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RESUMEN: El presente articulo estudia
el principio de igualdad como un de-
recho fundamental previsto por la
Constituciéon espaiiola de 1978. Se re-
visa la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espaifiol, asi como la
doctrina correspondiente, para después
llevar el analisis al terreno de la situa-
cién de la mujer frente al mencionado
principio de igualdad. Posteriormente,
se examinan cuatro grandes temas que
rigen el movimiento de emancipacién
de la mujer: la discriminacién en el
empleo, el acceso a la educacién, los
derechos politicos y el matrimonio y
la familia. Por ultimo, se revisan los
instrumentos legales destinados en Es-
pana a proteger a la mujer contra ac-
tos de discriminacion.
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I. PRINCIPIO DE IGUALDAD

La esencia de la Constitucién espanola de 1978 —y de cualquier
Constituciéon que se precie— desde el punto de vista material, ra-
dica en la existencia de mecanismos de limitaciéon de poder y en
el reconocimiento en favor de los ciudadanos de derechos subje-
tivos ejercitables frente al Estado y, por supuesto, de esferas de
actuacién individual exentas de la intervencion estatal.

En atenciéon a ese imprescindible contenido que constituye la
naturaleza de toda Constitucion, tenemos en la Constitucion es-
paiiola el titulo I que trata de los “Derechos y deberes fundamen-
tales”; el cual consta de cinco capitulos y es en su capitulo se-
gundo titulado “Derechos y libertades”, secciéon la. “De los
derechos fundamentales y de las libertades ptblicas” donde se enu-
mera el conjunto de derechos publicos subjetivos ejercitables frente
a los poderes publicos, que consagran un ambito de libertad in-
dividual inmune a la accion del Estado; y ya, en su capitulo cuarto
“De las garantias de las libertades y derechos fundamentales”, se
tutela dichas libertades y derechos.

En este sentido, qué debemos entender por derechos humanos,
derechos fundamentales y libertades publicas. Aunque a veces tales
expresiones se usan como sinénimas, pueden distinguirse distintos
matices en su significacion:

a) Derechos humanos son aquellos que concretan los valores
inherentes a la dignidad de la persona y que, por ello, lejos
de nacer de una concesiéon de la sociedad politica, han de
ser reconocidos y garantizados por ésta.

b) Derechos fundamentales o garantias individuales son aquellos
derechos humanos reconocidos por la Constitucién.
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c¢) Libertades publicas son aquella parte de los derechos funda-
mentales que representan ambitos de actuacién individual en
los que el Estado no puede intervenir.

De ahi el constante esfuerzo por proteger dichos derechos pu-
blicos subjetivos y garantizarles proteccion frente a la accion del
Estado.

Pues bien, una vez ubicados y definidos los derechos fundamen-
tales dentro de la Constituciéon espafiola, lo que corresponderia
hacer es una valoraciéon del principio de igualdad.!

El articulo 14 de la Constituciéon espafiola reconoce el derecho
fundamental a la igualdad: “Los espafioles son iguales ante la ley,
sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de na-
cimiento, raza, sexo, religion, opiniéon o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social”.? Con dicho articulo se consti-
tucionaliza, a juicio de Fernando Rey, “un derecho fundamental,
con una doble faz, subjetiva (prohibicién de discriminaciones di-
rectas e indirectas) y objetiva (mandato de acciones positivas para
la igualdad real de las mujeres y licitud de las discriminaciones
inversas, bajo ciertas condiciones)”.?

Dicho articulo proclama lo que en Espafia se ha llamado igual-
dad formal o igualdad de trato.* Se trata de uno de los preceptos que
han dado lugar a una abundante y amplia jurisprudencia por el
Tribunal Constitucional;® hasta tal punto, que uno de los mas in-

1 Sobre este tema remitimos al lector a la excelente obra de Sierra Hernaiz, Elisa,
Accion positiva y empleo de la mwer, Madrid, Ed. Consejo Econémico y Social, 1999, pp. 9 y ss.

2 Trato de igualdad no significa “uniformidad”, es decir, “que hayan de contemplarse
todas las situaciones del mismo modo, sino que precisamente la existencia de esa desigualdad
real inicial determina la necesidad de dar a los temas un tratamiento juridico diferenciado
a fin de avanzar hacia la equiparacién”. Fernandez de la Vega, Maria Teresa, “Mujer,
derecho y cambio social”, Leviatdn. Revista de Hechos e Ideas, Madrid, 2a. época, primavera de
1998, nam. 71, p. 89.

3 Montesinos Sanchez, Nieves; Roma Ferri, Maria Teresa y Catald Pérez, Consuelo
(eds.), Derecho, mugeres y salud, Alicante, Universidad de Alicante, 1998, p. 22. Tema que
trataremos con mas atencion en el epigrafe siguiente.

4+ Véase el interesante articulo que versa sobre el recorrido democratico de Espafia
hacia la igualdad formal de Gutiérrez, Purificacién, “Trabajo institucional”, Leviatdn. Revista
de Hechos ¢ Ideas, Madrid, 2a. época, primavera de 1998, nim. 71, p. 100. Asimismo véase
Sierra Hernaiz, Elisa, op. cit., nota 1, pp. 9 y ss.

5 Para quienes desconozcan la figura del Tribunal Constitucional espafiol, en sintesis
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signes y prestigiosos juristas espanoles, Diez Picazo, considera que
el derecho a la igualdad, junto con el derecho a la tutela juris-
diccional (articulo 24 de la Constitucién espafiola), son los dos
derechos “estrella” de la Constituciéon espafiola.

Asimismo, el articulo 9.2 de la Constituciéon espafola expresa
que “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que vmpidan o
dificulten su plemitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en
la vida politica, econdmica, cultural y social”. Cabria interpretar que
estamos ante un mandato constitucional de optimizacién que obli-
garia con las debidas cautelas a ir mejorando el ordenamiento
juridico en este sentido’ como el Gnico camino viable para acelerar
la igualdad entre hombres y mujeres.?

El principio de igualdad significa que a supuestos de hecho
iguales se le debe aplicar consecuencias juridicas también iguales,
y que para introducir diferencias entre los supuestos de hecho tie-
ne que existir una suficiente justificaciéon de tal diferencia;’ pero

se podria decir que es el intérprete supremo de la Constitucién, es independiente de los
demads organos constitucionales y esta sometido sélo a la Constitucién y a su ley organica.
La Constitucién, en su articulo 159, se ocupa de la composicién del tribunal, nombramiento
de sus miembros y de su estatuto. En cuanto a la composicién, cabe destacar que esta
formada por doce miembros nombrados por el rey, cuatro a propuesta del Congreso, cuatro
a propuesta del Senado, dos a propuesta del gobierno, y dos a propuesta del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial. Los miembros del tribunal deberan ser nombrados entre magistrados
y fiscales, profesores de universidad, funcionarios publicos y abogados, todos ellos juristas
con mas de quince afos de ejercicio profesional; dichos miembros seran designados por un
periodo de nueve afios y se renovaran por terceras partes cada tres; asimismo, seran inde-
pendientes e inamovibles del ejercicio de su mandato. Tiene jurisdiccién en todo el teritorio
espafiol y es competente para conocer: a) Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes
y disposiciones normativas con fuerza de ley; b) Del recurso de amparo por violaciéon de
los derechos y libertades; c¢) De los conflictos de competencia entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas o de los de éstas entre si; y d) De las demds materias que le atribuyan
la Constitucion o las leyes organicas.

6 El subrayado es nuestro.

7 Montesinos Sanchez, Nieves; Roma Ferri, Maria Teresa y Catala Pérez, Consuelo,
op. ct., nota 3, p. 22.

8 Gutiérrez, Purificacién, op. ct., nota 4, p. 101.

9 (fr. Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de julio de 1982. Véase y confron-
tese, asimismo, sobre este tema la magnifica obra que nos aporta Rodriguez Pifiero, Miguel
y Fernandez Loépez, Maria Fernanda, Igualdad y discriminacion, Madrid, Tecnos, 1986; asi
como Rodriguez Pinero, Miguel, “Discriminaciones e igualdad entre los sexos en la relacion
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no olvidemos que no lo debemos tratar como igualdad de trato,
sino como igualdad de oportunidades, nocién que va mas alla del
trato, instando a medidas o acciones positivas. De hecho, la doc-
trina ha podido clasificar la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional segun su funcién equiparadora o compensadora, distinguien-
do dentro de esta Gltima un bloque de medidas diferenciadoras
por razém de sexo, consideradas paternalistas o falsamente protec-
toras, de otras medidas consideradas como compensadoras o re-
mediadoras de la marginacién social y laboral de las mujeres (ac-
ciones positivas).!?

II. SITUACION DE LA MUJER FRENTE AL PRINCIPIO
DE IGUALDAD

En el sentido expuesto, cuando se va a entender que hay dis-
criminaciéon o desigualdad en razén al sexo. En primer lugar, no
habria duda en definir cudl seria el grupo desfavorecido que se
trata de parificar mediante la prohibiciéon de discriminaciéon sexual.
La mujer seria la minoria'' en desventaja, discriminacién como
resultado y reflejo de una situacién de desconsideraciéon de la mu-
jer que nos viene ya de antaio y, como sabemos, con grandes
raices histéricas y culturales en todo el mundo conocidas.!'?

de trabajo”, Relaciones Laborales, Madrid, ntms. 3 y 4, 1993; Fernandez Loépez, Maria
Fernanda, “La discriminacién en la jurisprudencia constitucional”, Relaciones Laborales, Madrid,
nams. 3 y 4, 1993; Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y
accion positiva en favor de las myjeres, Madrid, Civitas, 1997, entre otros.

10 Montesinos Sanchez, Nieves; Roma Ferri, Maria Teresa y Catala Pérez, Consuelo,
op. cit., nota 3, p. 23.

11 Minorias en el sentido amplio que nos indica Colette Guillaumin, “Por minoritarios
entenderemos, no aquéllos que serian forzosamente menores en nimero, sino mas bien aqué-
llos que en una sociedad estan en estado de ‘menor poder, sea este poder econémico, juri-
dico, politico’”, Guillaumin, Colette, “Femmes et théories de la société: Remarques sur les
effets théoriques de la coléres des opprimées”, Sexe, race et pratique du pouvoir, Paris, Coté-Fem-
mens, p. 219, cit. por Osborne, Raquel, “Grupos minoritarios y accién positiva: las mujeres
y las politicas de igualdad”, Papers. Revista de Sociologia, Barcelona, nam. 53, 1997, p. 66.

12 En este sentido, véase el interesante trabajo de Diaz Méndez, Cecilia, “Modelos de
insercién sociolaboral de las jovenes rurales”, Papers. Revista de Sociologia, Barcelona, nim. 54,

1998, pp. 113-128.
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Se busca o se propugna una igualdad entre ambos sexos desde,
por citar alguna fecha, la Revolucion francesa de 1789, donde se
intent6 reivindicar una igualdad de los derechos de ciudadania
otorgada so6lo en favor de los franceses y no de las francesas. Asi-
mismo, a partir de la Primera Guerra Mundial se inicia un pro-
ceso de cambio, y con ¢l se promueve la equiparacién entre los
sexos, tanto en el orden internacional como en el orden interno.!’

En la actualidad, se podria decir que son cuatro los temas fun-
damentales que rigen el movimiento de emancipacién de la mu-
jer:" la discriminacién en el empleo, el acceso a la educacion,
derechos politicos, matrimonio y familia.

1. Discriminacién en el empleo

Supongamos que se supera el tema de la libertad de acceso a
los empleos cerrados a la mujer. Este serfa un hito importantisimo,
pero no por ello se acabarian los problemas de igualdad, surgiria
entonces, y mas fuerte que nunca, el problema de la igualdad
retributiva consagrado en el articulo 35, fraccién la. de la Cons-
titucién espaiiola.

Por otro lado, tenemos los principios “protectores” del trabajo
femenino, en donde el Tribunal Constitucional se encarga de pro-
nunciarse sobre la discriminacién por razén de sexo, revisando de
conformidad con la Constitucién espanola de medidas protectoras
de dicho trabajo femenino, y declarando, en este sentido, la ile-
gitimidad constitucional de esas normas protectoras, ya que su fun-
cién es eliminar medidas protectoras sin justificacién, y asi lograr
la verdadera y efectiva igualdad entre los sexos; no obstante, hay
que destacar que han sido escasos, por no decir casi nulos, los

13 Son numerosas las “esferas de especial preocupacién” que son consideradas como los
principales obstaculos para el adelanto de la mujer a nivel internacional, como son: Persis-
tente y creciente carga de pobreza que afecta a la mujer; desigualdad de acceso a la edu-
cacion e insuficiencia de oportunidades de educacién; desigualdad en materia de atenciéon a
la salud y servicios conexos; la violencia contra la mujer, etcétera. Conde Pérez, Elena, “El
relativismo cultural como fundamento de la discriminacién contra la mujer”, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, nam. 89, 1998, pp. 68-73.

14 Siguiendo el estudio realizado en Rodriguez Pifiero, Miguel y Fernandez Loépez, Ma-
ria Fernanda, fgualdad..., cil., nota 9, pp. 196 a 211.



PRINCIPIO DE IGUALDAD Y SISTEMAS DE PROTECCION 795

pronunciamientos del tribunal® en torno a medidas de “accién
afirmativa o positiva”.!®
En realidad,

con esta linea de actuacién lo que se favorece es la igualdad de
oportunidades de mujeres respecto de hombres en el acceso y per-
manencia en el mercado de trabajo. En este ambito los mecanismos
son distintos, podemos hablar de politicas activas que favorezcan
esa igualdad de oportunidades, con programas de acciéon dirigidos
a incrementar la formacion y capacitacion de la mujer, o a fomentar
la contrataciéon de la mujer; o podemos asistir a mecanismos con-
sistentes en consagrar acciones positivas, por las que se otorga una
cierta preferencia a la mujer como colectivo tradicionalmente dis-
criminado o perjudicado en el mercado de trabajo.!”

No olvidemos que una politica de protecciéon preferencial bien
ejecutada no descarta, por un lado, identificar a un grupo, y por
otro lado, proteger y dar oportunidades a ese grupo ya ampara-
do."® Tampoco olvidemos que hay una segunda perspectiva rela-

15 A modo de ejemplo aconsejamos la lectura de la sentencia del Tribunal Constitucional
128/S 1987, a propésito de los permisos por guarderia, entre otras.

16 Son numerosas las definiciones de acciones positivas que se pudieran extraer de la doc-
trina, pero queremos exponer, concretamente, la del profesor José Ignacio Casas, la cual,
pensamos, toma todos sus elementos y nos la define como “el establecimiento de medidas
temporales que, con el fin de establecer la igualdad de oportunidades en la practica, permitan
mentalizar a las personas o corregir aquellas situaciones que son el resultado de pradicas o
de sistemas sociales discriminatorios”, Casas, José Ignacio, Guia diddctica, Madrid, Ed. Minis-
terio de Asuntos Sociales-Instituto de la Mujer.

17 Gorelli Hernandez, Juan, “Situacién de embarazo y principio de igualdad de trato.
La regulacién comunitaria y su jurisprudencia”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
Madrid, septiembre-octubre de 1999, nam. 97, p. 732.

18 Tenemos posturas contrarias a la expuesta como son los argumentos de los comuni
taristas, representados en la persona de Charles Taylor. Para Taylor, comprender los dikemas
que implica el multiculturalismo supone reconocer la cuestion de la identidad y los problemas
de reconocimiento. Véase Taylor, Charles, Argumentos filoséficos. Ensayos sobre el conocimiento, el
lenguaje y la modernidad, trad. de Fina Birulés Bertran, Barcelona-Buenos Aires-México, Paidos,
1997, pp. 242 y 243. Es mas, Taylor nos destaca que “es necesaria una acciéon correctora
a través de la igualacién... el principio de ciudadania igualitaria que ha sido universalmente
aceptado”, Taylor, Charles, gp. cit., en esta misma nota, p. 304; en este sentido, decimos
¢por qué no pudiera ser esa accion correctora la acciéon positiva? Segiin Taylor, no podia
ser porque seria diferenciar y “la politica de la diferencia esta llena de denuncias de discri-
minacién y de denegaciones de la ciudadania de segunda clase”, Taylor, Charles, op. cit.,
en esta misma nota, p. 304. Incluso, “la critica de Taylor a la Affirmative Action radica prin-
cipalmente en que se mantiene un ‘igualitarismo cierto’ a la diferencia, lo que supone, desde
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cionada con el plano del empleo y los intereses profesionales de
la trabajadora, ya que “dicho fendémeno biolégico que sélo afecta
a la mujer, suele tener importantes repercusiones negativas desde
el punto de vista del acceso al empleo o de mantener el puesto
de trabajo”.!” Si el objetivo es la proteccién de la trabajadora en
situaciéon de embarazo y maternidad, es indispensable que la re-
gulacion laboral contemple esta situacion y actle para evitar que
la condicién de embarazada sea elemento a través del cual pueda
impedirse a la mujer dicho acceso, o suponga un impedimento
para su continuidad, pues ello atenta contra el principio de igual-
dad.?? Se plantea asi una excepciéon general al principio de
igualdad de trato: pueden establecerse normas de proteccion de la
mujer trabajadora, siendo una modalidad de las mismas la pro-
teccion del embarazo y la maternidad.?!

2. El acceso a la educacion

Las diferencias educativas, pocas en la actualidad espanola,?
provocan que se le prive a la mujer de la oportunidad de ejercer
ciertas profesiones u oficios, relegandosele a empleos marginales y
feminizados.

El acceso a la igualdad en los estudios provoca una igual ca-
pacitaciéon y, por lo tanto, una politica que supera la discrimina-

esta perspectiva, no identificar y resolver el primer punto de conflicto en las sociedades
multiculturales”, Le Clerq, Juan Antonio, “;Es mas justa una sociedad multicultural a través
de la discriminacioén inversa?”, Revista del Senado de la Repiblica, vol. 2, nim. 5, octubre-di-
ciembre de 1996, p. 93.

19 Gorelli Hernandez, Juan, op. cit., nota 17, p. 732.

20 Ibidem, pp. 732-733.

21 En este sentido, estimamos de especial interés la lectura de ibidem, pp. 759-768. En
cuanto a los mecanismos de protecciéon de las trabajadoras embarazadas: 1. La protecdén
al hecho fisico del embarazo y la maternidad; 2. La prohibicién del despido; 3. El pemiso
parental; 4. La carga de la prueba en los casos de discriminacién por razén de sexo. El
tema mancjado desde la visiéon racial, lo podemos ver en Gonzalez Martin, Nuria, Politicas
de accion positiva por razén de raza en los Estados Unidos de América y respectivo bree panorama europeo,
México, 2000, tesis doctoral.

22 El ingreso de Espaia a la Unién Europea benefici6, en este sentido, a la mujer
espafiola, véase Alberdi, Cristina, “¢Pacto con la derecha en cuestiéon de igualdad?”, Leviatdn.
Revista de Hechos e Ideas, Madrid, 2a. época, nim. 71, primavera de 1998, pp. 123 y 126.
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cion. De igual manera y con el mismo argumento, se propugna
con respecto a la educacion las mencionadas medidas afirmativas
o positivas. Tampoco debemos olvidar que el acceso a la educa-
cién y a la cultura?® es probablemente piedra angular para enten-
der, y lo que es mas importante, paliar y acabar con una sociedad
discriminatoria por antonomasia.

3. Derechos politicos

La Constitucién espafiola en su articulo 23, reconoce qué ciu-
dadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos y
les concede el derecho de sufragio activo y pasivo en igualdad de
condiciones al hombre y a la mujer, al igual que el acceso “en con-
diciones de igualdad” a las funciones y cargos publicos.?*

Se ha conseguido un gran avance en la politica espafiola, pero
se sigue esperando con inquietud logros atn mas significativos,
que la noticia de la llegada de una mujer a un alto cargo ya no
se convierta en una exclamacién o sorpresa, sino que se estime
como algo normal y ni siquiera elogioso o asombroso.

4. Matrimonio y familia

La igualdad en las relaciones matrimoniales deriva directamente
de lo que se enuncia en el mencionado articulo 14 de la Consti-
tucion espanola, es decir, que no se permite ni se considera ra-
zonable la situacion diferenciada del hombre y la mujer, y mucho
menos, en el matrimonio. Asimismo, en el articulo 32 constitucio-
nal se reconoce no s6lo el derecho de contraer matrimonio, sino
la plena igualdad juridica del hombre y de la mujer en el matri-
monio. La puesta en practica de éste principio constitucional pro-
voco la reforma parcial de ciertos articulos, sobre todo en materia

23 Véase Pozo, Joan Manuel del, “Cultura politica y limites a la participaciéon demo-
cratica”, Leviatdn. Revista de Hechos e Ideas, Madrid, 2a. época, nim. 71, primavera de 1998,
pp. 13-26.

24 Idem. Asimismo, véase Martinez Ten, Carmen, “Politicas para la igualdad, un proyecto
de la izquierda”, Leviatin. Revista de Hechos e Ideas, Madrid, 2a. época, nim. 71, primavera de

1998, pp. 55-67.
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civil, en el que se garantizan la igualdad juridica,”® econémico-
matrimonial,?® paterno-filial,?’ etcétera.

Por otra parte, es conveniente destacar que el concepto que se
viene defendiendo de discriminacidon, incluye no soélo las directas
sino también las indirectas.?® Esta claro que el articulo 14 de la
Constitucién espaiola ampara a la mujer contra practicas o nor-
mas que le suponga, en razén del sexo, trabas por causa de su
estado matrimonial.?

25 Reforma del Coédigo Civil a través de la Ley 30/1981, de 7 de julio; y en la Ley
11/1981, de 13 de mayo. Se suprime de la autoridad tnica del marido de la representaciéon
legal de la mujer por el marido, de la innecesariedad de autorizacién marital, etcétera.

26 Se suprimi6 el articulo 57 del Codigo Civil en el que el marido debia proteger a la
mujer y ésta obedecer al marido; ademas de configurar las relaciones conyugales o supre-
macia marital en la administracién de todos los bienes del matrimonio.

27 Consagrada en el articulo 154.1 del Codigo Civil, en el que se reconoce la titularidad
conjunta de la patria potestad al padre y a la madre.

28 La discriminacion es directa si los tratamientos que irrazonablemente desfavorecen se
efectiian explicitamente sobre las bases del criterio que define el tipo de persona que resulta
discriminada; la discriminacién indirecta, por contra, puede darse cuando se usa un citerio
no definitorio que, sin embargo, tiene el efecto de desfavorecer al grupo en cuestiéon. Véase
para estos aspectos a Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discriminacién, derecho antidiscriminatorio
y accion positiva en favor de las mujeres, Madrid, Civitas, 1997, p. 57, asi como Ortiz Lallana,
Maria del Carmen, “El principio de igualdad salarial y las discriminaciones indirectas por
razén del sexo en el ordenamiento comunitario y en Espafia (a propoésito de la Sentenda
TJCEE de 1 de julio de 1986)”, Cuwitas. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, Madrid, ntim.
29, enero-marzo de 1987, pp. 81 y ss. Mestre, Ruth, “Género e inmigraciéon en el Estado
espafiol. Discursos y derechos excluyentes”, Sociologia del Dintto, Milan, ano XXVI, vol. 26,
1999/1, p. 103.

29 Véase SSTC 7/1983 de 14 de febrero (Boletin Oficial del Estado de 9 de marzo);
5371983, de 23 de febrero (BOE de 23 de marzo), entre otras; en las que se define la
aplicacion del articulo 14 de la Constitucién espanola a la reclamacién de unas trabajadoras
que quedaron, de acuerdo con la normativa vigente en aquel momento, en situaciéon de
excedencia por razén de matrimonio, situacién en la que tan soélo se les reconocia la vuelta
al trabajo por el hecho de constituirse en cabezas de familia. El caracter discriminatorio de
la disposicion no lo puso en duda ninguna de las partes, y el propio Tribunal Constitucional
lo califica de “evidente”, insistiendo en que al ser la suspensién prevista s6lo para el personal
femenino, ello “constituye una discriminaciéon por razén de sexo, pues no se hace derivar
idéntica consecuencia con el personal masculino de la misma empresa”, anadiendo que ‘la
claridad no discutida de tal apreciacion nos releva de la necesidad de analizar la comsecuen-
cia de otra posible discriminacion derivable no del diferente trato por razén de sexo, sino
de la consecuencia juridica que se vincula al hecho del matrimonio”.
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III. SISTEMAS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Los derechos fundamentales y libertades publicas que la Cons-
tituciéon espanola establece, son objeto de especial proteccion.

En primer lugar, tendremos que establecer cudles son las vias para
reclamar la proteccion de los derechos fundamentales ante posibles viola-
ciones de estos derechos por particulares o por los poderes publi-
cos. Pues bien, para responder a ésta primera cuestién, podemos
decir que el sistema judicial de protecciéon de los derechos funda-
mentales y libertades publicas es muy amplio. La Constituciéon de
1978 proclama que los derechos y libertades fundamentales en ella
reconocidos vinculan a todos los poderes publicos.

Cualquier ciudadano(a) puede pedir la tutela de derechos y li-
bertades ante los tribunales ordinarios por un procedimiento dife-
rente. Incluso puede acudir mediante el recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional y, ademds, acudir segiin establece el
articulo 54 de la Constitucién espaniola, al defensor del pueblo y
al ministerio fiscal.

En segundo lugar, se debe establecer cudles son los derechos esta-
blecidos en la Constitucion espafiola como derechos fundamentales que, ade-
mas de poder invocarse directamente ante cualquier juez o tribu-
nal, estan protegidos por el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Tales derechos se encuentran establecidos en el ca-
pitulo II, del titulo primero de la Constitucién espafiola, los ar-
ticulos 14 al 29, ambos inclusive, asi como la objeciéon de con-
ciencia enunciada en el articulo 30 constitucional, configuran los
derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos a todos
los espailoles, y a cuyo respeto estan obligados todos los ciudada-
nos y los poderes publicos.?

30 No hay que olvidar el caracter unitario como derecho de libertad, consagrado en el
articulo 10 CE, que vincula los derechos con la dignidad de la persona y el libre desarollo
de la personalidad. El componente igualitario, que matiza fuertemente estos derechos de
libertad para hacerlos reales, se concretan en la Constitucién desde dos perspectivas: desde
la declaracion general de igualdad ante la ley y del derecho a la no discriminacién por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, o cualquier otra circunstancia personal o sodal.
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Los derechos fundamentales y libertades puablicas protegidos es-
pecialmente por el recurso de amparo son los siguientes:

El derecho a la igualdad ante la ley (articulo 14, CE).
El derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (ar-
ticulo 15, CE).

La libertad ideoldgica, religiosa y de culto (articulo 16, CE).
El derecho a la libertad y a la seguridad (articulo 17, CE).
El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen. Inviolabilidad de domicilio, el secreto
de las comunicaciones postales telegraficas y telefénicas
(articulo 18, GE).

El derecho de elegir libremente su residencia y a circular
por el territorio nacional (articulo 19, CE).

La libertad de expresion, prensa, catedra, etcétera (articulo
20, CE).

El derecho de reunién y manifestacion (articulo 21, CE).
El derecho de asociaciéon (articulo 22, CE).

El derecho a participar en los asuntos publicos y a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos pu-
blicos (articulo 23, CE).

El derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y tribu-
nales en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos
(articulo 24, CE).

El derecho a la presuncién de inocencia, a no declarar
contra si mismo, a la defensa, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas (articulo 24, CE).

El derecho a la educacién y a la libertad de ensenanza
(articulo 27, CE).

El derecho a sindicarse libremente, asi como el derecho
de huelga (articulo, 28 CE).

El derecho de peticién individual y colectiva (articulo 29, CE).
Asi como la protecciéon de la objecion de conciencia cuan-
do tales violaciones sean originadas por disposiciones, ac-
tos juridicos o simple via de hecho por los poderes publi-
cos del Estado, las Comunidades Auténomas y demads
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entes publicos de cardcter territorial, corporativo o insti-
tucional, asi como de sus funcionarios o agentes (articulo
4] de la Ley Organica del Tribunal Constitucional), en
relaciéon con el articulo 30 CE.

Una vez enumerados los principios rectores de los derechos fun-
damentales, cabria preguntarse si puede acudirse directamente al
Tribunal Constitucional mediante el recurso de amparo constitu-
cional en caso de violacién de alguno de éstos derechos, segun el
articulo 53.2 de la Constituciéon espafiola. Para presentar recurso
de amparo constitucional es necesario haber agotado previamente
los recursos ordinarios ante los jueces y tribunales a quienes co-
rresponda juzgar el caso en que se denuncie la violacién de un
derecho fundamental, de ahi que constituya un recurso subsidiario.
Asimismo, para poder presentar el recurso de amparo es necesario
estar representado(a) por un procurador y es precisa la interven-
ciéon de un abogado.

Por otra parte, hay que destacar que dichos mecanismos de
control de los derechos fundamentales no dejan de presentar in-
suficiencias, y para remediarlas con la finalidad de cerrar el sis-
tema de control de dichos derechos, se han buscado nuevos me-
canismos. Dichos mecanismos son el llamado Ombudsman®' de los
paises escandinavos, que constituye un modelo imitado por nume-
rosos paises, entre ellos México dentro de la Comision Nacional
de los Derechos Humanos; el Comisario Parlamentario, como se le
llama en el area anglosajona o el llamado Mediateur francés. El
articulo 54 de la Constitucion espafiola acoge ésta modalidad de
control, con la denominaciéon de defensor del pueblo, caracterizado
como alto comisionado de las cortes.

El defensor del pueblo tiene como misién supervisar la actua-
cion de toda la administraciéon publica sin excepcién, la de las
autoridades responsables de la misma, y la de los funcionarios a
su servicio, velando que se respeten todos los derechos y deberes
fundamentales proclamados en la Constitucién, y que la adminis-

31 Carpizo, Jorge, ;Qué es la CGNDH?, México, CNDH, 2a. ed., 1991, 37 pp.; asi como
del mismo autor, Algunas reflexiones sobre el Ombudsman y los derechos humanos, México, CNDH,
1992, 32 pp., v Derechos humanos y Ombudsman, México, CNDH, 1993, 259 pp.
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tracion publica sirva con objetividad a los intereses generales y
actiie con sometimiento pleno a la ley y al derecho.

Cualquier persona puede acudir al defensor del pueblo directamen-
te, sin necesidad de procurador y/o abogado. Basta con dirigir a la
oficina publica donde tiene su sede, una carta o escrito conteniendo
la reclamacion. Este escrito, recibe el nombre técnico de queja.

Pueden dirigirse al defensor del pueblo tanto las personas par-
ticulares, como un grupo o asociacioén, asi como las personas in-
ternadas en centros penitenciarios, los incapacitados legalmente,
los extranjeros y los menores de 18 afios.

El defensor del pueblo ejerce su mision, con diferentes efectos,
en relacion con los tres poderes del Estado:

* Legislativo. Podra sugerir al 6rgano legislativo (o al admi-
nistrativo en el e¢jercicio de la potestad reglamentaria) la
modificacién de una norma si llega al convencimiento de
que su cumplimiento riguroso puede producir situaciones
injustas o perjudiciales para los administrados.

* Ejecutivo. Puede investigar todas las quejas referentes al fun-
cionamiento de la administracién civil, militar o auténoma.

* Judicial. No entrara en el examen individual de las quejas
sobre las que esté pendiente resolucion judicial, pero si
podrd pronunciarse sobre aspectos generales del funciona-
miento de la administracién de justicia, debiendo dar tras-
lado de las quejas que reciba sobre ella al ministerio fiscal
o al Consejo General del Poder Judicial.

Asimismo, el defensor del pueblo esta legitimado para interpo-
ner los recursos de inconstitucionalidad y de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional.

El defensor del pueblo investiga la queja a través del auxilio
que estan obligados a prestarle todos los funcionarios; puede per-
sonarse en cualquier centro de la administracién publica, o servicio
publico para comprobar cuantos datos estime convenientes, cele-
brar entrevistas personales o estudiar los expedientes y cualquier
documentacién. El resultado de sus investigaciones se dirige al or-
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ganismo publico que motiva la queja para que proceda a tomar
las medidas pertinentes en relaciéon con el motivo de la queja.

Las quejas han de presentarse en el plazo maximo de un afo,
contado a partir del momento en que se haya tenido conocimiento
de los hechos que la motivan.

También, cabria mencionar, tal y como dispone el articulo 124
de la Constituciéon espafiola, la mision que se le atribuye al mi-
nisterio fiscal, que entre otras funciones tiene la de promover la
accion de la justicia en defensa de los derechos de los ciudadanos.
Corresponde al ministerio fiscal ejercitar las acciones penales y
civiles dimanantes de delitos y faltas u oponerse a las ejercitadas
por otros, cuando proceda. Le corresponde, asimismo, instar de
la autoridad judicial la adopciéon de las medidas cautelares que
procedan. También podra visitar en cualquier momento los cen-
tros o establecimientos de detencién, penitenciarios o de interna-
miento de cualquier clase de su respectivo territorio, examinar los
expedientes de los internos y recabar cuanta informaciéon estime
conveniente. Podra, asimismo, informar a la opinién puablica de
los acontecimientos que se produzcan, siempre en el ambito
de su competencia y con respecto al secreto del sumario.

Por otra parte, el ministerio fiscal intervendra siempre en los
procesos civiles derivados de la vulneraciéon o desconocimiento de
los derechos fundamentales de la persona.

Por 4ltimo, y en cuanto al ministerio fiscal, éste se haya legi-
timado para interponer el recurso de amparo frente a las viola-
ciones de los derechos y libertades fundamentales reconocidos en
la Constitucién, e incluso, cuando no sea demandante, intervendra
en todos los procesos de amparo en defensa de la legalidad.

Ademas de los mecanismos de proteccion y garantias de los
derechos fundamentales es preciso mencionar, al menos, ofras ga-
rantias establecidas en la Constitucion espafiola de 1978 como son el ha-
beas corpus, y los tratados y normas internacionales.

El primero de ellos, el kabeas corpus, tiene como objetivo garan-
tizar la libertad e impedir que ninguna persona pueda ser detenida
o privada de libertad ilegalmente. Mediante el procedimiento del
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habeas corpus, se puede obtener la inmediata puesta a disposicidon
de la autoridad judicial competente, de cualquier persona detenida
ilegalmente.*? Pueden instar el procedimiento, el privado de liber-
tad, su conyuge, compafero(a) con quien conviva, hijos, padres,
hermanos vy, respecto a menores y personas incapacitadas, sus re-
presentantes legales. También el ministerio fiscal, el defensor del
pueblo y el propio juez.

En cuanto a los tratados y normas internacionales, cabe desta-
car que el principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién
por razon de sexo, estan garantizadas también por tratados, pactos
y otras normas internacionales aplicables en Espafa.

El articulo 14 de la Constitucién, como se dijo anteriormente,
prohibe la discriminacién, entre otros motivos, por razéon de sexo.
Por otra parte, el articulo 10 de la Constitucion proclama que las
normas sobre los derechos fundamentales y las libertades que la
Constituciéon reconoce se interpretaran de acuerdo con la Decla-
raci6on Universal de Derechos Humanos, y los tratados y acuerdos
internacionales sobre estas materias ratificados por Espana.

Son muchos los tratados y convenios internacionales ratificados
por Espafia, y que se refieren al derecho de igualdad y proteccién
legal de la mujer. De ellos se pueden citar los siguientes:

* Declaracion Universal de Derechos Humanos (ONU,
10-12-1948).

e Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (ONU, 16-12-1966). Ratificado por Espafia el
24-4-1977.

* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU,
16-12-1966). Ratificado por Espana el 24-4-1977.

* Convenciéon sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer (ONU, 18-12-1979). Ra-
tificada por Espafia el 5-2-1981.

32 Se consideran personas ilegalmente detenidas: a) Las que lo fueren por una autoridad,
agente, funcionario o particular, sin que concurran los supuestos legales o sin haberse cum-
plido las formalidades y requisitos legales. b) Las que permanezcan detenidas por phzo
superior al sefialado en las leyes si, transcurrido el mismo, no son puestas en libertad o
entregadas al juez mas proximo del lugar de la detencién. c) Las privadas de libertad a
quienes no les sean respetados los derechos constitucionales o legales.
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* Convenio para la Protecciéon de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales (Consejo de Europa, 4-11-
1950). Ratificado por Espana el 4-10-1979.

* Carta Social Europea (Consejo de Europa, 18-10-1961).
Ratificado por Espana el 6-5-1980.

* Convenio Europeo relativo al Reconocimiento y la Ejecu-
cion de Decisiones en Materia de Custodia de Menores,
asi como el restablecimiento de dicha custodia (Consejo
de Europa, 20-5-1980). Ratificado por Espafia en 1984.

* Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), ntmero 100, relativo a la igualdad de remunera-
cion entre la mano de obra masculina y la mano de obra
femenina por un trabajo de igual valor (OIT, 29-6-1951).
Ratificado por Espana el 26-10-1967.

e Convenio Namero 111 OIT, relativo a la Discriminaciéon
en Materia de Empleo y Ocupacion (OIT 25-6-1958). Ra-
tificado por Espafia el 26-10-1967.

* Convenio Namero 165 OIT, sobre la Igualdad de Opor-
tunidades y de Trato entre Trabajadores y Trabajadoras:
Trabajadores y Responsabilidades Familiares (OIT, 23-6-
1981). Ratificado por Espana el 11-9-1985.

e Convenio Numero 103 OIT, relativo a la Protecciéon de
la Maternidad. (OIT, 28-6-1952). Ratificado por Espaia
el 26-5-1965.

Asimismo, no hay que olvidar las normas de la Uniéon Euro-
pea®? y los derechos de la mujer. Ya en el Tratado de Roma de
1951, por el que se constituye la Comunidad Econémica Europea,
contiene una norma por la que se impone a los Estados miembros

33 Veéase Gonzalez Martin, Nuria, “Tratado de Amsterdam por el que se modifican el
Tratado de la Unién Europea, los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y
determinados actos conexos”, Revista de Derecho Privado, México, McGraw-Hill-UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, ano 9, nam. 25, enero-abril de 1998, pp. 99-111; asi cano
de la misma autora, “Un nuevo tratado para la Unién Europea: el Tratado de Amsterdam”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, ano XXXII, nam. 94, enero-abril
de 1999, pp. 209-215; y, por ultimo, “Europa: del tratado de Paris al tratado de Amster
dam”, en varios autores, La ciencia del derecho durante el siglo XX, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 945-979.
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la obligaciéon de garantizar, en sus legislaciones respectivas, el prin-
cipio de no discriminacién entre trabajadoras y trabajadores en lo
que se refiere a las retribuciones correspondientes a un mismo
trabajo. En aplicacion de esta obligacion, la CEE dicté el 10 de
febrero de 1975 una directiva,®* esto es, una norma dirigida a los
Estados, en la que se establece que “el principio de igualdad de
retribucién implica para un mismo trabajo o para un trabajo al
que se atribuye un mismo valor, la eliminacién, en el conjunto
de los elementos y condiciones de retribucién, de cualquier discri-
minacién por razén del sexo”; y también que “cuando se utilice
un sistema de clasificacién profesional para la determinaciéon de
las retribuciones este sistema deberda basarse sobre principios co-
munes a los trabajadores masculinos y femeninos y establecerse
de forma que excluya las discriminacién por razén de sexo”.

Otra dwectiva dictada el 9 de febrero de 1976 se refiere, una
vez mas, a la igualdad de trato en el acceso al empleo, a la for-
macién y a la promocién profesional y condiciones de trabajo.

Asimismo, el Consejo de las Comunidades Europeas, en el ter-
cer considerando de su Recomendacién 84/635/CEE, de 13 de
diciembre de 1984, relativa a la promocién de acciones positivas
en favor de la mujer, dice lo siguiente:

Las normas juridicas existentes sobre igualdad de trato, que tienen
por objeto conceder derechos a los individuos, son insuficientes para
eliminar toda forma de desigualdad de hecho si, paralelamente, no
se emprenden acciones, por parte de los gobiernos y de los inter-
locutores sociales y otros organismos competentes, tendentes a com-
pensar los efectos perjudiciales que resultan, para las mujeres en
activo, de actitudes, de comportamientos y de estructuras de la so-

ciedad.

34 Las directivas no son directamente aplicables porque necesitan que los Estados miem-
bros de la CEE dicten normas internas de cumplimiento; pero ello no significa que no sean
obligatorias, porque si obligan a los Estados a cumplir el objetivo o finalidad senalado por
la directiva.

35 Diario Oficial de las Comumidades Europeas, serie L 331, p. 34; EE 05/04, p. 124.
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IV. CONCLUSIONES

La conclusiéon que se deduce de esta introduccién hacia la pro-
teccion del principio de igualdad nos parece clara y sencilla. Tanto
el principio de igualdad proclamado en el articulo 14 de la Cons-
titucidon espanola como el enunciado en el articulo 4o. de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos de México, asi como los
mecanismos de protecciéon de tales derechos fundamentales o ga-
rantias individuales, son instrumentos justos, y a nadie le cabe la
menor duda de la justicia que se reclama en ellos, solo falta que
esta conclusiéon sea una plena realidad en la vida social y se lleve
a cabo el verdadero fin para el que fueron creados.

Se aboga por una igualdad operativa y efectiva; medios juridicos
necesarios y/o acciéon judicial para dicha operatividad y, por su-
puesto, una cultura en definitiva que nos eduque a todos; que se
cambien roles, que se cambien estereotipos; se trata de una razén
de justicia social; es mds, no sélo se trata de una cuestién de
justicia social, ya que las razones econémicas que promueven la
igualdad de oportunidades, permiten que la poblacién, en general,
se inmiscuya y contribuya al bienestar econdémico de nuestra
sociedad; una promocién, por ejemplo, puede llegar a ser tan es-
timulante como para tomar en consideraciéon la posibilidad de de-
sempefar un trabajo no tradicional y, por ende, mas rentable.

“Que entre el reconocimiento de la igualdad formal por el de-
recho y la realizaciéon de la igualdad real en la sociedad, no haya
trecho”.
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