EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
Y LAS RELACIONES LABORALES

1. LA IGUALDAD COMO «VALOR SUPERIOR»

El principio de igualdad constituye, como es sabido, junto con el de li-
bertad, la base de todo régimen democratico (1). El paso que se ha llamado
del privilegio al Derecho consiste precisamente en el reconocimiento de la
igualdad bdsica de todos los ciudadanos, de forma que las rupturas de las
desigualdades formales y la supresién de los privilegios seria el punto de
partida de la construccién de los regimenes politicos y sistemas juridicos mo-
dernos (2).

El origen histérico de la formulacién originaria de la igualdad en el
constitucionalismo liberal explica que esa libertad aparezca como una conse-
cuencia de la misma libertad y como una liberacién de las trabas que en
violacién de la libertad e igualdad entre los hombres habia establecido el
antiguo régimen. De esta forma la igualdad aparece como principio y premisa
fundamental derivada de la propia libertad, considerada entonces como el
valor primordial, «los hombres nacen y permanecen libres e iguales en De-
recho» (3). La igualdad aparece asi como una prerrogativa esencial de la na-
turaleza humana y puesta en conexién con la libertad del hombre: todos los
hombres son igualmente libres, cabria decir, y, por ello, gozan de los mismos
derechos.

Esta igualdad liberal no supone, por ende, ningin tipo de desestabiliza-
cién o cambio en profundidad del orden social, de forma que la igualdad
durante todo el siglo x1x va a considerarse compatible con la conservacién
de las estructuras sociales desigualitarias (posicién del marido en la familia,

(1) Cfr. CoLriarD: Libertés publiques, 5* ed., Paris, 1975, pag. 185.

(2) Cfr. CLavERO, B.: Derecho y privilegio, en «Materiales», 4, 1977, pags. 19-32.
(3) Art. 1, Declaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789.
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diferencia de trato entre hijos legitimos e ilegitimos, etc.). La igualdad parece
reducida al principio civil de igualdad ante la ley. Esta igualdad no es sino
la superacién de la consideracién tradicional de la igualdad «moral» entre
los hombres (Jos hombres son iguales ante Dios, pese a las desigualdades
juridicas y sociales que han de padecer en la tierra) y que en el plano juridico
tuvo su primera traduccién cuando aparecen las primeras configuraciones
del Estado moderno, en el reconocimiento de la igualdad ante el proce-
so (4). Ya no se trata sélo de una igualdad entre iguales («pares»), sino que
la idea de que ante el juzgador (como a partir de este momento ante el
Soberano) todos son considerados y tratados iguales. Esta igualdad ante el
poder soberano serd el punto de partida para una serie de elaboraciones en
torno a la funcién de la ley que llevard a la progresiva configuracién de la
idea de la igualdad ante la ley, que la Hustracién formula con claridad aun-
que ddndole un sentido més extensivo (5) y que, sin embargo, no va a en-
contrar acogida en los textos constitucionales del liberalismo, ancorados en
una concepcién formalista y restrictiva de la igualdad. La afirmacién de que
todos los ciudadanos (o los hombres) son iguales ante la ley aparece ya casi
como cldusula de estilo no sélo en esas constituciones del siglo xIx, sino tam-
bién en las constituciones mas recientes (6). Lo que ocurre es que de en-
tonces a hoy la igualdad ha venido adquiriendo un insospechado relieve hasta
el punto de que se podria decir que si el siglo pasado fue el siglo de la liber-
tad, en el siglo que vivimos es la igualdad el valor predominante (7).

La Constitucién que instaura la democracia «no puede ser sino igualita-
ria» (8). Pero el igualitarismo de la Constitucién espafiola de 1978 no va
a ser el mero igualitarismo politico y juridico del liberalismo, sino que la Cons-
titucién est4 impregnada de una preocupacién especial por luchar contra las
desigualdades econémicas y sociales, por la instauracién de la igualdad sus-
tancial o real,

(4) Cfr. MAurer: El Derecho y la polémica en la historia universal entre las
ideologias de la igualdad y las de la desigualdad, en «Anales Citedra Sudrez», nGm. 17,
1977, pégs. 318 y sigs.

(5) La igualdad en la Ilustracién es ante todo una oposicién al despotismo;
cfr. Curclo, voz Eguaglianza (dottrine generali), en «Enciclopedia del Diritto», t. XIV,
pégina 516.

(6) Una referencia al tratamiento de la igualdad en las Constituciones contempo-
réneas, en Esposito: Eguaglianza e giustizia nell’art. 3 della Costituzione, en La Cos-
tituzione italiana, Saggi, Padua, 1954, p4g. 43, nota 58.

(7) Cfr. Hauriou: Droit constitutionnel et institutions politiques, 5° ed., Paris,
1972, pégs. 303 y sigs.

(8) RIpPERT: Le régime démocratique et le droit civil moderne, 2 ed., Paris, 1948,
pédgina 83.
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Una primera lectura de la Constitucién permite comprobar cé6mo nuestra
Constitucién no se limita a proclamar solemnemente el principio de la igual-
dad ante la ley, como consecuencia de la soberania popular y de la demo-
craticidad del Estado, sino que cabria decir que esta igualdad no es sino
una manifestacién especifica de un principio constitucional mis amplio y
comprensivo que coloca a la igualdad como valor supetior del ordenamiento
y por ello del propio orden constitucional. No otra lectura puede tener el
articulo 1.°, 1, C. E. cuando afirma que

«Espafia se constituye en un Estado social y democritico de De-

recho que propugna como valores superiores del ordenamiento... la
igualdad.»

La igualdad se configura como «valor superior» que impregna todo el
orden constitucional y el orden juridico, con una funcién reguladora omni-
comprensiva que va mucho méas all4 de las tipificaciones especificas que
de la propia igualdad cabe extraer de la propia Constitucién. Estas regula-
ciones tipificadas o concretas no agotan, por asi decirlo, el principio de
igualdad, antes bien son manifestaciones especificas del mismo que el cons-
tituyente ha estimado mds necesitadas de una proteccién concreta y rigu-
rosa, pero sin agotar con ello todo el contenido potencial de ese principio
de igualdad, «valor superior», junto a la libertad, la justicia y el pluralismo.

La igualdad aparece asi como una «supernorma», presupuesto justifica-
tivo del orden juridico, y «caricter del entero sistema normativo», ya que,
por decirlo con Paladin, este principio «no estd referido a un preciso grupo
de materias, a una determinada serie de relaciones, a un circulo definido de
clasificaciones normativas, sino que constituye una norma general de méxi-
mo grado, o sea, concierne al ordenamiento juridico en su totalidad» (9), y
por ello vale para todo sector del ordenamiento trascendiendo la eficacia
normativa de sus manifestaciones especificas. El ordenamiento en general

(9) Voz Eguaglianza (dir. cost.), en «Enciclopedia del Diritto», t. X1V, pag. 523.
Con referencia al articulo 3.2 de la Constitucién italiana (similar a nuestro articulo 9.2),
que trata de la igualdad, PreDIERI habla de «vértice 0 como norma de clausura o su-
pernorma» operativa, Régimen econdmico y social en la Constitucién italiana, en
Dfez Picazo y otros, Constitucién y Economia, Madrid, 1977, pédg. 24.

Hay que subrayar que el articulo 1 de la Constitucién republicana de 1931 no
mencionaba la idea de igualdad, sino s6lo mencionaba a la igualdad y la justicia («en
régimen de igualdad y justicia»). La introduccién novedosa en la Constitucién de
1978 de la igualdad adquiere asi una mayor relevancia. La problemdtica técnico-
dogmética de estos valores superiores no obstaculizardn, como subraya ALZAGA, «la di-
mensién funcionals de los mismos (La Constitucion Espaiiola, Madrid, 1978, pag. 82).
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y, desde luego, el sector del mismo dedicado a las relaciones laborales, exige
asi una nueva lectura a la luz de este principio de igualdad.

No obstante, esta relectura no es facil por el hecho de que en el propio
texto constitucional la idea de igualdad se presenta con significados y va-
lores diversos, cuando no contradictorios.

2. LA IGUAL EFICACIA DE LAS LEYES

La primera manifestacién especifica del principio de igualdad en la
Constitucién se encuentra en su articulo 14, cuyo texto se abre con la cla-
sica afirmacién de que «los espafioles son iguales ante la ley». Esta regla,
por de pronto, tiene una significacién de «isonomia», de paridad en la efi-
cacia de las normas, lo que la doctrina ha solido llamar igualdad de «dere-
cho publico», en el sentido restrictivo del término, y supone la eficacia
igual de todas las disposiciones legales para todos los afectados por ella o,
por decirlo con Hueck, que «una disposicién legal vale para todas las per-
sonas que cumplen los presupuestos para su aplicacién» (10).

Este valor igualmente vinculante de la disposicién legal para todos los
sometidos a ella se corresponde, por cierto, por la propia esencia de la ley
como expresién de la voluntad general soberana a la que estdn sometidos
todos los ciudadanos, y ademds con el caricter general de la propia norma
legal. También el propio principio de seguridad juridica estarfa vulnerado
si existieran espafioles con privilegios e inmunidades ante la aplicacién de
las leyes. Como dice Expésito, «la potestad de la ley es igual e idéntica para
todos, de forma que no existe ya més... principe o stibdito excluido de la
sujecién de las leyes y quienes estén sujetos a una potestad legislativa dis-
tinta a la de los demés ciudadanos, ni hay personalidad de las leyes, ni plu-
ralidad de ordenamientos en correspondencia a diversas categorias de su-
jetos» (11).

A este principio de la igualdad de sujecién de los espafioles a la fuerza
y eficacia de la ley, de que el ordenamiento estatal se compone con igual
fuerza a todos los ciudadanos se corresponde un efecto adicional pero im-
portante, el principio de unidad jurisdiccional reconocido en el articu-
lo 117, 5 C. E., que debe ser entendido no sélo como un monopolio estatal
de la funcién jurisdiccional, sino que al margen de la posible especializa-

(10) Hueck: Der Grundsatz der gleichmdssigen Behandlung im Privatrecht, Mu-
nich, 1958, pag. 8.
(11) Eguaglianza e giustizia nell’art. 3 della Costituzione, cit., pag. 30.
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cién de los 6rganos jurisdiccionales, todos ellos han de actuar con iguales
garantias adecuadas y las funciones judiciales se lleven a cabo por érganos
independientes auténticamente jurisdiccionales (12).

Para el Derecho del trabajo la igual eficacia de las leyes no plantea en
principio ninguna problemaética especial. También las normas laborales se
expresan en términos abstractos e impersonales, no siendo posibles en vir-
tud del principio de igualdad la existencia de disposiciones que se refieran
a «sujetos practicamente (ademds que légicamente) predeterminados» (13).
No caben asi leyes individuales y las distinciones personales estdn en prin-
cipio vedadas, y esto ha de entenderse no sélo de la ley en sentido estricto,
sino de cualquier normativa laboral (14).

El principio de igualdad veda inmunidades y privilegios, pero como
se puede ver esto no excluye la posibilidad de trato normativo diferente a
situaciones sustancialmente diferentes ni tampoco excluye valoraciones nor-
mativas que puedan suponer una totura de un presunto igualitarismo. O lo
que es lo mismo, el principio de igualdad no impide ni que las relacio-
nes laborales estén sometidas a un régimen juridico «especial», en cuanto
al derecho comin de los contratos, ni que esa normativa especial trate
de favorecer compensando los desequilibrios existentes a la parte mds
débil de la relacién de trabajo. Si seria contrario al principio de igualdad,
valga un ejemplo, el que se excluyera de la aplicacién de las disposicio-
nes laborales a una concreta empresa o a unos trabajadores concretos (15).

El principio de igualdad, por otro lado, refuerza el caricter unitario
del ordenamiento juridico; de pluralidad de ordenamientos juridicos, en el
sentido de existir ordenamientos originarios no sometidos al ordenamiento
del Estado, no cabe hablar en puridad, y entre nosotros, la autonomia colec-

(12) Cfr. ALMAGRO NOSETE: Poder judicial y tribunal de garantias en la nueva
Constitucién, en Lecturas sobre la Constitucién espafiola, UNED, Madrid, 1978,
t. L., pags. 293-294.

(13) PavLADIN, Eguaglianza (dir. cost.), cit., pag. 526.

(14) «La disposicién que ante la ley no deben tener relevancia las situaciones per-
sonales significa, por tanto, que en las leyes no deben encontrar consideracién situa-
ciones subjetivas, totalmente individuales o singularizadas o que consideradas tal por
el legislador den lugar a leyes personales, disciplinantes nominativamente al ciudadano
singular, en vez de regular supuestos abstractos o generales» (Esposito, loc. cit, pi-
gina 53).

(15) La idea queda adem4s reforzada por la referencia al «principio de la lega-
lidad» y de «seguridad juridica», que serfan violados de prevalecer leyes u otras dis-
posiciones normativas «ad personam». Sobre la conexién del efecto normativo tipico
con el cardcter «erga omnes» de la norma, véase por todos Przzorusso: Fonti del
diritto, en Comentario codice civile Scialoja Branca, Bologna, 1977, pags. 16 y sigs.
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tiva encuentra su apoyatura para su insercién en el ordenamiento a través
del propio texto constitucional (16).

Ni qué decir tiene que el principio de unidad jurisdiccional no excluye
la subsistencia de una jurisdiccién especializada en materia laboral como
es la regla en los ordenamientos comparados, al margen de las sensibles
modificaciones orgénicas que habrin de resultar de la aplicacién a la misma
del titulo VI de la Constitucién (17).

3. IGUALDAD VALORATIVA Y PARIDAD DE TRATO

La igualdad ante la ley, segin algunos, «sélo puede significar esto y
nada més que esto», el que la potestad de la ley es igual e idéntica para
todos (18). Esta posicién minoritaria, al margen de por los muy numero-
sos argumentos por los que ha sido rechazada por la mayoritaria doctri-
na (19), es, desde luego, incompatible con nuestro sistema constitucional,
que, como ya he dicho, eleva a la igualdad a valor superior del entero
ordenamiento. Pero es que ademds el propio texto constitucional utiliza a
lo largo de su articulado una concepcién mds amplia que esa mera igual-
dad de eficacia formal e incluye la igualdad de un plano valorativo y rela-
tivo a una paridad de tratamiento.

Por de pronto hay que reconocer, con la mejor doctrina, que la igual-
dad formal se propone no tanto la mera abstraccién cuanto la universalidad
de las normas juridicas. «La ley igual para todos no es sélo la disciplina
idéntica para el supuesto completo que la ley ha configurado a su arbitrio,

(16) Art. 37.1 C. E. Véanse los comentarios sobre el mismo de GIUGNI y VALDES
DaL-RE, en Los trabajadores y la Constitucidn, Madrid, 1979.

(17) Segin FERNANDEZ VIAGAS, la unidad jurisdiccional no es obsticulo para «la
necesaria especializacién de ciertos 6rganos, en funcién de las materias atribuidas a su
competencia y exigida por la enorme complejidad actual de las normativas especi-
ficas de cada rama del Derecho» (Constitucién y Administracion de justicia, en «Le-
viatan», 2, 1979, pdg. 39). Este es desde luego el caso de la jurisdiccién del trabajo,
aunque desde luego ésta no se justifica s6lo por este razonamiento «tecnocritico» de
la especializacién de conocimientos de érganos jurisdiccionales, puesto que la bisque-
da de la verdad material juega en el proceso de trabajo un papel central. Cfr. RODRI-
GUEZ-PINERO: Derecho del trabajo y proceso, Murcia, 1972, pigs. 4 y sigs.

(18) Esrosiro, loc. cit., pag. 30.

(19) Cfr. RossaNo: L’eguaglianza giuridica nell’ordinamento costituzionale, Napo-
les, 1966, en especial pags. 348 y sigs.; PALADIN, loc. cit., pags. 520 y sigs.; Acro: Il
principio d’eguaglianza formale, en Commentario della Costituzione de BRANCA, Principi
fondamentali, art. 3.1, pdgs. 130 y sigs.; IPsEN, Gleicheit en NEUMANN-NIPPERDEY-
SHEUNER, Die Grundrechte, t. 1I; STEIN, Staatsrecht, pigs. 231 y sigs.
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sino es la norma comiin para la cual sea situaci6én que objetivamente no
requiera o consienta una regla diferenciada» (20). El principio de igualdad
ante la ley vincula asi al legislador a partir de la igualdad de los ciuda-
danos, de la paridad juridica entre todos sin poder tratar desigualmente ni
a concretos individuos ni a concretos grupos humanos. La igualdad afecta
en este plano valorativo al contenido del tratamiento normativo.

Esta igualdad de tratamiento late en numerosos preceptos de la Cons-
titucién. Cuando ésta habla de «todos los espafioles» (art. 3.1), «ningin
espaiiol» (art. 11), «todos» (art. 15), «toda persona» (art. 17.1 y 3), «los
espafioles» (art. 19), «los ciudadanos» (art. 23.1), «todas las personas»
(art. 24.1), etc., estd claramente indicando su deseo de una paridad en
goce de esos derechos por todos los ciudadanos (21). La igualdad resulta
aqui directamente de cada uno de los preceptos que regula igualitariamente
cada uno de los respectivos derechos, peroc a veces esos preceptos estdn
aplicando ese «valor superior» que es la igualdad, al tema de los derechos
politicos y libertad fundamentales, impidiendo que ninglin ciudadano, por
ley o por aplicacién de disposiciones legales, goce de menores libertades
que otro.

La idea queda ademds especialmente garantizada en la Constitucién
espafiola de una forma, en buena parte, original. El articulo 139.1 reconoce
la igualdad de derechos y obligaciones de los espafioles «en cualquier
parte del territorio nacional»; la colocacién sistemdtica de la disposicién
indica que lo que trata es de evitar diferenciaciones o discriminaciones
entre los espafioles por razén del origen territorial. Seria sélo éste el al-
cance del precepto si no existiera el muy genérico articulo 149.1 C. E., que
refuerza considerablemente la equiparacién y paridad en el reconocimiento
del goce de los derechos politicos y libertades fundamentales (22). Dicho

(20) PaALADIN, loc. cit.,, pag. 527.

(21) Una diferenciacién de trato se observa asi entre los ciudadanos espafioles
y los extranjeros a efectos del pleno goce de los derechos fundamentales. Sobre el
sentido de la exclusién de los extranjeros respecto al principio de igualdad, véase, por
todos, PALADIN, loc. cit., pag. 530. En cualquier caso, la Constitucién en principio no
excluye (salvo obviamente la participacién en los asuntos piblicos prevista en el art. 23)
el goce por los extranjeros de las libertades ptiblicas contenidas en su titulo I; cfr. ar-
ticulo 13.1 C. E. el origen y alcance del mismo en ALzAGA: La Constitucién espafiola,
cit., pigs. 167 y sigs., especialmente pag. 177, y ABarcA: Nacionalidad y extranjeria en
la nueva Constitucién, en Lecturas sobre la Constitucién espariola, cit., t. 11, pags. 364
y siguientes.

(22) Seglin ALzAGA, este principio de igualdad de trato del art. 139.1 C. E. «es la
16gica transcripcién al terreno en que se desenvuelve el titulo VIII de nuestra Cons-
titucién de la declaracién de la igualdad basica de todos los espafioles que contiene
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articulo reconoce como funcién propia del Estado «la regulacién de las
condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los esparfioles en
el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitu-
cionales». Aunque sea desde la perspectiva reguladora de una competencia
exclusiva estatal, no hay duda de que el precepto remacha y refuerza el
juego del principio de igualdad en un sentido valorativo, ya que impone
medidas estatales para garantizar efectivamente la igualdad en el ejercicio
de los derechos.

La afirmacién de que el principio de igualdad se aplica también al
goce de los derechos constitucionales (y desde luego de los derechos «so-
ciales» reconocidos por la Constitucién) no debe ser entendida de forma
absoluta, sino s6lo de forma relativa y aproximativa, ya que son posibles el
establecimiento de ciertos requisitos (por ejemplo, de edad) para el goce
de determinados derechos, mientras que otros s6lo pueden ser gozados
efectivamente por ciudadanos que se encuentren en determinadas situa-
ciones (23), y tal es el caso de diversos derechos sociales que sélo corres-
ponden a los que retinen las condiciones propias para el goce de esos
derechos. En concreto, ocurre asi con el derecho de la negociacién colec-
tiva, el derecho de huelga, el derecho de sindicacién, el derecho a la
promocién a través del trabajo, el derecho a una remuneracién suficien-
te, etc. La mayor parte de estos derechos corresponden y tienen por titu-
lares a trabajadores aunque en un sentido extensivo del término. No con-
traria el principio de igualdad que no se conceda el derecho de huelga a
los que no son trabajadores, pero si el que se excluya o sustraiga arbitra-
riamente de ese derecho a determinadas categorias de trabajadores (24).

Pero el principio de igualdad no aparece en la Constitucién sélo como
supernorma que impone la paridad en el reconocimiento y goce de los
derechos y libertades fundamentales, sino que ademds hacen expresa refe-
rencia a la igualdad una serie de preceptos constitucionales, unas veces re-
gulando materias juridico-piblicas —sistema tributario (art. 31.1 C. E.),
sufragio (arts. 68.1 y 69.2), acceso a funcién ptblica (art. 103.3 C. E.)—
y otras regulando materias propias del derecho privado («plena igualdad
juridica» de hombre y mujer respecto al matrimonio (art. 32.1 C. E.), igualdad

el art. 14» y precisamente para evitar que la regionalizacién «sea un factor de des-
unién entre los espafioles» (La Constitucion espafiola, cit., pag. 831).

(23) Cfr. Esrosito, loc. cit, pag. 35.

(24) Sobre la extensién del término trabajadores en el art. 282 C. E., véase
DauBLER: La huelga en la Constitucién espariola, en Los trabajadores en la Consti-
tucidn, cit., y MARTIN VALVERDE: E!l derecho de huelga en la Constitucién de 1978, en
esta misma revista.
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de los hijos sea cual sea su filiaci6n (art. 39.2 C. E.), igualdad laboral
hombre-mujer (art. 35.1 C. E.). En todos estos preceptos la Constitucién
estd imponiendo expresamente una igualdad de trato, esti declarando la
anticonstitucionalidad de tratamiento desigual. En lo que a nosotros in-
teresa, las disposiciones relativas a las relaciones privadas se trataria de la
aplicacién del Hamado principio de igualdad de derecho privado, elaborado
sobre todo por la doctrina alemana. Tal principio significa que las normas
de derecho privado regulen el tratamiento igualitario de dos o més suje-
tos, esto es, que prescriba «que en determinadas circunstancias varias
personas deben ser tratadas de forma igual» (25). En este caso Ia Constitu-
ci6én impone que en el matrimonio hombre y mujer sean tratados de forma
igual, que los hijos ilegitimos sean tratados de forma igual a los hijos le-
gitimos y la igualdad en el empleo entre hombre y mujer (26). La norma
marco al respecto, de la que estas tres reglas pueden ser manifestaciones
especificas, sigue siendo el articulo 14 C. E., que establece que no puede

«prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religién, opinién o cualquier ofra condicién o circunstancia
personal o social».

La expresién discriminacién, cuyo significado originario es el de «dis-
cernir», «diferenciar», «distinguir», «apreciar dos cosas como distintas o
desiguales», ha ido adquiriendo recientemente para el Derecho y las cien-
cias sociales un significado de «dar trato de inferioridad en una comuni-
dad a ciertos miembros de ella, por motivos racionales, religiosos, politi-
cos, etc.» (27). Este sentido peyorativo del término tiene hoy un alcance
internacional, siendo utilizado en todas partes un término similar para
expresar una «diferencia injustificada en el tratamiento legal, social y eco-
némico entre personas» (28). Discriminacién significa asf un trato dife-
renciado y perjudicial contra determinadas personas o grupos.

(25) HuEeck, loc. cit., pdg. 8. Un excelente resumen de la evolucién del principio
de igualdad en el Derecho privado en la doctrina alemana en Comito: Teorie sul
principio di eguaglianza nel diritto privato e nel diritto del lavoro, en Il Diritto del la-
voro, 1972, 1, pags. 247 y sigs.

(26) Véanse arts. 32.1, 39.2 y 35.1 C. E. Sobre la problemética que la igualdad sig-
nifica cara al derecho de familias, véase ALVAREZ CARvALLO: El Cddigo civil y la nue-
va Constitucién, en Lecturas sobre la Constitucién espafiola, cit., t. II, pags. 342 y si-
guientes, y PEREZ LLANTADA: Matrimonio y familia en la nueva Constitucién espariola,
ibidem, t. 1, pags. 94 y sigs.

(27) Véase voz «discriminar» en MOLINER: Diccionario de uso del espariol, t. 1,
Madrid, 1973.

(28) RAMM, en Discrimination in Employement, ed. F. Schmidt, Estocolmo, 1978,
pégina 17.
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La novedad mayor que tenga la disposicién de no discriminacién con-
tenida en el articulo 14 C. E. puede ser sélo la utilizacién de un término
generalizado mds recientemente, mientras que en otros sistemas se habla
de no hacer distincién (art. 3.1 Constitucién italiana) o de favorecer o
perjudicar (art. 3.3 GG). Se introduce en el léxico juridico este término
usual y ademds se hace una referencia a los criterios vedados que establece
una cldusula general: «cualquier otra condicién o circunstancia personal
o social». .

La diccién del articulo 14 C. E. podria llamar a engafio, y de entender
literalmente la expresién «discriminacién», en el sentido de mero limite
a la discrecionalidad del legislador en la eleccién de criterios de diferencia
de tratamiento, veddndole precisamente la utilizacién como criterio de di-
ferenciacién in peius o discriminacién los mencionados en concreto en el
propio articulo 14 C. E. Una interpretacién sistemdtica de la Constitucién
desde la igualdad como «valor superior» permite, sin embargo, aceptar
una funcién méas amplia y positiva del principio de igualdad desde esta
perspectiva valorativa, sobre todo por la amplia cldusula general contenida
en el dltimo inciso del articulo 14, que no sélo habla de otra condicién o
circunstancia personal (29), sino también «social».

De acuerdo a esta posicién positiva, el principio de igualdad impide
una desigualdad de tratamiento de situaciones juridicas en sustancia iguales.
Como ha dicho la Corte Constitucional italiana, «el principio de igualdad es
violado, también cuando la ley, sin un motivo razonable, haga un trata-
miento diverso de ciudadanos que se encuentren en una situacién igual» (30).
Se prohiben asi tratamientos arbitrariamente desiguales de situaciones for-
malmente iguales, de forma que todo tratamiento que suponga diferencias
entre personas debe ser en si mismo compatible con el orden constitucional,
tanto en lo que respecta a los criterios utilizados como respecto a la fun-
cién o fines que esa normativa persiga. Es decir, el principio de igualdad
no supone uniformismo ni una prohibicién general de diferenciaciones.
«No impone el tratar igual todo porque los supuestos de la vida son tan
diferentes que no se pueden tratar todos con el mismo rasero» (31). De lo

(29) De circunstancia personal habla también la Constitucién sueca, mientras
que el art. 3 de la Constitucién italiana habla de «condiciones personales y sociales»,
de forma que la férmula espafiola es mds comprensiva.

Segtin EsposiTo, la irrelevancia de las condiciones sociales no excluye la existen-
cia de las distinciones mismas, lo que el texto constitucional impone a la ley es no
dar relieve juridico a las distinciones sociales, consoliddndolas y reforzdndolas (loc. cit.,
péginas 51-52).

(30) Sent. nim. 15 de 1960, cit. por AGro, loc. cit., pag. 142,

(31) Asi, STEIN: Staatsrecht, cit., pag. 231.
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que se trata es de comprobar la legitimidad de los tratos diferenciados y
de los criterios utilizados y las finalidades perseguidas en funcién de las
cuales la diferenciacién de trato serd o compatible con el principio cons-
titucional de igualdad o incompatible por arbitraria o discriminatoria, ya sea
por violar las prohibiciones especificas de discriminacién, ya por tratar
injustificadamente de forma desigual situaciones que sean sustancialmente
iguales.

4. IGUALDAD DE TRATO «ESTATAL» Y RELACIONES DE TRABAJO

En materia laboral el principio de igualdad de trato supone, desde una
perspectiva negativa, el vedar tratos diferenciados «contra», es decir, tomar
como criterios legales de diferenciacidén, en principio, el nacimiento (32),
la raza (33), la religién (34), la opinién (35), cualquier otra condicién o

(32) Novedad en nuestra Constitucién frente a la Constitucién italiana que no
incluye el nacimiento, el mandato se refuerza en el art. 39.2 C. E. La expresién naci-
miento puede ser entendida no sélo haciendo referencia a la filiacién, sino al origen
y procedencia, en particular respecto al origen «regional» (cfr. art. 139.1 C. E.).

(33) La expresién raza es utilizada aqui como en la normativa internacional (a te-
nerse en cuenta como criterio interpretativo segin el art. 10.2 C. E.) en un sentido
amplio que incluye no el color, la etnicidad y el origen nacional. Cfr. AARON, en Dis-
crimination in employment, cit., pdg. 54, donde ademés se contiene un excelente exa-
men de los problemas de la discriminacién en el empleo basada en la raza, color,
etnicidad y origen nacional y las dificultades de resolver las formas de discriminacién
sélo a través de medidas legales, que son un medio «necesario pero imperfecto» (pd-
gina 114).

(34) La proteccién especifica de la fe religiosa en materia de empleo estd también
prevista en la normativa internacional [cfr. art. 1.1, a), del Convenio 111 de 1a O. 1. T.];
aqui se protege no sélo la igualdad, sino también el ejercicio de la libertad religiosa,
garantizada mds especificamente en el art. 16 C. E. Es obvio que la no discrimina-
cién en el empleo por motivos religiosos no pueda traducirse en especiales privile-
gios (por ejemplo, en materia de descansos). La problemdtica especial de la discrimi-
nacién en materia religiosa en la experiencia laboral norteamericana y europea en
GiueNi: Discrimination in Employment, cit., pags. 219 y sigs.

La disposicién contenida en el art. 162 afectard sin duda a la prohibicién de
requerimientos o informaciones en la colocacién o en el curso del empleo.

El problema de las empresas de tendencia (Tendenzbetrieb) de entidades religio-
sas dard lugar sin duda a delicados problemas. Véase sobre la cuestin ROMAGNOLI,
en GHEZzI y otros: Statuto dei diritti dei lavoratori, Comentario al art. 8, Bolonia,
1972, pag. 140.

(35) También aqui estamos ante un reforzamiento adicional de la libertad de
opinién o «ideol6gica» (art. 16.1 C. E.) que ha sido calificada como libertad «test»
de la actitud del Estado frente a la libertad en general (RocHE: Libertés publi-

391



MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO

circunstancia personal (36) o social (37). Seria anticonstitucional una dis-
posicién legal que supusiera una «distincién, exclusién o preferencia» en
base a estas circunstancias (38). Es decir, se prohibe al legislador la utili-
zacién como criterios distintivos que supongan diferencia de trato determi-
nadas condiciones personales o sociales. Algunas de estas condiciones es-
tarian ya protegidas directamente por otros derechos constitucionales y aqui
lo que se hace es reforzar el efectivo disfrute de esas libertades. Asi ocurre,
por ejemplo, con la libertad religiosa, la libertad de opinidn, la libertad de
afiliacién a partidos politicos, la libertad sindical. La discriminacién por
estas causas «es mds que un problema de igualdad; encubre una .proteccién
de la libertad, la libertad personal de tomar decisiones personales. La de-
manda aqui debe ser el respeto de las convicciones individuales que la per-
sona no necesita justificar y para lo que no necesita hacer ningin sacrificio
personal» (39). En cualquier caso, el articulo 14 C. E. refuerza la proteccién
de esas concretas libertades.

El segundo aspecto positivo de la igualdad valorativa que puede afectar
a la legislacién laboral es el referente a la discrecionalidad del legislador
en la eleccién de criterios de diferenciacién de trato legal entre trabaja-
dores. Ya he dicho que el principio de igualdad no impone un uniformismo
de trato, pero si impide la existencia arbitraria de diferencias de trato, la
no razonabilidad en el marco constitucional de esas diferencias de trata-

ques, 4 ed., Paris, 1976, pag. 66). El problema de la libertad de opinién en el em-
pleo no se agota en el evitar la discriminacién por opiniones o «politica» (sobre la
cual véase, in extenso, GrugNl, loc. cit., pags. 195 y sigs.), sino que hoy se plantea
con agudeza el del ejercicio de los derechos politicos en la empresa.

El tema de la no discriminacién por razén de opinién plantea delicados proble-
mas en el empleo ptblico. Sobre la cuestién véase, por todos, RAMM: Discrimination
in Employment, cit., pags. 515 y sigs.

(36) Sobre el sentido de esta expresién, véase Esposito, loc. cit., pags. 53 y si-
guientes; MORTATI: Istituzioni di diritto pubblico, 82 ed., Padua, 1969, t. 1I, pdgi-
nas 944-945. )

(37) En tal sentido habria que incluir quiz4 el «origen social» de que habla el
convenio 111 O. I. T. Desde la visién de Ramm, la distincién entre categorias «na-
tural» y «social» se basarfa en que la primera hace referencia a una cualidad hu-
mana, mientras que la segunda, a primera vista, parece hacer referencia a la conducta
del individuo dentro de la sociedad (loc. cit., pdg. 506). Circunstancias personales
serian, por ejemplo, la edad, y circunstancias sociales, el origen social, la procedencia
nacional. Una circunstancia personal que a la luz de la Constitucién no podrd ser
a partir de ahora criterio de diferenciacién o discriminatorio es la del «ex convicto».

(38) Cfr. art. 1.1 @) Convenio 111 de la O. I. T. (ratificado por Espafia el 26-10-
1967).

(39) Ramwm, loc. cit., pég. 507.
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miento. La utilizacién de ‘forma arbitraria de criterios distintivos para si-
tuaciones sustancialmente iguales ha de resultar, a partir de ahora, con-
traria a los principios constitucionales, lo que hace posible el examen de
los criterios utilizados para establecer las distinciones, los fines persegui-
dos con la distincién y los intereses sustancialmente tutelados por la norma
diferenciadora.

Evidentemente, de la Constitucién no surge directamente un igualita-
rismo; las diferencias no sélo retributivas, sino de condiciones de trabajo
no sélo se admiten, sino que de alguna manera se protegen, como cabe
subentender en la expresién «promocién a través del trabajo», en la que
subyace la posibilidad de «carrera» y por ello de escalonamiento y dife-
rencias de trato en funcién del trabajo (40). Pero lo que ocurre es que
esas diferenciaciones deben examinarse a la luz de los propios principios
constitucionales y de los intereses que la propia Constitucién tutela (entre
los que cabria citar, por ejemplo, la «productividad»). Diferencias norma-
tivas de trato no justificadas a la luz de los principios constitucionales
(por citar un tema no estrictamente laboral, la jungla retributiva en la fun-
cién publica), de manera que se trate de forma diferenciada situaciones
sustancialmente iguales podrian ser evitadas a través de la aplicacién del
principio de igualdad. Se abren asi unas nuevas perspectivas a través de
las cuales pueden revisarse en €l futuro clasificaciones y diferenciaciones
entre trabajadores que establece la legalidad vigente; la diferencia de
tratamiento entre el representante de comercio y el agente de seguros, por
ejemplo, puede dar lugar a una futura declaracién de anticonstitucionalidad
de la disposicién legal que excluye a los agentes de seguro en bloque del
Derecho del Trabajo (41). Las disparidades de tratamiento entre obreros
y empleados, por citar otro ejemplo, serdn hoy susceptibles de una pro-
funda revisién a la luz de este principio de igualdad (42), que, repito, no
impone igualitarismo ni uniformidad, pero tampoco permite diferencias de
proteccién legal entre los trabajadores que no sean razonables y funda-
mentadas.

(40) Cfr. art. 35.1 C. E. Por su parte, el art. 1.2 del Convenio 111 dispone que
«las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para
un empleo determinado no serdn consideradas como discriminacién».

(41) La exclusién de los agentes de seguros viene hoy establecida por la insélita
via de la Disposicién final tercera de la Ley de Relaciones Laborales.

(42) Cfr. RoMAGNOLI: Principio d’uguaglianza e inquadramento unico operai-
impegati, en Lavoratori e sindacati tra vecchio e nuovo diritto, Bolonia, 1974, pé-
ginas 93 y sigs.; DURAN: Los grupos profesionales en la prestacién de trabajo: obreros
y empleados, Madrid, 1977, esp. pégs. 33 y sigs.
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El juego del principio de igualdad en la legislacién laboral muy posi-
blemente reforzara la tendencia de que esta legislacién asuma como papel
principal el fijar niveles minimos generales de proteccién (del tipo del
S. M. L) y deje el papel de las regulaciones diferenciadas de condiciones
de trabajo fundamentalmente al marco de la autonomia colectiva.

Hasta ahora he venido hablando de la vinculacién a esta igualdad va-
lorativa del legislador, que ve reducida por ella su discrecionalidad en su
funcién clasificatoria. Se ha discutido en otros sistemas si la igualdad
afecta y vincula también a otras funciones estatales, en concreto a la ac-
tividad jurisdiccional y, sobre todo, a la administrativa.

No parece existir desacuerdo en que toda actividad normativa estatal,
y, por tanto, la potestad legislativa, sino la reglamentaria, estd sujeta al prin-
cipio de igualdad. Lo que supone que la Administracién al dictar sus regla-
mentos tiene que observar escrupulosamente el principio de igualdad en el
doble sentido antes apuntado. En cuanto a los actos no normativos de la
Administracién y las decisiones judiciales no faltan posturas contrarias a la
vinculacién de los mismos al principio de igualdad (43), pero hoy se abre
camino la tendencia favorable a esta vinculacién (44).

Nuestra Constitucién resuelve expresamente la cuestién de forma posi-
tiva al indicar que «vincula a todos los poderes piblicos», habiendo de
informar no sélo la actuacién de esos poderes, sino también «la préctica
judicial». Por otro lado, el articulo 103, al hablar de la «objetividad» de
la Administracién, no hace otra cosa sino imponerle a ésta que trate por
igual a los ciudadanos sin consideracién a la subjetividad de las personas.

La aplicacién de este principio a la Administracién y a la jurisdiccién
no debe interpretarse de una forma inflexible y rigida de la forzosidad del
precedente y en la autovinculacién rigurosa de la Administracién y los
tribunales a sus decisiones anteriores. No sélo porque no existen supuestos
de hecho exactamente iguales, sino porque la evolucién progresiva del
Derecho permite la evolucién y cambios en la interpretacién de las normas.
Lo que estd vedado a los érganos estatales es el realizar «cualquier dife-
renciacién que no tenga conexién con un criterio objetivo de diferencia-
cién, sino sélo con la persona del afectado» (45). Aparte de que la igualdad

(43) Asi, Esposito, loc. cit., pags. 39-40.

(44) La vinculacién del «ejecutivo» y la «jurisprudencia» al principio de igualdad
no plantea dudas a la doctrina y a la jurisprudencia alemanas. Véase sobre la misma
voz «Gleichheitsatz», en Lexikon des Rechts de Reifferscheid y Benseler, t. 1V, par-
te XIV, pag. 91. Las posiciones mas recientes en la doctrina y jurisprudencia cons-
titucional italianas en Acro, loc. cit., pgs. 152 y sigs.

(45) StEIN: Staatsrecht, cit., pag. 234.
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como «valor superior» sea un principio general que ha de ser tenido en
cuenta por los tribunales en la interpretacién e integracién del ordena-
miento juridico. En cualquier caso, las violaciones del principio de igualdad
por parte de los poderes piblicos tiene, a diferencia de lo que ocurre con
las del legislativo, una garantia fundamentalmente de caricter «infracons-
titucional» (46).

5. AUTONOMIA NEGOCIAL E IGUALDAD DE TRATO

Para las relaciones privadas y en concreto para las relaciones laborales
tiene particular interés el tema del impacto de las garantias constitucionales
de la igualdad en el plano de la actividad negocial.

La pregunta a hacerse es la de si el principio constitucional de igualdad
tiene s6lo una significacién juridico-piblica, es decir, que sélo vincularia
a todos los poderes ptiblicos o si también, y en qué medida, afecta a las
relaciones entre las personas privadas. En otros ordenamientos donde la
norma constitucional clave al respecto es la mera proclamacién de la
igualdad ante la ley, la cuestién ha dado lugar a posiciones no undnimes,
no tanto por negar el impacto de la igualdad en las relaciones privadas,
sino por afirmarse que el fundamento de ese impacto no deriva directamente
del principio de igualdad ante la ley. A esta diferenciacién se corresponde
la distincién entre la «legal discriminacién» y la «social discriminacién»,
la primera seria la ejercitada por las autoridades estatales, por el legislativo,
el ejecutivo o los 6rganos judiciales, y bajo la forma de leyes, disposicio-
nes del ejecutivo o decisiones judiciales. La segunda, la «ejercitada por
instituciones privadas, por individuos o grupos; puede tratarse de emplea-
dores, sindicatos, comités de empresa, delegados de personal y otros. La
forma de discriminacién es el contrato en el mas amplio sentido de la

(46) Cfr. Rupp, art. 3 GG als Masstab verfassungsgerichtlicher Gesetzeskontrolle,
en Bundesverfassungsgericht und Grundsesetz, Tubinga, 1977, t. II, pags. 365-366.

(47) Asi la tesis dominante en la jurisprudencia alemana, véase Gleichbehand-
lungsgrundsatz, en Lexikon des Rechts, cit.,, t. II, VI, pdg. 205. Acoge esta tesis
en la doctrina italiana RESCIGNO: Persona e comunitd, pég. 365. También nuestra
doctrina anterior a la Constitucién ha buscado un fundamento diverso al principio
constitucional de igualdad, a la igualdad de trato en el trabajo. Véase CREMADES:
El tratamiento igual en la empresa, en «RPS», 1969, nim. 83; RAMIREZ: Principio
de igualdad y resolucién del contrato de trabajo, en «Rev. Der. Pablico», 1975, pé-
ginas 87 y sigs.; VILLA y PALOMEQuE: Lecciones de Derecho del trabajo, Madrid,
1977, pag. 798.
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palabra; en lo que respecta al empleo incluye medidas sobre despido, re-
clutamiento, promocién, traslados y otras» (48).

Para el Derecho del trabajo es particularmente decisivo si el principio
de igualdad protege sélo a medidas de tratamiento desigual o discrimina-
torio de autoridades ptblicas o si también impone en el marco de la auto-
nomfa colectiva e individual el adoptar tratamientos iguales para situa-
ciones sustancialmente iguales, y admite tratamientos diferenciados «no
sobre la base de una confrontacién formal entre las situaciones interesadas
por la norma, sino en relacién a los intereses sustanciales tutelados en la
intetvencién» (49). Ha sido también la doctrina alemana la que mayor
atencién ha dedicado a la eficacia frente a terceros de los derechos funda-
mentales, y el limite de este trabajo impide un examen circunstanciado
de este interesante tema (50).

Estd claro que en el Derecho del trabajo se establece la garantia cons-
titucional de determinadas instituciones y derechos, que vincula a los afec-
tados, produciendo tales derechos fundamentales efectos sobre las relacio-
nes de trabajo. El tema se reduce a si entre esas garantias institucionales
ha de colocarse también el principio de igualdad. De nuevo aqui una inter-
pretacién sistemdtica de la Constitucién nos da pistas favorables a la afirma-
cién del impacto del principio de igualdad también en el plano negocial.

Por de pronto, la expresién tajante del articulo 35 («sin que en ning(in
caso pueda hacerse discriminacién por razén del sexo») no parece dejar
margen para una discriminacién por razén del sexo en el plano de la
autonomia individual y de la autonomia colectiva. Dada la redaccién del
precepto no se trata de proteger sélo la igualdad de remuneracién, sino
todo el contenido del articulo 35 C. E., por lo que debe estimarse incluida
también la igualdad respecto al derecho, libertad y deber de trabajar y la
promoci6n a través del trabajo (51). Sostener que el articulo 35 haga referen-

(48) RamM, loc. cit.,, pag. 22.

(49) Treu: Lavoro femenino e principio di uguaglianza, en «Riv. trim. dir. proc.
civile», 1977, nim. 1, péag. 9.

(50) Véase, por todos, LEISNER: Grundrechte und Privatrecht, Munich-Berlin,
1960.

Por cierto que el argumento central para la aplicacién de los derechos fundamen-
tales y del propio principio de igualdad a las relaciones de trabajo que formula
Leisner es la sujecién del trabajador a un poder privado, lo que requiere, entre otras
cosas, la proteccién de la libertad personal, de creencia, opinién y sindical (p4gs. 264
y sigs) y muy especialmente el principio de igualdad de trato de los trabajado-
res (pigs. 272-276).

(51) No creo acogible la opinién contraria de Sudrez, quien para que el pre-
cepto no sea reiterativo respecto a la libertad de trabajo, entiende que s6lo ha querido
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cia s6lo a medidas estatales, y por ello en materia salarial a s6lo los salarios
fijados por el Estado, no parece que pueda hoy mantenerse, sobre todo
a la luz del importante criterio interpretativo que da el articulo 10.2 C. E.
al remitirse a la normativa internacional ratificada por Espafia en la ma-
teria. Y en esa normativa internacional se abre paso con claridad que la
idea de discriminacién en el empleo de materia de sexo no puede impe-
dirse salvo que se imponga de forma vinculante a la autonomia colectiva
y a la autonomia individual el tratamiento igual de los sexos (52).

En consecuencia, de la Constitucién deriva que no puede hacerse
«discriminacién por razén de sexo», «en ningiin caso», ni por la normativa
estatal, ni por la normativa colectiva, que supongan de por si una discri-
minacién por razén de sexo. Pero también este principio debe estimarse
aplicable a la autonomia individual (53) y desde luego «a los actos (uni-
laterales) del empleador ejecutados fuera de una disciplina colectiva o legal:
las admisiones, las elecciones de carrera, la atribucién de trabajo extraordi-
nario y de beneficios econdmicos mds alld de las normas contractuales, las
elecciones en materia de despido, especialmente colectivos» (54).

Estas conclusiones a las que se llega sin demasiadas dificultades res-
pecto a la desigualdad de tratamientos en materia de sexo ¢(pueden ser
ampliadas también a otros supuestos? Es decir, ¢el articulo 35 C. E. es
una mera reiteracién reforzadora del articulo 14 C. E. o dicta una protec-
cién més rigurosa para el caso de la discriminacién en el empleo por razén
de sexo? La interpretacién sistemitica que hemos venido apoyando y la
misma referencia al citado articulo 10.2 C. E. permiten afirmar que ese
efecto del principio de igualdad se da también en supuestos diversos a la

«reforzar expresamente el principio de salario igual por trabajo igual», que es el
recogido por la normativa internacional (El Derecho del trabajo en la Constitucidn,
en Lecturas sobre la Constitucién espafiola, cit., t. 11, pag. 211). Pero ni la Constitu-
cién habla de «trabajo igual», que ha sido la falacia frecuentemente utilizada para
justificar discriminaciones salariales (cfr. BUuDINAR: Le droit de la femme & Pegalité
de salarie, Paris, 1975, pags. 135 y sigs.), ni sin necesidad de acudir a la necesaria
interpretacién sistemdtica de la Constitucién (cfr. TARELLO: Gerarchie normative e
interpretazione dei documenti normativi, en Politica del diritto, 1975, esp. pags. 518 y
siguentes) el mero argumento literal impone que el inciso final, «sin que en ningin
caso...», hace referencia al anterior pérrafo.

(52) Cfr. ScuMipt: Discrimination in Employment, pags. 176 y sigs.

(53) Cfr. NaroLi: Limiti costituzionali dell'autonomia privata nei rapporii di la-
voro, Milén, 1955; CrisaruLLl: Diritti di libertad e poteri dell'imprenditore, en «Riv.
giu. lav.», 1954, 1, pégs. 67 y sigs.; LoMBARDI: Potere privato e diritti fondamentali,
Turin, 1970; CotTrAU: La tutela della donna lavoratrice, 1, Turin, 1971, pag. 129;
MorrtaTI: Istituzioni di diritto pubblico, pags. 932 y sigs.

(54) TRreu: Lavoro Femminile, cit.,, pig. 55.

397



MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO

discriminacién por sexo. No sélo porque la igualdad sea un valor sustan-
cial del ordenamiento, sino porque el articulo 1.1 del Convenio 111 de
la O. I. T., ratificado por Espafia y que es preceptivamente criterio inter-
pretativo del articulo 14, define precisamente como «discriminacién» cual-
quier distincién, exclusién o preferencia» que tenga por objeto anular o
alterar la «igualdad» de trato en el empleo y la ocupacién. En el Derecho
internacional del trabajo se va imponiendo, en consecuencia, la idea de
que la distincién entre discriminacién «social» y discriminacién «legal»
carece de importancia, en la medida que discrimina «legalmente» el Es-
tado que no adopta las medidas adecuadas para evitar las discriminaciones
de caricter social.

Como de la Constitucién deriva el principio de igualdad (y cuanto
menos una prohibicién de discriminaciones) dos opciones se ofrecen al
respecto al intérprete: o dicha prohibicién se dirige sélo y exclusivamente
al Estado, es decir, no tiene efectos vinculantes para los privados, para las
partes en las relaciones laborales, pero, a su vez, obliga al Estado a adoptar
las medidas necesarias en aplicacién de la Constitucién para evitar tratos
discriminatorios de forma similar a como estdn haciendo hoy los paises
que se mueven en nuestro entorno sociopolitico (55); o puede estimarse
que aparte de esas medidas estatales en cualquier caso necesarias para
evitar los casos de discriminacién social (56), ya de la propia Constitu-
cién derivaria una exigencia de igualdad de trato que vincularia tanto a la
autonomia colectiva como a la autonomia individual.

Esta ultima solucién se corresponde mas con la consideracién de la
igualdad como «valor superior» de todo el ordenamiento, y con el proceso
de «constitucionalizacién de todos los sectores de la disciplina juridi-
ca» (57) que la propia Constitucién en el articulo 1 impone. En conse-
cuencia, cabe afirmar que el principio de igualdad se impone y vincula
también a la autonomia colectiva y a la autonomia individual.

La imposicién del principio de igualdad a la autonomia colectiva su-
pone el establecimiento de un limite infranqueable a la contratacién co-
lectiva que no puede establecer como criterios de diferenciacién de trato

(55) Un amplio catidlogo de la legislacién en la materia aparecida en Francia,
Alemania, Gran Bretaiia, Italia, Suecia y Estados Unidos puede examinarse en el
indice de disposiciones legales contenido en Discrimination in Employment, cit., pa-
ginas 518 y sigs.

(56) La necesidad y los limites de una «maquinaria legal» en la materia es puesta
de relieve por Ramm: Discrimination in Employment, cit., pags. 518 y sigs.

(57) Asi, TAReLLO: Gerarchie normative e interpretazione dei documenti norma-
tivi, cit., pag. 522.
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ninguno de los vedados (sexo, raza, etc.), aparte de que se deja abierta la
posibilidad de discutir la constitucionalidad de los criterios diferenciadores
utilizados por la propia autonomia colectiva, examinando su «racionali-
dad», su no arbitrariedad (58).

Un problema particular se plantea respecto a que la contratacién co-
lectiva tome en cuenta como criterio de diferenciacién de trato el hecho
de la sindicacién. Es decir, si puede limitarse la aplicacién del convenio a
los solo sindicatos o si para éstos pueden establecerse especiales ventajas.
El tema de las cldusulas de seguridad sindical estd muy vinculado a la
propia libertad sindical y al aspecto «negativo» de ésta que la propia
Constitucién reconoce. Aparte de lo que dice la normativa internacional al
respecto, parece acogible la tesis dominante de considerar como una ex-
cepcién aceptable al principio de no discriminacién el tener en cuenta la
pertenencia al sindicato para reservar determinados beneficios del convenio
0 para su entera aplicacién, todo ello haciéndolo compatible con el respeto
a la libertad negativa de sindicacién y con la libertad de formar parte de
otro sindicato, cuestién importante en un sistema como el nuestro carac-
terizado precisamente por un claro pluralismo sindical (59).

En conexién con la vinculacién del principio de igualdad a la autono-
mia colectiva, se habla de los problemas de las diferencias de trato entre
sindicatos cara al ejercicio de esa autonomia. Si esa diferencia de trata-
miento deriva de una norma o decisién legal el tema afecta mas bien al
principio de igualdad en el plano estatal, se trata de si por el Estado
pueden adoptarse decisiones diferenciadoras entre sindicatos. Lo que veda el
principio de igualdad es el trato desigual de situaciones sustancialmente
iguales, y desde luego no son iguales las situaciones con diferencias sen-
sibles de implantacién y «representatividad». No sélo en base al principio
de libertad sindical, sino en base al principio de igualdad, podrin asi some-
terse a revisién los actos y disposiciones estatales que traten de forma
desigual a los sindicatos, para comprobar la razonabilidad y no arbitrarie-
dad del tratamiento diferenciado (60). En cuanto que el trato diferenciado
resulta de la propia autonomia colectiva, también el principio constitucio-

(58) La «prohibicién de arbitrariedad» es el punto de partida tradicionalmente
utilizado por la doctrina alemana. Cfr. STEIN: Staatsrecht, pags. 232 y sigs.

(59) Cfr. Treu: Condotta antisindacale e atti discriminatori, Mildn, 1974, p4gi-
nas 137 y sigs.

(60) Segin Treu, sin embargo, la tutela sindical sigue una l6gica distinta que
el principio de igualdad, en la medida que no es necesaria una desigualdad de trato
o actos discriminatorios contra determinados sindicatos para poner en marcha la
proteccién de la libertad sindical, Condotta antisindacale, cit., pags. 196 y sigs.
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nal de igualdad reforzardé en este punto la aplicacién del derecho de
libertad sindical. Lo que en cualquier caso es claro es que el principio de
igualdad no impone un tratamiento uniforme e indiferenciado de todos los
sindicatos al margen de su mayor o menor importancia real (61).

Otra materia relacionada con la autonomia colectiva, y por ende, con la
libertad sindical, es la referente a los derechos del miembro del sindicato,
el tema de la igualdad de derechos de los sindicados en el sindicato y el
derecho a la igualdad de trato a todos los miembros del sindicato. Aqui la
igualdad estd doblemente garantizada no sélo por la propia libertad sin-
dical, sino por la imposicién del funcionamiento democrético del sindicato
que presupone precisamente, entre otras cosas, la aplicacién del principio
de mayoria y la igualdad de derechos de los miembros del sindicato (62).

En otros ordenamientos la aplicacién del principio de igualdad a la
autonomia colectiva se ha justificado, ya sea a través de la propia libertad
sindical, ya en base a considerar los convenios colectivos como «normas
juridicas», y estimar que todas las normas juridicas estdn incluidas en la
expresién «Ley» utilizada por el constituyente. Por ello mismo no se plan-
tean problemas practicos fundamentales cara al respeto por la autonomia
colectiva del principio de igualdad. El problema real es el de la vinculacién
del principio de igualdad a la autonomia individual, a las partes del con-
trato de trabajo, al trabajador y, sobre todo, al empleador.

Nuestra doctrina curiosamente aun antes de aprobarse la Constitucién
habia venido incorporando construcciones doctrinales, fundamentalmente
de origen germanico, favorables a imponer al empresario un principio de
tratamiento igual, construcciones que por su parte habian encontrado un
cierto eco en la jurisprudencia (63). El fundamento de la aplicacién del
principio de igualdad en el plano de las relaciones privadas, y en concreto
en el de la relacién de trabajo, es mas discutido que la aceptacién de la

(61) Treu: Condotta antisindacale, cit., pags. 191 y sigs.

(62) Cfr. Sacarpoy: Los sindicatos en la Constitucion, 11 Jornadas de Trabajo,
Jaca, 1978.

(63) Cfr. BLaANCO: La consideracion igual de los iguales, en «RPS», niim. 67; BAy-
ros: Conflictos colectivos. El principio de igualdad de trato, en «RPS», nim. 109, pagi-
nas 192 y sigs.; CREMADES: El tratamiento igual en la empresa, cit.; DURAN LOpEZ: Prin-
cipio de igualdad de trato en el ejercicio de la facultad disciplinaria del empresario, en
«RPS», nim. 106, pags. 308 y sigs.; MARTIN VALVERDE: Infraccién de leyes labora-
les... Principio de igualdad de trato, en «RPS», ndm. 94, pdgs. 259-260; Ramfirez:
Principio de igualdad de trato y resolucién del contrato de trabajo, cit., pags. 87 y si-
guientes; RODRIGUEZ DE LA BORBOLLA: Medidas discriminatorias adoptadas con res-
pecto a cargos sindicales, en «RPS», niim. 96, pags. 310 y sigs.
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aplicacién del propio principio (64). Las justificaciones ajenas al propio
principio de igualdad constitucional me parecen, sin embargo, mas débiles
que el admitir sin méds que la propia Constitucién se impone a los priva-
dos (65). Tiene razén Paladin cuando afirma que quien no quiera reducir
la igual dignidad social a un mero criterio inspirador de sucesivas previ-
siones constitucionales no puede sino transferirla del plano de la formacién
y de la ejecucién del ordenamiento juridico al de la delimitacién de la
autonomia privada, considerando en su nombre lesivos contra el orden pu-
blico los negocios, los actos, las mismas actividades materiales de los in-
dividuos contrarios a esa igualdad (66). La aplicacién del principio de
igualdad en el marco del contrato de trabajo se traduce sustancialmente
en la préctica en el establecimiento de limites sensibles a las decisiones
empresariales, permitiendo el control de los mismos a la luz de este prin-
cipio constitucional, que no se reduce asi s6lo a la propia Constitucién
y regulacién del vinculo contractual, a la autonomia contractual en el sen-
tido restrictivo del término, sino a todos los actos, también no negociales,
que son manifestacién de los poderes empresariales (67).

Por de pronto respecto la desigualdad «contra» o discriminacién pro-
piamente dicha, tal y como viene formulada en el articulo 14 C. E. no
podran «prevalecer» medida empresarial que suponga discriminacién por
razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra circuns-
tancia personal o social, entre las que hay que incluir desde luego la per-
tenencia 0 no pertenencia a un determinado sindicato. Las muy complejas
y variadas formas posibles de discriminacién que quedan vedadas por esta
prohibicién incluyen temas tales como el reclutamiento, la remuneracién,
el respeto a la vida privada del trabajador, ascensos, traslados, medidas dis-
ciplinarias, etc. (68). De lo que se trata es de reaccionar conductas lesivas
de la igualdad, consistentemente en tratar de forma peyorativa a individuos

(64) Incluso en la literatura manualistica se abre paso la consideracién del
«principio de igualdad de trato» como principio del Derecho del trabajo. Cfr. De LA
VILLA-PALOMEQUE: Lecciones, cit., pigs. 798-801; BAYON-PEREz BoTija: Manual de
Derecho del trabajo, 12 ed. (por Valdés), Madrid, 1978, I, pag. 166.

(65) Cfr. LEISNER: Grundrechte un Privatrecht, cit., esp. pégs. 249 y sigs.; Frey:
Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Arbeitsrecht bei geldlichen Anspriichen,
Colonia, 1963, pags. 11 y sigs.; MoORTATI: Istituzioni di diritto publico, 8° ed., Pa-
dua, 1969, t. II, pags. 934 y sigs.

(66) Loc. cit., pag. 532.

(67) Cfr. TrREU: Lavoro femminile e principio d’uguaglianza, cit., pg. 56.

(68) Un amplio elenco de las posibles medidas discriminatorias en el empleo
en Discrimination in Employment, cit., en especial en los trabajos de ScHMIDT (pa-
ginas 167 y sigs.), GiucNI (p4gs. 202 y sigs.) y BLANC-JOUVAN (pégs. 258 y sigs.).
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o grupos de individuos por circunstancias personales o sociales ajenas al
trabajo. La discriminacién aparece aqui como un hecho «objetivo» que
no necesita un 4nimo o intencién discriminatoria, lo que se trata de evitar
son decisiones del empresario que en si misma supongan una conducta dis-
criminadora. La realidad comparada demuestra, sin embargo, la dificultad
probatoria del juicio de discriminacién al no ser ficil siempre determinar
cudl es la conducta «normal» no discriminatoria del propio empleador (69).
Precisamente por esta dificultad y por la dificultad adicional de encontrar
instrumentos sancionadores adecuados contra la discriminacién es por lo
que se han generalizado, sobre todo para el caso de la garantfa de la no
discriminacién por razén de sexo, medidas legislativas ad hoc que garanti-
zan de forma mds rigurosa la igualdad de trato entre los sexos. Lo mismo
ha de decirse del tema de impedir medidas discriminatorias y conductas
antisindicales del empleador. No cabe duda que estos temas tendrdn que
ser contemplados en su momento en el futuro preceptivo Estatuto de los
trabajadores, que entre otras cosas habrd de ser, por decirlo con Suérez
Gonzdlez, «el vehiculo previsto en la Constitucién para llevar a las em-
presas la garantia de los derechos y libertades consagrados en el capitulo
segundo de la misma» (70).

La igualdad de trato propiamente dicha, la no «discriminacién contra»
lo que impone, seglin venimos diciendo, es simplemente que el emplea-
dor trate de forma igual a los trabajadores y que no adopte arbitrariamente
tratamientos individuales menos favorables que los que normalmente se
tiene con los demas trabajadores. «Situaciones similares que, segin la na-
turaleza de las cosas y el sentimiento de justicia, requieren claramente una
reglamentacién igual no pueden, sin un adecuado fundamento objetivo y
sin respeto a las exigencias de la justicia, ser tratadas diversamente» (71).
Este principio supone un limite fundamental a la autonomia empresarial, y
en realidad consiste en la prohibicién de que el empleador adopte diferen-
ciaciones arbitrarias, habiéndose de justificar toda diferenciacién de trato
entre los trabajadores en base a su razonabilidad y respecto a la situacién
concreta de que se trate. Es decir, «el principio de igualdad de trato no
supone la obligacién empresarial de tratar uniformemente a todos los tra-

(69) Treu: Lavoro femminile, cit., p4g. 60, y RaMM: Discrimination in Employ-
ment, cit., pag. 509.

(70) El Derecho del Trabajo en la Constitucidn, cit., pag. 215.

(71) Frey: Gleichheit als Beurteilungsmasstab bei Gleichberechtigung und
Gleichbehandlung, en Arbeit und Recht, 1959, pag. 100. O como éI mismo resume afios
més tarde, «lo igual ha de ser tratado igual» (Der Grundsatz, cit., pag. 12).
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bajadores, puesto que su dimensién es fundamentalmente negativa» (72),
sino evitar diferenciaciones arbitrarias. La disparidad de tratamiento presu-
pone la existencia de una diversidad de trabajadores, y el que el empresa-
rio arbitrariamente trate de forma «desigual» uno o varios trabajadores.
La cuestién se planteé originariamente respecto a las prestaciones volun-
tarias del empleador y posteriormente se ha ido ampliando 1a problematica
a otras cuestiones. Y entre nosotros uno de los temas que, posiblemente
por razones coyunturales, mayor atencién ha merecido al respecto ha sido
el del ejercicio del poder disciplinario (73).

En cualquier caso, la igualdad de trato ni impide un amplio margen de
discrecionalidad empresarial ni supone una uniformidad de trato; y no debe
olvidarse que el principio de igualdad de trato tiene s6lo una funcién auxi-
liar y subsidiaria, al permitir sélo una determinacién complementaria e
integradora de las condiciones de trabajo para el caso de que no existan
normas juridicas aplicables al supuesto en cuestién (74).

No cabe duda que a partir de ahora la doctrina y la jurisprudencia es-
pafiola encontrardn bases més firmes para completar la elaboracion tan
s6lo esbozada de la igualdad de trato en el marco del contrato de trabajo (75).

(72) DE 1A ViLLA PALOMEQUE: Lecciones..., cit., pag. 801. Sin embargo, esta
visién meramente negativa del principio de igualdad segin lo cual s6lo se prohibiria
lo arbitrario y todo lo demds estaria permitido, y convirtiendo el mandato de trata-
miento igual en una mera cldusula prohibitiva que sélo produciria efecto en caso de
ser infringida, supone reducir excesivamente el principio de igualdad de trato y sélo
considerar uno de sus aspectos. Cfr., por todos, FREY: Der Begriffsinhalt des
Grundsatzes der Gleichbehandlung im Arbeitsrecht, en Arbeit und Recht, 1960,
pagina 39.

(73) DuRrAN: Principio de igualdad de trato en el ejercicio de la facultad disci-
plinaria, cit., pags. 308 y sigs.; MARTIN VALVERDE: Injraccién de leyes laborales...,
cit., pdg. 259; RODRIGUEZ DE LA BORBOLLA: Medidas discriminatorias adoptadas con
respecto a cargos sindicales, cit., pdgs. 210 y sigs., y BavrLos: Conflictos colectivos.
El principio de igualdad de trato, cit.,, pigs. 192 y sigs. Hay que tener en cuenta
que en la gran mayoria de casos abordados se trataba de medidas «discriminatorias»
empresariales frente a activistas sindicales y en conexién con los conflictos colectivos.
Cabe recordar al respecto el intento del poder ejecutivo de corregir las «desviacio-
nes» de una jurisprudencia estimada «benévola» o no suficientemente represiva. Asi,
el articulo 4.2 del Decreto-ley 5/1975, de 22 de mayo, sobre regulacién de los con-
flictos colectivos de trabajo, intent6 evitar la aplicacién del principio de igualdad de
trato a los despidos por participacién en huelga no «procedente» al establecer que
el empresario podia «ejercer su facultad resolutoria respecto de cualquiera de los
trabajadores participantes».

(74) Cfr. FrReY: Der Grundsatz der Gleichbehandlung, cit., pag. 14,

(75) Un tema a abordar, pero con mayor conexién con la libertad sindical, seria
el de la igualdad o diferenciacién de trato del empresario con diversos sindicatos.
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6. IGUALDAD SUSTANCIAL Y RELACIONES DE TRABAJO

Afirma Ripert que la realizacién de la igualdad no se agota en el deseo,
y que pese a que el sistema econdémico actual crea «desigualdades de hecho
més duras que las de derecho», «justamente porque la vida moderna afirma
la desigualdad, es por lo que es necesario mantener el dogma igualitario...
Es indispensable decir al pueblo que si el progreso de la civilizacién mate-
rial puede temporalmente producir una desigualdad de hecho, el progreso
del Derecho corregird esta ruptura de equilibrio asegurando un mejor re-
parto de los bienes» (76).

Nuestra Constitucién, al proclamar la «igualdad» como valor superior
del ordenamiento, no se limita a consagrar la igualdad en el plano del trata-
miento juridico, incluso en el marco de la relacién individual de trabajo.
La igualdad ha sido considerada también en el plano social, el articulo 9.2
consagra precisamente lo que la doctrina ha llamado «principio de igualdad
sustancial» (77). Segan dicho articulo:

«Corresponde a los poderes ptiblicos promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad de los individuos y de los grupos
en que se integran sean reales y efectivas; remover los obsticulos
que impidan y dificulten su plenitud y facilitar la participacién de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y
social.»

La igualdad sustancial afecta en buena parte al problema de la distri-
bucién de los bienes, setvicios, cargas y poder en la sociedad. Toda socie-
dad se ha de preguntar el grado o nivel de diferencias admisible. La res-
puesta liberal fue, como es sabido, que el maximo bienestar de todos se
conseguiria con el juego libre de las «fuerzas naturales», y ain hoy abundan
quienes mantienen que las desigualdades sociales se mejorardn con el aumen-
to de la produccién y de la riqueza general. La Constitucién no parece
situarse en esta linea, no parece creer en una «mano invisible» que dirija el
juego de las fuerzas naturales, antes bien impone a los poderes ptblicos una
decidida politica de biisqueda de una libertad e igualdad «real» y «efectiva».

La naturaleza de este trabajo no permite sino su mera mencién; véase sobre la cues-
tiébn, por todos, TrREU: Condotta antisindacale e atti discriminatori, cit., pags. 196
y sigs.

(76) Le régime democratique, cit., pags. 85-86.

(77) Cfr., por todos, RoMacNovL1: Il principio d’uguaglianza sostanciale, en Com-
mentario della Costituzione, Principi fondamentali, de BRANCA, pdg. 162.
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El antecedente més inmediato de este principio es el articulo 3.2 de la
Constitucién italiana (78), pero hay diferencias sistematicas y de redaccién
muy significativas que no permite equiparar plenamente ambos preceptos.

Precisamente la diferencia de redaccién del constituyente espafiol ha dado
lugar a algunos comentarios criticos en torno a la «falta de sinceridad» de
nuestra Constitucién, en la que el articulo 9.2 seria mds bien un «maqui-
llaje» (79). La «sinceridad» de la Constitucién italiana ha sido defendida
especialmente por Romagnoli, en base al contrato aceptado por la misma
entre la realidad social actual y el principio general de organizacién de eli-
minar las situaciones de injusticia. «Nuestra Constitucién —afirma— es
sincera porque inmediatamente después de haber proclamado que todos los
ciudadanos son libres e iguales ante la ley, no duda en exhibir de si misma
una imagen abiertamente disociada, admitiendo que la sociedad estd funda-
da en una desigualdad de hecho» (80). El articulo 3.2 C. 1., dird Basso,
«desmiente todas las afirmaciones de la Constitucién que dan por realizado
aquello que estd ain por realizar (la democracia, la igualdad, etc.) pone
al desnudo el valor puramente ideol6gico de ciertas afirmaciones y tiende
a desmitificarlas» (81).

La insinceridad de nuestra Constitucién derivaria, seglin esta linea cri-
tica, en especial de la supresién del término trabajadores que usa la italiana
y su sustitucién por un genérico «ciudadanos». Se le habria quitado al ar-
ticulo el sentido clasista de influencia marxista. Precisamente en la doctrina
italiana no han faltado intentos por una lectura tranquilizante del término
«trabajadores» usado en el articulo 3.2 C. 1. (82). Sin embargo, esta acusa-
cién y estos argumentos no me parecen convincentes. Es cierto que «la clase
obrera representa el prototipo no sélo histérico... de las categorias sociales
subprotegidas» (83), y precisamente porque el constituyente parte de un
anélisis critico de la situaci6én real presente, cuando alude a «los individuos
y grupos en que se integran», que no puede gozar plena, real y efectivamerite

(78) «E compito della Reppubblica rimouvere gli ostacoli di ordine economico e
sociale, che, limitando di fatto la libertd e l'eguaglianza dei cittadini, impediscano
il pieno sviluppo della persona umana e leffettiva partecipazione di tutti i lavora-
tori all’organizacione politica, economica e sociale del Paese.»

(79) Asi, ManciNi, RoMAGNOLI y DuUrAN, en las reuniones de mayo de 1978 en
Sevilla sobre Los trabajadores y la Constitucién (publicadas en la serie monogriéfica
de «Cuadernos de Derecho del Trabajo», Madrid, 1979). .

(80) Romacnovrr: Il principio d’uguaglianza sostanciale, cit., pag. 166.

(81) Giustizia e potere, en Quale Giustizia, 1971, pag. 654, cit. por ROMAGNOLI,
pég. 166.

(82) Esposito: Eguaglianza e giustizia, cit., pag. 63.

(83) RomacNoLL, loc. cit., pag. 195.

405



MIGUEL RODRIGUEZ-PINERO

de la libertad y de la igualdad, est4 especialmente pensando en los trabaja-
dores. Pero la tendencia igualitaria no se limita a la fractura capital-trabajo
sino hace referencia a otros factores de desigualdad a tener en cuenta, la
situacién de la mujer, los marginados sociales, las zonas deprimidas, los sec-
tores econémicos en declive, etc. El objetivo de transformacién social que
la Constitucién postula no parece reducirse s6lo a una modificacién de las
estructuras productivas, sino de todas las estructuras econémicas y sociales,
adoptando una postura combativa frente a todas las situaciones de desigual-
dad y frente a las causas que provocan esas situaciones.

No me parece por ello plenamente justificada la denuncia de insinceri-
dad o magquillaje de nuestro articulo 9.2 C. E., ya que la actual estructura
social que la Constitucién no tanto rechaza desde ya como que anuncia su
transformacién, precisamente revela el papel central de los trabajadores en
el conjunto de las desigualdades sociales existentes, que en buena parte
son un resultado del modo de produccién vigente pero que no se agotan
en ella, dada la extremada complejidad de la estructura social y las diversas
fuentes de desigualdades que esa estructura social refleja. Hoy cabe hablar
de desigualdades de rentas, de patrimonio, de consumo, de condiciones de
trabajo, de entorno natural y humano, de seguridad, de acceso a los bienes
colectivos, de poder, de consideracién social, de cargas, etc. (84). Gran parte
de esas desigualdades giran en torno al trabajo, pero un cambio de modo
de produccién no garantiza de por si la desaparicién de todas las desigual-
dades. En cualqguier caso, la sociedad actual dista mucho de ser igualitaria,
hay una desigualdad generalizada, acumulada, transmitida y persistente (85)
que choca con las ansias igualitarias surgidas desde la Revolucién Francesa,
pero que en nuestros dias se ha generalizado.

Nuestra Constitucién no ha asumido el empefio inmediato de llevar a
cabo una profunda transformacién social, pero tampoco ha renunciado a
ella. Puede aqui acogerse también la afirmacién de Calamandrei de que
«para compensar a las fuerzas de izquierdas de la revolucién frustrada, las
fuerzas de derecha no se opusieron en acoger en la Constitucién una revo-
lucién prometida» (86), y a este propdsito el articulo 9.2 C. E. ocupa, sin
duda, un papel central. De este precepto cabria derivar el compromiso de
construir aunque sea de forma gradual una sociedad diversa a la actual, en
la que se realice la plena y efectiva libertad e igualdad, en que no existan

(84) Cfr. MErAUD: Emergencia de desigualdades nuevas, en «R. Form. Social»,
nim. 132, 1978, péig. 368.

(85) Cfr. FOUurNIER y QUESTIAUX: Traité du Social, Paris, 1976, pégs 1012 y sigs.

(86) Introduzione storica sulla Costituzione, pag. CXXXV, cit. por ROMAGNOLI:
Il principio..., cit., pig. 166.
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desigualdades y se logre una efectiva participacién de todos los ciudadanos,
una sociedad monoclase (Mortati), pero a su vez libre y pluralista (87). Lo
ambicioso de este empefio ha permitido hablar precisamente de una «demo-
cracia siempre de frontera, mévil, nunca realizada del todo y definida como
meta que se mueve» (88).

Pero aparte de este analisis global del significado politico del precepto,
¢qué valor juridico ha de darse al articulo 9.2?7, y en particular, /qué in-
fluencia ha de tener en las relaciones laborales?

La colocacién sistemadtica del articulo deja menos claro que su modelo
italiano la intima conexién de su regulacién con el principio de igualdad
ante la ley. Algdn sector de la doctrina y buena parte de la jurisprudencia
constitucional italiana ha podido, con argumentos sistematicos, afirmar que
la igualdad sustancial de la que habla nuestro articulo 9.2 C. E. «necesaria-
mente coincide con la paridad juridica formal» (89). Se produce asi un «es-
camoteo», mediante «la contaminacién conceptual y operativa del principio
de igualdad formal con el principio de igualdad sustancial» (90).

-Entre nosotros esa operacion es dificilmente aceptable dado que la
igualdad sustancial estd contenida en el titulo preliminar, mientras que la
igualdad formal lo estd en el articulo 14, dentro del titulo I. En consecuen-
cia, no se puede decir que la igualdad sustancial sea un mero complemento
de la igualdad formal, sino més bien exactamente lo contrario, en el sentido
de que la igualdad aludida en el titulo preliminar es una igualdad referida
predominantemente a situaciones de hecho, se trata de una igualdad efecti-
va y real y no meramente formal; de ahi que el articulo 9.2 sirva como crite-
rio de interpretacién de la propia igualdad formal, en su visién valorativa
de igualdad de trato. El pardmetro para negar ciertas diferencias especifica-
das como «arbitrarias» frente a otras «razonables» tiene que pasar por el
«sentido tnico» del principio de igualdad sustancial. La linea de tendencia
tiene que dirigirse a admitir cada vez més diferencias de trato que creen pri-
vilegios de personas o grupos. De esta manera el articulo 9.2 justifica dero-
gaciones del principio formal de igualdad que tiendan precisamente a con-
seguir esos fines igualitarios y participativos (91).

En cualquier caso, igualdad formal e igualdad sustancial se proponen hoy
desarrollar el valor superior de la igualdad y ambas parten de una premisa

(87) Istituzioni di diritto pubblico, cit., tomo I, pags. 133 y sigs.

(88) PREDIERI: Régimen econémico y social en la Constitucién italiana, cit.,
pag. 24.

(89) Asi, por todos, PALADIN: Eguaglianza (dir, cost.), cit., pags. 547-549.

(90) RowmacnoLl: I principio..., cit.

(91) Cfr. Acro: Il principio d’eguaglianza formale, cit., pags. 150 y sigs.
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comuin: la consideracién de la igualdad esencial entre los hombres. Pero
nuestra Constitucién estima que esa igualdad no puede ser garantizada me-
diante el reconocimiento de una mera igualdad formal, que el reconocer una
misma capacidad no hace a los hombres libres e iguales, si a la vez no se
garantiza los medios para el ejercicio efectivo de esa capacidad (92). La
igualdad dificilmente podria ser efectiva, como recuerda Treu, «si no se
acompafia de una intervencién sobre la misma organizacion social y pro-
ductiva que constituye el fundamento dltimo de las desigualdades» (93).

No han faltado otros intentos en la experiencia italiana de «congelar»
la fuerza expansiva y transformadora del principio de igualdad sustancial,
afirmdndose que se trata de una formulacién carente de sentido y puramente
ilusionistica (94), o al menos su falta de valor preceptivo o vinculante, por
tratarse de una mera recomendacién programética (95).

Si asi fuera cara a nuestro articulo 9.2 C. E. podrian tener razén quienes
hablan del precepto como mero «maquillaje» cara a la galeria. Desde luego
la colocacién sistemética en el titulo preliminar, a la vez que da mayor im-
portancia a la igualdad, la deja, sin embargo, aparentemente a descubierto
de la serie de instrumentos garantisticos que el articulo 53 C. E. establece.
Aqui, sin embargo, hay un cierto equivoco en cuanto al propio alcance del
articulo 53 C. E. En efecto, éste delinea tres cuestiones diversas: la reserva
de ley para la regulacién de los derechos y libertades establecido en el titu-
lo I C. E., la especial proteccién a través del recurso de amparo para ciertos
derechos fundamentales y finalmente la proclamacién de la vinculacién a la
Constitucién de la «legislacién, positiva, la practica judicial y la actuacién
de los poderes ptblicos», aunque su eficacia inmediata para poder ser ale-
gados ante la jurisdiccién ordinaria sélo podra ser «de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen» (96). Esta proteccién de menor
grado ni excluye, desde luego, la posibilidad de un recurso de inconstitucio-
nalidad contra las leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley ni

(92) Asi, RAISER: Der Gleicheitgrundsatz im Privatrecht, en «Zeitschrift f.d.g.
Handelsrecht», ndm. 111, 1947, pdg. 100.

(93) Lavoro femminile e principio di uguaglianza, cit., pags. 66 y sigs.

(94) Asi, G. U. ResciGNO: Costituzione italiana e Stato borghese, Roma, 1975,
péag. 124. 4

(95) RomacNoLI (op. cit, pig. 172) ha calificado de «vendetta postuma del
fascismo» la consideracién como programética del articulo 3.2.

(96) Sobre la posibilidad de los jueces ordinarios de velar por la constitucionali-
dad de las leyes, véase ALMAGRO: Poder judicial y Tribunal de Garantias, cit., pa-
gina 328. La razén de la diferencia de alcance garantistico de los derechos funda-
mentales y los meramente econémicos, en ALzZAGA: La Constitucién espariola, cit.,
pég. 349.
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tampoco que esté vedada a los érganos judiciales y administrativos el tomar
en cuenta al adoptar sus decisiones esos principios constitucionales. Y lo que
no se puede entender es que la vinculacién a la Constitucién del legislativo
y del poder judicial y de la Administracién se reduzca al capitulo tercero del
titulo I, por lo que este marco protector minimo habria que entenderlo diri-
gido a toda la Constitucién, y por ello mismo al articulo 9.2 C. E.

Esa vinculacién presupone, desde luego, que la igualdad aparece como
«valor sustancial del ordenamiento» como un criterio interpretativo espe-
cialmente valioso no sélo del principio de igualdad formal, sino de muchas
referencias y expresiones utilizadas por el texto constitucional: «Estado so-
cial», «solidaridad» entre regiones, «asignacién equitativa de los recursos
ptiblicos», «funcién social» de la propiedad y de la herencia, «interés social»
en la expropiacién, «proteccién social» de la familia, «progreso social», «in-
terés general», etc. (97).

Pero el principio de igualdad social no se limita sélo a esta funcién in-
terpretativa, sino que tiene ademds por si mismo un contenido directamente
preceptivo. Un recurso frecuentemente utilizado por algunos sectores doc-
trinales resistentes al cambio ha consistido en calificar como «programéti-
cas» o meramente directivas a este tipo de normas que traen consigo una
tendencia de transformacién social, entendiendo por tal programaticidad
su falta de preceptividad, por destinarse sélo a orientar al legislador, sin
garantia alguna de aplicabilidad, y siendo sélo efectivas en la medida que
el poder legislativo, dentro de su libertad politica de eleccién, tienda a apli-
carlas. Segfin esto, la creacién gradual y progresiva de una nueva forma de
estructuracién social basada en la igualdad y las correcciones inmediatas en
aras de una mayor igualdad real se deja en las manos libres del poder legis-
lativo (98). Ese cardcter meramente «ideolégico» o idealistico del precepto
no creo que, sin embargo, pueda sostenerse si se acogen las tendencias mds
recientes que niegan que puedan existir disposiciones constitucionales que
no sean preceptivas, al margen del diverso grado de preceptividad de una
y otras. Por eso se habla mds bien de normas «di scopo», finalisticas, y se
entiende que éstas «son verdaderas y propias normas obligatorias». Indican-
do, en efecto, un fin a perseguir hacen ante todo ilegitimas las leyes que
mostrasen perseguir fines diversos u obstaculizar la consecucién de los fines

" (97) ParabiN: Eguaglianza (dir. cost.), cit., pag. 546. La conexién de- la  igualdad
sustancial y Estado social, por todos, en MORTATI: [Istituzioni di diritto pubblico,
cit., padg. 134 y bibliografia alli citada. : .

(98) Una critica detenida de estas posiciones en RomacNoir: 1l -principio
d’uguaglianza, cit., pags. 172 y sigs., y MORTATI: Istituzioni..., cit., II, pags. 946 y sigs.
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por -ellas indicados; por lo que son plenamente preceptivas bajo €l aspecto,
por asi decirlo, impeditivo. Pero lo son también bajo el aspecto positivo.
Como normas dirigidas al legislador —y por ello también de legislacién— no
s6lo prohiben legislar en sentido contrario, sino que «imponen» emanar las
leyes y los actos necesarios para conseguir los fines indicados (99).

Que nuestra Constitucién con la consecucién de una igualdad real y
efectiva no quiere hacer s6lo «ideologia» o meras directivas se comprueba
por una serie de preceptos que aplican ya en la propia Constitucién esta vi-
sién de la igualdad. Citemos como ejemplos el articulo 130 C. E., cuando
habla del «equiparar el nivel de vida de todos los espafioles»; el articulo
131 C. E,, que aunque hace potestativa la planificacién como instrumento,
impone a ésta «equilibrar y armonizar» el desarrollo y «estimular» la «mds
justa distribucién» de la renta y riqueza. El propio articulo 40 C. E., en el
capitulo tercero del titulo II y por ello norma claramente preceptiva, esta-
blece como principio rector de la politica social y econémica la «distribucién
de la renta regional y personal mds equitativa», precepto que desde luego
completa (100) pero no agota el sentido y valor del articulo 9.2 C. E.

Si- el articulo 9.2 por un lado nos permite entender mejor el propio con-
cepto de igualdad «valor sustancial» de nuestro ordenamiento, si es un
criterio interpretativo especialmente ttil para entender numerosas disposi-
ciones de la propia Constitucién, déndonos la «direccién tnica» en que
deben ser entendidas, y si adem4s es de por si mismo preceptivo vinculando
a todos los poderes piiblicos, {qué valor puede tener para la regulacién de
las relaciones laborales?

Por de pronto cabe decir que el Derecho del trabajo encuentra ahora una
fundamentacién mucho més firme que la tradicional de la tutela del contra-
tante mas débil. Todas las instituciones laborales tienen una nueva lectura
desde el principio de igualdad sustancial en cuanto que se convierten en ins-
trumentos para la consecucién de la igualdad. No sélo la libertad sindical,

(99) Lavacna: Costituzione e socialismo, Bolonia, 1977, pé4g. 53.

(100) SuArez (loc. cit.,, pdg. 237) parece entender que la funcién del articu-
lo 9.3 C. E. se agota en el contenido del articulo 40.1 C. E., al decir que «el pre-
cepto debe ser interpretado conjuntamente con la afirmacién contenida en el péirra-
fo 1° del articulo 40». De modo que tan s6lo se aspira «constitucionalmente a que
todos los individuos gocen de las mismas oportunidades y a que no existan diferencias
abismales entre las rentas de quienes ganan méis y quienes ganan menos». Pero ello
es desconocer la funcién transformadora de nuestra Constitucién. (Sobre esta funcién,
véase ESTEBAN: La funcién transformadora en las Constituciones occidentales, en
Constitucién y Economia, cit., p4gs. 149 y sigs., que no va a un modelo de sociedad
«colectivizado y burocratizado», pero s{ «igualitario».)
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el derecho de huelga y la propia negociacién colectiva (101) adquieren nue-
vas perspectivas, sino que la situacién de los trabajadores en la empresa, su
grado de «participacién» en las decisiones, habri de ser sometida a una bus-
queda de nuevos fines. Y aqui hay un cierto equivoco en el precepto de
saber si quiere una mayor igualdad para que haya una mayor participacion,
0 una mayor participacién para que haya una mayor igualdad (102). La
igualdad es desde luego valor superior, pero es una libertad en un sistema
pluralista de libertades, de «sociedad democrética» avanzada, como procla-
ma el preAmbulo de la Constitucién, y en la que la participacién no es un
mero instrumento, sino una finalidad directamente perseguida, pero con la
conviccién de que tal participacién no puede lograrse sino en una sociedad
basada en nombres efectivamente libres e iguales.

El Derecho del trabajo se consolida al adquirir un fundamento mucho
maés firme y convincente que esa proteccién del trabajador manteniendo el
statu quo existente. La disciplina no tiende s6lo a proteger, sino a incidir en
las bases mismas que ocasionan esa necesidad de protecéién (103).

Dos cuestiones laborales especificas estdn més afectadas por el principio
de igualdad. La primera de ellas es la que el convenio 111 de la O. I. T. llama
«igualdad de oportunidades» «en el empleo y la ocupacién». Este tipo de
igualdad significa conceder a todos «iguales posibilidades, iguales chances
de una libre eleccién», y como tal afecta a problemas no sélo de desigual-
dades «transmitidas» a través de los mecanismos de la herencia material y
cultural (problema a la postre de «movilidad social» cuyo tratamiento so-

(101) Sobre la conexién del principio de igualdad sustancial con el derecho de
huelga, véase, por todos, DURAN: El derecho de huelga en el nuevo orden constitu-
cional, en «Argumentos», nim. 14, Sevilla, 1978.

(102) Cfr. RomagnoLl, loc. cit., pag. 181. .

(103) SeglGn MORTATI (Istituzioni..., cit., II, pags. 946-947), la disposicién cons-
titucional impone al Estado una serie de deberes que se especifican en una serie de
disposiciones que clasifica en tres grupos: «1) normas materiales limitadoras de la
autonomia de los privados y por ello directamente operativas en las relaciones entre
ellos, con el fin de evitar una explotacién del trabajo que comprometeria la dignidad
humana (derecho del trabajador al salario justo, al descanso y vacaciones retribuidas,
al limite a la duracién de la jornada (art. 36), limite minimo de edad para el traba-
jador asalariado, retribuciones y condiciones de trabajo de la mujer trabajadora
(art. 37), etc.; 2) normas destinadas al trabajador destinadas a dar vida a un complejo
organizativo suficiente para satisfacer las pretensiones a prestaciones a cargo del
Estado, con el fin de corregir las injustas diferencias sociales 'y ofrecer a cada uno
la posibilidad de dar el rendimiento que sea capaz, y 3) normas que confieren el
derecho a la autotutela de categoria, la cual se concreta en el derecho de asociacién
sindical y de contratacién colectiva (art. 39), asi como en el derecho de huelga
(art. 40)» (todos los articulos citados de la Constitucién italiana).
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brepasa con mucho el marco de las relaciones laborales), sino también la exis-
tencia de individuos o grupos que a causa de sus condiciones personales
o sociales tienen una menor oportunidad de acceder a empleos de cierta re-
levancia.

De nuevo el caso del trabajo de la mujer nos puede servir de paradigma.
Una divisién social del trabajo que convierte en «femeninos» ciertos traba-
jos no s6lo puede combatirse a través de la declaracién de ilegitimidad de
clasificaciones en base al sexo, sino a través de una politica activa de igua-
lacién de oportunidades de empleo y ocupacién de hombre y mujer. El ar-
ticulo 9.2 C. E. impondré de este modo una decidida politica, no sélo legis-
lativa, de lucha contra la marginacién tradicional de la mujer en el merca-
do de trabajo. Se trata de pasar de una politica protectora del trabajo feme-
nino a una politica de promocién del trabajo femenino, que ademdés trate
de evitar el efecto boomerang que ciertas normas en favor de la mujer han
producido en su perjuicio (104). Lo mismo cabe decir del trabajo de los
jovenes (105), de los trabajadores de edad madura, de los minusvélidos (106)
o incluso de ciertos grupos sociales o raciales (como entre nosotros es el
caso de los gitanos). Para todos ellos el articulo 9.2 C. E. supone la necesi-
dad de existencia de intervenciones especiales tendentes a lograr esa deseada
igualdad de oportunidades que prejuicios o incomprensiones sociales niegan.

Es decir, en nombre de la «igualdad social» podran establecerse medi-
das legales que tiendan a suprimir las desigualdades existentes, con lo que
«se deberd necesariamente hacer leyes que no se apliquen igualmente a
todos» (107). La igualdad sustancial para realizarse justifica asi desigualda-
des de trato, un trato desigual a los desiguales para conseguir esa igualdad
sustancial. Desigualdad de trato que la propia Constitucién no duda en reali-
zar cuando, en otro orden de cosas, trata de forma privilegiada a la huelga,
sobre las posibles medidas de conflicto colectivo por parte empresarial, evi-
tando abiertamente esa equivoca «igualdad de armas» que la doctrina ale-
mana ha querido justificar en base precisamente al principio de igual-
dad (108).

(104) VogeL: Colloque sur la Charte Sociale Européenne et les polmques sociales
aujourd’hui, Estrasburgo, 1978, pdg. 41.

(105) Cfr. articulo 48 C. E. Se trata de una novedad que nuestra Constitucién
comparte con la Constitucién portuguesa (art 76) Cfr. ALzaGA: La Constitucion
espariola, pag. 333. :

-(106) Cfr, articulo 49 C. E. :

(107) Asf, RiPERT: Le régime democratique, cit., pig. 102.

(108) Véase, sobre la cuestién en una linea critica, HOFFMAN: Der Grundsatz
der Paritit und die Zulissigkeit der Ausperrung, en Streik und Recht, Francfort,
1974, pégs. 47 y sigs.
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El segundo problema especifico que quiero destacar es lo que podria
calificarse como «igualitarismo» en lo laboral. Ello supone preguntarse no
s6lo qué criterios de diferenciacién pueden considerarse como «razonables»,
sino también qué «abanico» o escala de diferencias es permisible en el trata-
miento de los diversos grupos o categorias de trabajadores.

La pregunta de alguna manera incide sobre las bases de la estructura
social y econémica, y va més alld de las investigaciones tradicionales de la
desigualdad social basadas en la biisqueda de una igualdad de oportunida-
des. La igualdad de oportunidades parte de un «concepto de sociedad jerér-
quica y continua. La imagen de la sociedad que representan es la de una es-
calera que podemos subir y bajar... Conforme a esta imagen de la sociedad,
y aun intentando por todos los medios disminuir sus desigualdades, hemos
partido de la idea de que en nuestra sociedad la desigualdad mis impor-
tante seria la desigualdad de oportunidades» (109). Pero limitarse a la igual-
dad de oportunidades, y centrdndose en la utilizacién de criterios merito-
créticos para acceder a los mejores empleos, en el fondo es aceptar el estado
de cosas y los criterios de clasificacién y diferenciacién existentes y sélo
alterar los criterios de acceso a los mismos.

El problema no se limita a reestructurar las oportunidades de acceso y
permitir la posibilidad real de ocupar profesiones altamente calificadas «se-
gln mérito y capacidad», garantizando oportunidades igualitarias, pero a la
vez que se consolidan y acentiian diferenciaciones al hacerlas mas «razona-
bles». Como ha dicho Daniel Bell, la justicia social no debe ser situada al
principio, sino al final del recorrido, y como afiade Bundervoet, «la finali-
dad de la politica social no debe ser la igualdad de las oportunidades, sino
la igualdad de las remuneraciones» en el sentido més amplio del término que
incluye no sdlo el ingreso, sino el poder, la autonomia, la posibilidad de tra-
bajo creativo o agradable, etc. (110). En una sociedad sustancialmente des-
igualitaria como la espafiola, puede parecer utépico hablar de este tipo de
igualdad, pero ya he dicho que la propia Constitucién no acepta sino para
transformar esa sociedad actual profundamente desigualitaria para conver-
tirla posiblemente en lo que Ranval ha llamado «sociedad diferenciada y de
relaciones sociales igualitarias» (111).

En cualquier caso queda abierto a partir de ahora un debate en torno a
las diferencias en el trabajo de los limites de su «razonabilidad», de forma
que «la distribucién econémica de los bienes no sea un obsticulo para el

(109) BUNDERVOETY: La desigualdad social y la dindmica de las relaciones de
fuerza, en «Rev. Form. Social», 132, 1978, pég. 375.

(110) BUNDERVOET, op. cit., pag. 376.

(111) Jerarquia de salarios y lucha de clases, Barcelona, 1975, pag. 64.
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desarrollo de la distribucién del poder y del saber». Ello supone romper la
correspondencia entre las jerarquias de rentas, de poder econémico y de
situacién social (112), y requiere por ello la reconsideracién y modificacién
de la relacién salario-trabajo, de la divisién social de trabajo que caracteriza
al actual sistema de clasificaciones profesionales profundamente desigualita-
rio (113) e incluso el modificar la consideracién social ligada a cada pro-
fesién. De nuevo con Ranval hay que reconocer que éstos son los tres ejes
sobre los que habria de moverse «un intento de cambio de las relaciones
sociales que apuntara a la vez a una mayor igualdad econémica y a una
mejor distribucién de los trabajos y del poder» (114).

Y no hay duda que el sentido tinico que el articulo 9.2 C. E. impone va
hacia esa direccién igualitarista. Cambiard con ello la propia funcién del
Derecho del trabajo. Parafraseando a Pasini (115), cabria decir que en un
Estado social la funcién del Derecho del trabajo no es sélo «garantista» des-
tinada a conservar y proteger la sociedad y la estructura actual del proceso
productivo, sino que ha de servir para transformar a toda la sociedad, y por
ello mismo a las propias relaciones de produccién haciéndolas més igualita-
rias y mds justas. De esta manera el Derecho del trabajo al realizar la igual-
dad podra contribuir a esa «transformacién profunda, estructural aunque
gradual de nuestra sociedad, sobre todo en el plano econémico, a través de
los mecanismos y procedimentos conformes a nuestra Constitucién» (116).

MiGueEL RODRIGUEZ-PINERO

Catedratico de Derecho del Trabajo
Facultad de Derecho
Universidad de Sevilla

(112) RaNvAL, loc. cit., pégs. 65 y sigs. Seglin FOURNIER y QUESTIAUX, «habria que
poner en su sitio el trabajo y desanudar el lazo rigido que hace del estatuto personal
el reflejo del estatuto del productor. Este es uno de los aspectos que evoca una
concepcién alternativa de la igualdad» (Traité du Social, cit., pag. 1053).
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