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Piénsese por ejemplo, en los problemas que puede suscitar la contradiceidn del
derecho a la reclamacién judicial con posterioridad al despido con los plazos de
prescripeién o caducidad vigentes en cada uno de los Estados {y ello a pesar de
la supuesta imprescriptibilidad de los derechos fundamentales®3); piénsese
igualmente en las necesarias reformas procesales que puede requerir la entrada
en escena de sujetos con legitimaciones novedosas, como los organismos espe-
cializados en materia antidiscriminatoria,

A modo de conclusién, la propuesta de reforma de la Directiva 764207
supone un ajuste imprescindible para la acomodacién de la normativa antidis-
criminatoria por razén de sexo a la doctrina judicial def TICE y a las innova-
ciones introducidas en el TCE por el Tratado de Amsterdam. Pero es sobre todo
parte de una trilogfa normativa que podria sintetizar la direccién en la que se
mueve la politica social comunitaria: en el contexto actual podria decirse que
las politicas armonizadoras tradicionales en el &mbito laboral han cedido
espacio a politicas mds novedosas, entre las que se encuentra sin duda la nueva
postura frente a la discririnacién, 1a mayor preocupacién por las consecuencias
transnacionales de las normas laborales o las formas atipicas de contratacion.
Desde esta perspectiva, las tres directivas antidiscriminatorias podrian ser la
primera de las consecuencias normativas de una nueva etapa en la politica
social inaugurada con el Tratado de Amsterdam., Probablemente entre ellas, la
propuesta de reforma de la Directiva 76/207 sea la que desde el punto de vista
material tenga un contenido md4s limitado, bésicamente porque la mayorfa de
los aspectos que se introducirfan ya vendrian anticipados por una doctrina juris-
prudencial muy elaborada y voluminosa. Ello, con tedo, no resta importancia a
las repercusiones que, de aprobarse, la reforma normativa generard en la
normativa comunitaria y de los Estados miembros.

% Recuérdese por ejemplo que en la sentencia del Tribunal Constitucional 7/1983, de 14
de Febrero (entre otras sobre el mismo tema) se considerd pesc a la constatacién de
concurrencia de discriminacién por razén de sexo con relacién a la excedencia por matri-
monio que no podfa ejercitarse el derecho por haberse superado el plazo de prescripcisn
para el ejercicio de los derechos. La sentencia contenia un voto particular en el que se
defendfa la imprescriptibilidad de los derechos fundamentales, Un andlisis, por todos,
por GALIANA MORENO, “No discriminacién por razon de sexo y excedencia forzosa
por matrimonio en la doctrina del Tribunal Central de Trabajo y del Tribunal Constitg-
cional”, REDT, 14, 1983,
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EXTRACTO

En las paginas que siguen la autora se enfrenta al reto de descifrar cudles
son las claves de la relacién entre la igualdad y el contrato de trabajo,
tanto individual como colectivo, un tema éste que siempre se ha encon-
trado en el punto de mira de 1a doctrina iuslaboralista y de Ia jurispru~-
dencia. o
Partiendo de la idea de una tradicional e irreductible oposicién entre el
contrato de trabajo y el principio de igualdad, como Iz endsima manifes-
tacion del antagonisme existente entre la libertad (en este caso la libertad.
contractual) y la igualdad, y de la implicita preferencia por el principio:
de libertad, por la asignacién a la libertad de un primado (fundamental-
mente moral) sobre el principio de igualdad en el 4mbito de las relaciones,
contractuales, la autora realiza un recorrido por las diferentes: teorias -
emanadas de la doctrina juslaboralista y de la jurisprudencia, que vienen
a cuestionar estas afirmaciones iniciales y a anticipar olras cuestiones .,
sobre las que necesariamente se discutir4 en los afios venideros, Se trata, ..
en definitiva, de plantear un reto: descifrar el punto de equilibrio entre fa-. .
libertad (individual y colectiva) y la garantia de igualdad sustancial. . .
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1. ELESPIRITU DE LA IGUALDAD

En las péginas que siguen intentaré, como frecuentemente hacen doctrina
¥ jurisprudencia, descifrar el sentido de construir la relacién entre ignaldad y
contrato de trabajo (individual o colectivo); y trataré de mostrar el reto que la
igualdad supone para el contrato de trabajo.

Comenzaré destacando que hablar de reto significa reclamar inmediata-
mente la idea de una oposicién irreductible entre el contrato y el principio de
igualdad, oposicién ésta que, a su vez, no serfa otra cosa que la enésima mani-
festacién del antagonismo existente entre Ja libertad (en este caso la libertad
contractual) y la igualdad. Hago notar desde ahora que aquellos que sosticnen
la existencia de este conflicto parten frecuentemente de una implicita prefe-
rencia por el principio de libertad, por la asignacién a la libertad de un primado
(fundamentalmente moral) sobre el principio de igualdad que les lleva a consi-
derat que, en ausencia de un especifico y expreso reconocimiento de Ia
igualdad, prevalecerd la libertad.

Que la preocupacitn de fondo sea la tutela de la libertad resulta, ante todo,
evidente por el hecho de que ia jurisprudencia y la doctrina mayoritaria llegan
a la negacidén de la subsistencia del principio de igualdad en el 4mbito de las
relaciones contractuales, por la preocupacién de que ésta pueda abrir una via
para un control externo susceptible de destruir 1a esencia misma de la auto-
nomia privada. Pero el razonamiento se para aquf (como observa Del Punta,

1995, p. 327), casi como si no fuera necesario ir mds alld, refutando de forma
directa la existencia de una regla de igualdad en las relaciones entre privados.

Este plano de indagaci6n es absolutamente prevalente en el debate italiano.
En Francia, la doctrina Io enfoca desde una perspectiva distinta, segtin la cual

el Derecho del Trabajo seria «alérgico» al principio de igualdad porque su
instinto corrector de las desigualdades de hecho le lleva a compensar, a través
de reglas de diferenciacién, la disparidad de poder existente, a nivel vertical,
entre las partes de la relacion de trabajo y a nivel horizontal, la disparidad de
orden social o natural existente entre los trabajadores (Lyon Caen, 1990).

Recientemente, también en Italia, la ignaidad ha sufrido e] ataque de la
diferencia, o, mejor, de las diferencias asumidas esta vez como valor. El ataque
proviene de una doble direccién: de un redescubrimiento y de un descubri-
miento. El redescubrimiento es el del individualismo liberal que proclama la
ineliminable unicidad del individuo ¥ s capacidad de autodeterminacién mds
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all4 de la proteccién paternalista de Ia ley y de Ia contratacién colectiva; y el
descubrimiento, también Teciente, es el del multiculturalismo que se funda
sobre la repeticién de reconacimiento de diferenciag colectivas de identidad que
'clesean petmanecer como tales (Habermas, Taylor, 1999). Finalmente, la
1gu§.ldad parcc? ser cuestionada por las grandes tendencias de log procesos

Tau_:ajo, 1997, p X11); como una brecha através de la cual hacer pasar una arbij-
tra_na destruccién de los equilibrios alcanzados en e] mercado, por obra de

se ha expl:esado en Pérminos de conformidad con otras sentencias dictadas ef mismo dia
y en el n]usgm sentido (Cass. nn. 6031.6032.6033,6034). [Nota de traduccion, 1a refe-
Iencla a la Casacién Unida puede equj ararse a las resoluci judici e

Sl Gonr equip: resoluciones judiciales dictadas e
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+ ¥, sin-embargo, la igualdad vuelve hoy al discurso de los iuslaboralistas
como jamds habfa-deurrido'en el pasado. Este es el primer reto que la igualdad
plantea al'Derecho del Trabajo:que su negacién la mantiene viva, como ocurre
con-el espiritn qué, en. Hamlet, torna a visitar a los vivos a pesar de sus
«malignos: golpes»;.porque es «invulnerable como el aire» y porque, si no
puede interrogar, es répidd para ser interrogado y para desvelar «pensamientos
més allé de nucstras a]mas» (Hamlet, primer acto, primera y tercera escenas) .

Tt

B LTSI
2 v LOS EXORCISMOS DE LA DOCTRINA Y DE LA JURISPRU-
DENCIA S

Como sabemos.(la Sentencm de la Corte Constitucional n. 103/892 ha
evocado el espiritu de Ja igualdad para, lejos de cerrar 1a cuestién de la subsis-
tencia del -principio de-igualdad en las relaciones entre privados, poner en
marcha'un verdadero exorcismo por parte de la doctrina primero y de la juris-
prudencia después. - ;.6 o o

.- La doctrina ha iniciado:la operacién a través de una minusvaloracién de la
principal -innovacién  dela. sentencia: recuerdo por todos Scognamaglio y
Ferraro, :segiin- los -cuales ‘la: Consulta no habria enunciado un verdadero y
auténtico principio de paridad, sino que habria remachado el orden del sistema
vigente en-el que existe'un equilibrio ente la libertad econémica y negocial y la
garantias de-inspiracién social’ (Scognamiglio, 1989, p. 127), o todo lo més,
habria iridicado un «criterio: de: cognoscibilidad y exteriorizacién de los actos
empresaxiales» relevante sobre todo a nivel probatorio (Ferraro, 1991, p. 165).
*.."Posteriormente, aparecen.algunas sentencias de la Casacién en sentido
contrario que han dado- aplicacién a los principios enunciados por la Corte
Constitucional®; -pefo,-anteside que esta orientacién se consolidase, se ha
pronunciado la-intervencidn de la Seccidn Unida de la Casacidn, cuyas senten-
cias nimero 6030 y 6034 de:29-de mayo de 1993 van a contabilizarse entre las
decisiones. politicas: de: esta::Carte, fruto de un didlogo a distancia entre la
doctrina (o mejor, una parte de la doctrina) y la jurisprudencia (o una parte de
ésta) claramente:-identificable por el tipo de argumentacién utilizada. Es
evidente que una de las. mdximas autoridades judiciales hace una eleccién de
campo opuesta:a-la realizada por la otra Alta Corte. No debe sorprender, por
tanto, que ¢] contraste .venga enmascarado a través de la afinmacién, por sf
misma desconcertante; de una lfnea de continuidad entre las dos sentencias: la
Casaci6n realiza un ejercicio de «diplomacia judicial», quizds hip6erita, pero,
en cualquier caso, necesario (Del Punta, 1995, p. 326).

TITTIT O L e at
2 Sentencia'de laLQorte Constitucicnal de 9 de marzo de 1989, n. 103, en Kiv. it. dir. lav.,
1991, 10, p.389; con nota de'Pera. .

3Cfr.,ren particular; Cassy & dé marzo de 1990, n. 1888, en Riv. i. dir. lav., 1990, 11, .
799, con nota de Cassata, y Cass. 9 de febrero de 1990, n. 947, ibidem, p. 380.
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Los jueces constitucionales, dice 1a Seccidn.Unida, no han intentado.
afirmar en absoluto la subsistencia de un principie general de igualdadide
tratamiento, sino sélo indicar la existencial de una.linedidditendencia en
la que la paridad de tratamiento vuelve 2 encontrarse.entré los.objetivos
de las politicas legislativas. En ausencia: de ‘una-normanespecifica
concursiva reconocer a los jueces la facultad! descontrolar, v.-eventual-
mente corregir, las normas de la autonomia colectiva significarfa «minar
las bases mismas de la autonomia colectivax; sustituyendo.el punto de
encuentro de la voluntad de las partes sociales-por:las: valoraciones:de un
sujeto —el juez—, «distante de la realidad deh mercado, del sector; de la
empresa, con efectos destructivos de la autonomxa privada, individual.y
colectiva». el e o ehanee b v bate

Los poderes correctores que la Casac:én esta dlspuesta. 1@ 'feconocer. a
la jurisprudencia derivarfan sélo de la mera:reafirmaci6h. del principio.de
legalidad, que liga al juez a la necesidad de.aplicar'la ley:iyrla contratacién
colectiva y lo habilita para intervenir «en casoide conflicto.entreila.contra~
tacion colectiva y las normas de derecho positivos.:Una-interpretacidn
distinta, se sostiene, Ilevarfa al efecto paradéjico ‘de preveriuna ilégica
diferenciacién bajo el 4mbito probatorio y sancionador, entre los casos de
viclacion del principic de paridad de tratamiento, .en los cuales serfa-sufi-
ciente probar las meras diferencias de trato-paralque-recaiga sobre el
empleador la obligacién de probar los motives justificativos de-la.dispa-
ridad, y los casos de sospechada violaci6n de las ‘prohibiciones especificas
de discriminacidn en las que el recurrente debe aportar:también la prueba
del motivo discriminatorio. En todo caso, concluye 1a.Casacién, el pronuns
ciamiento de la Corte Constitucional no podria.considerarsevinculante
tratindose de una sentencia interpretativa de.irechazag, idénea para; basar
s6lo una preclusién endoprocesal, esto es, para;jmpedir gue laspartes y-el
juez puedan reproducir la misma cuestién delegitimacion: constitucional
en base a las mismas conclusiones. Loty A oo oy !

El espacio que deja libre la igualdad es ocupade por la libertad, entendida
como libertad para diferenciar el tratamiento de-los trabajadores: “en los casos
dudosos —precisa la Corte— deberd prevalecer |a admisibilidad de la.diferen-
ciacién, constituyendo la autonomfa privada la:regla; y el principio deigualdad,
la excepcidén». st fetnds o oo

En el mercado, en suma, rige un principio:de relacién:entre. los sujetos
opuesto al cnunciado en la famosa frase de Isaiab Berlin: “es la igualdad I que
ticne necesidad de razones, la desigualdad no las tiene”. No hay, por tanto,
espacio para una indagacién sobre los motivos de la eleccién adoptada por la
autonomia privada, individual o colectiva, ya que 'swridiciralidad-«es inttin:
seca» y coincide con el punto de encuentro de lcs mtereses ‘'de'las’ partes @ con
la composici6n del conflicto sindical. No hay' espacxo para Un control de'fizo-
nabilidad, entendido aqui en sentido contrario, a] delL coutrol de racnonahdad
porque va mas all4 de la verificaci6én de la cohereqc:a de la c]ecclén reahzada
por la autonomia privada a Ia luz de su l6gica interna, para, llegar a consnderﬂr,



248 MARZIA BARBERA

si los motivos de diferenciacién son coherentes con un sistema de valores
dados®,

La imposibilidad de proceder a un juicio de razonabilidad en un 4mbito
privatisimo se derivarfa de Ia contraposicién de los intereses de valores de refe-
Tencia unitarios, Para la Corte ni tan siquiera el sistema de valores en los que se
inspira el ordenamiento Jurfdico servirfa, ya que éste permanece inoperante ante
la ausencia de una norma legisiativa que le d¢ aplicacién.,

La posicitn de la Corte necesitarfa un comentario extenso, no sélo porque
(insGlitamente) las argumentaciones son insdlitamente extensas, sino sobre
todo porque cada afirmacién plantea cuestiones de gran relevancia. Asf, por
ejempio, cabe pensar, en relacién al concepto de racionalidad, que la Casacién
resuelve afirmando que es racional aquello que las partes prefieren con su elec-
cién negocial: no estamos muy lejos de la idea de racionalidad que ha inspitado
a Amartya Sen la imagen de lo «insfpido racional» (Sen, 1986, p. 168). O la
falta de comprensién de Ia especificidad de las prohibiciones de discriminacién
respecto al principio de igualdad, que lieva a la Corte a considerar menos
gravosa la posicion de los empleadores en las controversias en temas de discri-
minacién tipificadas, mientras en realidad ocurre exactamente lo contrario. Si,
de hecho, es verdad, como recaerdan Ios Jueces, que en los casos de discrimi-
nacién, al actor le corresponde también la prueba del motivo discriminatorio
{que se entiende, en todo caso, precisarfa en sentido objetivo ¥ no subjetivo y
cuya demostracién queda remitida a un mecanismo probatorio especial dise-
fiado especificamente considerando la tipicidad del mismo motivo) la consecu-
cidn de tal prueba restringe, sin embargo, enormemente, respecto al juicio ordi-
nario de la igualdad, el 4mbito de Ia justificacién de Ia eleccién empresarial
hasta anularlo casi del todo en los casos de discriminacién directa’, Pero esto
Ro es mis que otro ejemplo de la pobreza tedrica que sufre la aproximacién a
la discriminacién de la jurisprudencia italiana.

Sin embargo, no conviene detenernos mds en estas decisiones porgue no
han puesto fin a las controversias sobre la igualdad en las relaciones de trabajo,
En los afios sucesivos, la Seccién de Trabajo ha desobedecido las indicaciones
de la Seccién Unida (de forma no muy diferente a como la Seccién Unida habfa
desobedecido a la Corte Constitucional) y ha buscado recortar un espacio de
eficacia interpretativa al principio de igualdad®, con diversas motivaciones
sentadas sobre clfusulag generales de correceidn ¥ buen fe, sobre la existencia
de figuras sintomdticas de arbitrariedad en las elecciones empresariales deri-

4 En relaci6n a Ia consideracién de las modalidades de control de igualdad..., debo reen-
viar, para un tratamiento més extenso, a Barbera, 1991, pp. 24 v ss.

3 También en este punto debo reenviar 2 lo escrito en otras ocasiones a propésito de ia
estructura del juicio de igualdad (Barbera, 1991 ¥ Barbera, 1994),

8 Cfr. Cass. 8 de julio de 1994, n. 6448, en Riv. it. dir. lav., 1995, I, pp. 304 y ss. con
nota de Bolego; Cass. 17 de febrero de 1994, n. 1530, en Mass. giur. lav., 1994, p. 158;
Cass. 2 de marzo de 1994, n. 3024, ibidem, 1994, p. 157.
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vadas de la «total ausencia de razones manifiestas de diferenciacién», o sobre
una visién comunitaria de la empresa que, retomando lejanas sugerencias de
Pietro Rescigno y de las orientaciones mds recientes de la propia Casacién que
habian aplicado 1a figura del exceso de poder a los actos discrecionales del
empleador, lleva a leer las cldusulas discrecionales on clave de garantfa contra
diferenciaciones de tratamiento privadas de «apreciables y justificados
motivos» (Cass, 6448/94),

Se trata todo lo més de aperturas cautas tanto tespecta a la profundidad del
control judicial sobre el gjercicio de la autonomia privada individual y colec-
tiva — que llega a controlar s61o la total ausencia de Justificacién —, cuanto por
lo que se refiere a los posibles efectos de desestabilizacién de las decisiones
empresariales y de los contratos colectivos que no vienen arrollados por las
consecuencias resarcitorias unidas al juicio de legalidad. Y, no obstante, ia
sentencia en cuestién no ha dejado de tener valoraciones muy severas’,

Las criticas se centran sobre dos cuestiones: por una parte, sobre el intento
de la jurisprudencia de ir més all4 de una concepeidn puramente atomistica de
la relaci6n de trabajo, dando relevancia a la reinsercion de las diversas presta-
ciones de trabajo en una articulada red de relaciones organizativas e institucio-
nales que tienen «una propia jerarquia y un orden global propio» (Cass.
6448/94); por la otra, una vez mis, sobre su pretensiSn de someter al control
Judicial los éxitos de la regulacién de intereses alcanzados en sede sindical.

Bajo el primer prisma, las objeciones se reficren a lo que viene a interpre-
tarse como una «rehabilitacion» de las teorias institucionalistas o comunitarias
de la empresa que implican no solo la indivisibilidad de las posiciones de los
intereses de los trabajadores y 1a interdependencia de sus posiciones reciprocas,
sino también la «wremocién de los conflictos de intereses en la empresa, en
nombre de intereses superiores o comunes al empresario y a sus trabajadores»
(Castelvetri, 1995, p. 472).

En el pasado, existi6 la preocupacién de salvaguardar la -maturaleza
contractual de Ia relaci6n de trabajo y, con ella, la posibilidad de delimitar de
forma especifica las obligaciones del trabajador, atribuyendo al contrato la
funcién de «permitir un control de tipo paritario en una realidad tendencial-
mente negadora de la igualdad» (Napoli, 1980, p.163), para llevar a una infra-
valoracién del funcionamiento de Ja empresa en cuanto sistema social, o en
cuanto red de relaciones subjetivas interconexas. La empresa, para los iuslabo-
ralistas, de forma no muy diferente que para Ia teorfa econémica, era una «caja
negra». Esta perspectiva no se separa mucho de la conocida reconstruccion de
Persiani del contrato de trabajo como contrato de organizaci6n (Persiani, 1966),
que sirve para describir no la estructura social eq la que la relaci6n de trabajo

7 Por ejemplo la sentencia del Tribunal de Milén de 22 de enero de 1994 {en Riv. it, dir.
lav,, 1995, 11, p. 32) tachada de «extremista» ¥ «solipsistoo» (Del Punta, 1995, p. 326),
mientras otros, desde una posicién critica, (Liebman, ,1995, p- 336), han visto all{ origi-
nalidad y audacia argumentativa,
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estd destinada a desarrollarse, sino la relacién de colaboracitn que se constituye
al ajustar [a relacién de cambio entre trabajo y retribucién con el efecto de una
ampliacion contractual del trabajador.

Hoy la empresa post-fordista viene analizada por los iuslaboralistas no s6lo
como modelo técnico y organizativo, sino también como sistema cultural v de
valores (Castelvetri, 1998) y se puede observar una novedosa atencién a la
particular funcién del contrato de trabajo como instrumento indispensable para
el funcionamiento de la organizacién de la empresa (Zoli, 1997, pp. 241 y ss.).
También en este caso, no obstante, en la aproximacién de los iuslaboralistas, ia
preocupacion que prevalece es la de avalorar o desmentir concepciones del
contrato de matiz institucionalista, o avalorar o desmentir a superacidn de la
tradicional linea de separacién entre trabajo auténomo y trabajo subordinado.
(Véase para un reepilogo de las diversas posiciones, Castelvetri, 1998).

Hay, en realidad, una parte de la doctrina que manifiesta una consideracion
particular hacia el elemento de la organizacion en la relacién de trabajo, una
consideracién que, atin siendo tributaria de la precedente reconstruccién, se
separa de ella en la idea de que 1a insercién del trabajador en una organizacién
determina una ampliacién causal del contrato de trabajo. Recientemente, ha
sido sobre todo Mario Napoli quien ha valorado, como objeto del contrato de
trabajo, el cambio entre retribucién y colaboracidn, entendida esta dltima en el
sentido etimolégico y no ideoldgico del término, como «irabajar juntos,
trabajar con otros»; «el objeto del contrato de trabajo es un trabajar juntos con
otros en sentido vertical necesariamente (con el empleador), en sentide hori-
zontal normalmente» ( Napoli, 1995, p. 1118 y ss.). El término colaboracién
expresaria la implicacién de la persona, no separable de la prestacion, y «la
dignidad intrinseca del trabajar con otros». Pero, curiosamente, a este trabajar
con otros 1o sigue que la interrelacidn entre Ias posiciones de los trabajadores
tenga una relevancia juridica. Y esto, guizis, porque, aiin otra vez, la referencia
a la organizacién sirve sobre todo para especificar el objeto de la prestacién
laboral, del cambio contractual que connota la relacidn entre empleador y traba-
Jadores, y no, en cambio, a indagar en el plano de las relaciones horizontales
entre los trabajadores.

También hay quien nicga que «el sélo hecho de rechazar una concepcitn
integralmente atomistica de las relaciones contractuales en la empresa equi-
valga por si misma a aceptar el punto de vista institucional ¥ comunitarios y
afirma la existencia, «aunque sea en un estado magindticor, de «un drea inter-
media entre al esfera individual y la colectiva que tiende insuprirniblemente a
emerger en la experiencia juridica concreta» (Del Punta, 1995, pp. 332 y ss.).
No obstante, las consecuencias de tales afirmaciones permanecen aiin en el
estade magmdtico.

Finalmente, hay quien, como Santucci, a pesar de aceptar la inexistencia de
un principio general de paridad, considera que subsiste, en cambio, un principio
de paridad de retribucién ante trabajos iguales, que no sélo se deducirfa de
especificos indicios normativos (del artfculo 36 de 1a Constitucién italiana) sino
que podria también constituir «objetivos de una sagaz gestidn empresarial de
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los recursos humanos» (Santucci, 1997, p. 205). El temor a funcionalizar la
actividad de los sujetos que actiian en el mercado lleva, sin embargo, al autor a
funcionalizar el principio de igualdad al mercado, enganchanflo el cntt?no'dc
justificacién de la disparidad retributiva a la racionalidad técmc'o-orgamz_auva
de la empresa para la cual estaria justificada cualquier disparidad motivada
«por necesidades de gestién que sea posible mostrar». Sin querer.df’;tenenne en
la efectividad préictica de un control del sentido racional de la actividad empre-
sarial conducido a la medida de una «racionalidad ideal — tipica» que conviva
con la ausencia de un control de mérito. Lo que sorprende es que se olvida casi
completamente de la ingente jurisprudencia sobre el art. 37 de la Constitucién
y la, ya casi alin mds copiosa, jurisprudencia comunitaria sobre Ia {guajdad
retributiva de hombres y mujeres. Estas demuestran c6mo el juicio de igualdad
asume connoticiones muy complejas como consecuencia de la posibilidad de
hacer referencia a causas de justificaci6n, tanto internas como externas a la
racionalidad de la empresa; y también por la presencia de concepciones
diversas de la misma racionalidad econdmica.

Asimismo, las posiciones mds inclinadas a admitir una (a! menos) tenden-
cial interpretacién del principio de igualdad, por medio de los artfculas 36 y 41
de la Constitucién o de las cldusulas generales de correccidn y buena fe, se
paralizan frente a la autonomifa colectiva, que viene reconstruida no sélo como
libertad sino como inmunidad, ya que, si se considera que la presuncion de lcgl-
timidad del poder legislativo estatal encuentra un auténtico limite en el prin-
cipio de igualdad, la presuncién de legitimidad que asiste a Ia autonomfa c.oIec—
tiva se interpreta como una presuncién absoluta. Son menos los que sostienen
que la sentencia de la Corte impone «un replanteamiento de la afianzada dx_scre-
cionalidad de los actores de las relaciones industriales en relacidn al tratamiento
diferencial de los trabajadores y también, m4s en generai, de los esquemas d.e
la negoeiacidn colectiva de acuerdo con reglas mas coherentes con los princi-
pios fundamentales del ordenamiento» (Perulli, 1991, p. 226). ‘ _

La contratacién colectiva, afirma la doctrina, no puede ser racional, sino que,
sobre todo, se adhiere a una especifica situacién de equilibrio de las fuerzas en
campo (Liebman, 1995, p. 340); no mira a «resultados razqnablcs, racionales,
equos, 0 cuanio menos socialmente titiles, sino que sélo persigue alcanzar aque-
los resultados que sean contingentemente posibles» (Castelvetd, 1995, p. flﬁS).

De la misma opini6n era, como recorddbamos antes, la Seccién Unida de
la Casacién, segiin la cual la autonomia colectiva «por su naturaleza, no debe
ser razonable». Me parece que esta afirmacién se contrapone a aquella lectura
segin la cual la Casaci6n vefa en la negociacién el dnico instrumento capaz de
«hacer descender efectivamente el principio de igualdad al terreno de las reia-
ciones saciales» (Del Punta, 1995, p. 327). Doctrina y jurisprudencia convergen
en realidad hacia una linea de pensamiento que hace a la libertad sindical indi-
JSerente al problema de la igualdad, que viene completamente resuelto y disuelto
por el de la efectividad de la autotutela colectiva. N

A través de la contratacion colectiva se da vida a «un pacto que legmr_na
una determinada politica de gestién del personal y precluye en tinea de prin-
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cipio la arbitrariedads, Ya que «también gestiona globalmente los eventuales
conflictos entre log potenciales titulares de las diversas posiciones profesio-
nales, seglin criterios de seleccién y sacrificio de Sus respectivos intereses
predefinidos, en lfnea de principios, con el concurso de todos» (Castelvetri
1995, p. 457). Siguiendo esta corriente, mientras puede también parecer legi-
timo configurar un deber de injustificada desigualdad «cuando el ejercicio de
la iniciativa econémica incida en el 4mbito de una interrelacién (poténcial-
fente no libre) sobre el plano individual», «cuando 1a interrelacién se desen-
vuelve cnire el poder empresarial y el contrapoder coleclivo, debe presumirse,
por el solo hecho de que existe ejercicio de |a autotutela, que la participacién
de lalibertad y 1a dignidad del trabajador en tal Proceso es una realidad» (Scar-
pelli, 1993, pp, 273 ¥ 85.). El encuentro de poderes paritarios en este punto
pucde legitimamente emanar teglamentaciones que abstractamente, desde
fuera, puedan Parecer en cierto modo injustas, “«pero cuya “injusticia”

muy volétiles y tautolGgicos fines del principio de efectividads, Segiin este
planteamiento, de hecho, el deber de lealtad encuentra un Iimite en el «interés
mismo del sujeto contratante», que cs aquél que no compromete los fines
globales a alcanzar con e] contrato. La conexién con el criterio de cfectividad
permite dnicamente un control de Ia coherencia interna dej proceso de forma-

£l desaffo de la igualdad

cién del contrato, de su transparencia y comprensibilidad, sin la posibilic
oponer, a los criterios de valoracién de las partes, criterios diversos.

La conclusidn es en cierta medida paradéjica: Ia sancién civil que s
Ia violacién de la obligacién de representacién formal recaeria \inica
sobre el empleador, mientras que en el plano de la las relaciones colecti
se podria imaginar otra consecuencia que «la reprobacién politica de 1a ;
colectiva por parte de cada uno». Para evitar esta sancién, el empresario
regulatizar €l mismo el vicio, recurriendo a su propia prerrogativa se;
regla de la coherencia consolidada, y se supone, también segin la regl
entiende la correceién como comportamiento no discriminatorio {Caste
1995, p. 472 y s55.).

Otras propuestas se refieren a 1z posibilidad de establecer limitcs prc
mentales a la propia autonomia colectiva o de garantizar por ley la expresi
la minorfa (Scarpeili, 1993, p. 288); cabria preguntarse por qué no se tor
consideracitn el hecho de que tal funcién de garantia de 1a minorfa ha €
tradicionalmente unida al principio de igualdad, en cuanto regla antidisc
natoria correctora de la «tiranfa de la mayorias,

En todo caso, segiin estos autores, serfa ilegitimo aquel control de mé
de razonabilidad que terminase por atribuir al universo de las perso
convicciones del juez valoraciones que la Constitucién atribuye a la auton
colectiva 0 ala ley.

Desde esta preocupacién, la Seccién Unida volvers a ocuparse nuevan
de la igualdad en la sentencia 1, 4570 de 19968, Retoma los asuntos abord
¥a en la Sentencia de 1993, pero esta vez cierra decididamente el caminc
posibilidad de que las cldusulas generales de correccién o buena fe sirva
trdmite para introducir e] principio de iguaidad en las relaciones contracty
las cldusulas generales «atienden a Ja modalidad del contrato y no puede:
forzadas hasta el extremo de introducit en la relacién derechos ¥ obligaci
patrimoniales que el contrato no contempla y casi excluyes. Parecen pas
también los tiempos de cuando Stéfano Rodoti relefa las cldusulas gene:
cuales fuentes de integracién del contrato y trimite de actuaciéa de los pn
pios constitucionales ¥, en primer {ugar, del principio de solidaridad (Roc
1969).

Pero, en este puiito, la Casacién se encuentra con la Sentencia de Ja €
Constitucional ndimero 268/94%, que, rechazando la cuestién de legitin
constitucional del articulo 5 primer pérrafo de la Ley n. 223/91 (en la part
que atribuye a la autonomia colectiva Ia facultad de individualizar criterio.
eleccién para la movilidad de los trabajadores alternativos a los establecido:
la Ley) sometia el acuerdo colectivo a] respeto de los principios de racionalj

8 Cass. $s. Un. , 17 de mayo de 1996, n. 4570, en Riv. it. dir. lav. I p. 765, con not:
Chieco, 1996.

? Corte Constitucional, 30 de junio de 1994, n. 268, en Riv. it. dir. lay. 1995, 1L, p. -
con nota de Manganieilo.
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0 razonabilidad, de acuerdo con los cuales los criterios admisibles habian de posee