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I. ANTECEDENTES.

1 (.)
2. Los hechos que sirven de base a la presente demanda son, en sintesis, los siguientes :
a. Laahora recurrente en amparo cumplimenté (sic) en su dia solicitud de ingreso en la empresa Hulleras del Norte S.A.,

para cubrir una de las novecientas plazas que se convocaban de ayudantes mineros, siendo declarada apta para el desempefio de
la categoria indicada por los servicios médicos de empresa y por el Instituto Nacional de Silicosis. No obstante lo anterior, las
plazas mencionadas fueron ocupadas, todas ellas, por varones, sin que la recurrente consiguiera ingresar en la empresa.
b. Interpuesta demanda (...) es desestimada por Sentencia del Juzgado de lo Social No. 2 de Oviedo. La Sentencia de
instancia entiende que no es contraria al derecho reconocido en el articulo 14 de la Constitucion Espariola (en adelante CE)® I
prohibicién de trabajar en el interior de la mina para las mujeres; prohibicion que se ampara en diversas normas internacionales.
c. Interpuesto recurso de suplicacion, el recurso es desestimado por Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
deJusticiade Madrid. Segiin la Sentencia de suplicacion estdn vigentes diversos preceptos nacionales einternacionales de diverso
rango y origen que prohiben el trabajo en el interior de las minas para la mujer, preceptos que no son contrarios al articulo 14
CE(...).
3. Contra esta viltima Sentencia se interpone recurso de amparo, por presunta vulneracion del articulo 14 CE, con la
stiplica de que se declare el derecho de la recurrente a ocupar la plaza de ayudante minero (...).

Tras exponer los argumentos utilizados y la normativa aplicada por la Sentencia (...)Jimpugnada, la demanda de amparo
diferencia, en primer lugar, respecto de dicha normativa, la promulgada o incorporada al ordenamiento interno con anterioridad
ala Constitucién (Decreto de 26 de julio de 1957, BOE de 26 de agosto, sobre trabajos prohibidos a las mujeres y a los menores®;

(*) Las citas que corresponden a esta sentencia han sido tomadas de la Revista de Relasur.

(1) «Art. 14 CE: Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razon de nacimiento, raza, sexo,
religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social».

(2) «D.26.7.57 art. 1 a) prohibe a los varones menores de dieciocho afios y a las mujeres, cualquiera que sea su edad, el trabajo en las labores
subterraneas».
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Convenio No. 45 de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, de 1935, relativo al empleo de las mujeres en los trabajos
(W3~ subterrineos de toda clase de minas®, ratificado por Instrumentos de 12 de junio de 1958 y publicado en el BOE de 21 de agosto
de 1959) y la incorporada con posterioridad a la Constitucién (es el caso de la Carta Social Europea, en adelante CSE, de 18 de
octubre de 1961, ratificada por Instrumento de 29 de abril de 1980, BOE de 26 de junio) (...).

4. (.

5. El Ministerio Fiscal, (...) precisa que el articulo 14 de la Constitucién consagra el principio de igualdad de los espatioles
yestableceen listaabierta la interdiccion de la discriminacion en funcidndel sexo, (...) loquesehadesarrollado, para las relaciones
laborales en el articulo 17.1 ET®, asi como en normas internacionales (...) Por otro lado, existe una legislacion protectora del
trabajo de la mujer que prohibe el empleo femenino en los trabajos subterrdneos de mineria (...) Ello obliga a examinar la relacién
entrelaacciénigualitariadelalegislacién nacional einternacional y la legislacién protectora, que ha de ser examinada de acuerdo
con la realidad actual para evitar que encubra una consideracion de inferioridad social de la poblacion femenina (...).

Las Sentencias, aunque correctas desde el plano de la legalidad, al aplicar normas contrarias a la Constitucion han

lesionado el derecho de la recurrente reconocido en el articulo 14 CE, por lo que el amparo debe ser otorgado.
6. La representacion de HUNOSA sefiala en primer lugar que (...) Los 6rganos judiciales que desestiman la pretension
actora no lo hacen exclusivamente por considerar aplicables los preceptos que se denuncian como discriminatorios por razon de
sexo, sino por deficiencias en el petitum, y por la falta de una probanza del mejor derecho de la actora para ocupar el puesto de
trabajo solicitado con relacién a los otros trabajadores admitidos.

La cuestion de fondo se centra en determinar si el Decreto de 26 de julio de 1957 y el Convenio 45 OIT han sido
implicitamente derogados por la Constitucion Espafiola y si la Carta Social Europea es directamente aplicable a Esparia y es
compatible con la Constitucion (...).

La prohibicion contenida en los preceptos invocados por la recurrente se ha de calificar como un logro social de la mujer
trabajadora, impidiendo o prohibiendo que sea empleada en trabajos peligrosos, penosos e insalubres (...).
7. La solicitante de amparo (...) argumenta la falta de justificacién objetiva y razonable de la prohibicion generalizada al
sexo femenino de trabajar en el interior de la mina (.. .).

El problema es si existen actualmente razones que justifiquen la prohibicion, en funcion de la especificidad del riesgo.
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II. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

1. Se denuncia en la demanda lesion del derecho a la no discriminacion por razon de sexo reconocido en el articulo 14 CE
porque las Sentencias impugnadas han desestimado la pretension de la actora de que se le reconozca su derecho a ocupar en
igualdad con los trabajadores varones una plaza de ayudante de minero en la empresa nacional Hulleras del Norte S.A.
(HUNQOSA), que le habia sido denegada por ésta, pese a haber superado las correspondientes pruebas de admision, en aplicacién
del Decreto de 26 de julio de 1957, cuyo articulo 1, en conexién con la relacion adicional primera del mismo, establece la
prohibicion de trabajo de la mujer en las minas, basada en el motivo de las «condiciones especiales del trabajo» y el peligro de
accidentes.

2. Lano contratacion dela solicitante deamparo como ayudante minero se ha debido a su condicion de mujer en aplicacién
de una disposicién no formalmente derogada que prohibe el trabajo femenino en la mina. Tanto la Sentencia de instancia como
la de suplicacién han estimado que el precepto es conforme con el articulo 14 CE, por ser una medida protectora en favor de la
mujer, que ademds supone la aplicacién interna del Convenio 45 de la Organizacién Internacional del Trabajo de 1935 (ratificado
por Instrumento de 12 de junio de 1958, BOE 21 de agosto de 1959) y del art. 8.4b) de la Carta Social Europea (ratificada por
Instrumento de 29 de abril de 1980, BOE de 26 de junio) que obliga a los Estados «a prohibir el empleo femenino en trabajos
subterraneos de mineria».

(3) «C.45OIT Art. 2. En los trabajos subterraneos de las minas no podra estar empleada ninguna persona de sexo femenino, sea cual fuere su
edad».

(4) «CSE. Art.8. Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de las trabajadoras ala proteccion, las partes Contratantes se com prometen .. 4.b)
A prohibir el empleo femenino en trabajos subterraneos de mineria».

(6) «Art. 17.1 Estatuto de los Trabajadores: Se entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las cldusulas de los convenios
colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que contengan discriminaciones desfavorables por razén de
edad, o cuando contengan discriminaciones favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas
condiciones de trabajo por circunstancias de sexo, origen, estado civil, raza, condicién social, ideas religiosas o politicas, adhesién o no a
sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa y lengua dentro de Estado espafiol».
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Hemos de examinar en consecuencia si esta prohibicion del trabajo de la mujer en el interior de las minas es compatible
con el derecho a la no discriminacion del articulo 14 CE.

A diferencia del principio genérico de igualdad que no postula ni como fin ni como medio la paridad y sélo exige la
razonabilidad de la diferencia normativa de trato, la prohibicion de discriminacién entre los sexos implica un juicio de
irrazonabilidad dediferenciacion establecido ya ex Constitutione que impone como finy generalmente como medio la parificacién,
de modo que la distincion entre los sexos s6lo puede ser utilizada excepcionalmente como criterio de diferenciacion juridica de
trato entre los varones y las mujeres también en materia de empleo.

No obstante el cardcter bidireccional de la regla de parificacion entre los sexos, no cabe desconocer que han sido las
mujeres el grupo victima de tratos discriminatorios, por lo que la interdiccion de la discriminacién implica también, en conexién
ademds con el art. 9.2 CE, la posibilidad de medidas que traten de asegurar la igualdad efectiva de oportunidades y de trato entre
hombres y mujeres. La consecucion del objetivo igualatorio entre hombres y mujeres permite el establecimiento de un «derecho
desigual igualatorio», es decir, la adopcion de medidas reequilibradoras de situaciones sociales discriminatorias preexistentes
para lograr una sustancial y efectiva equiparacion entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres, para asegurar
el goce efectivo del derecho a la igualdad por parte de la mujer (SSTC 128/1987 y 19/1989). Sejustifican asi constitucionalmente
medidas en favor de la mujer que estén destinadas a remover obstdculos que de hecho impidan a la realizacion de la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres en el trabajo, y en la medida en que esos obstdculos puedan ser removidos efectivamente
a través de ventajas o medidas de apoyo hacia la mujer que aseguren esa igualdad real de oportunidades y no puedan operar de
hecho en perjuicio de la mujer.

No cabe duda de que la prohibicion de trabajar en el interior de las minas a la mujer, aunque responda histéricamente

auna finalidad protectora, no puede ser calificada como una medida de accién positiva o de apoyo o ventaja para conseguir una
igualdad real de oportunidades, ya que no favorece a ésta sino mds bien la restringe al impedir a la mujer acceder a determinados
empleos.
‘ 3. Laexistencia de trabajos prohibidos para la mujer es una respuesta histrica a la sobreexplotacion de la mano de
obra femenina. Ello explica que, desde sus inicios, la legislacion laboral estableciera medidas de proteccion de la mujer, entre las
que se incluian la prohibicién de determinados trabajos, y dentro de ellos, el trabajo en el interior de las minas. Estas medidas
nacionales de proteccion se tratan de generalizar en el seno de la Organizacion Internacional del Trabajo, a través del Convenio
45 de 1935, que es recogido mds tarde en el art. 8.4b) de la Carta Social Europea de 1961. No obstante, ha de tenerse en cuenta
que la evolucion social que desde el momento en que aquellas normas se gestaron ha tenido la politica antidiscriminatoria, ha
llevado a examinar con particular reserva un tipo de medidas protectoras que parten de prejuicios infundados, que responde a
una division sexista del trabajo o que por la evolucion social y productiva y la mejora de las condiciones de salubridad y sequridad
del trabajo en las minas, han dejado de tener razon de ser.

Aungque son constitucionalmente legitimas las diferencias en las condiciones de acceso al empleo y en las condiciones
de trabajo basadas en el orden bioldgico natural para las que el sexo no puede ser irrelevante, para que esa diferencia biolégica
pueda justificar la disparidad de trato es necesario calibrar adecuadamente las razones de la tutela, teniendo en cuenta muy en
particular si la proteccion puede ser actual o potencialmente lesiva también de los derechos y de los intereses de la mujer.

Desde luego, no son contrarias a la Constitucion aquellas disposiciones que tiendan a la tutela de la mujer trabajadora
en relacion con el embarazo o con la maternidad, a los que se refiere el art. 2.3 de la Directiva 76/207 CEE, y que son los factores
que principalmente permiten introducir distinciones de trato para la proteccion de la mujer. En esta linea ha insistido la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades -Sentencias del 12 de Julio de 1984 (Hofmann) y 15 de mayo de 1986
(Johnston)-, que ha justificado medidas favorables a lamujer en estos casos paraasegurar, deunlado, laproteccién dela condicion
bioldgica de la mujer en el curso de su embarazo y su puerperio, y de otro, las relaciones particulares entre la mujer y el recién
nacido. En otros casos, la proteccion de la mujer y su salud en funcion de su sexo debe examinarse con suma cautela incluso con
desconfianza, por las repercusiones negativas que directa o indirectamente pueden tener en la consecucion dela efectiva igualdad
entre hombres y mujeres. A este respecto no es ocioso recordar la Convencion sobre eliminacion de todas las formas de
discriminacidn contra lamujer de 1979, ratificada mediante instrumento de 16 de diciembre de 1983 (BOE 21 de marzo de 1984)
que en su articulo 11.3 establece que la legislacion protectora relacionada con las cuestiones de empleo «serd examinada
periédicamentea la luz de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos y serd revisada, derogada o ampliada, segiin corresponda».
Por otro lado, la Directiva 76/207 CEE, en su art. 3.2 c) ordena a los Estados revisar las disposiciones legales, reglamentarias
yadministrativas contrarias al principio de igualdad de trato «cuando el deseo de proteccion que las inspird en un principio no
tenga ya razdn de ser.

Enestalinea, ha de destacarse la reciente revision de la prohibicion de trabajo nocturno de la mujer, cuyo mantenimiento
el Tribunal de Justicia de las Comunidades ha estimado que no puede encontrar justificacién en la preocupacion protectora que
lainspird en su origen, por no existir una razén de necesidad que justifique, salvo en los casos de embarazo o maternidad que
los inconvenientes que produce el trabajo nocturno sean distintos en el caso de los varones o en el caso de las mujeres -Sentencia
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de 25 de julio de 1991 (asunto Stoeckel)- ; de modo que, en cumplimiento del art. 5 de la Directiva 76/207 , los Estados miembros
L =y 1o pueden prohibir licitamente el trabajo nocturno de las mujeres si no lo hacen al mismo tiempo para los hombres.

4. El mandato de no discriminacion por sexo del art. 14 CE, consecuentemente al principio de igualdad de derecho entre
hombres y mujeres, exige desde luego eliminar aquellas normas juridicas que (con la salvedad del embarazo y la maternidad)
aunque histéricamente respondieran a una finalidad de proteccion de la mujer como sujeto fisiolégicamente mds débil, suponen
refrendar o reforzar una division sexista de trabajos y funciones mediante la imposicion a las mujeres de limites aparentemente
ventajosos pero que le suponen una traba para su acceso al mercado de trabajo.

En muchos casos esta legislacion originariamente protectora responde a prejuicios, a opiniones preconcebidas que
juegan un papel importante en la formacion y mantenimiento de discriminaciones. En este caso ese prejuicio es la menor fortaleza
fisicay mayor debilidad de la mujer en relacion al varén, como algo que corresponde a la naturaleza de las cosas, y es a partir
de ese prejuicio desde el que se puede llegar a entender infundadamente que la diferencia fisica que existe entre los hombres y
las mujeres es suficiente para justificar una prohibicion del trabajo de las mujeres en el interior de las minas. Sea ésta una
percepcion defectuosa o errénea o sea una percepcion desfasada tras la evolucidn social, lo cierto es que este tipo de prohibicion
responde mds a un estereotipo que a diferencias reales naturales o biologicas, y produce en todo caso en el mercado de trabajo
unos efectos claramente discriminatorios al suponer para la mujer un especial limite o desventaja. A diferencia de los varones,
a las mujeres se les veda la posibilidad de realizar trabajos en el interior de las minas, estableciéndose una exclusién vinculada
directamente a las diferencias de sexo.

No existen razones concluyentes que permitan llevar a la conclusion de que las condiciones especialmente gravosas del
trabajo en el interior de las minas o el riesgo para la salud o de accidentes se incremente en todos los casos por la constitucion
ycondicionesdelamujer respectoa ladel varén. Aunque la especial durezade este trabajo puede requerir determinadas exigencias
de fortaleza y condicion fisica, éstas habrdn de ser exigibles por igual al hombre 0 a la mujer, al margen de se sexo, sin que pueda
ser relevante al respecto la eventualidad de que un mayor niimero de hombres que de mujeres puedan reunir en el caso concreto
esas exigencias. Comprobadas las mismas, no existe razon alguna (salvo que esté en juego, lo que no ocurre en el presente caso,
el embarazo o la maternidad) que pueda justificar la exclusion absoluta de la mujer de este tipo de trabajo.

Es cierto que el mantenimiento de la disposicion permitiria evitar el acceso a este tipo de trabajo a mujeres cuyas
condiciones fisicas o cuya salud las hicieran ineptas para el mismo, pero existen medios adecuados para que esa necesaria
proteccion se realice de forma sexualmente neutra, en favor también de los trabajadores varones mds débiles o menos fuertes, sin
llegar a impedir a la mujer, como hace el Decreto de 26 de julio de 1957, el acceso a estos empleos. La proteccion frente a las
consecuencias que para la salud y la integridad fisica y para la calidad de la vida del trabajo representa el trabajo en el interior
de las minas, encuentra un solido apoyo constitucional (art. 40.2 CE) y exige por ello limitaciones, exigencias y controles
sanitarios adecuados, sin que resulte necesaria e imprescindible para ello el prohibirle a la mujer el trabajo en el interior de las
minas, prohibicién que reduce ademds las posibilidades de empleo de la mujer en un dmbito productivo del que ésta no quiere ser
excluida. No es ocioso recordar al respecto que el propio Gobierno parece haber sido consciente de la falta de fundamento actual
de esta prohibicion al haber denunciado por Instrumento de 6 de mayo de 1991. (BOE de 10 de mayo), el art. 8.4 b) dela Carta
Social Europea relacionado con la prohibicién del empleo femenino en trabajos subterrdneos de mineria, que ha dejado de tener
efectos para Espafia a partir del 5 de junio de 1991.

Aungue esta prohibicion obedeciera a razones historicas que pudieron justificarla, éstas no son en la actualidad ya
fundamento suficiente para justificar su mantenimiento. Por ello la misma no respeta la exigencia constitucional de igualdad
dederechos entre hombres y mujeres, y por ello, hade darse razon ala actora en que se le ha aplicado una disposicion reglamentaria
que los 6rganos judiciales hubieran debido estimar derogada por la Constitucion, por incompatible con la interdiccién de
discriminacion por razén de sexo del art. 14 CE.

Desde este modo, las resoluciones impugnadas - al desestimar la pretension actora - han desconocido el derecho de la
recurrente a no ser discriminada por su condicién de mujer reconocido en el art. 14 CE, por lo que la demanda de amparo ha de
ser estimada. Puesto que la empresa demandada no ha alegado ni probado en el proceso a quo, ni tampoco en este proceso, que
la no contratacién delaactora, en desigualdad de trato de los varones que superaron al mismo tiempo que ella las correspondientes
pruebas de acceso, incluidas las de cardcter médico, obedeciera a otra razon que a su condicion de mujer y la circunstancia de tener
que realizar trabajos dentro de la mina, para el restablecimiento de la recurrente en la integridad de su derecho hemos de
reconocerle, de acuerdo al suplico de la demanda, su derecho a ocupar la plaza solicitada de ayudante minero, que habrdin de ser
en igualdad de condiciones laborales y salariales, antigiiedad incluida, que los trabajadores varones que aprobaron aquellas
pruebas de acceso contempordneamente con la actora.
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FALLO.
En atencidn a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la autoridad que le confiere la Constitucion dela Nacion
Espatiola ha decidido:
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1. Reconocer a dofia Concepcion Rodriguez Valencia su derecho a no ser discriminada por su condicion de mujer.

2. Anular la Sentencia de la Magistratura de Trabajo niimero 2 de Oviedo de 21 de octubre de 1987 (autos niimeros P34

1.569/87) y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de julio de 1989.
3. Reconocer su derecho a ocupar la plaza de ayudante minero en HUNOSA en igualdad con los varones que superaron

al mismo tiempo que ella las correspondientes pruebas de acceso.

COMENTARIO
1. INTRODUCCION.

En el caso Concepcion Rodriguez Valencia
contra Hulleras del Norte S.A., se debate centralmente
dos cuestiones: 1) ;El principio de igualdad ante la ley
consagrado por la Constitucién, impide la existenciade
trabajos prohibidos s6lo para las mujeres?, y 2) De ser
asi, ;las normas internacionales y nacionales en que
dicha prohibicién se sustenta, han sido derogadas o son
inaplicables a partir de la vigencia de la Constitucion?

El citado caso sucedi6é -como es obvio- en Espa-
fia. Sin embargo, sus elementos son plenamente
trasladables a nuestro pais, donde también sc reconoce
enla Constitucion el principio deigualdad ante laley®,
se tiene ratificado el Convenio 45 OIT, de 1935, sobre
trabajo subterraneo de las mujeres” y existe prohibi-
cién legal a dicho género de ocuparse en un conjuntode
actividades, entre ellas, las subterraneas®.

Vamos, pues, a abordar cada una de las pre-
guntas planteadas en el primer parrafo, desde la pers-
pectiva de nuestro ordenamiento.

2, LOS ALCANCES DEL PRINCIPIO DE IGUAL-
DAD.

2.1 Igualdad y discriminacidn.

El principio de igualdad supone una corres-
pondencia entre los hechos y el trato. Este tltimo debe
seguir a los primeros. De este modo, lo correcto seria
que ante hechos iguales hubiera un trato igual y ante
hechos desiguales uno desigual; y lo incorrecto, que se

dicra un trato desigual a hechos iguales o igual a hechos
desiguales.

Si se produjera una inequivalencia en el trato
respecto de los hechos, habria que indagar si aquélla se
encuentra justificada o no. Podria haber justificacion
cuando los hechos fucran aparentemente iguales pero
rcalmente no, cuando tuviéramos una igualdad formal
pero no material. Esta eslasituacién sobrela que sebasa
el Derecho del Trabajo para construir su estructura
protectora del trabajador, que busca compensar en lo
juridico la desventaja econémica. Y esasimismoel pilar
sobre el que un Estado social proclama a la igualdad
sustancial como valor fundamental, pretendiendo pro-
mover a los grupos sociales desfavorecidos.

Si la inequivalencia a la que aludimos fucra
injustificada, estarfamos de lleno ante una discrimina-
cién. Este dltimo concepto consiste por tanto en la
diferenciacion en ¢l trato, carente de causa objetiva y
razonable. Los ordenamientosinternacional y constitu-
cional ofrecen unlistado de causas especialmente veda-
das a la discriminacién, que son las de utilizacién mas
frecuente: raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquicer otra
condicién®. La relacidn, sin embargo, ticne evidente-
mente un caracter abierto, pudiendo comprender otros
motivos anadidos por normas especificas, como seria el
caso dela libertad, sindical tutelada por el Convenio 98
OIT, de 19491, o por los organismos jurisdiccionales
inspirados en la doctrina, como seria el caso dela edad,
elorigen étnico, la condicién civil, la orientacién sexual,
las deficiencias fisicas, etc. (O'DONNELL).

La discriminacion no conlleva necesariamente
un trato perjudicial, sino simplemente arbitrario, tanto

(6) «Articulo2.- Toda persona tiene derecho: 2) A laigualdad ante laley. Nadic debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,

religion, condicién econémica o de cualquier otra indole».

(7) Por Resolucién Legislativa No.10195 (23 de marzo de 1945).

(8) Ley No. 2851 sobre trabajo de mujeres y menores, de 1918, articulo 12, complementada por el Decreto Supremo del 25 de junio de 1921,

articulo 17.

(9) Ver, por todas, 1a Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 en su articulo 2, inciso 1. Ratificada por el Pert mediante Resolucién

Legislativa No. 13282 (16 de diciembre de 1959).

(10) Articulo 1. Ratificado por el Perii mediante Resolucién Legislativa No.14712 (18 de noviembre de 1963).
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favorable como adverso. Asila define el Convenio 111
OIT, de 1958, refiriéndose a cualquier distincién, exclu-
sién o preferencia®.

2.2. Igualdad ante la ley e igualdad de trato.

El principio de igualdad opera en el &mbito del
Derecho Publico y en el del Derecho Privado
(RODRIGUEZ-PINERO). En el primer caso, se deno-
mina igualdad ante la ley y obliga al Estado en el
ejercicio de cada una de sus funciones: legislativa,
administrativa y jurisdiccional. En otras palabras, ni al
producir o aplicar una norma, ni al brindar un servicio,
se puede quebrar la correspondencia debida entre los
hechosy el trato. Serian concreciones de este principio,
la prohibicion de expedir leyes especiales por la dife-
rencia de personas’? o la de dictar por razones subjeti-
vas sentencias disimiles en situaciones similares™.

En el ambito del Derecho Privado, se le llama
principio deigualdad detrato y obligaa los particulares
en todas las manifestaciones de su actuacion juridica.
Unode sus campos principales de desenvolvimiento es
el de las relaciones laborales, con especial énfasis en
materia salarial™. Aqui el principio prohibe discrimi-
naciones al momento de la contratacién, en la ejecucion
de la relacion o a proposito de la extincion®.

2.3. Igualdad ante la ley y normas protectoras de la
mujer.

El problema que se plantea en el caso de Con-
cepeion Rodriguez Valencia contra Hulleras del Norte
S.A. esdeigualdad antelaley, por cuanto ladecisiénde
la demandada de vedarle a la demandante ¢l acceso a

un puesto de trabajo en una mina subterranea se apoya
en normas que lo impiden: un tratado internacional y
una ley, que son el Convenio 45 OIT y -en nuestro caso-
la Ley No. 2851.

Sobre la base de concepciones tradicionales
que entendian a la mujer como un sujeto fisicamente
débil y le asignaban la funcién social de cuidado del
hogar, lalegislacién laboral le otorgé hace muchos afios
una proteccion especial en el trabajo. Esa proteccion se
plasmaba en dos tipos de medidas distintas: 1) prohibi-
cién de desarrollo de labores en ciertas condiciones,
consideradas particularmente riesgosas para ellas, como
el trabajo en minas subterrdneas o nocturno, por tanto
fundadas exclusivamente en el sexo; y 2) ventajas con-
feridas en el desempefio de su labor, algunas fundadas
en ¢l sexo, como el derecho a una jornada semanal
reducida respecto de la de los varones, a una indemni-
zacion por despido mas bien incrementada, a contar
con un asiento, ctc., y otras en el embarazo o la mater-
nidad, como el derecho al descanso prey post-natal y a
la indemnizacién por despido en ese cstado y a la
lactancia.

Pues bien, hoy se considera con apreciable
consenso que las prohibiciones o ventajas sustentadas
en cl sexo resultan incompatibles con ¢l principio de
igualdad, pero no asi las ventajas sustentadas en la
maternidad (ORE/AGUILAR), sin perjuicio de que al-
gunas de estas scan susceptibles de extension a los
varones'”. En esta linca se inscribe consingularbrillo la
sentencia del Tribunal Constitucional espariol en el
caso bajo comentario.

En cl caso especifico de la prohibicién de traba-
jo a las mujeres en minas subterrancas, no es que dicho
organismo jurisdiccional desconozca que por la dureza

(11) Articulo 1. Ratificado por el Perti mediante Resolucién Legislativa No. 17687 (6/6/69).

(12) Podria hacerse Ginicamente por la naturaleza de las cosas (articulo 103 de la Constitucion).

(13

(14)
(15)

(16)
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Sélo cabe apartarse del precedente vinculante por razones objetivas (articulo 9 dela Ley de I Tabeas Corpus y Amparo y articulo 22 dela Ley
Organica del Poder Judicial). En caso contrario cabria interponer un recurso de casacion por unificaciéon de jurisprudencia, contemplado
en el Cédigo Procesal Civil, arts. 384 y ss.

Ver el Convenio 111 OIT sobre discriminacién en materia de empleo y ocupacion.

Ver el Convenio 100 OIT, de 1951, sobre la igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y femenina por un trabajo de igual
valor. Ratificado por el Perti mediante Resolucién Legislativa No.13284 (15/12/59).

Por ejemplo, para evitar la discriminacién en el momento de la contratacion se dict6 la Ley No. 25202 sobre bolsa de trabajo en construccién
civil; en la ejecucién de la relacién se impide la imposicién de actos discriminatorios (articulo 66 inciso g del Decreto Legislativo No. 728;
y a propdsito de la extincién se ha contemplado tales actos como causal de nulidad del despido (articulo 65 del Decreto Legislativo No. 728).
Sin embargo, el propio Decreto Legislativo No. 728 ha relativizado inaceptablemente la aplicacién del principio al ambito del poder
disciplinario del empleador (articulo 69), contrariando la mas calificada doctrina (CREMADES).

Como la posibilidad de conceder un descanso post-natal no sélo a la madre sino también al padre, que natural y legalmente comparte la
responsabilidad familiar a plenitud.

IUS ET VERITAS



de la labor pocas mujeres podrian estar fisicamente
aptas para desempenarla, si no que considera que una
prohibicién genérica contemplada en una norma le
impediria siquicra a una mujer que se tuviera por apta
pretender demostrarlo, siendo por tanto tal norma
discriminatoria.

Las desventajas materiales que de hecho afec-
tan a las mujeres en el mercado de trabajo™, no debe-
rian ser corregidas en un ordenamiento respetuoso del
principio de igualdad a través de mecanismos protec-
tores, fundados en el sexo, como los antes citados, que
casi siempre revierten en contra de las mujeres, des-
alentando su contratacién, sino de politicas
promocionales”™, apoyadas -como ya vimos- en la
igualdad sustancial, cuya plasmacion es un objetivo
central en todo Estado social®. A ellas se reficre el
Tribunal Constitucional espaiiol como un «derecho
desigual igualatorio».

3. LAPREFERENCIADELPRINCIPIODEIGUAL-
DAD SOBRE LAS NORMAS PROTECTORAS.

En el momento cn que se dictaron en nuestro
ordenamiento normas nacionales o que se incorpora-
ron normas internacionales que establecieron disposi-
ciones protectoras para la mujer en el trabajo, no se
considerd que tales disposiciones eran incompatibles
con el principio de igualdad ante la ley, mds antiguo
todavia. La situacion de postracién de la mujer en la
esfera publica, asi lo permitia. Sin embargo, el pensa-
micnto evoluciona y hoy si se tiene por contradictorias
a unas y otro. Todas las normas injustificadamente
protectoras deberian quedar, pues, eliminadas del
ordenamiento. Asi lo establece la Convencién sobre

climinacion de todas las formas de discriminacion con-
tra la mujer®, que impone la revisién constante del
ordenamiento en tal perspectiva, como noslo recuerda
el Tribunal Constitucional espafiol.

Tal climinacién procederia en formadiversaen
el caso del Convenio 45 OIT y la de Ley No. 2851 y sus
complementarias. Estas dltimas podrian en rigor con-
siderarsc automaticamente derogadas desde la entrada
en vigencia de la Constitucion de 1979, que contenia en
esta materia similares preceptos a los de la actual®. El
Poder Judicial, sin embargo, ha continuado aplicando-
las.
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La situacién seria distinta en lo que respecta al
Convenio 45 OIT. Este tratado internacional tendria
con la Constitucion de 1979 rango legal por no referirse
a materia de derechos humanos, ya que desarrolla una
cuestion no recogida por los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos®. La situacion seria
diferente con la actual Constitucion, que reconoce a los
tratados de derechos humanos ratificados por el Pera
que regulan derechos reconocidos también poraqudélla,
la condicién de referente interpretativo indispensable,
con lo que de algin modo los constitucionaliza®. En
ambos casos, haria falta la denuncia del Convenio 45
OIT, sujcta a sus propios términos, para considcrar
climinada la norma dc nuestro ordenamiento. En tanto
ésta sc produjera, podrian suscitarse soluciones diver-
sas en ¢l orden interno e internacional (CANESSA
MONTEJO). El primero inclinado a preferir la Consti-
tucion sobre cf tratado y el segundo a lo inverso. Para
un organismo jurisdiccional nacional la prevalencia de
la Constitucion sc apoyaria en que ésta, que s el funda-
mento de todo el sistema peruano de fuentes, se otorga
a si misma cl primer nivel en la jerarquia y les confiere

(18) Se les relega a dertas actividades «femeninas» o se les admite en otras «masculinas», pero con manifiesta postergacion en cargos,

remuneraciones, etc.

(19) Nuestra legislacion viene transitando todavia muy tenuemente por ese rumbo. El Decreto Legislativo No. 728 prevé la creacion de
programas especiales de empleo en beneficio de mujeres con responsabilidades familiares (articulo 131, inciso a).

(20) Nuestra Constitucion vigente sigue adoptando esa férmula. Ver articulos 23, 43, 44 y 58, principalmente.

(21) Ratificada por el Perti mediante Resolucidn Legislativa No. 23432 (4/6/82).

(22) La Constitucién de 1979 empled una frase que generd cierta confusion: «La ley reconoce a la mujer derechos no menores que al varén»,
probablemente inspirada en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 1966, cuyo articulo 7 inciso a) sefiala
que «deben asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres». Ratificado por ¢l Pert mediante Decreto
Ley No. 22129 (28/3/78). Nuestra mejor doctrina opiné que no podia conferirse a la mujer derechos mayores arbitrariamente. En otras
palabras, las protecciones injustificadas se convertian en incompatibles con el principio de igualdad ante la ley, consagrado en el mismo

precepto de la Constitucién de 1979 (articulo 2, inciso 2).

(23) Ningtn instrumento internacional de derechos humanos contienc prohibiciones de ejecutar determinadas labores para las mujeres.

(24) Cuarta Disposicién Final y Transitoria, que reproduce textualmente el articulo 10, inciso 2 de la Constitucién espafiola.
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a los tratados el de la ley, que es el segundo®. En
cambio, paraunorganismo jurisdiccional internacional
prevaleceria el tratado, por cuanto no puede dejarse sin
efecto un compromiso internacional, a no ser que haya
previa denuncia, por la mera produccién de una norma
interna, aunque esta fuera la propia Constitucién®.
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