak umieszczenia tozsamosci
ptciowej obok innych niedozwolonych przyczyn dyskryminacji zwartych w kodeksie pracy.
W moim przekonaniu zabieg ten pozbawitby wszelkich watpliwosci interpretacyjnych i z calg
pewnosciag wzmocnitby ochrong¢ przed dyskryminacjg osob transpiciowych w zatrudnieniu,
poniewaz obecne traktowanie dyskryminacji osob trans w ramach dyskryminacji ze wzgledu
na pte¢ zmusza do rozumienia poje¢cia plci nie tyle w kategoriach prawnych lub czysto
biologicznych, ale rowniez w kategoriach kulturowo-spotecznych, a wydaje si¢, Ze na razie

. , . . 14
brak jest w spoteczenstwie konsensu w tym zakresie .

6. Regulacja unijna

W przeciwienstwie do regulacji polskiej, o sytuacji osob transpiciowych traktujg akty prawa
Unii Europejskiej o charakterze tzw. soft law. Chodzi tu o Rezolucj¢ Parlamentu
Europejskiego z dnia 4 lutego 2014 r. w sprawie unijnego planu przeciwdziatania homofobii
i dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna i tozsamo$é plciowa'. W akcie tym
Parlament Europejski ustanowil wytyczne odnoszace si¢ rownego traktowania 0sOb
transptciowych w sferze zatrudnienia, naktadajac szereg powinnosci w tym zakresie glownie
na Komisje Europejska oraz panstwa cztonkowskie. Warto zaznaczy¢, ze rezolucja, poza

sferg zatrudnienia, odnosi si¢ rowniez do rownego traktowania w sferach zycia, takich jak

"2 M. Wujezyk, Zakaz dyskryminacji w prawie pracy. Rozwazania poréwnawcze de lege lata i de lege ferenda na
gruncie polskich i brytyjskich przepisow antydyskryminacyjnych, Warszawa 2016, s. 97.

B M. Wujezyk, Zakaz ..., s. 149.

' Tamze, s. 148.

" Dz.U. UE C 093/04 z 24.03.2017 r.
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przyktadowo: edukacja, ochrona zdrowia, réwny dostep do towarow i1 ustug, wolnos$¢

zgromadzen oraz wolno$¢ wypowiedzi.

W rezolucji tej, Parlament Europejski wezwal Komisj¢ Europejska 1 panstwa
cztonkowskie do wspolpracy w sprawie polityki ochrony praw osoéb transptciowych
w perspektywie dlugookresowej, tj. do opracowania harmonogramu, strategii lub planu
dziatania, ktore obejma tematy i cele okreslone w tej rezolucji. Komisja powinna potozy¢
szczegOlny nacisk na kwestie tozsamosci piciowej w trakcie monitorowania przebiegu
wdrazania dyrektywy 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 5 lipca 2006 r.
w sprawie wprowadzenia w zycie zasady rownosci szans oraz rownego traktowania kobiet
i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy'®, a takze wydaé wytyczne zawierajace
doprecyzowanie, ze osoby transpiciowe takze objete sg terminem ,,pte¢” w stosunku do tej
dyrektywy. Z powyzszego wynika, ze osoby transpiciowe korzystaja z ochrony przed
dyskryminacja ze wzgledu na przestanke pici przewidziang w dyrektywie 2006/54 i powinny
one by¢ traktowane tak samo, jak kobiety i m¢zczyzni, ktoérzy nie sg osobami transptciowymi.
W punkcie G rezolucji nalozono na Komisje obowigzek dopilnowania, aby tozsamos¢
plciowa znajdowata posréd zakazanych kryteriow dyskryminacji w  przyszilym
ustawodawstwie odnoszacym si¢ do réwnosci, a takze obowigzek wlaczenia kwestii
dotyczacych o0s6b transptciowych do gtownego nurtu wszystkich polityk panstw
cztonkowskich, wzorujac si¢ w ten sposdb na podejsciu przyjetym w ramach strategii na rzecz
réwnosci plci (tzw. strategii gender mainsreaming). Wynika z tego, ze jezeli jednym
z filaréw, na ktorym opiera si¢ funkcjonowanie Unii Europejskiej jest rowne traktowanie
i zakaz dyskryminacji, to objete sa nim réwniez osoby transptciowe. W zwigzku z tym
réwnos¢ praw tej grupy powinna stac si¢ jednym z priorytetow polityki Unii Europejskiej. Na
panstwa cztonkowskie nalozona zostata powinno$¢ dopilnowania, aby organy do spraw
rownos$ci byly informowane 1 edukowane w dziedzinie praw i zagadnien dotyczacych oséb
transpiciowych. Komisja, panstwa czlonkowskie i odpowiednie agencje powinny zajac si¢
kwestig aktualnego braku wiedzy, badan i stosownych przepiséw w obszarze praw cztowieka

0s0b transptciowych.

7. Orzecznictwo TSUE dotyczace transplciowych pracownikow
Nalezy ponadto pamigta¢ o tym, ze standard ochrony osob transplciowych przed

dyskryminacja w ramach dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ zostal wypracowany przez

' Dz. Urz. WE L 204 z 26.07.2006 r., s. 23.
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Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, a pozniej przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Zakres ochrony osob transptciowych w prawie Unii Europejskiej skupia si¢
w duze] mierze na kwestii dyskryminacji w zatrudnieniu i wykonywaniu dziatalno$ci
gospodarczej (orzecznictwo TSUE), ale ma tez swoje odniesienie do niektérych obszaréw
zycia prywatnego 1 rodzinnego (przede wszystkim orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw

Cztowieka)'”.

Przykladowo, w sprawie C-13/94'%, 6wczesnemu Europejskiemu Trybunatowi
Sprawiedliwosci postawiono pytanie, czy obowiazujaca wtedy dyrektywa 76/207/WE'"
obejmuje swym zakresem transseksualistow przed dyskryminacja ze wzgledu na ptec.
Trybunal stwierdzit, ze analizowana dyrektywa wyraza tylko jeden z aspektow powszechnego
zakazu dyskryminacji, bedacego jednym z filarow prawa wspolnotowego. Uwypuklono,
ze zakazu dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ nie mozna interpretowac Scisle i literalnie, a wiec
nie sprowadza si¢ on wytacznie do nieréwnych warunkow zatrudnienia ze wzgledu na fakt, iz
dana osoba jest kobieta albo me¢zczyzng. Natomiast w sytuacji dokonania korekty plci
niewatpliwie dyskryminacja zwigzana jest z przynaleznos$cig piciowa danej osoby, czyli
,miesci sie” w ochronie przyznawanej przez powolywana dyrektywe”. Zwolnienie z pracy
osoby z powodu planowanej lub zrealizowanej korekty plci oznacza jej mniej korzystne
potraktowanie, w tym okre§lonym przypadku w poréwnaniu z osobami nalezagcymi do plci,
ktéra ta osoba przed dokonang zmiang reprezentowata. Wynika to z faktu, iz stosowanie
przepisow rownosciowych nie moze by¢ zawezone tylko do dyskryminacji z powodu
przynaleznosci do jednej lub drugiej pici, ale musi obejmowac takze dyskryminacj¢ zwigzang
z jej zmiang. Taka dyskryminacja jest bowiem gtownie, a nawet jedynie, oparta o kryterium
plei’’.  Z racji, iz dyrektywa 2006/54 zastapila dyrektywe 76/207/WE réwniez
z tego wywie$¢ mozna, ze ta obowigzujaca obecnie nie wprowadza zakazu dyskryminacji
tylko 1 wylacznie w odniesieniu do kobiet 1 m¢zczyzn, lecz rowniez obejmuje swym zakresem
zakaz dyskryminacji ze wzgledu na tozsamos$¢ ptciowag w ramach dyskryminacji ze wzgledu

na plec.

7" A. Pudto, Niedyskryminacja oséb transseksualnych w $wietle prawa europejskiego, ,,Roczniki Administracji
i Prawa” 2014, nr 14, s. 86.

' Zob. wyrok TSUE z 30.04.1996 r., C-13/94, w sprawie P. przeciwko S., www.eur-lex.europa.eu.

"Dz U.UELz5.10.2002 1.

0 K. Osajda, Orzecznictwo ETS dotyczqce transeksualizmu, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2009, nr 9, s. 37.

21 A, Szczebra, Prawne..., s. 24.
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Orzeczenie w sprawie C-117/01%

dotyczylo dyskryminacji transseksualisty w zakresie
prawa do rownej ptacy dla kobiet i mg¢zczyzn. Trybunal stwierdzit w nim, ze wdowa po
zmartym partnerze, ktory zmienil pte¢ ma prawo do otrzymania $wiadczenia z funduszu
emerytalnego, poniewaz $wiadczenie to ma, w prawie krajowym powoda, charakter réwny
z wynagrodzeniem. Zgodnie z art. 141 Traktatu Ustanawiajagcego Wspodlnote Europejska,
kazde panstwo cztonkowskie musi zapewni¢ jednakowe wynagradzanie kobiet i m¢zczyzn za
taka samg prace. Mozliwo$¢ uzyskania takiego $§wiadczenia nie moze by¢ uwarunkowana
pozostawaniem w zwigzku matzenskim ze zmarlym, bo wymaganie to nie moze zostac
spelnione przez transseksualistow z uwagi na fakt, iz w niektérych panstwach Unii
Europejskiej nie ma mozliwos$ci korekty wpisu o przynaleznosci do okreslonej pici w akcie

)
urodzenia®>,

Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze cecha trans nie zalicza si¢ do katalogu cech
prawnie chronionych przed dyskryminacja w prawie Unii Europejskiej. Wobec tego,
niedyskryminacja o0s6b transplciowych w prawie unijnym jest objeta ochrong
z uwzglednieniem kryterium plci*!. Przy czym pojecie ,.ple¢” nalezy interpretowaé tak, aby
uwzgledni¢ sytuacje, w ktorej traktowanie dyskryminujgce powigzane z plcig, w bardziej
abstrakcyjnym znaczeniu, daje mozliwo$¢ pewnej ograniczonej ochrony tozsamosci piciowe;.
Zatem pojecie tozsamos$ci plciowej odnosi si¢ nie tylko do osoéb, ktéore poddajg sig
chirurgicznej zmianie plci, ale tez wybierajg inne $rodki ekspresji swojej pici, takie jak
transwestytyzm, crossdressing (noszenie odziezy typowej dla kobiet/mezczyzn) albo po
prostu przyjmuja sposdb wypowiadania si¢ czy uzywaja kosmetykow zwykle kojarzonych

z plcia przeciwna™.

8. Konkluzje i wnioski wlasne

Podsumowujac rozwazania dotyczace sytuacji osob transplciowych w zatrudnieniu, nalezy
stwierdzi¢, 1z bardzo czgsto sg one dyskryminowane nie tylko w sferze stosunkdéw pracy, ale
rowniez w szeroko pojmowanym zyciu spolecznym, gdyz spotykaja si¢ z niechecia,
szykanowaniem 1 stygmatyzacja ze strony spoteczenstwa. W moim przekonaniu brak

akceptacji czesto wynika z niewiedzy 1 nierozumienia zjawiska transplciowosci, a takze

2 Zob. wyrok TSUE z 7.01.2004 r., C-117/01, w sprawie K.B. przeciwko National Health Serivce Pensions
Agency, www. eur-lex.europa.cu.

¥ Zob. K. Osajda, Orzecznictwo..., s. 39.

** A. Pudto, Niedyskryminacja..., s. 81

* Zob. Podrecznik europejskiego prawa o niedyskryminacji, Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej,
Rada Europy, 2010, s. 102 in. Dostgp w Internecie: https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/1510-
FRA CASE LAW _HANDBOOK PL.pdf. [dostep 07.03.2019 1.]
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z utrwalanych, krzywdzacych stereotypow na temat osoéb ze Srodowiska LGBT.
W konsekwencji przektada si¢ to na bardzo niski poziom akceptacji dla wykonywania przez
osoby transplciowe okreslonych zawodoéw zwlaszcza zawodow tzw. zaufania publicznego,
takich jak np. lekarz, nauczyciel. Na potencjalnie cigzka sytuacje zawodowg 0sOb
transptciowych moze wskazywa¢ ponadto fakt, iz 52% ogoélu Polakow 1 53% osoéb
pracujacych uwaza, ze pracodawcy w Polsce nie byliby sktonni da¢ prace osobie
transplciowej w sytuacji spelniania przez nig wszelkich stawianych wymagan®®. W zwiazku
z tym osoby te zmuszone sg czesto do podjecia pracy u rodziny czy znajomych lub pracy
ponizej swoich oczekiwan i1 kwalifikacji zawodowych tylko po to, aby mie¢ jakiekolwiek
zrodto utrzymania (doskonatym przykladem moze by¢ tutaj praca w call center, z uwagi na
fakt, iz nie ma w niej bezposredniego kontaktu z klientami). Cze$¢ osob decyduje si¢ réwniez
na prace w formie telepracy lub zatozenie wlasnej dziatalnosci gospodarczej. Podjecie takiej
decyzji wigze si¢ z trudnosciami w znalezieniu pracy, ale czasem wynika tez z potrzeby
unikania kontaktu z otoczeniem w trakcie zmian zachodzacych w organizmie na skutek
kuracji hormonalnej czy przed otrzymaniem nowych dokumentéw tozsamoS$ci
w konsekwencji korekty prawnej plci’’. W tym kontekécie warto zaznaczyé, ze
art. 65 ust. 1 Konstytucji RP stanowi, ze Konstytucja zapewnia kazdemu wolno$¢ wyboru
i wykonywania zawodu oraz wyboru miejsca pracy, z wyjatkami przewidzianymi w ustawie.
Ogromng barierg w znalezieniu odpowiedniej pracy moze by¢ roéwniez niezgodnos$¢ pici
ujawnionej w dokumentach z plcig odczuwang — pracodawcy odmawiaja zatrudnienia nie tyle

z braku tolerancji, a z obawy o problemy natury formalnoprawne;.

Ponadto cecha trans pracownika ma wpltyw na $rodowisko i negatywna atmosfere
pracy. Z przeprowadzonych badan wynika, ze najczg$ciej do§wiadczanymi przez osoby
transptciowe przejawami dyskryminacji sa: kpiny i przykrosci ze strony wspotpracownikéw
(25%), kpiny 1 przykrosci pochodzace od przetozonego (17,9%), wykluczenie ze srodowiska
pracowniczego (14,3%), a takze zwigkszone wymagania stawiane danej osobie w pordwnaniu
do innych wspotpracownikéw (14,3%). Ponad 70% badanych czuto potrzebg lub koniecznos¢
ukrywania wlasnej tozsamosci ptciowej w miejscu pracy z powodu przeswiadczenia o braku

akceptacji spotecznej dla oséb transpiciowych i obawa przed reakcja otoczenia w miejscu

% A. Blaszczak-Banasiak, M. Kuru$, A. Mazurczak, P. Nowek, K. Wilkolaska-Zuromska, Réwne traktowanie
w zatrudnieniu bez wzgledu na tozsamos¢ plciowq. Analiza i zalecenia. Zasada rownego traktowania — prawo
i praktyka. nr 19, ,Biuletyn Rzecznika Praw Obywatelskich” 2016, nr 6, Warszawa 2016, s.12. Dostep
w Internecie:https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Rowne_traktowanie w_zatrudnieniu_bez_wzgledu na to
zsamosc_plciowa.pdf. [dostep 07.03.2019 r.].

7 A. Blaszczak-Banasiak, M. Kurus, A. Mazurczak, P. Nowek, K. Wilkotaska-Zuromska, Réwne..., s. 45.
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pracy, przed zwolnieniem z pracy i utratg dochodow, przez wzglad na poszanowanie wtasnej
prywatnoéci®®. Zdecydowanie w lepszej sytuacji znajduja si¢ osoby, ktére podejmuja
zatrudnienie juz po prawnej i operacyjnej korekcie ptci, gdyz wchodza one w nowe
srodowisko pracy z nowa tozsamoscig. Trudniej natomiast majg ci, ktorzy zdecydowali si¢
na plciowag transformacje w trakcie trwania stosunku pracy. Pod wzgledem wyrazania
tozsamosci piciowej i zmian w codziennym wygladzie w miejscu pracy, osoby K-M% rzadziej
napotykaja problemy, poniewaz krétka fryzura i strdj tzw. unisex u kobiet nie budza az
takiego zdumienia i sg raczej spotecznie akceptowane. W trudniejszym potozeniu w miejscu
pracy sa osoby M-K**. W ich przypadku nawet niewielka ekspresja piciowa w codziennym
wygladzie moze powodowaé negatywne reakcje i brak tolerancji dla kobiecego wygladu
u biologicznego mezezyzny''. Wobec tego osoby transpiciowe uciekaja od ujawniania swojej
tozsamosci ptciowej, nie tylko z powodu braku odczuwania potrzeby dzielenia si¢ sprawami
prywatnymi, ale gtoéwnie z obawy przed utrata zatrudnienia, jak rowniez po to, aby nie
pogarsza¢ swoich relacji ze wspdlpracownikami czy pracodawcg. Dwie trzecie uczestnikow
ankiety internetowej stwierdzito, ze doznali w swoim miejscu pracy lub w trakcie
poszukiwania pracy jakiej§ formy dyskryminacji ze wzglgdu na swoja transptciowosc
(przyznato tak 67% wszystkich badanych, a 68% wsrdd tych obecnie pracujacych).
Najczestsza forma dyskryminacji byta odmowa zatrudnienia. Natomiast prawie jedna trzecia
respondentéw przyznata, ze wymagano badz wymaga si¢ od nich o wiele wiecej niz od
innych pracownikéw. Prawie jedna czwarta doznala zwolnienia z pracy z powodu swojej
transptciowo$ci. Co ciekawe, o skali problemu $wiadczy ponadto fakt, Ze przynajmniej
jednego rodzaju molestowania doznato az 81% wszystkich badanych i 75% aktualnie

pracujacych™.

W moim przekonaniu gltéwnym lekarstwem na wigkszo§¢ problemow, z jakimi
borykaja si¢ osoby transpiciowe w sferze zatrudnienia, powinna by¢ zmiana postaw
spotecznych poprzez zwigkszenie §wiadomosci ludzi, np. wobec faktu, ze transptciowos¢ nie
jest kwalifikowana jako jednostka chorobowa, a jako zaburzenie identyfikacji plciowej’”.

Ta zmiana powinna stanowi¢ tzw. prac¢ u podstaw, czyli przede wszystkim nalezy postawié¢

% M. Makuchowska, M. Pawlega (red.), Sytuacja spoleczna oséb LGBT w Polsce. Raport za lata 2010-2011,
Kampania Przeciw Homofobii, Warszawa 2012. Dostep w Internecie:
https://www.kph.org.pl/publikacje/raport_badania_lgbt do netu.pdf. [dostep: 07.03.2019 r.].

%’ Chodzi tutaj o osobg, ktora zmienita ple¢ z zenskiej na meska.

*% Chodzi tutaj o osobg, ktora zmienita ple¢ z meskiej na zefiska.

31 A. Blaszczak-Banasiak, M. Kurus, A. Mazurczak, P. Nowek, K. Wilkotaska-Zuromska, Réwne..., s. 42.

32 Tamze, s. 42.

W $wietle Migdzynarodowej Statystycznej Klasyfikacji Chorob i Problemoéw Zdrowotnych ICD-10 wydanej
przez Swiatowa Organizacje Zdrowia.
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na edukacje spoteczenstwa zaczynajaca si¢ juz od wczesnych lat, aby uwrazliwia¢ na
problemy 1 u$wiadamia¢, ze wartosci cztowieka ani pracownika nie determinuje jego
tozsamos$¢ plciowa. Fakt bycia osobg transplciowa nie moze decydowaé o jej zatrudnieniu
badz o odmowie zatrudnienia, a takze odmiennego, gorszego traktowania w jego trakcie.
Musimy pamigtaé, ze zasada réwnego traktowania stanowita i1 stanowi podstawowe prawo
kazdego czlowieka takze w stosunkach pracy. Ponadto tolerancja jest jednym z fundamentéw
kultury. Sztuka akceptacji ,,inno$ci” jest zakorzeniona w szacunku okazywanego dla drugiego
cztowieka. Poszanowanie zasady tolerancji jest gwarantem prawa do odmiennos$ci, ktora
wynika po pierwsze z naturalnych réznic wystepujacych pomiedzy ludzmi, a po drugie ze
$wiadomosci, ze rowniez inni maja prawo do swojej indywidualnosci**. Osoby transpiciowe
powinny mie¢ rowng mozliwos$¢ realizacji swoich praw tak samo jak inne jednostki.
Jednakze, w kontek$cie zmiany plci ich sytuacja prawna nie jest podobna do zadnej innej
grupy, totez postulowacé nalezy stworzenie odrgbnego prawa, ktére roznicuje ich sytuacje
prawna w zwigzku z tym, ze ich sytuacja faktyczna nie jest analogiczna do innych
podmiotow>>. Zatem zadaniem prawa jako regulatora stosunkéw miedzyludzkich powinno
by¢ reagowanie 1 dostosowywanie si¢ do zmian zachodzacych w spoteczenstwie
1 odpowiadanie na problemy, z jakimi borykaja si¢ osoby transptciowe zwtlaszcza w sferze

stosunkow pracy.

W kodeksie pracy niestety brak jest regulacji odnoszacych si¢ do ochrony przed
dyskryminacjag 1 nierownym traktowaniem osOb transpiciowych. Po przeanalizowaniu
orzecznictwa Trybuntu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stwierdzi¢ nalezy, iz osoby, ktore
zmienity pte¢ korzystaja z ochrony przed dyskryminacja ze wzgledu na przestanke pfci.
Z cala pewnoscig stwierdzam, ze dyskryminacja tej grupy pracownikow po pierwsze, nie
stanowi dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng. Nalezy odrozni¢ kwesti¢ poczucia
przynaleznosci do okreslonej ptci, od kwestii osobistych preferencji seksualnych kazdego
cztowieka. Po drugie, w moim przekonaniu, dyskryminacja osob transptciowych nie powinna
stanowi¢ dyskryminacji ze wzglgdu na ple¢ jako niedozwolone kryterium réznicowania, gdyz
ostabia to ochron¢ praw tych osob w sferze stosunkéw pracy. Postuluj¢ zatem, aby
ustawodawca dodat do katalogu kryteriow dyskryminacji przestanke, jaka bedzie tozsamos¢

plciowa czy tez zmiana plci.

* M. T. Romer, Stowo wstepne, w: Dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamosé plciowg
w zatrudnieniu. Raport Kampanii Przeciwko Homofobii, red. K. Smiszek, Warszawa 2011, s. 10.
% A. Sledzinska- Simon, Prawna..., s. 153.
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W moim przekonaniu, dyskryminacja pozostaje przede wszystkim zjawiskiem
spoteczno-kulturowym, wywodzacym si¢ z tradycyjnego pojmowania roli kobiety
1 mezczyzny, a takze z przekonania o wyzszo$ci lub nizszosci jednej plci nad druga.
Spoteczenstwo w zalezno$ci od reprezentowanej przez nas pici wpisuje nas w okreslone ramy
dotyczace okreslonego wygladu, preferowanych zachowan, powinnos$ci, ktore mamy
wypetnia¢. W zwigzku z powyzszym, przyczyn wystgpowania dyskryminacji o0sob
transpiciowych w sferze stosunkéw pracy, moim zdaniem, upatrywaé nalezy w braku
tolerancji 1 poszanowania odmiennosci drugiego czlowieka. Spoteczenstwo nie rozumie oséb
z tzw. cechg trans, a przez to si¢ ich boi i zaczyna postrzega¢ w nich zagrozenie dla
wyznawanych przez nich wartosci. Pamigtajmy, Ze nastroje spoteczne przekladaja si¢
bezposrednio na sfer¢ stosunkéw pracy, czyli na dostep do zatrudnienia, wynagradzanie,
awansowanie, typowanie do szkolen oraz przyznawanie innych $wiadczen zwigzanych
z praca, a takze na kwesti¢ zwolnien z przyczyn uznawanych za dyskryminujace. Niezaleznie
od tego, jaka jest nasza postawa wobec 0sOb transptciowych, poczucie przynaleznosci
plciowej uznane zostatlo przez orzecznictwo oraz doktryne za odrgbne dobro osobiste
zwiazane ze sfera zycia prywatnego kazdego cztowieka®®. Zmiana plci pracownika, czy tez
che¢ dokonania jej zmiany w przysztosci absolutnie nie moze determinowac sytuacji prawnej

takiej osoby w sferze zatrudnienia.
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