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Extracto:

EL trabajo se ocupa de la doble escala salarial por la fecha de contrata-
cién en la negociacién colectiva. Se trata de un fenémeno en expansién
a partir de la década de los noventa y a primera vista inquietante. De
manera un tanto simplista, consiste en la fijacién de salarios inferiores
para los trabajadores que se incorporen a la empresa a partir de la firma
del convenio colectivo que introduzca la doble escala, percibiendo los
trabajadores ya contratados salarios superiores, y todo ello a igualdad
de categoria o grupo profesional. La doble escala salarial, que no debe
ser confundida con otras figuras afines, presenta en la practica multiples
formas. Algunas directas o evidentes y otras muchas indirectas u ocul-
tas, productos de alta ingenierfa juridica.

Lo que més llama la atencién de este fendmeno es que se introduce por
la negociacién colectiva, es decir, con el respaldo, aunque sea a regaria-
dientes, de los sujetos colectivos de representacién de los trabajadores.
No se ignora que en determinados sectores productivos y en determi-
nadas empresas, especialmente multinacionales, la presién que ejercen
los empresarios mediante amenazas de deslocalizacién total o parcial de

la produccién o similares es muy dificil de resistir.
.
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.

Desde el punto de vista juridico hay que plantearse la licitud o no de
la doble escala salarial a la luz del principio constitucional de igualdad
y ante la ausencia de regulacién normativa especifica. Y para llevar a
cabo esa compleja tarea hay que acudir necesariamente a la copiosa,
casuistica y confusa jurisprudencia constitucional y ordinaria. Ahora
bien, con la jurisprudencia actual no hay modo alguno de saber con un
minimo de seguridad juridica si la doble escala salarial es o no licita,
vulnera o no el principio de igualdad, o, para ser més precisos, no se
sabe con certeza en qué términos la doble escala salarial es licita y en
qué términos no lo es. Los tribunales no han sido capaces hasta el
momento de arrojar la suficiente luz sobre este oscuro e inquietante
asunto.

El trabajo estudia con tono, en general, critico la labor de los tribunales,
que es ciertamente muy complicada, y persigue incrementar la seguri-
dad juridica a través del establecimiento de unas minimas pautas o cri-
terios a integrar en el juicio de igualdad proyectado sobre los tipos més
frecuentes de doble escala salarial. Juicio este que debe realizarse de
manera técnicamente rigurosa, siguiendo los diferentes pasos que lo inte-
gran: la admisién o no del término de comparacion, el juicio de razona-
bilidad y el de proporcionalidad. En la aplicacién del principio consti-
tucional de igualdad a la doble escala salarial el modo de razonar, de
efectuar el juicio de igualdad, tiene la mayor importancia, porque a veces
condiciona la solucién juridica y porque, en cualquier caso, rodea al fallo
de los argumentos y técnicas mas sélidos.

De lo que se trata en tltima instancia es de acabar, en la medida de lo
posible, con la imprevisibilidad de los fallos judiciales. Paradigmatico a
este respecto resulta el argumento de la creacién de empleo como posi-
ble justificacién de la licitud de la doble escala salarial, y es que la valo-
racién judicial del mismo es todo menos uniforme. Y lo mismo cabe decir
de otros argumentos que supuestamente estan detrds de la mayoria de
las dobles escalas salariales, como la realizacién de inversiones, la rees-
tructuracién y el saneamiento econémico de la empresa, el respeto de
las condiciones salariales mds beneficiosas de los trabajadores ya con-
tratados, la compensacién de la antigiiedad y de sus supuestas conse-
cuencias, etc.
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|. LADOBLE ESCALA SALARIAL POR LAFECHA DE CONTRATACION EN LANEGO-
CIACION COLECTIVA; UN PREOCUPANTE FENOMENO EN EXPANSION

A partir de la década de los noventa se observa en la negociacion colectiva espafiola un
fendmeno en expansién y a primera vista inquietante. Se trata del establecimiento de diferen-
cias salariales entre los trabajadores ya contratados en el momento de la firma del convenio
colectivo y los que se vayan a contratar a partir de entonces. Diferencias que evidentemente per-
judican a los trabajadores de nuevo ingreso y, lo que es mas importante, que no se deben a I
realizacion de trabajos de diferente naturaleza o valor, o bien a la intensidad, duracién o cali-
dad de los trabajos, sino simple y llanamente a la fecha de incorporacién a la empresa. Es lo
gue en expresion bastante consolidada se denomina doble escala salarial por la fecha de con
tratacion.

El fendmeno, en realidad, no es del todo novedoso, pero si que presenta a partir de la déca-
da de los noventa unas caracteristicas singulares y, ademas, parece mas extendido que en époc
anteriores. En todo caso, no se realiza en este trabajo un estudio sobre la dimension cuantitati-
va del fendmeno, sobre su presencia mas o menos generalizada en la negociacion colectiva espe
fiola. Esa es una labor, sin duda muy interesante y (til, que escapa a las pretensiones de este tr:
bajo2. Ahora bien, a juzgar por la cantidad de pronunciamientos judiciales sobre esta materia
puede decirse que el fenébmeno, desde luego, no es aislado o marginal. A la misma conclusion

1 vid. S. peL Rey GUANTER, «Fecha de ingreso de los trabajadores en la empresa y diferenciacion de las condiciones
de trabajo en los convenios colectivos: una lectura integradora de la jurisprudencia mas reciéweslidad

Laboral, 1997-2, pags. 511 y ss. También M.AREaLLA BoNiLLA, «La doble escala salarial como instrumento

de desigualdad retributiva», &evista de Trabajo y Seguridad Soci@EF, nim. 244 (2003), pags. 3y ss. y J.
EscriBano GUTIERREZ, «Convenio colectivo y dobles escalas salariales»leamas Laboralgs2003, nam. 69,

pag. 162.

Muy interesante y detallado es el estudio realizado por MAu#pA CasTiLLO y F.J. RADOS DEREYES, «Dobles esca-

las salariales», en RsEBUpErRORODRIGUEZ (coord.),La negociacién colectiva en Espafia: una vision cualita®@,00.-

Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pags. 379y ss.
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conducen los numerosos estudios doctrinales sobre el particular, casi todos comentarios juris-
prudenciales$, por no hablar de las incontables referencias en los diferentes medios de comuni-
cacion4,

Lo mas llamativo de la doble escala salarial por la fecha de contratacion es sin duda que se
establece a través de la negociacidon colectiva, con el respaldo, aunque sea a regafadientes, de Ic
sujetos colectivos de representacion de los trabajadores. Se da fundamentalmente en la negociacié
empresarial y en menor medida en la sectérisb se trata, en consecuencia, del establecimiento
de diferencias salariales a través del contrato de trabajo o del poder de direccidn y organizacién del
empresario, tema de enorme complejidad y del que algo se dirhA mas adelante.

El que los representantes de los trabajadores acepten una medida, seguramente propuesta pc
la parte empresarial, que conlleva salarios inferiores para los trabajadores de nuevo ingreso merece
comentarios desde diferentes perspectivas, siendo la mas interesante en este lugar la juridica. Desd
el punto de vista microecondmico nada que objetar a la pretensién empresarial de reducir los costes
laborales, negociando para ello salarios inferiores para los nuevos contratados, con la consiguiente

3 En esta comunicacion se han manejado, ademas de obras generales como manuales, etc., los siguientesastudios: J. G
cia ORTEGA, Las desigualdades salariales, Tirant lo blanch, Valencia, 1994, pags. 74-75eMpP¢RENAVARRO, «Legi-
timidad de las dobles escalas salariales en funcién de la antigiiedad o fecha de ingreso a la endpesszrei Social,
1997 IIl, pags. 2.543 y ss.; &L Rey GUANTER, «Fecha de ingreso..sp. cit, pags. 511 y ss.; A.HBARANO HERNAN-
DEZz, «Desigualdad de trato retributivo de los trabajadores de nuevo ingreso y autonomia colectiva e indivitielak», en
ciones Laborales, 1997-I, pags. 441y ss.; BAV CARUANA, «EI convenio colectivo como instrumento para acordar
la desigualdad de trato retributivo de los trabajadores de nuevo ingreR®elaeiones Laborale4998-I, pags. 1.423
y ss.; L.G. M\RrTiNEZ RocAMORA, «Doble escala salarial y condicion mas beneficiosa de efectos colectivésanen
zadi Social 1998-11, pags. 2.627 y ss.; EaANriN PUEBLA, «La doble escala salarial», €arta Laboral 1999, nim. 15,
péags. 1y ss.; KM.&AiTiaco REDONDO, «Doble escala salarial: ¢leemos?»Relaciones Laborales, 2002-I1, pags. 621
y ss.; F.J. BaLbA ALcALA, «Una aproximacion a la reciente doctrina constitucional sobre la doble escala salarial», en
Revista de Derecho Socid02, nim. 20, pags. 71y ss.; ARBia-PERROTEESCARTINY J.R. MERCADERUGUINA, «Apun-
tes jurisprudenciales sobre "dobles escalas salariales". La STC 119/2002, como telén déusticiert,aboral, 2003,
nam. 13, pags. 5y ss.; M.IBARRO YANINI, «La modulacién del principio "a igual trabajo igual salario"»Touna
Social 2003, nim. 145, pags. 52 y ss.;sc&iBaNo GUTIERREZ «Convenio colectivo y...;ap. cit, pags. 161y ss.; M.A.
PurcALLA BoniLLA, «La doble escala ...op. cit, pags. 3y ss.; |. &RciA-PERROTEESCARTIN, «La aplicacion practica
del principio de igualdad. Algunos pronunciamientos recientes», en E.ea DiLLA GIL y L. L6PEz CumerE (dirs.),
Los principios del Derecho del Trabajéentro de Estudios Financieros, Madrid, 2003, pags. 273 y ss.; MMEZa
CasTiLLo y F.J. RADOSs DEREYES, «Dobles escalas salariales», op, piégs. 379 y ss.; E.d&@rajoDAcRuz, «El prin-
cipio de igualdad retributiva: alcance y excepciones: en especial, la debida a la fecha de ingreso en la empresa», en A.
MonToYAa MELGAR (coord.):El trabajo y la Constitucién. Estudios en homenaje al profesor Alonso TS, Madrid,
2003, pags. 443 y ss.; M.AalFGUERA BARO, «Reflexiones juridicas sobre los sistemas contractuales duales por razéon
de la fecha de ingresos surgidos de la autonomia colectiva», en AMGNERA BARO (dir.); Derecho colectivoCGPJ,
Madrid, 2003, pags. 59 y ss.; M.2 LoMero MARARION, «La admisién condicionada de los pactos de doble escala sala-
rial», enRelaciones Laboralg2004, nim. 24, pags. 7y ss.; UIANALCARAZ, «Avueltas con la doble escala salarial»,
enAranzadi Social2004, nim. 6, pags. 9y ss.; 3cRiBaNO GUTIERREZ «El derecho a la igualdad en el marco de la
negociacion colectiva. STC 27/2004, de 4 de marzo¥eeras Laborale004, nim. 77, pags. 243 y ss.; dNGALEZ
VELAscoy P. Vives Usano, «Escala doble de salarios. Un apunte jurisprudenciaRReeista de Trabajo y Seguridad
Social,CEF, 2005, nim. 268, pags. 143y ss.; y M.#elvo MILLAN, «La doble escala salarial en la negociacién colec-
tiva», enAranzadi Social2005, nim. 5, pags. 51y ss.
4 El mejor modo de comprobar lo que se dice es realizar una bisqueda a través del buscador de intemenggooge(es).
La cantidad de referencias, de desigual valor, sobre la doble escala salarial es abrumadora y, por qué no decirlo, inabordable.
5 Vid. M.T. ALaMEDA CasTILLO ¥ F.J. RRaDOs DEREYES, «Dobles escalas salariales», op, pig. 406.
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rebaja también de las cotizaciones sociales y, en su caso, de eventuales indemnizaciones por desg
do, etc. Si, ademas, esa rebaja de costes laborales viene acompafiada de inversiones de capital —te
noldgicas, sobre todo— que sitlen a la empresa en una posicion mas competitiva todavia, menos qu
objetars. Desde el punto de vista microeconémico, a simple vista todo parecen ventajas, si bien pudie-
ran surgir algunos inconvenientes derivados de una posible menor productividad de los nuevos tra-
bajadores peor retribuidos, por no hablar de la conflictividad siempre latente de estos tralfajadores

Desde el punto de vista sindical no parece razonable que los representantes de los trabajado
res acaben aceptando la postura de los empre8a@os dicha aceptacion sindical se ponen en
entredicho algunos de los pilares que sostienen a la autonomia colectiva, como la solidaridad entre
los trabajadores, la lucha por la igualdad sustancial y la representacién institucional, no meramente
privada, de los intereses de la clase trabajaétidda se ignora que en la negociacién colectiva en
determinados sectores productivos o en determinadas empresas, especialmente multinacionales, |
posicion de los representantes de los trabajadores no es nada sencilla, pues frecuentemente se encut
tran con la amenazadora presién empresarial de la deslocalizacion total o parcial de la produccion,
la subcontratacion, la desinversion, la reduccién de plantilla, etc., pero que esa presién se salde cor
la fijacion de salarios inferiores para los nuevos trabajadores no parece sindicalmente de recibo. Y
si al mismo tiempo los trabajadores ya contratados obtienen subidas salariales, como de costumbre
entonces la insolidaridad y el descrédito de la accién sindical no pueden ser mayores.

II. CONCEPTO Y CLASES DE DOBLE ESCALA SALARIAL

La doble escala salarial por la fecha de contratacion en la negociacién colectiva es el nombre
que la doctrina y la jurisprudencia han dado a una determinada préactica de la negociacion colectiva
a partir de la década de los noventa. Nombre que seguramente se inspira, o al menos tiene su equ
valente, en los anglosajor@g-tier remuneration system o two-tier wage structé®es

6 Vid. M.A. PURCALLA BoniLLA, «La doble escala...op. cit, pags. 6-8.

7 A este respecto, A. BoAAVILES, «El principio de condicién mas beneficiosa», en L.ELDVILLA GIL y L. LoPEZ
CumereE (dirs.): Los principios del Derecho del Trabafoentro de Estudios Financieros, Madrid, 2003, pag. 185.

8 M.A. PURCALLA BoniLLA, «La doble escala...op. cit, pag. 8, lamenta que el Acuerdo Interconfederal para la Nego-
ciacion Colectiva 2003 no aborde el tema de la doble escala salarial por la fecha de contratacion. Tampoco lo hace el
reciente Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva 2005 (BOE, 16 de marzo de 2005).

9 Vid.A. BEJARANOHERNANDEZ, «Desigualdad de trato..op. cit, pag. 471 y J. §ERIBANO GUTIERREZ, «Convenio colec-
tivo y...», op. cit. pag. 163.

10 El fenémeno de la doble escala salarial surge en Estados Unidos durante la década de los ochenta en plena crisis econc
mica y de ahi se extiende a numerosos paises, especialmente de cultura anglosajona. Una consulta en el buscador googl
al que antes se hacia referencia, arroja multitud de datos sobre la expansion internacional del fédoBwerEu oF
NATIONAL AFFaRs, Wages, Washington, 1984, pags. 29y ss.; JA&grM y M.M. PETERSON «Two-tier wage structures:
implications for equity theory», elcademy of Management Journd987, vol. 30, nim. 2, pags. 297 y ss.; J.ERM
TiN, Two-tier compensation structures: Their impact on Unions, Employers and EmpWWEedpjhon Institute, 1990;

y S.L. THomas y M.M. KLEINER, «The effect of two-tier collective bargaining agreements on shareholder equity», en
Industrial and Labour Relations Revie®992, nim. 2.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 272 -9-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA DOBLE ESCALA SALARIAL... | Juan Bautista Vivero Serrano

Los elementos que definen la doble escala salarial son los siguientes: en primer lugar, el esta-
blecimiento de diferencias salariales. Diferencias en relacién con la principal obligacién empresarial
y derecho de crédito de los trabajadores: el salario. La doble escala puede afectar a otras condicione
de trabajo, especialmente al tiempo de trabajo, pero la que aqui interesa tiene que ver exclusivamen
te con la obligacion salariél. De manera excesivamente simplista, la doble escala salarial puede
afectar al salario globalmente considerado, por todos los conégpidsen soélo al salario base, o
bien a todos o a determinados complementos salariales, muy especialmente al complemento de anti
gledad'3, al de puesto de trabdj# al de produccion o productividag al de nocturnidaéb, al de
asistencid?’, al de trabajo en domingos o festivsa las pagas extrad$ etc.20. Y todo ello con las
mas variadas combinaciones. Por supuesto, también puede afectar a los salarios éh @gpecie
gase en cuenta que la estructura salarial en la negociacion colectiva suele presentar una enorme con
plejidad y difiere notablemente segun la empresa o el sector productivo de que se trate.

En segundo lugar, la doble escala salarial distingue a los trabajadores en funcién exclusi-
vamente de la fecha de contratacién laboral. Es el momento de incorporacion a la empresa el que
determina la diferencia salarial. Lo mas habitual es que se tome como fecha de referencia la de
celebracion del convenio colectivo que establezca por vez primera la diferencia salarial, de mane-

11 También puede afectar a partidas extrasalariales o a beneficios sociales, en cuyo caso méas que de desigualdad salari
hay que hablar de desigualdad retributiva. Un buen ejemplo se encuentra en la STSJ de Baleares, social, 9-12-1997, As.
4326, F.J. 5, que se ocupa del trato desigual en el plus extrasalarial de transporte, ademas de otros conceptos salariale
gue no vienen al caso.

12 E| convenio colectivo de la empresa «Hertz Espafia, S.A.» establece para los trabajadores contratados a partir de su entra
da en vigor un salario por todos los conceptos equivalente al 85 por 100 del salario de los trabajadores ya contratados.
De esta doble escala se ocupa la STS, 4.2, 22-1-1996, Ar. 479, FJ 1. Otro ejemplo puede verse en la sentencia del Juzge
do de lo Social n.° 1 de Pamplona, 12-5-2000, As. 1638, hecho probado 5. Igualmente, STSJ de Canarias/Las Palmas,
social, 13-12-2002, JUR 2003\215295, FJ 1 y SSAN, social, 30-3-2004, As. 2116 y 17-6-2004, As. 2698, FJ 4 (conve-
nio colectivo de la empresa «CLH, S.A.»).

13 Buena parte de la jurisprudencia sobre la doble escala salarial tiene que ver con el complemento de antigiiedad. Asi, entre
otras muchas, pueden citarse las siguientes sentencias: STC 27/2004, antecedente 2y FJ 5y SSTS, 4.2, 3-10-2000, Al
8659, FJ 2; 17-6-2002, Ar. 7909, FJ 3; 25-7-2002, FJ 1; 20-9-2002, Ar. 2003\500, FJ 1; 7-3-2003, Ar. 4499, FJ 6y 21-
1-2004, Ar. 1936, FJ 1.

14 E| convenio colectivo de la empresa «Transportes de Barcelona, S.A.» establece que los conductores de bus contratados
a partir de la firma del convenio sélo percibiran el 80 por 100 del complemento de puesto de trabajo durante los tres pri-
meros afios, pasando a partir del cuarto a percibirlo integramente. De este supuesto se ocupa la STSJ de Catalufia, socie
2-11-1999, As. 3961, antecedente 2.

15 véase STSJ de Valencia, social, 4-5-2001, JUR 277219, antecedente 2 y STSJ del Pais Vasco, social, 27-4-1999, As.
1671.

16 vid. STSJ de Andalucia/Sevilla, social, 27-4-1998, As. 6058, antecedente 3; STSJ de Catalufia, social, 7-2-1997, As.
1825; y STSJ de Catalufia, social, 18-11-2003, As. 257, antecedente 2.

17 STSJ del Pais Vasco, social, 23-11-1999, As. 7000.

18 3STS, 4.2, u.d., 23-9-2003, Ar. 8378 y 19-10-2003, Ar. 9039.

19 gTS, 4.3, 24-10-1995, Ar. 8669, FJ 3; STSJ del Pais Vasco, social, 27-4-1999, As. 1671; y SAN, social, 12-11-2003, JUR
2004\76556 (convenio colectivo de las Cajas de Ahorro).

20 E| convenio colectivo de la empresa «Transportes Lopez, S.A.» establece un plus (carga y descarga) que sélo perciben
los contratados en el momento de la firma del convenio, y dos pluses (kilometraje y dietas de domingos y festivos) que
tienen mayor cuantia para los ya contratados. Del mismo se ocupa la STS, 4.2, 12-11-2002, Ar. 2003\1026, FJ 1. Tam-
bién es interesante el caso resuelto por la STSJ del Pais Vasco, social, 16-10-1998, As. 4729, antecedente 1.

21 STSJ del Pais Vasco, social, 5-11-2002, As. 2003\982, FJ 1.
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ra que los ya contratados en dicho momento gozaran de mejores condiciones salariales que quie
nes ingresen a partir de entonces. Y lo normal es que en los sucesivos convenios colectivos se
mantenga la doble escala tal y como quedd establecida en el primer convenio colectivo que la
introdujo, cuya fecha de suscripcidn seguira de este modo separando salarialmente a los trabaja
dores. Ni que decir tiene que hay otros supuestos de doble escala salarial que no obedecen a |
fecha de contratacion sino a otros factores, muy especialmente al caracter indefinido o temporal
del contrato de trabaf?. Esta Gltima doble escala, que a veces ha sido utilizada y que sorpren-
dentemente lo sigue siendo, es sin duda alguna, ilicita, por contravenir el principio constitucional
de igualdad y el articulo 15.6 del Estatuto de los Trabajadore$3ET)

En tercer lugar, y aungque sea algo muy obvio, la doble escala por la fecha de contratacion dis-
tingue salarialmente a los trabajadores perjudicando a los de nuevo ingreso. El salario inferior para
los nuevos contratados puede ser consecuencia bien de la menor cuantia de cualquier partida sal:
rial, bien de un sistema de calculo de cualquier partida diferente y perjudicial, bien de la supresion
—0 de la no concesion- sin mas de algliin complemento para los nuevos contratados, asi como tods
las férmulas mixtas en que pueda pens#rgeomo anécdota, en alguna ocasion se ha establecido
una doble escala salarial inversa, que perjudica salarialmente a los trabajadores ya contratados en ¢
momento de la firma del convenio y beneficia a los de nuevo ingreso

En cuarto y dltimo lugar, la doble escala salarial se establece por cualquiera de los productos
de la negociacion colectiva, normalmente el convenio colectivo estatutario, aunque también pudie-
ra ser el convenio extraestatutario, el acuerdo de empresa, el pacto de fin de huelga, el acuerdc
mediante conciliacion o mediacion, el laudo arbitral, etc. La participacion de los sujetos colectivos
de representacion de los trabajadores es esencial. Quedan fuera, por tanto, las diferencias salariale
establecidas contractualmente o a través del poder de direccion del empresario, sin perjuicio de lo
gue después se dira.

La precisa definicion de lo que es y de lo que no es doble escala salarial a partir de los ante-
riores elementos resulta absolutamente necesaria para poder pronunciarse cabalmente en términc
juridicos. Con frecuencia se tratan doctrinal y judicialmente como problemas de doble escala dife-
rencias salariales que no relnen las caracteristicas propias de la misma, que son figuras afines y qu
requieren un tratamiento juridico diferefte

Es indudable que la doble escala salarial es, en abstracto, y sin prejuzgar todavia la valoraciéon
juridica de la misma, una medida de gestién flexible de la empresa o de flexibilidad interna, como

22 | a doble escala salarial ademas de a la fecha de contratacién o ingreso en la empresa puede obedecer a otros factore
Vid., en este sentido, M.TLAMEDA CasTiLLO Y F.J. RaDOs DE REYES, «Dobles escalas salariales», op, p&gs. 387
y ss.

23 son muchos los casos de este tipo. Por ejemplo, los resueltos por las siguientes sentencias: SSTC 177/1993, FJ 3\
104/2004; STS, 4.2, u.d., 28-5-2004, Ar. 5030, FJ 5.

24 |nsiste en esta elemento M.2 LoMRo MARARON, «La admisién condicionada..op. cit, pags. 8-9.
25 vid. nota 123.
26 véanse los supuestos tratados en el apartado VII.
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se dice en el reciente Informe del Comité de Expertos para el DidlogoZdiatlicho en los tér-

minos del ultimo Congreso Nacional de Derecho del Trabajo celebrado en Granada, una medida
extraconcursal y convencional de reestructuracion y saneamiento econémico de empresas, a sabier
das, eso si, de lo poliédrica y amplia que es esta Ultima expiegd@hecho, en la ponencia «Medi-

das laborales extraconcursales de reestructuracion y saneamiento de empresas» se dedica un ef
grafe al establecimiento convencional de dobles es&alas

La doble escala no es una realidad uniforme. Antes al contrario, presenta mil caras y en buena
medida ello es consecuencia de la complejidad intrinseca de la estructura38alaiéhltambién
complejo sistema de clasificacion profesional que tanta importancia tiene en materidsatarial
la variedad de formas también es en muchos casos una consecuencia buscada por los titulares de
autonomia colectiva. Las dudas mas que fundadas sobre la licitud de la doble escala y otras consi-
deraciones de tipo sindical hacen que con frecuencia se intente enmascarar o esconder la doble esci
la salarial, dando lugar a sofisticados productos de «ingenieria juridica» que no hacen méas que ocul-
tar una genuina doble escala salarial.

Asi las cosas, la enorme variedad de tipos posibles de doble escala puede reconducirse a do:
clases. En primer lugar, la doble escala directa, muy facil de identificar, pues los salarios inferiores
para los nuevos trabajadores se establecen directamente por el convenio colectivo. La variedad de for
mulas posibles tiene que ver fundamentalmente con la complejidad de la estructura salarial, con los
distintos tipos de complementos a los que afecte, con los requisitos y sistemas de céalculo de cada com
plemento salarial, ef2. De manera simplista, y sabiendo que en la practica a veces las cosas no son
tan sencillas, el salario inferior para los nuevos trabajadores puede provenir de una menor cuantia de
cualquier complemento —o del propio salario base—, de un diferente y perjudicial sistema de célculo
de cualquier complemento, e incluso de la supresion o no concesion sin mas de algin complemento.

27 Titulado «Mas y mejor empleo en un nuevo escenario socioecondmico: por una flexibilidad y seguridad laborales efec-
tivas», y fechado el 31 de enero de 2005. Una version integra del mismo puede encontrarse facilmente a través del bus-
cador google. A la doble escala salarial se refiere en la pagina 46 a propdsito de la siguiente pregunta: ¢Un nuevo papel
del convenio como instrumento de gestion de la flexibilidad interna?

28 | a Ponencia general de José LuisNdreoPEREZtitulada «Las relaciones laborales en la reestructuracién y saneamiento
de empresas», que se encuentra en la pagina web de la Asogiaoidaedtss.com), dedica especial atencion a la difi-
cil tarea de definir lo que debe entenderse por reestructuracion y saneamiento econémico de empresas (pags. 1y ss.
especialmente 4 y ss.)

29 ponencia a cargo de IgnaciosfoL MONTESINOS que se encuentra en la pagina web de la Asociacion. Concretamente,
se dedica a la doble escala el epigrafe 1V.3, pags. 41-42.

30 Por todos, J.R. ERcaDERUGUINA, Modernas tendencias en la ordenacion salarial. La incidencia sobre el salario de la
reforma labora) Aranzadi, Pamplona, 1996; J.LoMEREOPEREZ, El salario y su estructura después de la reforma labo-
ral de 1997, Tirant lo blanch, Valencia, 1998; y drR&A MuRcia, «Concepto y estructura del salario»Rawvista Espa-
fiola de Derecho del Trabaj@000, nim. 100, tomo I, pags. 609 y ss. Sobre el salario, en generatrIMNDEZ Avi-

LEs, Configuracion juridica del salaricComares, Granada, 2001.

31 vid. F. ALEMAN PAEz, El encuadramiento profesiona¥TSS, Madrid, 1995; M.A. AMENDROS GONZALEZ, Las estruc-
turas profesionales. Mito y realidad en los sistemas de clasificacion profesidhal, Madrid, 2002; y del mismo
autor,La clasificacién profesional del trabajador: Tecnologia, organizacion del trabajo y régimen jyr@idrL, Sevi-
lla, 2002.

32 Numerosos ejemplos pueden encontrarse en MAM#DA CasTILLO y F.J. RADOS DEREYES, «Dobles escalas salaria-
les», op. cit.pags. 392y ss.

-12- ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA DOBLE ESCALA SALARIAL... | Juan Bautista Vivero Serrano

En segundo lugar, la doble escala indirecta u oculta, con diferentes grados de ocultacion. La varie-
dad de formulas posibles y su mayor o menor ingenio son considéallgsinas de esas formulas
son las siguientes: creacion de una sola tabla salarial con menos complementos que en el anterior cor
venio colectivo y como consecuencia de ello con un salario global inferior, si bien para los trabajadores
ya contratados en el momento de la firma del convenio se crea un complemento personal cuyo importe
coincide con el de los complemengmscausansuprimidos por la nueva tabla salafaiMuy pareci-
da a la anterior es ésta: cambio del sistema de clasificacion profesional y, como consecuencia del cam
bio, establecimiento de salarios inferiores, si bien los trabajadores ya contratados mantienen, gracias i
un complemento personal, el nivel retributivo alcanzado conforme al anterior cctavenio

Menos oculta es la doble escala salarial que se establece mediante el mantenimiento de la cla
sificacién profesional y los salarios de los trabajadores ya contratados y la creacién de un nuevo sis-
tema de clasificacion profesional con salarios inferiores para los trabajadores de nuevo ingreso, sin
que, en todo caso, varien las prestaciones de trabajo de cada grupo o categoria profesionales; s6
cambian de manera artificial, la clasificacion y el encuadramiento y con ello la retriBucion

También hay doble escala mas o menos encubierta cuando mediante la negociacion colectiva
se establece un complemento que so6lo se otorga a los trabajadores ya contratados y que viene a st
tituir a una previa condicién mas beneficiosa de origen contractual y alcance céledcigneral-
mente el convenio no se limita a reconocer la condicion més beneficiosa, lo cual es innecesario, sino
gue la transforma al sustituirla por un complementooexenio, que ya no es ni absorbible ni com-
pensable por el empresario y seguramente revalorizable. Y, para terminar, aunque mas ejemplos nc
faltan, también hay doble escala cuando dos 0 mas empresas se fusionan y a los trabajadores de I
empresas fusionadas se les da por convenio un mejor trato salarial —a través de un complemento esp:
cifico, normalmente— que a los trabajadores de nuevo ingreso en la empresa resultante déla fusion

[ll. LADOBLE ESCALA SALARIALY EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IGUAL-
DAD EN LA LEY: APROXIMACION A LA PERSPECTIVA JURIDICA

De las diferentes e interesantes perspectivas desde las que puede contemplarse el fenémen
de la doble escala salarial por la fecha de contratacién en la negociacion colectiva, la que aqui méas

33 |dem, pags. 401 y ss.

34 El caso del convenio colectivo de la empresa «Nissan Espafia, S.A.» del que dan cuenta las SSTSJ de Catalufia, social
31-1-2003, As. 675, hecho probado 6 y 21-9-2004, As. 3222 hecho probado 6. O el caso del que se ocupa la STSJ de
Catalufia, social, 30-4-2002, As. 1991, FJ 4 (convenio colectivo de la empresa Compafiia espafiola de la laminacién,
S.L.). Tamlén parece el supuesto resuelto por la STSJ de Castilla-La Mancha, social, 8-5-1997, As. 2464, FJ 4. Igual-
mente, STSJ de Catalufia, social, 7-5-1996, As. 1631, antecedente 2.

35 El caso del XXII convenio colectivo de los supermercados y autoservicios de Barcelona y provincia, del que da cuenta
la STS, 4.3, 6-4-1995, Ar. 2916, FF. JJ. 1y 2.

36 Un supuesto de este tipo recoge el convenio colectivo de la empresa «Damm Fabrica de cervezas, S.A.», enjuiciado por
la STS, 4.3, 18-12-1997, Ar. 9517, FJ 3.
37 De un caso asi da cuenta la STSJ de Catalufia, social, 15-1-2001, As. 563.

38 Varios supuestos de estas caracteristicas han llegado hasta el Supremo. Asi, SSTS, 4.3, 22-1-1994, Ar. 3228; 24-10-1995
Ar. 8669 y 31-10-2001, Ar. 2002\1511.
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interesa es la juridica. Se trata de analizar la licitud o no de la doble escala a la luz del principio cons-
titucional de igualdad, habida cuenta de que no hay norma alguna laboral que de manera especifice
se ocupe del citado fenédmeno. A este respecto conviene comenzar estudiando, siquiera sea superfi
cialmente, el alcance de dicho principio constitucional.

La Constitucion Espafiola (CE) de 1978, en la linea de otras muchas constituciones y de nume-
rosos instrumentos internacionales ratificados por Espafia, reconoce en el articulo 14 el principio de
igualdad. Igualdad juridica o formal que convive en la propia Constitucion con la igualdad material,
gue es un valor superior del ordenamiento juridico —art. 1.1 de la CE—y un principio guia de la actua-
cion de los poderes publicos —art. 9.2 de la CE—. No se pretende en este trabajo estudiar con dete
nimiento y rigor este complejo principio constitucional, por lo demas continuamente tratado por
juristas de todas las disciplinas, con destacado protagonismo de los labéfalMtes modesta-
mente sélo se pretende analizar este principio constitucional en la medida en la que sea necesarit
para poder proyectarlo sobre el tema objeto de estudio.

Lo primero que hay que aclarar es que el articulo 14 de la CE contiene dos principios o dos
derechos fundamentales, segun se opte por una perspectiva objetiva o por una subjetiva, estreche
mente relacionados pero diferentes. Por un lado esta el principio de igualdad —igualdad en la ley e
igualdad en la aplicacion de la ley—y por otro el de no discriminacion por determinados fotivos
Esta distincion que hoy en dia se acepta mayoritariamente no siempre estuvo tan clara, aunque nc
corresponde aqui entrar en ese arduo débdso si, una de las consecuencias presentes de la con-
fusion del pasado es el uso poco riguroso del término «discriminacién» para referirse no solo a las
genuinas discriminaciones sino también a toda desigualdad no justifidaiaropio Tribunal Cons-
titucional incurre a veces en ese uso poco riguroso.

De acuerdo con lo apenas dicho, la doble escala salarial por la fecha de contratacién en la
negociacion colectiva puede vulnerar o no el principio genérico de igualdad, pero no el de no dis-
criminacion por determinados motivos. La discriminacion genuina sélo puede obedecer a los
motivos enumerados por el articulo 14 de la CE, entre los que expresamente no esta la fecha de

39 Por todos, E. BonsoGaRcia, «El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién espafiolRevista de Admi-
nistracion Publica 1983, nims. 100-102, vol. |, pags. 21 y ss.MENEz CamPO, «La igualdad juridica como limite
frente al legislador», eREDC,1983, nim. 9, pags. 71y ss.; JA8RINCON, El Principio de igualdad en la justicia
constitucional IEAL, Madrid, 1985; AA.VV. El principio de igualdad en la Constitucion Espafi@aplimenes, Minis-
terio de Justicia, Madrid, 1991; FuRo LLORENTE, «La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en
REDC, 1991, ndm. 31, pags. 9y ss.; J.MeB UsiLLos y F. Rey MARTINEZ, «Veinte afios de Jurisprudencia sobre la
Igualdad Constitucional», en MRAGON REYESY J. MARTINEZ SIMANCAS (dirs.),La Constitucién y la practica del Dere-
cho, BCH-Aranzadi, Madrid, 1996, pags. 243y ss. y DE@Ez GLUCK, Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional,
Bosch, Barcelona, 2004. Entre los laboralistas, WbARUEZPINERO Y M.F. FERNANDEZ LOPEZ Igualdad y discrimi-
nacion, Tecnos, Madrid, 1986; L.G.ARriNEz RocAMORA, Decisiones empresariales y principio de iguald@ddecs,
Barcelona, 1998 y J.R. dcADER UGUINA, «El marco tedrico del principio de igualdad», en LEELBViLLA GiL y L.
LorezCumgreE (dirs.),Los principios del Derecho del Trabaj@entro de Estudios Financieros, Madrid, 2003, pags. 211
y ss.

40 por todos, M. RDRIGUEZPIRERO y M.F. FERNANDEZ LOPEZ Igualdad y discriminacion, op. citpags. 38 y 65-66 y D.
GIMENEZ GLUCK, Juicio de igualdad., op. cit, pags. 33y ss.

41 Vid. L.G. MaRTiNEZ RocAMORA, Decisiones empresariales y..., op.,fgs. 92 y ss.

42 |dem.
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contratacion. Desde la perspectiva de la legalidad ordinaria tampoco la fecha de contratacion apa-
rece enumerada entre los motivos de discriminacioén vedados de los articulos 4.2 ¢) y ¥2.del ET

Cabe plantearse si la fecha de contratacién puede ser considerada una de las circunstancias pe
sonales o sociales genéricamente prohibidas por el inciso final del articulo 14 de la CE, en cuyo casc
se estaria ante un problema de discriminacion genuina en vez de un problema de igualdad sin mas
Sin perjuicio de lo que se dira en el Gltimo apartado a modo de propuesta polémica, la respuesta tiene
gue ser negativa: la fecha de contratacién no es un factor de discriminacién genéricamente prohibi-
do por la Constitucion. Y no lo es porque si se entiende, como se hace aqui, que el articulo 14 de ls
CE contiene dos principios, el de igualdad y el de no discriminacién, y que el segundo establece una
tutela juridica reforzada, mas exigente en aras de la igualdad, la clausula abierta del Ultimo inciso —«o
cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social»— tiene que ser necesariamente interpreta
da con caracter restrictivo, exclusivamente para aquellas condiciones equiparables a las expresament
prohibidas, pues de lo contrario cualquier factor de diferenciacion no justificado, arbitrario, podria
ser discriminatorio y no habria diferencias entre el principio genérico de igualdad y el de no discri-
minacion44. En esta misma linea se sitda el Tribunal Supremo cuando rechaza con rotundidad que la
fecha de ingreso en la empresa sea una circunstancia personal o social discriffinatoria

En atencion a todo lo dicho, tanto la jurisprudencia constitucional como la ordinaria, cuan-
do se ocupan de la desigualdad salarial por la fecha de contratacion en la negociacion colectiva,
comienzan aclarando que se trata de un problema de igualdad de trato y no de discriminacion
prohibida constitucional o legalmente. La Ultima y reciente sentencia del Tribunal Constitucional
sobre el particular, la 27/2004, es una buena muestra de lo que “e @ica cosa es que a veces

43 Tras la redaccion dada por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
el articulo 4.2 c) del ET dice: «Ano ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por
razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta ley, origen racial o étnico, condicién social,
religién o convicciones, ideas politicas, orientacién sexual, afiliacién o no a un sindicato, asi como por razén de lengua,
dentro del Estado espafiol. Tampoco podran ser discriminados por discapacidad, siempre que se hallasen en condicione
de aptitud para desempeniar el trabajo o0 empleo de que se trate».

44 Viid. M. RopRiGUEZ-PIRERO Y M.F. FERNANDEZ LOPEZ Igualdad y discriminacioyop. cit, pags. 66-70 y L.G. WRTiNEZ
RocamoRA, Decisiones empresariales y..., op.,@#&gs. 97-99.

45 Asilo establece la STS, 4.2, u.d., 12-11-2002, Ar. 2003\1026. Literalmente: «De conformidad con doctrina jurisprudencial
reiterada (STS 18-12-1997 [RJ 1997, 9517], 17-5-2000 [RJ 2000, 5513], 3-10-2000), la fecha de ingreso o admision en la
empresa no es un motivo genérico de discriminacion o una circunstancia personal o social de tal caracter que se haya inclui-
do en la lista tasada del articulo 14 de la CE (RCL 1978, 2836) («nacimiento, raza, sexo, religién, opinion, o cualquier otra
circunstancia personal o social»), o en la relacion mas amplia de «discriminaciones favorables o adversas» en el empleo y
en las condiciones de trabajo de los articulos 4.2 ¢) y 17.1 del ET (RCL 1995, 997) («sexo, origen, estado civil, raza, con-
dicién social, ideas religiosas o politicas, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros tra
bajadores en la empresa y lengua dentro del Estado espafiol»; también, en principio, «disminuciones fisicas, psiquicas y
sensoriales» (FJ 3). Pueden citarse otras muchas sentencias como, por ejemplo, las SSTS, 4.2, 19-3-2001, Ar. 3388, FJ 1; !
4-2003, Ar. 2004\5406; u.d., 23-9-2003, Ar. 8378 FJ 5; y, u.d. 19-10-2003, Ar. 9039, FJ 5.

46 Dice asi: «La prohibicién de discriminacién contenida en el articulo 14 representa un explicito rechazo de determinadas
diferenciaciones histéricamente muy arraigadas y que han situado a sectores de la poblacién, tanto por la accién de los pode
res publicos como por la practica social, en posiciones, no s6lo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de
la persona que reconoce el articulo 10 de la CE. En contraste con esta prohibicion el principio genérico de igualdad no pos-
tula ni como fin ni como medio la paridad, y sélo exige la razonabilidad de la diferencia de trato (por todas, STC 17/2003,
de 30 de enero, FJ 3), que es lo que en este caso, a la vista del objeto del proceso y de los contenidos de la denuncia que
efectlia, podria estar comprometido pese a la invocacion de ambos principios en la demanda de amparo» (FJ 2).

Un comentario de esta sentencia puede encontrarse ®rkaAEO GUTIERREZ, «E| derecho a...op. cit., pags. 243y ss.
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la terminologia empleada sea un tanto confusa y se hable asi de desigualdades discriminatorias
cuando en realidad quiere decirse desigualdades desprovistas de justificacién objetiva y razona-
ble.

Sentado que se trata de un problema de igualdad dé%ray que exponer sintéticamente
la doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional sobre la misma para posteriormente aplicarla a
la doble escala salarial y saber si es o no licita; o, mejor dicho, en qué términos puede ser licitay en
gué términos no.

El principio de igualdad de trato o igualdad ante la ley tiene, segin la jurisprudencia consoli-
dada del TC, dos manifestaciones: la igualdad en la ley y la igualdad en la aplicacion de la ley, en
atencién al plano en el que opere la iguat#atiteralmente:

«De una parte, frente al legislador o frente al poder reglamentario, impidiendo que uno

y otro puedan configurar los supuestos de hecho de la norma de modo tal que se dé trato
distinto a personas que, desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se
encuentran en la misma situacién (...) En otro plano, en el de la aplicacion, la igualdad
ante la ley obliga a que ésta sea aplicada efectivamente de modo igual a todos aquellos
gue se encuentran en la misma situacion, sin que el aplicador pueda establecer diferen-
cia alguna en razén de las personas o de circunstancias que no sean las presentes en la
norma» (STC 144/1988, FJ 1).

47 Cada vez que el Tribunal Constitucional tiene que resolver un asunto a partir del principio genérico de igualdad de trato,
lo primero que hace es sintetizar su copiosisima jurisprudencia. Asi lo hace, por poner sélo un ejemplo, la reciente STC
27/2004, en los siguientes términos: «El articulo 14 de la CE contiene en su primer inciso una clausula general de igual-
dad de todos los espafioles ante la ley, habiendo sido configurado este principio general de igualdad, por una conocida
doctrina constitucional, como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los
poderes publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus cons
cuencias juridicas y que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacion de tal dife-
rencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor general-
mente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso, desproporcionadas. Como tiene declarado este Tribun
desde la STC 22/1981, de 2 de julio, recogiendo al respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derecho Humanos en
relacion con el articulo 14 CEDH (RCL 1999, 1190, 1572), el principio de igualdad no implica en todos los casos un tra-
tamiento legal igual con abstraccién de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda
desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion de una determinada materia supone una infraccién del mandato
contenido en el articulo 14 de la CE, sino tan sélo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan con-
siderarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla general,
el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en conse
cuencia, veda la utilizacion de elementos de diferenciacién que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justifi-
cacion razonabld.o que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten artificiosas o
injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables, segln criterios o juicios de valor generalmen-
te aceptados. También es necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las consecuen-
cias juridicas que se deriven de tal distincién sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten
resultados excesivamente gravosos o desmed{#ds2) (mias las cursivas).

Véase, F. BBIo LLORENTE Y otros: Derecho fundamentales y principios constitucionales (Doctrina jurisprudencial)
Avriel, Barcelona, 1995, pags. 108 y ss.

48 por todos, D. @ENEZ GLUCK, Juicio de igualdad., op. cit, pags. 44 y ss. y L.G. MTiNEZ RocAMORA, Decisiones

empresariales y..., op. Gipags. 82y ss.
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La manifestacion del principio que interesa aqui es la de la igualdad en la ley. No se trata de pro-
blemas de aplicacion de las normas convencionales, sino de su propia elaboracion, de la compatibilidac
entre las diferencias salariales establecidas por la negociacion colectiva y las exigencias del principio
constitucional de igualdad en la ley. Por supuesto, la doble escala salarial también podria dar lugar ¢
problemas desde la perspectiva de la igualdad en la aplicacién judicial de la ley, pero éstos no presents
rian mayor singularidad. Téngase en cuenta que muchas dobles escalas son idénticas y se repiten en |
sucesivos convenios colectivos y frecuentemente son impugnadas ante el mismo 6rgano judicial, lo que
hipotéticamente podria generar violaciones del principio de igualdad en la aplicacion de la ley.

El principio de igualdad en la ley no sélo se refiere a la ley en sentido estricto, como norma ema-
nada por el Parlamento, o a la ley en sentido amplio, como sinénimo de cualquier norma estatal —regla-
mentos y normas internacionales incorporadas al Ordenamiento espafiol—, sino que también abarca
las normas convencionales, a las que emanan de esa peculiar fuente subjetiva del Derecho del Trab:
jo denominada autonomia colectiva, reconocida constitucionalmente en el articulo 37.1. El principio
de igualdad en la ley vincula a los poderes publicos y también en el &mbito laboral a los sujetos titula-
res de la autonomia colectiva, que aunque sean sujetos privados ejercen una funcidn institucional y tie:
nen constitucional y legalmente —arts. 37.1 de la CE y 82 y ss. del ET— atribuida la facultad de crear
Derecho, de emanar normas juridicas. Y esas peculiares normas juridicas que tienen su origen en |
autonomia colectiva tienen que respetar, como el resto de normas juridicas de origen estatal —leyes e
sentido material— o social —costumbre—, la Constitucion, incluido el principio de igualdad en la ley. El
Tribunal Constitucional se ha referido a este asunto en numerosas ocasiones y ha dicho:

«Las relaciones entre particulares, si bien con ciertas matizaciones, no quedan, pues,
excluidas del ambito de aplicacion del principio de igualdad, y la autonomia de las par-
tes ha de respetar tanto el principio constitucional de no discriminacién como aquellas
reglas, de rango constitucional u ordinario, de las que se derive la necesidad de igual-
dad de trato. No cabe olvidar que el articulo 1.1 de la CE propugna entre los valores
superiores del ordenamiento juridico la igualdad, y que el 9.2 encomienda a todos los
poderes publicos promover las condiciones para que la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas. Todo ello resulta aplicable al Conve-
nio colectivo. Mucho més si se tiene en cuenta que en el ordenamiento espafiol, a dife-
rencia de lo que ocurre en otros paises de nuestro entorno, dicho Convenio, al menos
en la mas importante de sus manifestaciones, alcanza una relevancia cuasi-publica, no
sélo porque se negocia por entes o sujetos dotados de representacién institucional y a
los que la ley encarga especificamente esa funcién, sino también porque una vez nego-
ciado adquiere eficacia normativa, se incardina en el sistema de fuentes del Derecho y
se impone a las relaciones de trabajo incluidas en su ambito sin precisar el auxilio de
técnicas de contractualizacién ni necesitar el complemento de voluntades individuales
(STC 58/1985, FJ 3.°) (RTC 1985\58). El Convenio colectivo, en cuanto tiene valor nor-
mativo y se inscribe en el sistema de fuentes, ha de someterse a las normas de mayor
rango jerarquico y ha de respetar el cuadro de derechos fundamentales acogidos en nues-
tra Constitucién (ATC 643/1986, de 23 de julio) y, en concreto, las exigencias indecli-
nables del derecho a la igualdad y a la no discriminacion» (STC 177/19884%.J. 4)

49 En cuanto al Tribunal Supremo, por todas, la STS, 4.2, 3-10-2000, Ar. 8659, FJ 3 B.
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Cuestion distinta es que la aplicacion del principio de igualdad en la ley a los diferentes pro-
ductos de la negociacién colectiva tenga caracter matizado, como también ha tenido ocasion de mani-
festar el Tribunal Constitucional. Asi:

«Ahora bien, el principio reconocido en el articulo 14 de la Constitucion, reflejado luego,
aungue con matices propios, en la propia legislacién laboral (arts. 4y 17 del ET) (RCL
1980\607 y ApNDL 3006), no puede tener aqui el mismo alcance que en otros contex-
tos. No es ya que el principio de igualdad no se oponga a toda diferencia de trato, como
en general ocurre. Ha de tenerse en cuenta también, como en otras ocasiones ha pues-
to de manifiesto este Tribunal, que en el ambito de las relaciones privadas, en el que,
sin perjuicio de las consideraciones anteriores, el Convenio colectivo se incardina, los
derechos fundamentales y, entre ellos, el principio de igualdad, han de aplicarse mati-
zadamente, pues han de hacerse compatibles con otros valores o parametros que tienen
su ultimo origen en el principio de la autonomia de la voluntad, y que se manifiestan a
través de los derechos y deberes que nacen de la relacion contractual creada por las par-
tes o de la correspondiente situacion juridica» (STC 177/1988°¢J 4)

Admitido que las normas convencionales estan sujetas al principio de igualdad en la ley, aun-
gue sea con matices, tal y como después se vera, y puesto que la doble escala salarial supone unin
quivoco tratamiento diferente de los trabajadores, habra que recurrir al juicio de igualdad para saber
si dicho tratamiento diferente supera o no el citado juicio, y en funciéon de eso si vulnera o no el prin-
cipio constitucional de igualdad en la ley.

El juicio de igualdad es una creacion jurisprudencial, es el conjunto de técnicas creadas por
el TC para valorar si las diferenciaciones normativas, que estan en la esencia misma de la crea-
cién normativa, superan o no determinados parametros juridicos creados por el propiEEC
un test, en definitiva, creado por el maximo intérprete constitucional para adaptar a la realidad
juridica un concepto —el de igualdad— que en su literalidad contradice la esencia de las normas,
gue no es otra que dividir la sociedad en grupos de personas para aplicar una diferencia de tratc
entre ellos»2,

El juicio de igualdad tiene una estructura, unos parametros, que han sido construidos por el
TC de manera no uniforme: a veces con un alto grado de elaboracién y abstraccién y a veces mas
casuisticamente, lo que ha sido criticado por la doctrina, pues se supone que el juicio de igualdad
tiene que tener el suficiente grado de abstraccidn y previsibilidad como para evitar que se acabe con-
virtiendo en puro decisionismo, en casuismo absoluto, con grave quebranto de la siempre necesarie
seguridad juridica3. De todos modos, y aunque el asunto no sea pacifico, la tesis mayoritaria es la

50 |gualmente, entre otras muchas, las SSTC 171/1989, FJ 1; 2/1998, FJ 2; 119/2002, FJ 6; y 27/2004, FJ 4.
51 Imprescindible resulta la obra de DMENEZ GLUCK, Juicio de igualdadop. cit, passim.

52 D. GiMENEZ GLUCK, Juicio de igualdadop. cit, pag. 20.

53 D. GMENEZ GLUCK, Juicio de igualdadop. cit, passim (por ejemplo, pags. 22-23).
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gue entiende que la estructura del juicio de igualdad esta integrada por tres pardmetros de enjuicia
miento sucesivos: la admisidn del término de comparacion, el juicio de razonabilidad y el juicio de
proporcionalidad4.

De lo que se trata a continuacion es de aplicar esos parametros a la doble escala salarial po
la fecha de contratacién en la negociacion colectiva, esto es, someterla al juicio de igualdad con la
finalidad Gltima de saber hasta qué punto es o no licita, vulnera o no el principio constitucional de
igualdad en la ley.

IV. LADOBLE ESCALA SALARIALY EL JUICIO DE IGUALDAD

1. Complejidad del juicio de igualdad aplicado a la doble escala.

Antes de proyectar el juicio de igualdad con sus diferentes y sucesivos parametros sobre la
doble escala salarial resulta imprescindible realizar algunas aclaraciones o advertencias. Primera, e
juicio de igualdad es por definicion extraordinariamente complejo, vaporoso y casuistico, necesa-
riamente circunscrito a las circunstancias del caso concreto. Ademas, la doble escala salarial no et
una realidad uniforme, sino todo lo contrario, variada y también muy casuistica, lo que obliga a con-
siderar las concretas caracteristicas que rodean a una determinada doble escala, la que se someta
juicio de igualdad. Ahora bien, eso no significa que no haya modo alguno de trascender el caso con-
creto e intentar abordar este asunto mediante unos minimos términos de generalidad y abstraccion
Al fin y al cabo, las dobles escalas, por diferentes que sean entre si, relinen unos requisitos comu
nes, ya vistos, y pueden ser clasificadas y agrupadas. Y por lo que al juicio de igualdad se refiere,
no todo es casuismo. Al contrario, hay unas categorias o parametros suficientemente elaborados po
el TC y cuya aplicacién al caso concreto debe ser en parte previsible.

En atencion a lo dicho al final del trabajo quiza no pueda responderse a las siguientes pre-
guntas: ¢ Supera o no la doble escala salarial el juicio de igualdad? O lo que es o mismo: ¢Es 0 nc
licita la doble escala salarial? Se trata de preguntas demasiado genéricas como para poder respol
derlas adecuadamente. Pero si deberia poder responderse a estas otras preguntas, que son mas ¢
cretas sin llegar a ser puramente casuisticas: ¢ En qué términos supera el juicio de igualdad la dobl
escala y en qué términos no lo supera? O bien: ¢ En qué términos la doble escala es licita, respetuc
sa con el principio de igualdad, y en qué términos no? De lo que se trata, en definitiva, es de apor-
tar la necesaria seguridad juridica en esta materia, por casuistica que sea.

54 Por todos, J. MrcADERUGUINA, «El marco tedrico...,gp. cit, pags. 242-243.

D. GIMENEZ GLUCK, Juicio de igualdadop. cit, pags. 55-56, al tiempo que da cuenta de la tesis mayoritaria la somete
a critica y propone utilizar otras categorias: admision del término de comparacion, juicio de racionalidad de la clasifi-
cacion legislativa y juicio de proporcionalidad de la diferencia de trato.
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Segunda, el material con el que se va a trabajar esta integrado sobre todo por jurispru-
dencia. Una jurisprudencia ya muy copiosa y de variado origen: Tribunales Superiores de Jus-
ticia, Audiencia Nacional, Tribunal Supremo e incluso Tribunal Constitucional. No en vano el
juicio de igualdad es una construccion jurisprudencial del TC destinada a ser aplicada por el pro-
pio TCy por el resto de tribunales siempre que esté en juego el principio constitucional de igual-
dad. Al igual que sucede con otras muchas materias laborales, que carecen de especifica regl:
normativa, también aqui la solucién habra que intentar hallarla en la jurisprudeRoiasupues-
to, también se va a manejar la abundante doctrina cientifica, toda ella muy apegada a la juris-
prudencia.

Tercera y ultima, el material jurisprudencial con el que se va a trabajar presenta una comple-
jidad enorme, ademas de ser muy copioso. Complejidad que rodea a todo asunto que tenga que Ve
con el juicio de igualdad, que es un juicio, por definicién, de gran dificultad técnica. Pero es que en
materia de doble escala salarial la complejidad se acentla porque la jurisprudencia es en buena medi
da contradictoria, en general confusa y para colmo poco elaborada técnicantem&fecto, ade-
mas de la contradiccion en la que con frecuencia incurre un mismo érgano judicial para casos simi-
lares, y de la confusién argumental que predomina en la mayoria de las sentencias, preocupa
especialmente el hecho de que raramente los tribunales efectlan el juicio de igualdad de manera téc
nicamente correcta. Son muchas las sentencias en las que no hay modo alguno de apreciar como ¢
ha llevado a cabo el juicio de igualdad; se adopta una decision, la que sea, sin saber muy bien cua
ha sido el camino seguido. Y ese camino no puede ser otro que el juicio de igualdad y sus concretos
parametros, so pena de convertir este asunto en puro y arbitrario decisionismo, con grave quebran-
to de la siempre necesaria seguridad juridica y de la minima previsibilidad de las decisiones judi-
ciales.

En definitiva, la labor que se emprende esta llena de dificultades, que se espera no impi-
dan tratar este tema con la claridad y rigor necesarios. A continuacién se aborda la primera parte
del juicio de igualdad, la antesala del juicio, que es la existencia o no de supuestos de hecho igua-
les desigualmente tratados por la norma, en este caso por los productos de la negociacion colec
tiva que establecen la doble escala salarial por la fecha de contratacion. Es lo que habitualmen-
te se denomina admisién o no del término de comparacionedalm comparationis$?.
Posteriormente, y en apartados separados, se tratan el juicio de razonabilidad y el de proporcio-
nalidad.

55 Cuando de la aplicacién judicial de principios juridicos se trata, el caso concreto riesigotalos efectos de la sen-
tencia. La labor de los tribunales trasciende el caso concreto y va creando pautas a partir de las cuales saber con un mini
mo de seguridad juridica si es o no licita en este caso la doble escala salarial por la fecha de contratacion que reina deter
minadas caracteristicas.

56 |a confusion y la contradiccién de la jurisprudencia es frecuentemente denunciada por la doctrimeELAREy SUAN-
TER, «Fecha de ingreso..sp. cit, pag. 511; M.A. BrcALLA BoniLLA, «La doble escala...op. cit, pag. 6; M.T. Aa-
MEDA CasTiLLO ¥ F.J. RRaDOS DE REYES, «Dobles escalas salariales», op, piégs. 386-387; y M.2 L. MERO MARA-
NON, «La admision condicionada..op. cit.pag. 10.

57 Por todos, D. WENEZ GLUCK, Juicio de igualdad., op. cit, pags. 71y ss.
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2. Admision o no del término de comparacién en los diferentes supuestos de doble escala salarial.

«El principio de igualdad en la ley consagrado en el articulo 14 de la CE consiste en que, ante
supuestos de hecho iguales, las consecuencias juridicas que se extraigan deben ser asimismo igu
les y que han de considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la introduccién en uno de ellc
de un factor que permita diferenciarlo de otro, se encuentre carente de suficiente relevancia y fun-
damento racional$8. Para que el juicio de igualdad tenga sentido es necesario, como requisito pre-
vio, que la norma que se pretenda someter a dicho juicio diferencie entre supuestos de hecho igua
les, similares, equiparables o como dice la doctrina con identidad sustanEgth en juego la
primera parte de la clasica concepcion aristotélica de la justicia, que consiste en tratar igual a los
iguales y desigualmente a los desiguéles

La STC 27/2004, que se ocupa precisamente de un supuesto de doble escala salarial por le
fecha de contratacién en la negociacion colectiva, comienza, como no podia ser de otro modo, fijan-
do las premisas para poder llevar a cabo el juicio de igualdad. Literalmente:

«El juicio de igualdad, por lo demas, es de caracter relacional. Requiere como presu-
puestos obligados, de un lado, que, como consecuencia de la medida normativa cues-
tionada, se haya introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre gru-
pos o categorias de personas (STC 181/2000, de 29 de junio [RTC 2000, 181]) y, de
otro, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la comparacion sean, efecti-
vamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el término de comparacion no resul-
te arbitrario o caprichoso (SSTC 148/1986, de 25 de noviembre [RTC 1986, 148];
29/1987, de 6 de marzo [RTC 1987, 29]; 1/2001, de 15 de enero [RTC 2001, 1]). Sélo
una vez verificado uno y otro presupuestos resulta procedente entrar a determinar la
licitud constitucional o no de la diferencia contenida en la norma» (FJ 2).

Con caracter general no hay la menor duda de que los convenios colectivos que establecen
diferencias salariales en funcion de la fecha de contratacién cumplen las dos premisas necesaria:
para poder llevar a cabo el juicio de igualdad. Por un lado, es evidente que introducen una diferen-
cia de trato entre grupos de personas, concretamente entre los trabajadores en funcion de la fecha c
contratacion laboral. Por otro lado, hay una homogeneidad o identidad sustancial entre las situacio-
nes subjetivas diferentemente tratadas por la norma convencional: trabajadores que realizan una:
mismas tareas y que simplemente son contratados por la empresa antes o después de una detern
nada fecha, normalmente la de entrada en vigor del convenio colectivo que establece la doble esca
la. Asi lo entiende rotundamente la STC 27/2004 cuando establece: «(...) la desigualdad de trato se
produce entre trabajadores que se encuentran en una misma situacién de hecho (...)» (FJ 3).

58 STC 114/1992, FJ 6.

59 Por todos, E. BRcia-TREVIJANO GARNICA, «Sobre el derecho de igualdad en la funcién pablica (Comentario a la sen-
tencia del TC 68/89, de 19 de abril» REDT, 1990, nim. 42, pag. 360.

60 ARrisTOTELES Politica, libro 1lI, capitulo 1X, 1.280.2, traduccién de Ca&ia GuAL y A. PERez IMENEZ, Altaya, Bar-
celona, 1997, pag. 122.
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Para que los supuestos de hecho sean diferentes, y no sea necesario realizar el juicio de igual
dad, es necesario que el factor diferenciador se limite a reconocer juridicamente una desigualdad natu
ral, social o profesional de partida, de origen, y todo ello en relacion con la concreta diferencia de trato.
En efecto, por definicién todos los factores de diferenciacion dividen a las personas, pero cuando un
factor diferenciador se conecta con una concreta diferencia de trato se puede racionalmente determi:
nar si el factor diferenciador se limita a plasmar normativamente una difeferfaizto ya existente
o si, por el contrario, el factor diferenciador divide artificialmente a las personas. Hay factores de dife-
renciacion que en relacion con las diferencias de trato salariales no hacen mas que constatar diferen
cias de partida y, por tanto, no distinguen entre supuestos de hecho iguales sino entre supuestos des
guales, lo que impide realizar el juicio de igualdad. Pueden ponerse multitud de ejemplos al respecto:
la empresa en la que se trabaje; el centro de trabajo dentro de una misma empresa; el sector product
vo, y dentro de cada sector productivo el ambito geografico del mismo; el grupo o categoria profesio-
nal; el régimen juridico laboral o funcionarial; la modalidad contractual laboral formativa o normal,
etc. Mas dudosamente, y dentro de un mismo centro de trabajo y categoria profesional, la existencia c
no de previas modificaciones sustanciales colectivas de condiciones de trabajo compensadas salarial
menteblo la existencia de un proceso de fusién de sociedades y constitucion de una nuevd%mpresa

Téngase en cuenta a este respecto que es consustancial a las relaciones laborales el que ha'
diferentes condiciones de trabajo, en materia salarial y en otras materias en funcién de la empresa ¢
centro en el que se trabaje, del sector productivo y del &mbito territorial, y también, dentro de una
misma empresa o sector, del sistema de clasificacién profesional. Estas diferencias reflejadas por la
propia negociacioén colectiva de ningiin modo vulneran el principio constitucional de igualdad de
trato porque no parten de supuestos de hecho iguales sino de supuestos bien diferentes. Esta intrir
seca diferenciacion es perfectamente compatible con el articulo 14 de la CE y asi lo establecid tem-
pranamente el Tribunal Constitucioidl La propia STC 27/2004 admite claramente que hay fac-
tores de diferenciacion que en relacion con el salario no dan lugar a supuestos de heclit iguales

61 E| caso, por poner sélo un ejemplo, del que se ocupa la STSJ de Catalufia, social, 18-11-2003, As. 257, FJ 5, que entien-
de que los trabajadores contratados a partir de la fecha del acuerdo colectivo de compensacion salarial por modificacion
sustancial colectiva de condiciones de trabajo no se encuentran en la misma situacién de partida que los trabajadores
contratados con anterioridad, afectados por tanto por la citada modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Al ser
los supuestos de hecho diferentes la desigualdad retributiva relativa al complemento de nocturnidad no vulnera en modo
alguno el principio de igualdad.

62 | a STS, 4.3, 31-10-2001, Ar. 2002\1511, considera que los supuestos de hecho desigualmente tratados no son equiparables
pese a lo cual parece que lleva a cabo un impreciso juicio de razonabilidad. El factor de diferenciacion utilizado, pertene-
cer o no a las empresas que se fusionan, tiene relevancia a la hora de acceder al plus de compensacion de las diferencie
salariales que pudiera haber entre los trabajadores de las distintas empresas que se fusionan, y que no se aplica a los trab
jadores de nuevo ingreso en la empresa resultante de la fusion. Parecido es el supuesto de la STS, 4.2, 22-1-1994, Ar. 322¢
FJ 4, para la que los supuestos de hecho no son comparables y, por tanto, no hay trato desigual injustificado. Igualmente, el
caso resuelto por la STS, 4.2, 24-10-1995, Ar. 8669, FF.JJ. 3y 5, aunque no se sabe muy bien cudl es el criterio que utiliza
la sentencia para declarar licita la diferencia de trato salarial: pudiera ser que los supuestos de hecho no fueran compara
bles; que la fusion justificara razonablemente la diferencia de trato; incluso que el pacto fuera extraestatutario y las condi-
ciones mas beneficiosas establecidas en el él no tuvieran por qué extenderse a los trabajadores de nuevo ingreso.

63 STC 34/1984, FJ 1.

64 |iteralmente: «(...) la desigualdad de trato se produce entre trabajadores que se encuentran en una misma situacion de
hecho y no simplemente entre colectivos que, aun perteneciendo a la misma entidad, realizan funciones distintas o poseer
diversa caracterizacion profesional o se encuentran por alguna otra razén ante una diferente situacién de partida en rela-
cién con ese concreto complemento salarial (...)» (FJ 3).
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De los factores mencionados ejemplificativamente hay uno que tiene especial relacion con la
fecha de ingreso en la empresa, que es la contratacion mediante contratos formativos del articulo 11
del ET, que, como se sabe, admiten salarios inferiores a igualdad de encuadramiento profesional.
Buena parte de los que entran por vez primera en una empresa lo hacen a través de contratos lab:
rales formativos y perciben en general un salario inferior a igualdad de categoria profesional. Esa
diferencia de trato salarial, por lo demds transitoria, no vulnera en modo alguno el principio de igual-
dad, pues los trabajadores con contratos formativos y los demas trabajadores no se encuentran en
misma situacion de hecho y, por tanto, no tienen por qué ser tratados en pie de igualdad en materi:
salarial. Y no se encuentran en la misma situacion de partida porque los contratos formativos ade-
mas de la genuina causa laboral —intercambio de trabajo productivo o Gtil por salario— tienen una
especifica causa formativa, de adquisicidn y puesta en practica de conocimientos, que provoca que
el rendimiento o productividad sea en general menor del habitual. Asi ha tenido ocasién de mani-
festarlo el propio Tribunal Constituciorfal

A diferencia de lo que se viene apuntando, la fecha de contratacion laboral puesta en relacion
con el trato diferente en materia salarial no es un factor de diferenciacion que constate una diferen-
te situacion de partida de los trabajadores, sino todo lo contrario, los divide artificialmente. La exis-
tencia de supuestos de hecho iguales o, si se prefiere, la admisién del término de comparacion per
mite y exige realizar el juicio de igualdad, y eso significaajpeori las dobles escalas salariales
podrian ser ilicitas, siempre que no superasen el juicio de igualdad, mientras que si se hubiera recha
zado el término de comparacién no podria realizarse el juicio de igualdad y las dobles escalas serian
sin mas, licitas.

Los tribunales con caracter general dan por hecho que en los casos de doble escala salarial pc
la fecha de contratacion los supuestos de hecho desigualmente tratados son sustancialmente iguale
y por eso efecttan el juicio de igualdad. Otra cosa es que casi siempre lo hagan de manera implici-
ta, porque pocas veces razonan expresamente sobre la existencia o no de término de comparaciol
lo cual no es sino la primera manifestacion de la confusion y de las deficiencias técnicas que impe-
ran en la jurisprudencia sobre esta materia. Una notable excepcion es la STC 27/2004.

En algunas ocasiones, no obstante, los tribunales consideran que el término de comparacién
no es admisible, es decir, que los supuestos de hecho no son iguales y por tanto no esta en liza ¢
principio de igualdad. Légicamente, para llegar a esa conclusiéon es necesario introducir algin fac-
tor de diferenciacién adicional a la fecha de contratacion laboral, que puesto en relacion con las dife-
rencias salariales sea relevante, racionalmente adnfi&ilide el caso, por ejemplo, del supuesto
resuelto por la STC 171/1989 En este caso, mas que a la fecha de contratacion la diferencia de

65 STC 136/1987, FJ 6. Sobre los contratos formativos, entre otrasidLAVIONTESINOS contratos formativos: practi-
cas y aprendizajeTirant lo blanch, Valencia, 1994; MAGDENAL CARRO, Contratos de trabajo formativogranzadi,
Pamplona, 1997; y PARANAL CARBAJO, LOs contratos de trabajo formativd3ykinson, Madrid, 2002.
66 Vid. notas 58 y 59.
67 Un comentario de dicha sentencia puede verse endNisa OLEA, Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Segu-
ridad Social.Tomo VI, Civitas, Madrid, 1990, pags. 478 y ss. Por su parte, BAIDGALCALA, «Una aproximacion a...»,
op. cit., pag. 87, sefiala la excepcionalidad de este supuesto y la consiguiente imposibilidad de elaborar una doctrina de
alcance general a partir del mismo.
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trato salarial obedece a la compensacién a los trabajadores que vienen disfrutando de determinada
ventajas salariales y que como consecuencia de un cambio en la correspondiente normativa estate
no pueden continuar percibiendo. Concretamente se trata de la asuncion a cargo de la empresa d
los impuestos y cotizaciones sociales de los trabajadores que el legislador —primero en 1978 y luego
en 1980 a través del art. 26.4 del ET— prohibe y que se compensa por el convenio colectivo empre-
sarial mediante un complemento personal atribuido sélo a quienes estan contratados en el momen:
to del cambio en la normativa estatal, que son realmente los perjudicados. La argumentacion del TC
es de todos modos muy confusa porque parece que esta realizando el juicio de igualdad —razonabi
lidad, concretamente— cuando lo que técnicamente esti haciendo es desechar el término de compe
racion. Por si hubiera alguna duda el propio TC en una reciente sefitagt@blece claramente

que en el caso de la STC 171/1989 los trabajadores no se encuentran en la misma situacioén de pal
tida, por lo que el tratamiento desigual no puede vulnerar el principio de igualdad; no es necesario
realizar el juicio de igualdad, en definitiva.

Otro factor de diferenciacion que se ha utilizado conjuntamente con la fecha de contratacion
para desechar el término de comparacion y no realizar el juicio de igualdad, y que tiene cierta rela-
cion con el anterior, es la existencia de trabajadores con condiciones mas beneficiosas que eviden:
temente no pueden tener los trabajadores todavia no contratados, lo que les coloca en una diferent
situacién de partid. Ahora bien, sélo alguna sentencia aislada ha recurrido a esta argumentacion
predominando las que ante casos de este tipo admiten implicitamente el término de comparacién y
realizan el juicio de igualdad, tal y como se vera mas adelante.

También hay algun ejemplo lamentable y burdo de factor de diferenciacién adicional a la
fecha de contratacién, que racionalmente no tiene relacion relevante con la diferencia de trato sala-
rial, es decir, que no da lugar a verdaderos supuestos de hecho desiguales, pero que ha sido adm
tido judicialmente en una ocasion, evitando con ello el juicio de igualdad. Se trata de la sustitucion
de un convenio colectivo por otro, estableciendo el dltimo salarios inferiores, pero respetando para
los trabajadores ya contratados bajo el anterior convenio los salarios superiores del mismo con la
excusa de que los nuevos trabajadores nunca han estado sometidos al convenio detmado
una argumentacion de este tipo, peligrosa a la vez que técnicamente insostenible, todas las doble:
escalas salariales serian licitas. Téngase en cuenta que las diferencias salariales las crea el conv
nio colectivo en vigor y que el mismo afecta a todos los trabajadores, a los contratados a partir de
su entrada en vigor y a los que ya lo estaban. Utilizar como factor de diferenciacion el convenio
derogado es completamente arbitrario e irrelevante, ya que no es dicho convenio el que establece
la diferencia de trato sino el que entra en vigor y ése si que se aplica a todos los trabajadores pre
sentes y futuros.

68 STC 27/2004, FJ 3.

69 |a STSJ de Catalufia, social, 15-1-2001, As. 563, FJ 3, considera, aunque de manera confusa, que las situaciones nc
son iguales, pues los nuevos trabajadores, a los que no se aplica la prima que viene a sustituir a los incentivos que
como condicién mas beneficiosa de origen contractual y alcance colectivo venian percibiendo los demas trabajado-
res, no se vieron afectados por los cambios organizativos que justificaron el nacimiento de la citada condiciéon mas
beneficiosa.

70 STSJ de Catalufia, social, 22-2-2001, As. 1586, FJ Gnico.
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Para concluir, los tribunales deben ser muy cuidadosos a la hora de rechazar la existencia de
término de comparacion y puesto que esta en juego un derecho fundamental, el derecho a la igual
dad en la ley, en los casos dudosos admitir el término de comparacién para asi poder realizar el jui-
cio de igualdad®. Desde el punto de vista técnico, parece mas riguroso rechazar la vulneracién del
principio de igualdad después de realizar el juicio de igualdad que hacerlo inmediatamente invo-
cando la inexistencia de supuestos de hecho iguales, y ello aunque se tenga claro desde el prime
momento que la diferencia de trato es liéita

V. EL JUICIO DE RAZONABILIDAD

1. Introduccién.

Si se admite que hay término de comparacion, esto es, que la diferencia de trato normativo se
produce entre supuestos de hecho sustancialmente iguales, procede realizar el juicio de igualdad, que
como se sabe, es una creacion jurisprudencial que sirve para separar las diferenciaciones normativa
licitas de las ilicitas en funcién de determinados parametros juridicos y a veces también extrajuridi-
cos —politicos, econdémicos, culturales, eté.+a primera parte del juicio de igualdad la constituye
el llamado habitualmente juicio de razonabilidad, figura controvertida donde las haya y extraordina-
riamente dificil de llevar a la practica con un minimo de seguridad y previsib#tidaddoctrina del
TC sobre el juicio de razonabilidad es abundantisima y puede resumirse del siguiente modo:

«El articulo 14 de la CE (...) exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados
idénticamente en sus consecuencias juridicas y que, para introducir diferencias entre
ellos, tenga que existir una suficiente justificacién de tal diferencia, que aparezca al

71 D. GMENEZ GLUCK, Juicio de igualdad., op. cit, pag. 81.
Muy interesante a este respecto es la reciente STC 104/2004 (diferencias en materia de seguridad social complementa
ria entre trabajadores temporales e indefinidos), ya que la recurrida en amparo, la STS (4.2), 15-7-1998, Ar. 6525, FJ 4,
habia considerado que los supuestos de hecho no eran equiparables y, por tanto, no se vulneraba del principio de igual
dad, mientras el TC entiende que los supuestos son equiparables y que al no haber explicacion razonable de la diferen:
cia de trato se viola el principio de igualdad.

72 En este sentido, Jusr RINCON, El principio de.., op. cit, pags. 842-843; JMENEZ CAMPO, «La igualdad juridica...»,
op. cit, pag. 97; y D. WENEz GLUCK, Juicio de igualdad., op. cit, pags. 73y ss. Cfr., también, L.GaktiNEZ RocA-
MORA, Decisiones empresariales y..., op.,@&gs. 158 y ss.

73 Asf lo entiende A. BRrascoPERERA, «El juicio de razonabilidad en la justicia constitucional»REDC, 1984, ndm.
11, pag. 54.

74 Sobre el juicio de razonabilidad, entre otros, véase &0 GaRcia, «El principio de...»op. cit, pag. 37; A. BRRAS-
co PERERA, «El juicio de...»pp. cit, pags. 39 y ss.; JuSr RINCION, El principio de.., op. cit, pags. 857 y ss.; R. M-
TINEZ TAPIA, Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucionidhiversidad de Almeria, Almeria, 2000, pags. 98 y
ss.; J. MRCADERUGUINA, «El marco tedrico...gp. cit, pags. 238y ss.; y D.@Nez GLUCK, Juicio de igualdad., op.
cit., pags. 55y ss.
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mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor
generalmente aceptados (...) El principio de igualdad no implica en todos los casos un
tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevan-
cia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regula-
cion de una determinada materia supone una infraccion del mandato contenido en el
articulo 14 de la CE, sino tan sdlo las que introduzcan una diferencia entre situaciones
gue puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacion objetiva y
razonable para ello (...) Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desi-
gualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios
objetivos y razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados»

«Esto asi, el principio genérico de igualdad no postula ni como fin ni como medio la paridad,
pero si exige la razonabilidad de la diferencia normativa de ffatbe lo que se trata, por tanto,
es de decidir en qué términos o circunstancias la doble escala salarial supera el juicio de razonabili-
dad, al estar la diferencia de trato salarial objetiva y razonablemente justificada, y en qué términos
no lo supera. Posteriormente, y en caso de superar el juicio de razonabilidad, habra que ocuparse de
juicio de proporcionalidad.

Pero antes de entrar en un terreno tan complicado y valorativo como el del juicio de razona-
bilidad conviene realizar una importante puntualizacion, que tiene que ver con el alcance matizado
del principio genérico de igualdad en los productos de la negociacion colectiva: dicho principio no
tiene el mismo alcance cuando se aplica a los poderes publicos —igualdad en la ley o igualdad en la
aplicacion de la ley— que cuando se hace a los titulares de la autonomia colectiva, cuya voluntad de
alguna manera lo moduld De esta cuestion se ocupa la STC 27/2004, en los siguientes términos:

«En consecuencia, ni la autonomia colectiva puede, a través del producto normativo
gue de ella resulte, establecer un régimen diferenciado en las condiciones de trabajo sin
justificacion objetiva y sin la proporcionalidad que la medida diversificadora debe poseer
para resultar conforme al articulo 14 de la CE, ni en ese juicio pueden marginarse las
circunstancias concurrentes a las que hayan atendido los negociadores, siempre que
resulten constitucionalmente admisibles» (FBA4)

Resulta enigmético saber qué quiere decir en realidad el Tribunal Constitucional cuando con-
sidera que hay que atender también a la voluntad de los sujetos privados titulares de la autonomie
colectiva. Quiza quiera decir que el juicio de igualdad, especialmente el de razonabilidad, deba rea-

75 STC 27/2004, FJ 2, que sintetiza la doctrina anterior plasmada en numerosas sentencias, especialmente la STC 22/1981
muy inspirada por la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

76 STC 27/2004, FJ 2.

77 Véanse notas 46 y 47.

78 También dice la sentencia a este mismo propésito: «No podemos olvidar, por lo demas, que en el curso de la negocia-
cién colectiva los representantes de los trabajadores defienden los intereses globales de éstos, observando la realidad e
la que intervienen, las implicaciones presentes y futuras de sus pactos y las consecuencias que una estrategia negociz
dora desviada podria llegar a provocar en perjuicio de sus representados (STC 119/2002, de 20 de mayo, FJ 6)» (FJ 4).
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lizarse de manera mas flexible, menos exigente o estricta, cuando la diferencia de trato salarial la
establezca la negociacién colecti@aEn cualquier caso, lo que de ningln modo puede aceptarse es
gue la voluntad de los sujetos negociadores justifique por si sola las desigualdades de trato entre
supuestos de hecho sustancialmente ig@al€siede suceder, y de hecho sucede, que la interpreta-
cion que los sujetos negociadores hagan del interés de los trabajadores y empresarios vulnere el prir
cipio constitucional de igualdad. Como puede suceder que la interpretacion que los poderes publi-
cos hagan del interés general vulnere ese mismo prirgéipio

Tal y como se decia anteriormente, la aplicacién practica del juicio de razonabilidad es extraor-
dinariamente compleja y poco previsible o segura, lo que no significa que sea puro casuismo y arbi-
trariedad. Para intentar evitar esto ultimo el Tribunal Constitucional y de su mano la doctrina, han
elaborado unos criterios, no siempre uniformes, sobre el modo de llevar a cabo el juicio de razona-
bilidad. Asi, para que exista justificacion objetiva y razonable de la diferencia de trato entre supues-
tos de hecho iguales es necesario que la finalidad de la diferencia de trato sea constitucionalmente
admisible, que la propia diferencia de trato sea idénea o congruente para conseguir la citada finali-
dady, por dltimo, que la diferenciacion entre los supuestos de hecho sea también congruente con l¢
finalidad de la diferencia de tratd Como se comprendera, resulta relativamente sencillo describir
como debe realizarse el juicio de razonabilidad, pero muy dificil llevarlo a la practica.

79 Para E. MRTIN PUEBLA, «La doble escala...op. cit, pag. 4, la matizacién consistiria en una mayor discrecionalidad o
flexibilidad a la hora de apreciar la razonabilidad y proporcionalidad. En parecido sentidopEbd B.cALA, «Una
aproximacion a...»p. cit.pag. 82. También parece situarse en esta linea, MLAUERA BARO, «Reflexiones juridi-
cas sobre...»gp. cit, pags. 117-118, si bien el autor se lamenta de que paradéjicamente el TC esté siendo mas exigente
con la autonomia colectiva que con los poderes normativos estatales (pags. 86-87). Por el contrémarblYMui-

NI, «La modulacion del...ep. cit, pags. 57 y ss., parece aceptar con resignacion que prima la autonomia colectiva sobre

la igualdad, de manera que las diferencias estarian justificadas por la voluntad de los negociadores, a menos que hubie

ran incurrido en discriminacion prohibida por el articulo 14 de la CE. De manera mas radmekiEoBAcruUz, «E|

principio de...»pp. cit, pags. 461-462, propone que sean los titulares de la autonomia colectiva los que decidan expre-

sa o implicitamente si hay o no circunstancias o factores que justifiquen la desigualdad.

Desde una perspectiva mas amplia M.&AS BAAMONDE, «¢,Una nueva constitucionalizacion del Derecho del Trabajo?»,

enRelaciones Laborale2004, n.° 11, pags. 10-11, considera que el principio de igualdad tiene, en relacién con la nego-

ciacion colectiva, perfiles propios, alcance, limitaciones y matizaciones diferentes, puesto que la negociacién colectiva no

tiene por qué defender el interés general; mas bien se trata de satisfacer los intereses particulares de los que aegocian. En

negociacion colectiva, en definitiva, rige la l6gica de la negociacion, de la valoracion de las consecuencias presentes y futu-

ras de los pactos que se logren, de las concretas circunstancias del sector o empresa sobre el que la negociacion opera, e
80 En este sentido, por todas, la STC 28/1992, FJ 2.

M.2 L. MoLEROMARARON, «La admisién condicionada..op. cit.pags. 18-19, también rechaza que por si sola la volun-

tad de los negociadores colectivos pueda justificar razonablemente la doble escala salarial. En todo caso, no se compar-

te la interpretacion que la citada autora hace de la doctrina del TC en este punto, pues da a entender que de dicha doc

trina se derivan unas consecuencias desorbitadas que no son tales en realidad.

81 El caso del que se ocupa la reciente STC 110/2004, precisamente en materia salarial (funcionarios procedentes de la
Administracion General del Estado transferidos a la Comunidad Auténoma de Baleares). Parece que el TC ha endureci-
do su doctrina tradicionalmente laxa, segiin muchos, en torno a la justificacion de las diferencias de trato normativas.

82 por todos, R. MRcADERUGUINA, «E| marco tedrico...ap. cit, pags. 241 y ss., con abundante cita de doctrina y juris-

prudencia constitucional a la que se remite. Una vision diferente que a la vez que sumamente interesante, se encuentre
en D. GMENEZz GLUCK, Juicio de igualdad., op. cit, pags. 55-56 y 81y ss.
Las SSTC 119/2002 y 27/2004 en relacion con supuestos de doble escala salarial insisten en la necesidad de atender
las circunstancias tenidas en cuenta por los negociadores colectivos, siempre y cuando sean constitucionalmente admi-
sibles. De todos modos, no se trata de una particularidad del juicio de razonabilidad aplicado a la doble escala sino que
tiene un alcance general.
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2. El juicio de razonabilidad aplicado a la doble escala salarial: critica de la jurisprudencia.

Lo primero que llama la atencién cuando se estudia la copiosa jurisprudencia ordinaria que se
ocupa de aplicar el juicio de igualdad a los diferentes supuestos de doble escala salarial es que rara
mente se respetan rigurosamente los criterios que conforman el juicio de razonabilidad. Lo habitual
es que se lleve a cabo dicho juicio sin atenerse a los criterios citados, a través de razonamientos cas
siempre apodicticos sobre la existencia o no de justificacion razonable de la diferencia de trato. Tam-
bién es muy frecuente que se confundan o mezclen razonamientos que tienen mas que ver con I
admision o no del término de comparacion o con el juicio de proporcionalidad que con el propio jui-
cio de razonabilidad, esto es, que el juicio de igualdad se lleve a cabo como si fuera un todo unita-
rio e indiferenciado, cuando no es asi.

Un buen ejemplo de la confusion que se denuncia, y en la que incurre incluso el Tribunal Consti-
tucional, se produce cuando se afirma que la fecha de contratacién laboral por si sola no constituye unz
justificacion objetiva y razonable de la diferencia de trato salarial. Dice la STC 27/2004 a este respecto:

«En efecto, la distinta fecha de ingreso en la empresa, por si sola, no puede justificar
un modo diferente de valoracién de la antigliedad en el convenio de un grupo de traba-
jadores respecto del otro (...)» (F3®)

Lo que en realidad deberian decir los tribunales es que la fecha de contratacion laboral es el
factor de diferenciacion utilizado por los convenios colectivos para distinguir salarialmente a los tra-
bajadores. Y ese factor de diferenciacion puesto en relacién con la diferencia de trato salarial no
viene a reconocer juridicamente situaciones de hecho que en origen sean diferentes, sino todo lo con
trario, a separar artificialmente situaciones de hecho iguales. Es decir, que la fecha de contratacion
es un factor de diferenciacion neutro, que da lugar a supuestos de hecho iguales que para ser trate
dos desigualmente en materia salarial tienen que encontrar una justificacién razonable, que eviden-
temente no puede ser la propia fecha de contratacion laboral. La confusion jurisprudencial consiste
en mezclar cuestiones que tienen que ver con la existencia o no de término de comparacion con los
criterios propios del juicio de razonabilidad. Y, se insiste, la fecha de contratacién laboral o ingreso
en la empresa debe valorarse desde la perspectiva de la admision o no del término de comparacior
nunca como una cuestion de razonabilidad o no de la diferencia de trato.

Aunque no sea el tema del trabajo, merece la pena subrayar que se incurre en la misma con-
fusién cuando se considera que el caracter temporal o indefinido de la relacién laboral no es un cri-
terio que por si mismo pueda justificar diferencias de trato salariales. Confusion en la que incurren
tanto el TC como el Suprenit Lo que en realidad quieren decir es que el caracter temporal o inde-

83 Con anterioridad habia incurrido en la misma confusién el Tribunal Supremo. Asi, entre otras, las SSTS, 4.2, 20-9-2002,
Ar. 2003\500, FJ 3; 7-3-2003, Ar. 4499, FJ 6; 1-4-2003, Ar. 2004\5406, FJ 2; y 21-1-2004, Ar. 1936, FJ 4. Temprana-
mente lo habia hecho también la STSJ de Catalufia, social, 22-12-1992, As. 6402, FJ 3.

La doctrina, de la mano de la jurisprudencia, incurre en la misma confusién. Es el caso, por poner sélo un ejemplo, de
M.2 L. MoLERO MARARON, «La admision condicionada..op. cit.pags. 20-21.

84 SSTC 177/1993, FJ 3 y 104/2004. En cuanto al Tribunal Supremo, por todas, la STS, 4.2, u.d., 28-5-2004, Ar. 5030, FJ 5.
Vid., asimismo, A. BiARANO HERNANDEZ, «Desigualdad de trato..sp. cit, pag. 452.
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finido de la relacién laboral es un factor de diferenciacién neutro en relacion con el salario y, por
tanto, no da lugar a supuestos de hecho diferentes sino iguales. Y para tratar de modo distinto eso
supuestos iguales habra que encontrar una justificacién razonable, la que sea, pero nunca el propi
factor de diferenciacion.

Lo peor de todo no es la confusion citada sino las consecuencias que se derivan de la misma
En efecto, lo normal es que, tras considerar el correspondiente tribunal que la fecha de contratacior
laboral por si misma no justifica la diferencia de trato, inmediatamente se declare la ilicitud de la doble
escala salarial. O lo que es lo mismo, que en la practica no se lleve a cabo el verdadero juicio de razo
nabilidad. Si la confusion no se produjera tras aceptar la existencia del término de comparacion, que
no ofrece la menor discusion, se deberia realizar el juicio de razonabilidad y, en su caso, el de pro-
porcionalidad. Aunque en muchas ocasiones el resultado final fuera el mismo, a saber, la ilicitud de
la correspondiente doble escala, no es igual despachar el asunto de manera apresurada y confusa q
hacerlo siguiendo rigurosamente todos y cada uno de los pasos que integran el juicio de igualdad.

Por poner sélo un ejemplo de lo que se dice puede citarse la STC 27/2004, cuando establece

«Asf las cosas, fundandose exclusivamente la desigualdad que dispensa la norma colectiva
en la fecha de ingreso en la empresa o en la de adquisicion de la condicién de fijo, la misma
resulta contraria al articulo 14 de la CE en cuanto utiliza como criterios de diferenciacion
elementos que no pueden justificar tal disparidad, al menos si no vienen complementados
por otros factores por si mismos diferenciadores o justificativos de la razonabilidad de la
diferencia de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que se produce
y lo pretendido supere un juicio de proporcionalidad. En efecto, la distinta fecha de ingreso
en la empresa, por si sola, no puede justificar un modo diferente de valoracion de la anti-
gliedad en el convenio de un grupo de trabajadores respecto del otro (...)» (FJ 6).

Aunqgue en la sentencia se plantea que pudiera haber otros factores que justificaran razona-
blemente la diferencia de trato salarial, en cuyo caso habria que realizar los juicios de razonabilidad
y proporcionalidads, lo cierto es que inmediatamente vuelve a insistir en el hecho de que por si sola
la fecha de contratacion no justifica el diferente tratamiento, y sin mas declara que se vulnera el prin-
cipio constitucional de iguald&é.

85 Vid., a este respecto, JudiN ALcARAZ, «A vueltas con...»gp. cit, pag. 16.

86 El voto particular que formula el magistrado Vicente Conde Martin de Hijas, ademéas de cuestiones procesales que no
vienen al caso, se basa en el hecho de que a su juicio los trabajadores contratados antes o después de la firma del col
venio no se encuentran en la misma situacién de partida, pues los ya contratados venian percibiendo el complemento de
antigiiedad cuando se produjo la reforma, en el afio 1994, del articulo 25 del ET. Parece, sin embargo, mas convincente
la tesis sostenida por el resto de magistrados y que costa en el FJ 6, ultimo pérrafo, al que se remite. Téngase en cuent
que ya la STS, 4.2, 3-10-2000, Ar. 8659, FJ 3, habia resuelto este asunto en el mismo sentido que lo hace ahora la sen
tencia del TC. Igualmente, SSTS, 4.2, 25-7-2002, Ar. 9904, FJ 6; 20-9-2002, Ar. 2003\500, FJ 3; 21-1-2004, Ar. 1936, FJ
5;y 20-4-2005, JUR (sin asignar, aunque puede consultarse en westlaw), F.J. 4, aungue con interesante y polémico voto
particular del magistrado Martin Valverde. Tempranamente lo habia hecho también la STSJ de Catalufia, social, 15-6-
1998, As. 2790, FJ Unico. En sentido contrario, en la linea del voto particular de la sentencia del Constitucional, la STSJ
de Baleares, social, 29-4-2002, As. 2230, aunque su argumentacion es censurable y finalmente ha sido casada por la ST¢
4.2, 1-4-2003, Ar. 2004\5406. Habian criticado, con razén, la sentencia de BalearessMEBAACASTILLO y F.J. RRA-
pos DEREYES, «Dobles escalas salariales», op, pigs. 385-386.
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Ademas de la denunciada confusion es muy frecuente que los tribunales ordinarios no rea-
licen de manera técnicamente rigurosa el juicio de razonabilidad. No se preocupan de buscar la fina-
lidad de la diferencia de trato salarial y a partir de ahi pronunciarse sobre la admisibilidad constitu-
cional o no de la misma. Como tampoco se preocupan de la congruencia entre la diferencia de trato
y la finalidad o de la congruencia entre la configuracién de los supuestos de hecho y la finalidad de
la diferencia de trato. O al menos no se explicitan claramente en las sentencias los diferentes paso:
y razonamientos que integran el juicio de razonabilidad. En muchas ocasiones los propios titulares
de la autonomia colectiva, negociadores de la doble escala salarial, no se encargan de aportar la fing
lidad o finalidades que estan detras de la misma, lo cual explica en parte el proceder judicial, pero
sélo en parte porque los tribunales pueden buscar la verdadera finalidad de la diferencia de trato sala:
rial al margen incluso de la posicién de las partes proce3ales

Lo normal es que en la practica el juicio de razonabilidad, consciente o inconscientemente, se
limite a unas parcas conclusiones apodicticas sobre la existencia o no de justificacion razonable de
la diferencia de trato salarial. Este generalizado proceder de los tribunales dificulta enormemente el
trabajo que se pretende llevar a cabo, pues por un lado hay que tener en cuenta la gdefidente
judicial y por el otro intentar ir mas alla y de alguna manera reconstruir el juicio de razonabilidad a
partir de los toscos materiales jurisprudenciales.

3. La finalidad comun de la doble escala y el juicio de razonabilidad.

Los argumentos, motivos o razones barajados por los tribunales, sin prejuzgar ahora el resul-
tado del juicio de razonabilidad, son los siguiefitesl fomento del empleo, la reestructuracién y
el saneamiento econémico de la empresa, el respeto obligado de las condiciones salariales mas bent
ficiosas de los trabajadores ya contratados, la antigiiedad y mayor experiencia profesional y contri-
bucion de los trabajadores ya contratados, y otros argumentos de menor imp#rtancia

87 Por citar sélo sentencias del Tribunal Constitucional son muchas las ocasiones en las que éste no se preocupa de inda
gar acerca de la finalidad de la diferencia de trato salarial si las partes no aportan nada y si las aentetanigso-
co lo hacen. Asi, en materia de doble escala salarial puede citarse la STC 27/2004, FJ 6. En materia de diferencias sala-
riales por la modalidad temporal o indefinida de la contratacion es el caso de la STC 177/1993. Y otro ejemplo reciente
es la STC 104/2004, que se ocupa de diferencias de seguridad social complementaria segin el caracter temporal o inde:
finido de la contratacion laboral. En estas sentencias el Tribunal Constitucional se limita a decir que las diferencias de
trato obedecen a una légica de minusvaloracion de los trabajadores temporales o de los trabajadores de nuevo ingreso
lo cual no es del todo cierto, ya que dicha minusvaloracién no seria tanto la causa o finalidad de la diferencia de trato
como su consecuencia. Y la finalidad en realidad pasa desapercibida porque las partes procesales no se ocupan de apo
tarla, porque los tribunalesquotampoco y porque el TC, pudiendo indagar, no lo hace.

88 |a STSJ de Catalufia, social, 21-9-2004, As. 3222, FJ 6, recoge algunos argumentos o razones manejados por los tribu-
nales.

89 Un supuesto de doble escala salarial burda y, por tanto, ilicita enjuiciado por la STSJ de Canarias/Las Palmas, social, 13-12-
2002, JUR 2003\215295, FJ 1. Se trata de la culminacién de un proceso progresivo de homologacion salarial entre el perso-
nal laboral y el funcionario de una administracion local, que se compensa de cara al futuro con una menor retribucién para
los laborales de nuevo ingreso. El argumento utilizado es tan burdo que, como no podia ser de otro modo, es tajantemente
rechazado por la citada sentencia y por otras muchas sentencias del mismo tribunal que no mencionan al ser todas idénticas
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Pero antes de estudiar por separado la valoracion jurisprudencial de cada uno de esos argu
mentos o razones, que al final lo que hacen es impedir un tratamiento unitario del fenomeno de las
dobles escalas salariales, conviene plantearse si toda doble escala salarial tiene una finalidad comur
ademas de la especifica que pudiera tener, y si la tiene si supera o no el juicio de razonabilidad.

La tesis que aqui se defiende es que si hay una finalidad comdn o, mejor dicho, una plurali-
dad de finalidades comunes convergentes. Lo que sucede es que hasta el momento las mismas hs
pasado desapercibidas, centrdndose la atencion jurisprudencial y doctrinal en la finalidad especifi-
ca de cada doble escala salarial. Hay una pluralidad de finalidades comunes, en lugar de una sol:
finalidad comun, porque en los productos de la negociacion colectiva confluyen los intereses con-
trapuestos de trabajadores y empresarios, interpretados por los titulares de la autonomia colectiva
Por este motivo el juicio de razonabilidad quiza sea mas complejo que el que en general se efectle
sobre los productos normativos estatales.

Del lado empresarial, es evidente que toda doble escala tiene una finalidad inmediata, a saber,
la reduccién de los costes de pers@hdbeguramente la finalidad mediata sea el incremento de la
competitividad de la empresa o, al menos, la viabilidad econdmica de la misma. Para la representa-
cion de los trabajadores, que aunque sea a regafiadientes acepta la existencia misma de la doble est
la salarial, la finalidad inmediata es proteger el poder adquisitivo de determinados trabajadores, que
en general son los trabajadores ya contratados en el momento de la firma del convenio colectivo que
introduce la doble escala salarial. La finalidad mediata de los trabajadores probablemente también
sea la viabilidad econémica de la empresa y el incremento de la competitividad.

Puesto que la finalidad mediata de trabajadores y empresarios es la misma, asegurar la viabi-
lidad econémica de la empresa e incrementar la competitividad, puede entenderse que ésta es la fine
lidad comudn de toda doble escala salarial por la fecha de contr&fasi@rperjuicio de que la pers-
pectiva de trabajadores y empresarios difiera, al predominar en los empresarios la rebaja de coste:
de personal y en los representantes de los trabajadores el mantenimiento del poder adquisitivo de lo:
empleados ya contratados. Y sin perjuicio también de que en cada doble escala salarial pueda habe
otra finalidad especifica de importancia o varias finalidades especificas.

Asi las cosas, hay que plantearse si en atencidn a la citada finalidad comun la doble escala
salarial supera o no el juicio de razonabilidad. Tarea esta que en realidad no llevan a cabo en la prac
tica los tribunales, pues, como ya se ha dicho, suelen centrarse en la valoracion de la finalidad espe
cifica de cada doble escala salarial.

Ni que decir tiene que la viabilidad econémica de la empresa y el incremento de la competi-
tividad son finalidades constitucionalmente admisibles, incluso algo méas conforme al articulo 38 de

90 Para la sentencia del Juzgado de lo Social n.° 1 de Pamplona, 12-5-2000, As. 1638, FJ 3, la reduccién de costes de per
sonal no es una justificaciéon razonable de la desigualdad salarial.

91 para J. EcrRIBANO GUTIERREZ «Convenio colectivo y...ap. cit, pag. 163, el objetivo perseguido por los negociadores
colectivos es: «(...) posibilitar que los derechos histéricos de los trabajadores en la empresa no supongan, como conse-
cuencia de su extensién a todos los trabajadores, un obstéaculo para el buen discurrir econémico de la empresa».

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 272 -31-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA DOBLE ESCALA SALARIAL... | Juan Bautista Vivero Serrano

la CE. Cuestién distinta es que la diferencia de trato salarial en que consiste toda doble escala se:
congruente con la finalidad constitucionalmente admisible que se acaba de mencionar. No parece
que la fijacion de salarios inferiores para los trabajadores de nuevo ingreso sea un modo idéneo y
congruente de alcanzar la viabilidad econémica de la empresa o el incremento de la competitividad.
Mas bien esa finalidad se podria alcanzar operando sobre los salarios de los trabajadores ya contra
tados, disminuyéndolos, congelandolos, reorientandolos hacia el logro de determinados objetivos
empresariales, etc. En definitiva, con arreglo a la tan citada finalidad comun, la doble escala salarial
por la fecha de contratacién en la negociacion colectiva no supera el juicio de razonabilidad, lo que

no significa sin mas que vulnere el principio constitucional de igualdad, pues habra que analizar si

la finalidad especifica de cada doble escala supera o no el juicio de igualdad, que es lo que se hact
a continuacion.

4. El fomento del empleo como finalidad especifica de determinadas dobles escalas salariales
y el juicio de razonabilidad.

El argumento mas utilizado, especialmente en los Ultimos tiempos, en defensa de la doble
escala salarial es el fomento del empdhora bien, el fomento del empleo presenta multiples
variantes: realizacion de nuevas contrataciones indefinidas o temporales, con creacion neta de emple:
o simplemente manteniendo el nivel de empleo; conversion de contratos temporales en indefinidos;
conversion de contratos a tiempo parcial no deseados en contratos a tiempo completo; etc. Como s¢
vera después no es indiferente la concreta variante del fomento del empleo que esté detras de la dobl
escala salarial.

El fomento del empleo es un argumento que a primera vista, sobre todo si se prescinde de la
Optica técnico-juridica, resulta dificil de rechazar. Cuando como sucede en Espafia, y en el resto de
Europa, el fomento del empleo es una prioridad indiscutible puede facilmente caerse en la tentacion
de afirmar que todo, o casi todo, vale en pro de dicho objetivo. Puede pensarse que el acceso a
empleo, sobre todo indefinido, compensa el peaje de un salario inferior. Y si la ecuacién fomento
del empleo igual a salario inferior se formula en la negociacién colectiva parece todavia mas dificil
de rechazar. Téngase en cuenta que en los Ultimos tiempos se viene insistiendo en el importante pape
que la negociacion colectiva esta llamada a cumplir en materia de fomento del®mpleo

Pero que el fomento del empleo a primera vista sea dificil de rechazar no significa que juri-
dicamente sea sin mas y en abstracto una justificacion razonable de la doble escala salarial por le

92 vid., por todos, M.2 L. MLERO MARARON, «La admisién condicionada..op. cit, pags. 22 y ss.

93 En el Acuerdo Interconfederal sobre Negociacién Colectiva 2005 (BOE, 16 de marzo de 2005) se insiste continuamen-
te en el importante papel que la negociacion colectiva cumple en materia de politica de empleo: creacién y manteni-
miento del empleo, y también estabilidad del empleo. Ahora bien, en ningin momento se habla de la doble escala sala-
rial como posible instrumento de politica de empleo.

Vid, por todos, R. &rano OLIVARES, Los compromisos de empleo en la negociacién coledtiramt lo blanch, Valen-
cia, 2003.
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fecha de contratacion en la negociacion coleétiva de cualquier otra diferencia de trato en mate-

ria laborals. De hecho, la posicién de los tribunales en torno a esta finalidad especifica dista mucho
de ser clara y uniforme. Los tribunales, hasta el momento, no han sido capaces de establecer una
pautas minimas que ofrezcan la necesaria seguridad juridica. Los pronunciamientos son dispares
confusos y técnicamente poco elaborados, pues no llevan a cabo correctamente el juicio de razona
bilidad y se limitan a afirmar apodicticamente que el fomento del empleo justifica razonablemente
la doble escala o todo lo contrario.

El Tribunal Supremo comienza rechazando este argumento, pero a la vez que lo rechaza dejzs
una importante puerta abierta; el rechazo no es absoluto. En realidad, més que rechazar categérice
mente el motivo, se considera no probado en el caso concreto, sin entrar en la solucién a la que s
llegaria de resultar proba8® En algun supuesto, incluso, se rechaza el argumento por entender que
el empleo creado no relne determinadas caracteristicas, dando a entender que si las reuniera set
una justificacion razonabfe. Las puertas abiertas dejadas por el Tribunal Supremo hacian previsi-
ble que éste acabara aceptando el argumento como justificacion razonable, cosa que ha sucedido €
la hasta el momento Unica sentencia en unificacion de do®¥rsidien el asunto no esté del todo
zanjado, pues en dicha sentencia hay otras razones que justifican la diferencia de trato salarial y st
plantea la duda de cudl habria sido el fallo si sélo se hubiera invocado el fomento del empleo.

La incertidumbre en torno a este argumento o finalidad especifica en la jurisprudencia del Supre-
mo deja sentir sus efectos, como es natural, en la jurisprudencia de los tribunales menores. En efec
to, en supuestos muy parecidos, a veces los tribunales superiores de justicia entienden que el fomer
to del empleo justifica razonablemente la doble escala s@fyialveces todo lo contrari€C.

94 La doctrina se divide a la hora de aceptar o rechazar este argumensmsANB HERNANDEZ, «Desigualdad de trato...»,
op. cit, pags. 456-457, se muestra abiertamente contrario al argumento de la creacion de empktn PusisLA,

«La doble escala...op. cit., pag. 9, se muestra muy reticente. Otros autores, en cambio, parecen aceptar de buen grado
el argumento de la creacion de empleo. AsheS Rey GUANTER, «Fecha de ingreso...», op. cit., pags. 514y ss.; G.

VIDAL CARUANA, «El convenio colectivo...;ap. cit, pags. 1.423 y ss.; y EoBrRAJoDACRUZ, «El principio de...»op.

cit., pag. 462. Y en una posicién intermedia se sitia M.2dLERDb MARANON, «La admisién condicionada..op. cit.

pags. 24y ss., ya que admite el argumento pero siempre que cumpla unos rigurosos requisitos, mas rigurosos que los qu:
vienen manejando habitualmente los tribunales.

95 El fomento del empleo ha sido a veces utilizado por los tribunales para justificar diferencias de trato distintas de la doble
escala salarial. El caso, por poner sélo un ejemplo, de la muy interesante STS, 4.2, 24-10-2002, Ar. 2003\458, FJ 7, (caso
Michelin) que considera licita la diferencia de trato establecida por un acuerdo de empresa entre los trabajadores inde-
finidos de origen y los indefinidos tras la conversién de sus contratos temporales, consistiendo la diferencia en la posi-
bilidad empresarial de reducir temporalmente para estos Ultimos la jornada de trabajo en hasta un 30 por 100 con la con-
siguiente reduccién de salario.

96 SSTS, 4.2, 22-1-1996, Ar. 479, FJ 3; 18-12-1997, Ar. 9517, FJ 4; 3-10-2000, Ar. 8659, FJ 5; y 25-7-2002, Ar. 9904,
FJ7.

97 STS, 4.2, 17-6-2002, Ar. 7909, FJ 3.

98 STS, 4.2, u.d., 12-11-2002, Ar. 2003\1026, FJ 4. Destaca la importancia de esta sentemgiaiBDRCRUZ, «El prin-
cipio de...»op. cit, pags. 455-457.

99 3TSJ de Catalufia, social, 7-5-1996, FJ 2; STSJ de Navarra, social, 11-11-1998, As. 4456, FJ 2; STSJ del Pais Vasco,
social, 5-12-2000, As. 2001\2973, FJ 9; y STSJ de Catalufia, social, 30-4-2002, As. 1991, FJ 5.

100 STSJ de Catalufia, social, 15-6-1998, As. 2790, FJ Gnico; STSJ del Pais Vasco, social, 16-10-1998, As. 4729, FJ 2; y
STSJ de Catalufia, social, 4-7-2001, As. 2002\2861, FJ 2.
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En cuanto al Tribunal Constitucional, pese a haber tenido ocasion en la sentencia 119/2002,
no ha entrado a valorarl8L. El Tribunal Constitucional soslaya la finalidad de la que se viene
hablando, que precisamente habia sido utilizada por el tribugab102 y resuelve el asunto
rechazando el término de comparacion, tal y como se verd mas adelante. En cualquier caso, tarde
o temprano el alto tribunal tendra que pronunciarse sobre esta cuestién, habida cuenta de la con:
siderable litigiosidad y de la recurrente y acertada invocacién del principio constitucional de igual-
dad.

En definitiva, con la dispar y confusa jurisprudencia actual resulta complicado determinar con
la minima seguridad juridica si el fomento del empleo es o0 no una justificacion razonable de la doble
escala salarial. Si acaso la jurisprudencia mayoritaria tiende a considerarlo una justificacion razo-
nable siempre y cuando cumpla determinados requisitos que ella misma h¥¥dijado

El requisito mas importante es que el fomento del empleo sea una obligacién empresarial juri-
dicamente exigible, regulada en el mismo convenio colectivo —u otro producto de la negociaciéon
colectiva— en el que se establezca la doble escala salarial. En la l6gica interna del convenio colecti-
vo el fomento del empleo debe configurarse como la contraprestacion o contrapartida de la doble
escala salaridP4 No puede tratarse, en cambio, de un mero compromiso empresarial no exigible

101 K.M. SanTiaco ReDONDO, «Doble escala salarial: ...», pags. 625 y ss., destaca el hecho de que esta sentencia no se pro-
nuncia sobre la justificacién o no de la doble escala salarial en funcién de la creacién de empleo y de la realizacién de
inversiones. Para |. A&&cia-PERROTEESCARTINY J.R. MERCADERUGUINA, «Apuntes jurisprudenciales sobre.ap, cit,
pag. 11, la solucion dada por la STC 119/2002 esté ligada a las especialidades del caso y no pueden extraerse de la mism
conclusiones de caracter general. Mas optimista sobre el alcance de esta sentencia se muastMsM»BENILLA,

«La doble escala...op. cit, pag. 35.

102 STSJ de Navarra, social, 11-11-1998, As. 4456.

103 Muy interesantes en este sentido son las reflexiones del sindicalista Lopez Bulla recogidas perdisRamBARS,
«Reflexiones juridicas sobre..op. cit, pags. 65-66, nota 10.

Para M.2 L. MLERO MARARON, «La admision condicionada..op. cit.pags. 23y ss., los tribunales admiten sistemati-
camente la doble escala amparada en el fomento del empleo, lo que aqui no se comparte pues hay muchas sentencias ¢
sentido contrario, y eso le lleva a proponer que el fomento del empleo cumpla unos exigentes requisitos.

104 parece apoyar esta tesis la STC 27/2004, cuando estabierealicta «(...) es igualmente ajerad intra del convenio,

a algln tipo de contraprestacion a los afectados que pueda hacer potencialmente compatible la medida con el articulo 14
de la CE. No consta pacto alguno que impligue compromisos empresariales dirigidos efectivamente a compensar, favo-
reciendo a los trabajadores perjudicados, por el trato salarial peyorativo al que se les somete (...)» (FJ 7).

Para la STSJ de Aragon, social, 7-10-2002, JUR 258621, FJ 5, lo importante es que el compromiso empresarial de que
se trate figure en el convenio colectivo. Para esta misma sentencia el hipotético incumplimiento del compromiso empre-
sarial no tendria relevancia a estos efectos, lo cual es mas que dudoso, sobre todo cuando no se trate de un incumpli-
miento hipotético sino real, suficientemente probado. Implicitamente parece exigir que la creacion de empleo figure en
el convenio colectivo la STSJ de Catalufia, social, 21-9-2004, As. 3222, FJ 6.

También la doctrina parece situarse en esta linea. AL Rey GUANTER, «Fecha de ingreso...op. cit., pag. 519;

M.T. ALameDpA CasTiLLo y F.J. Rapos DEREYES, «Dobles escalas salariales», op, pégs. 386-387 y 408-409; y M.A.

PurcALLA BoniLLA, «La doble escala...sp. cit, pag. 13.

Por dltimo, téngase en cuenta que el proyecto de ley que regula la incorporacion de clausulas de jubilacion obligatoria
en la negociacion colectiva establece como requisito que el propio convenio colectivo mencione los concretos objetivos
de politica de empleo que justifican la citada clausula. A esta cuestion ya se refiere el reciente Acuerdo sobre Negocia-
cién Colectiva 2005 (capitulo V, apartado dedicado a la Contratacion) (BOE, 16 de marzo de 2005).
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juridicamente, una declaracion de buenas intenciones, como tampoco una inviedaciorea-

lizada en el correspondiente proceso laboral —colectivo o individual- en el que se discuta la licitud
de la doble escala salariéb. Al fin y al cabo, las nuevas contrataciones no previstas juridicamente

en la negociacion colectiva seguramente obedezcan a necesidades empresariales sobrevenidas y |
pueden ser premiadas justificando el pago de salarios inferiores para los nuevos contratados, maxi
me cuando ya hay numerosos incentivos publicos de diferente naturaleza para las nuevas contrata
ciones laborales.

Ademas, si bastara con probar en el correspondiente proceso que se ha creado empleo la
empresas que tuvieran previsto contratar a nuevo personal por los motivos que fuera, incluso por
atravesar una buena situacion econdmica, aprovecharian sistematicamente tal circunstancia par:
intentar introducir colectivamente una doble escala salarial y ahorrar costes de personal, y todo ello
sin obligarse juridicamente a crear empleo, lo que no parece compatible con el principio constitu-
cional de igualdados.

Corolario del anterior requisito es el siguiente: el fomento del empleo en el pasado, en el
momento en el que se introduzca la doble escala salarial, no puede justificar el mantenimiento de la
misma en convenios posteriores si en los mismos no se vuelve a obligar juridicamente la empresa ¢
realizar nuevas contratacioriéd Tiene que haber una permanente correspondencia entre la doble
escala salarial y el fomento del empleo, sin perjuicio de lo que se dira posteriormente a propdsito
del juicio de proporcionalidad.

Y el requisito méas polémico y discutible, como después se vera, es que el fomento del empleo
consista en la creacion de empleo neto, no en el mantenimiento del nivel de empleo mediante la
cobertura de las bajas por jubilaciones, prejubilaciones, recientes expedientes de regulacion de
empleo o por cualesquiera otras causas de extincion de la relacién laboral, lo que supone sustitui
a personal con elevados costes por trabajadores de costes refdcl@dmspoco hay creacion neta

105 Esp es lo que sucede en el caso de la STS, 4.2, 20-4-2005, JUR (sin asignar, aunque puede consultarse en westlaw), FJ 4,
por ese motivo y por otros mas no se admite la correspondiente doble escala salarial.

106 \jd., a este respecto, la interesante argumentacion de la recurrente en el recurso de amparo resuelto por la STC 119/200:
antecedente 3.

Para M.2 L. MbLERO MARARON, «La admisién condicionada..op. cit, pag. 25, la creacion de empleo sélo justificaria
la doble escala cuando la empresa atravesase una acreditada situacién de dificultad econémica, parecida a la necesar
para proceder al descuelgue salarial.

107 Asi lo entiende la STS, 4.2, 17-6-2002, Ar. 7909, FJ 3. También la STS, 4.2, 20-4-2005, JUR (sin asignar, aunque puede
consultarse en westlaw), FJ 4.

108 | 3 STSJ de Catalufia, social, 31-1-2003, As. 675, FJ 6, considera que la creacion de empleo estable no es una explica
cion objetiva y razonable cuando en la practica se comprueba que el empleo efectivamente creado no hace mas que com
pensar la disminucién del empleo por prejubilaciones, es decir, cuando no hay creacion neta de empleo. Este mismo argu-
mento es repetido, en el mismo litigio, por la STSJ de Catalufia, social, 21-9-2004, As. 3222, FJ 6 (téngase en cuenta que
la STS, 4.2, 7-5-2004, Ar. 3056, anula la primera sentencia de enero de 2003 por falta de congruencia).

M.A. PUrcALLA BoniLLA, «La doble escala...op. cit, pag. 13, sélo legitima la doble escala salarial a cambio de la crea-
cién de empleo neto. Igualmente, M.2 LolMro MARARON, «La admisién condicionada..op. cit.pag. 25.
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de empleo cuando se convierten los contratos temporales, en muchos casos fraudulentos, en inde
finidos 1990 cuando se encadenan contrataciones temporales con los mismos o diferentes trabaja-
dores.

Otros requisitos a los que la jurisprudencia ha prestado menos atencioén, como por ejemplo la
transitoriedad de la doble escala, en realidad tienen mas que ver con el juicio de proporcionalidad
gue con el de razonabilidad, por lo que seran tratados en su momento.

De lo que se trata a continuacion es de intentar efectuar el juicio de razonabilidad con el nece-
sario rigor técnico a partir de los toscos materiales jurisprudenciales sobre el fomento del empleo
como finalidad especifica de determinadas dobles es¢alBsiestos a reconstruir el juicio de razo-
nabilidad no cabe duda de que el fomento del empleo es una finalidad constitucionalmente admisi-
ble 111 incluso algo mas que eso a tenor de los articulos 35.1y 40.1 de la CE. Y lo es cualquiera que
sea la variante del fomento del empleo: nuevas contrataciones indefinidas, nuevas contrataciones
temporales, conversion de contratos temporales en indefinidos, etc. Es muy importante exigir que el
fomento del empleo se configure dentro del convenio colectivo como una obligaciéon empresarial
juridicamente exigible. De este modo se asegura que la finalidad especifica de la doble escala sala
rial sea realmente el fomento del empleo, y que sea una finalidad producto de la voluntad conjunta
de los titulares de la autonomia colectiva. Lo de menos es de quién parta la iniciativa, porque lo
importante es que el empresario se obligue juridicamente al fomento del empleo en la modalidad o
variante que sea.

El siguiente paso consiste en analizar si hay o no congruencia entre la diferencia de trato sala-
rial, que por definicion esta detras de la doble escala, y la finalidad especifica de la diferencia de
trato, esto es, el fomento del empleo en sus diferentes variantes. Por supuesto, entre la realizacior
de nuevas contrataciones indefinidas y la diferencia de trato salarial hay suficiente congruencia ya
gue se pagan salarios inferiores, entre otras cuestiones, para facilitar las nuevas contrataciones. Per
también la hay en relacién con la realizacion de contrataciones temporales. No hay suficiente con-

109 Rechaza la conversién de contratos temporales en indefinidos como justificacién razonable la STS, 4.2, 17-6-2002, Ar.
7909, FJ 3. Para la STSJ del Pais Vasco, social, 23-11-1999, As. 7000, FJ 3, no es una explicacién razonable la conver-
sién de contratos temporales en indefinidos, pues eso supone valerse de la precariedad en el empleo y del afan de fijeze
para establecer salarios inferiores. En parecido sentido, la sentencia del Juzgado de lo Social n.° 1 de Pamplona, 12-5-
2000, As. 1638, FJ 3, que insiste en que con la conversion de contratos temporales en indefinidos no hay creacion neta
de empleo. Por el contrario, la STSJ de Aragon, social, 7-10-2002, JUR 258621, FJ 5, considera una justificacién razo-
nable la conversion de contratos temporales en indefinidos, ademas de otros motivos de caracter organizativo.

En cuanto a la doctrina, en la linea de la jurisprudencia, véase MSLERWMARARON, «La admision condicionada
...», Op. citpag. 24.

110 Un buen ejemplo del escaso rigor técnico con el que los tribunales realizan el juicio de razonabilidad lo constituye la
STS, 4.3, u.d., 12-11-2002, Ar. 2003\1026, cuando se limita a decir lo siguiente: «En el presente supuesto se da una doble
justificacién objetiva para la diferencia de trato establecida. (...) La segunda es que el plan de reordenacion productiva
acordado contiene aspectos sociales que, como requiere nuestra sentencia de 3-12-2000, han resultado directamente favc
rables para los propios trabajadores de nuevo ingreso en forma de oportunidades de empleo y de conversion de emplec
eventual en empleo fijo» (FJ 4).

111 para la STS, 4.2, 21-1-2004, Ar. 1936, FJ 5, el fomento del empelo es una finalidad constitucionalmente licita, aunque
en el caso concreto la doble escala salarial no supere el juicio de igualdad.
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gruencia, en cambio, si de lo que se trata es de convertir contratos temporales —fraudulentos o no-
en indefinidos, porque la doble escala salarial afectaria también a los nuevos contratados indefini-
dos que no pueden beneficiarse de conversion alguna. Tampoco habria congruencia en la conver
sién de contratos a tiempo parcial no deseados en tiempo completo.

En cuanto a la polémica exigencia jurisprudencial de que la creacién de empleo sea neta, no
parece que pueda sostenerse a partir del juicio de razonabilidad. En efecto, la creacion de emplec
para sustituir las bajas que se produzcan no deja de ser creacion de empleo y es una finalidad cons
titucionalmente admisible. Ademas, la diferencia de trato salarial, el pago de salarios inferiores a los
nuevos contratados, es congruente con la finalidad de creacion de empleo, aungue no sean nuevc
puestos de trabajo. Tema distinto es que desde el punto de vista del juicio de proporcionalidad quiza
no sea lo mismo crear empleo neto que simplemente mantener el nivel de empleo, sobre todo cuan
do se destruya empleo bien remunerado a través de expedientes de regulacion de empleo y simila
res y se contrate a nuevos trabajadores escandalosamente peor remunerados.

Mediante el juicio de razonabilidad técnicamente realizado con rigor se acaba en buena medi-
da con la inseguridad, por no decir decisionismo o arbitrariedad, que todavia impregna la jurispru-
dencia en torno al fomento del empleo como justificacion de la doble escala salarial. La creacion de
empleo, sea indefinido o temporal, neto o bruto, es una justificacion razonable de la doble escala
salarial. Debe tratarse, eso si, de una obligacion juridicamente asumida por el empresario a través
del mismo producto de la negociacion colectiva que establezca la doble escala. Queda por ver, er
cualquier caso, si la doble escala cuya finalidad especifica sea el fomento del empleo supera o no e
juicio de proporcionalidad.

5. La reestructuracion y el saneamiento econdmico de la empresa como finalidad especifica y
el juicio de razonabilidad.

Esta finalidad especifica es especialmente compleja ya que dentro de la misma caben multi-
ples situaciones: reestructuracién por motivos técnicos, cambios en la organizacion del trabajo, reor-
denacién de la produccién, del propio negocio empresarial o del estatuto juridico de la empresa vy,
sobre todo, saneamiento econdmico de la emp¥edaa conexidn entre estas circunstancias y las
gue el ET prevé en los articulos 40.1, 41.1, 47, 51.1 y 52 c) es mas que evidente, aunque no tengai
por qué coincidir por completo. Téngase en cuenta que la expresion «reestructuracion y saneamien
to de empresas» es especialmente amplia y poliédica

Esta finalidad especifica, o conjunto de finalidades en realidad, puede faciimente confundir-
se con la finalidad comun de la doble escala salarial, a saber, la viabilidad econémica de la empre-
sa y el incremento de la competitividad. La diferencia estriba en que mientras ésta tiene caracter

112 AJa misma se refiere marginalmente M.2 Lol¥ro MARARON, «La admision condicionada..o. cit.pag. 23.
113 vjd. nota 28.
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genérico y mediato, se presume en cualquier doble escala, la primera tiene caracter concreto e inme
diato y debe probarse por los titulares de la autonomia colectiva. Debe existir una clara correspon-
dencia entre la existencia de concretas causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccié
y la fijacién en la negociacién colectiva de la doble escala salarial como mecanismo para hacer fren-
te a esas causas, sin perjuicio de que haya otros muchos mecanismos convencionales y legales: Ic
de los articulos del ET antes mencionados y otros posibles como las contratas del 42 del ET, el recur-
so a las ETT, el descuelgue salarial, etc.

Esta finalidad especifica aparece frecuentemente ligada a otras, sobre todo al fomento del
empleo, y cuando eso sucede y las razones técnicas, econdmicas, etc., resultan probadas es mas fa
concluir que la doble escala salarial estad razonablemente justifiéaB8aademas se combinan la
creacién de empleo, la reestructuracion o el saneamiento econémico de la empresa y la realizaciér
de fuertes inversiones de capital, la justificaciéon razonable de la diferencia de trato es mucho mas
facil de apreciat!s Cuestidn distinta es que superado el juicio de razonabilidad se supere también
el de proporcionalidad, aunque en la practica y de manera incorrecta se viene prescindiendo de estt
ultimo.

Cuando las razones se presentan en solitario el asunto se complica. Para los tribunales la nece
sidad objetiva de reorganizar la empresa o de sanearla econémicamente puede llevar al empresari
a adoptar distintos tipos de medidas pero no a introducir colectivamente la doble escalé$alarial
Sin embargo, recientemente la Audiencia Nacional ha aceptado una razén de este tipo para justifi-
car la correspondiente doble esdafa

De nuevo los tribunales ademas de la consabida contradiccién y confusion no realizan con
rigor el juicio de razonabilidad y se limitan a decir si 0 no sin mayor argumentacion, lo que obliga
a intentar reconstruir el juicio de razonabilidad. En este sentido, no hay duda de que la reestructura-
cion y el saneamiento econémico de la empresa son finalidades constitucionalmente admisibles. Lo
que parece mas dudoso es que sea congruente diferenciar salarialmente a los trabajadores perjud
cando a los de nuevo ingreso para conseguir el saneamiento econdmico de la empresa, la reorden:

114 La STSJ de Aragén, social, 7-10-2002, JUR 258621, FJ 5, considera una justificacién razonable de la doble escala la
conversién de contratos temporales en indefinidos, ademas de otros motivos de caracter organizativo.

115 para la STSJ de Navarra, social, 11-11-1998, As. 4456 (caso Wolkswagen, que da lugar a la STC 119/2002), la justifi-
cacion de la doble escala radica en la creacién de empleo y en las cuantiosas inversiones de capital efectuadas por le
empresa en cumplimiento del convenio colectivo que introduce la doble escala salarial. Por el contrario, la STSJ de Cata-
lufia, social, 21-9-2004, As. 3222, FJ 6, rechaza que la realizacion de inversiones empresariales en aras de la competiti-
vidad y viabilidad futuras de la empresa justifique la doble escala salarial, ya que dichas inversiones no estan reguladas
en el convenio colectivo que establece la doble escala salarial, dando a entender que, de haberlo estado, la solucién podri
haber sido otra.

116 Asi lo establece la STS, 4.2, 22-1-1996, Ar. 479, FJ 3. Igualmente, la STSJ de Catalufia, social, 19-10-1998, As. 4209,
FJ 4.

117 para la SAN, social, 17-6-2004, As. 2698, FJ 6, la apertura de la empresa a un régimen de competencia después de habe
operado en régimen de monopolio estatal es una finalidad que justifica la doble escala salarial, si bien parece que el argu-
mento que mas peso tiene en la sentencia es el respeto de las «condiciones mas beneficiosas» —que no esté claro que
sean técnicamente— de los trabajadores veteranos.
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cion o lo que fuere. Existen multitud de mecanismos legales para hacer frente a las situaciones de
crisis 0 cambio empresarial, mas los mecanismos que se pueden establecer por la negociacion colec
tiva 118 todos ellos mas idéneos y congruentes que la doble escala salarial. Si la empresa necesitz
ser reestructurada o saneada econémicamente y para hacerlo hay que tocar el salario, ademas de oti
condiciones de trabajo, lo congruente y racional es pensar mas en los que ya estan contratados qu
en los que vayan a serlo en el futuro.

En conclusion, la doble escala cuya finalidad especifica sea sin mas la reestructuracion o el
saneamiento econdmico de la empresa no se justifica razonablemente, no supera el juicio de igual:
dad.

6. El obligado respeto de las condiciones salariales mas beneficiosas de los trabajadores ya
contratados como finalidad especifica y el juicio de razonabilidad.

Especialmente complejo desde el punto de vista juridico es el argumento del obligado respe-
to de los derechos salariales adquiridos por los trabajadores ya contratados en el momento de la firm:
del convenio que introduce la doble escala, que no se otorgan en cambio a los nuevos contratados
Esta finalidad especifica no se comprende bien si no se pone en relacion con la finalidad comun de
toda doble escala, que es asegurar la viabilidad econ6mica de la empresa e incrementar la competi
tividad. Esa finalidad comudn desde la perspectiva empresarial pasa por ahorrar costes de persone
con los trabajadores de nuevo ingreso, y para los representantes de los trabajadores pasa por no pe
judicar salarialmente a los trabajadores ya contratados, pero no tanto por imperativos de naturaleze
juridica como por razones de estrategia sindical. Por el contrario, en el obligado respeto a los dere-
chos salariales de los trabajadores ya contratados como finalidad especifica lo que hay es un impe
rativo juridico que no puede ser desconocido por los titulares de la autonomia colectiva.

Lo apenas dicho exige distinguir dos posibles situaciones: primera, condiciones salariales esta-
blecidas por la negociacion colectiva que técnicamente y en relacion con la negociacion colectiva
posterior no son condiciones mas beneficidésa$Segunda, verdaderas condiciones salariales mas
beneficiosas de naturaleza contractual o bien atribuidas unilateralmente por el empresario.

Si se trata de condiciones salariales establecidas por la hegociacién colectiva, y puesto que la
negociacion posterior puede disponer libremente de los derechos establecidos por la negociacior

118 | a muy interesante STS, 4.2, 24-10-2002, Ar. 20031458, FJ 7 (caso Michelin), considera licita la diferencia de trato esta-
blecida por un acuerdo de empresa, producto de la negociacién colectiva, por tanto, entre los trabajadores indefinidos de
origen y los indefinidos tras la conversion de sus contratos temporales, consistiendo la diferencia en la posibilidad empre-
sarial de reducir temporalmente para estos Ultimos, y bajo determinadas circunstancias y controles, la jornada de traba-
jo en hasta un 30 por 100 con la consiguiente reduccion salarial.

119 gobre el principio de condicién mas beneficiosa, por todosy EESrER LAGUNA, La condicion mas beneficiosa. Carac-
terizacion y eficacia de las mejoras contractualésmares, Granada, 2001 y AIEDAAVILES, «El principio de...»op.
cit., pags. 171y ss.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 272 -39-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA DOBLE ESCALA SALARIAL... | Juan Bautista Vivero Serrano

anterior —arts. 82.4 y 86.4 del ET—, no hay un imperativo juridico que obligue a respetar los dere-
chos salariales de los trabajadores ya contratados, es decir, no se da la finalidad especifica que ahot
se estudia. Y si ésta no se da y tampoco concurre otra finalidad especifica, como pudiera ser el fomen:
to del empleo, sélo queda acudir a la finalidad comin de toda doble escala. Empero, ya se dijo que
la finalidad comun no supera el juicio de razonabilidad porque no existe la suficiente congruencia
entre la diferencia de trato salarial y la finalidad de la viabilidad econémica de la empresay el incre-
mento de la competitividad. No parece racional alcanzar dicho objetivo a través de los nuevos con-
tratados a la vez que se preservan —o se mejoran incluso— las condiciones salariales de los trabajadc
res ya contratados. Dificilmente puede considerarse una justificacion razonable de la diferencia de
trato salarial el mantener el poder adquisitivo de los trabajadores ya contratados, sin que juridicamente
ello sea necesario, a costa del sacrificio salarial de los que se vayan a contratar en el futuro.

Pese a lo que se acaba de decir los tribunales tan pronto consideran que el anterior argumen
to no justifica la doble escala salarial como todo lo contt&ti®e nuevo, la jurisprudencia, ade-
mas de contradictoria y confusa, prescinde del necesario rigor técnico a la hora de realizar el juicio
de razonabilidad. Es de esperar que esto se corrija en el futuro, que de manera contundente se rech:i
ce el argumento y se declaren ilicitas todas las dobles escalas salariales de este tipo.

Cuando, por el contrario, se trata de genuinas condiciones salariales méas beneficiosas, mejo-
ras voluntarias nacidas de la autonomia de la voluntad, de pacto contractual o de decision unilateral
del empresario, la cuestion se complica. En este caso lo que hace la negociacion colectiva es reco
ger normativamente las condiciones salariales mas beneficiosas que vinieran disfrutando los traba-
jadores ya contratados, formalmente a titulo individual aunque con alcance general o colectivo. Con-
diciones que no se extienden a los trabajadores de nuevo ingreso dando asi lugar a una doble esca
salarial mas o menos encubierta. Los salarios superiores que antes se percibian como mejora con
tractual, y por tanto a titulo individual, pasarian a recibirse ahora como selez@s/enio, y por
tanto colectivamente. El reconocimiento por convenio colectivo, asi como la oportuna transforma-
cion juridica de las anteriores mejoras salariales, conlleva también automaticamente la compensa-
cion de las mismas.

120 por lo que al Tribunal Supremo se refiere, el argumento primero fue aceptado por la STS, 4.2, 6-4-1995, Ar. 2916, FJ 4, y
luego rechazado con rotundidad por la STS, 4.2, 18-12-1997, Ar. 9517, FJ 4. Ahora bien, el asunto no estéa del todo claro
porque la reciente STS, 4.2, u.d., 12-11-2002, Ar. 2003\1026, FJ 4, vuelve a admitirlo, aunbiiersgiata si bien no
se aclara si las condiciones salariales que se mantienen tienen origen en la previa negociacion colectiva o en la autonomie
de la voluntad, lo cual, evidentemente, tiene mucha importancia. En cuanto a los tribunales menores, el argumento recien-
temente ha sido rechazado por la STSJ del Pais Vasco, social, 5-11-2002, As. 2003\982, FJ 1. Anteriormente fue rechaza-
do por la STSJ de Castilla-La Mancha, social, 8-5-1997, As. 2464, FJ 5y por la STSJ de Catalufia, social, 10-5-1999, As.
2224. Lo han admitido, en cambio, la STSJ de Andalucia/Sevilla, social, 27-4-1998, As. 6058, FJ 2 y la STSJ de Catalu-
fia, social, 22-2-2001, As. 1586, FJ Unico, con una argumentacion especialmente peligrosa, ya criticada en este mismo tra-
bajo (nota 61 y correspondiente texto superior).

La reciente SAN, social, 17-6-2004, As. 2698, FF.JJ. 6 y 7, es especialmente peligrosa porque acepta sin problemas la
doble escala salarial amparada en el respeto por el convenio colectivo posterior de las «condiciones salariales mas bene-
ficiosas» previstas por el convenio colectivo anterior para los trabajadores que se regian por el mismo, lo que automati-
camente convalidaria cualquier doble escala salarial.

Doctrinalmente, rechazan el argumento de la consolidacion de las condiciones salariales nacidas de la negociacion colec-
tiva, E. MARTIN PUEBLA, «La doble escala...op. cit, pags. 10-11 y A. BIARANOHERNANDEZ, «Desigualdad de trato...»,

op. cit, pags. 455-456. Lo admiten, en cambiaes.REY GUANTER, «Fecha de ingreso..op. cit., pags. 520-522 y G.

VIDAL CARUANA, «El convenio colectivo....op. cit, pags. 1.429 y ss.
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Pues bien, la diferencia sustancial entre esta situacion y la anterior es que en ésta si hay ur
imperativo juridico que obliga a respetar los derechos salariales de los trabajadores ya contratados
Concretamente la doctrina jurisprudencial sobre las condiciones mas beneficiosas. Se podra decit
gue la negociacién colectiva no tiene por qué reconocer las condiciones mas beneficiosas de los tra:
bajadores ya contratados, lo cual es cierto, pero también lo es que diga lo que diga el convenio las
condiciones mas beneficiosas deben ser respetadas. Cuando hay condiciones salariales mas bene
ciosas y el convenio colectivo las reconoce al tiempo que no las extiende a los trabajadores de nuevc
ingreso debe entenderse que la finalidad de la doble escala asi establecida es la comun, la viabilida
econdmica de la empresa, y como finalidad especifica el obligado respeto a los derechos salariale:
adquiridos por los trabajadores ya contratados, que ante la inexistencia de obligacion juridica no se
extienden, en cambio, a los trabajadores de nuevo ingreso.

Asi las cosas, y puestos a efectuar el juicio de razonabilidad, la citada finalidad especifica es
constitucionalmente admisible. El respeto de las condiciones méas beneficiosas, y todo lo que ello
supone, es una construccion jurisprudencial que de ningin modo atenta a la Constitucion. En cuan-
to a la congruencia entre la diferencia de trato salarial y la finalidad especifica de la doble escala
parece que se da sin necesidad de forzar los argumentos, pues se paga mas o0 menos en funcion
gue se tengan que respetar o no previas condiciones salariales méas beneficiosas. Y también hay cor
gruencia entre la configuracion de los supuestos de hecho —trabajadores ya contratados, con condi
ciones salariales mas beneficiosas, y trabajadores de nuevo ingreso- vy la finalidad especifica de I¢
doble escala salarial.

Como conclusién de todo lo anterior puede afirmarse que las dobles escalas salariales que pre:
tenden, como todas, asegurar la viabilidad econémica de la empresa y ademas obedecen al objetiv
de respetar las condiciones salariales mas beneficiosas de los trabajadores ya contratados estan raz
nablemente justificadas, superan el juicio de razonabilidad. Otra cosa es que superen o no el juicio
de proporcionalidad y en funcién de eso sean o no licitas. Y otra cosa también es que se pueda lle:
gar a comprender en parte a quienes rechazan esta justificacion, sobre todo porque las condicione
salariales mas beneficiosas, aunque tengan su origen juridico en la autonomia de la voluntad se dis
frutan en masa, es decir, de alguna manera se suplanta a la negociacion colectiva y se evitan dete
minadas consecuencias juridiéas

121 sj las condiciones salariales derivan de la autonomia de la voluntad y alcanzan a todos los trabajadores contratados er
el momento de la firma del convenio, éste puede consolidar dichas condiciones y simultaneamente fijar salarios inferio-
res para los nuevos contratados. Parece una situacioén injusta, pues de algin modo se premia la ausencia previa de la aut
nomia colectiva en el &ambito de la empresa —seguramente haya negociacion sectorial-. Parece méas acorde con el prin
cipio constitucional de igualdad entender que si la autonomia de la voluntad se utiliza para fijar con alcance colectivo
los salarios de los trabajadores, sustituyendo de alguna manera a la autonomia colectiva, entonces quede sometida a le
mismas exigencias en relacion con el principio de igualdad. En este sentidegTin RUEBLA, «La doble escala...»,
op. cit., pag. 6. lgualmente, 1a8 b MARzO, «Los limites actuales de la igualdad laboral»Aetualidad Laboral
2004, nim. 22, pags. 2.703-2.704.

Muy diferente es que la autonomia de la voluntad realmente opere de manera individual y mejore o individualice el sala-
rio de determinados trabajadores por razones legitimas como su especial valia, su importancia dentro de la empresa, etc.
y que esas mejoras sean posteriormente consolidadas a titulo individual por la negociacién colectiva. En ese caso no
podria hablarse de doble escala salarial por la fecha de contratacién y ningan problema habria en relacion con el princi-
pio constitucional de igualdad.
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La jurisprudencia, aunque no se detiene a efectuar con rigor el juicio de razonabilidad, admi-
te sin fisuras la licitud de las dobles escalas de este tipo; las considera objetiva y razonablemente
justificadasl22 El problema es que nunca se efectla el juicio de proporcionalidad. Se declaran jus-
tificadas y licitas sin mas, y ello, ademas de no ser técnicamente correcto, puede dar lugar a situa-
ciones inadmisibles, como se vera posteriormente.

En algunas ocasiones, incluso, los tribunales se han limitado a decir que los supuestos de hechc
no eran iguales y por tanto sin realizar el juicio de igualdad han declarado licitas las correspondien-
tes dobles escalas. Este proceder, aunque no sea disp&é3tadgparece adecuado porque hurta
el juicio de igualdad y aunque el resultado final sea el mismo parece més oportuno «adornarlo» con
el juicio de igualdad que limitarse a rechazar el término de comparacién. Cuantos mas razonamien-
tos y criterios empleen los tribunales, menos posibilidades de caer en la arbitrariedad o en el puro
decisionismo.

7. La compensacion de la antigiiedad y de sus supuestas consecuencias como finalidad especi-
ficay el juicio de razonabilidad.

La antigiiedad en la empresa suele premigsarey de facto De iure, por poner solo algu-
nos ejemplos, mediante el complemento salarial personal de antigliedad, el paso a niveles retributi-
vos superiores dentro de la misma categoria profesional, el ascenso a categorias profesionales supt
riores, el desempefio de puestos de mayor responsabilidad,dgda¥toes indudable que la
antigledad de alguna manera blinda a los trabajadores frente a determinadas medidas empresariale
que pudieran perjudicarles: el despido, por ejemplo, cuyo coste aumenta con la antigtiedad del tra-
bajador. El hecho de que los trabajadores mas antiguos estén en general en una mejor posicion juri
dicay de hecho no vulnera en modo alguno el principio constitucional de igualdad. Al fin y al cabo,
la antigiiedad en la empresa y los beneficios que la misma conlleva no estan vedados a los trabaja
dores de nuevo ingreso, pues en la medida en que permanezcan en la empresa acabaran alcanzé
dolos. Otra cosa es que en los tiempos que corren no sea nada facil realizar la carrera profesional el
una misma empresa.

Dicho lo cual es evidente que por si misma la antigiedad no puede justificar razonablemente
la doble escala salarial, pues la antigiiedad y la fecha de contratacién vienen a ser la misma cosa
ya se dijo que la fecha de contratacién por si sola no sirve para justificar la doble escala salarial -STC
27/2004-. O mejor dicho, la fecha de contratacion, como la antigiiedad, son factores de diferencia-
cion neutros, es decir, que en relacion con el salario, y al margen del complemento especifico de
antigiiedad, no vienen a reconocer supuestos de hecho diferentes de partida, sino mas bien a crea
los artificialmente.

122 5785, 4.2, u.d., 12-11-2002, Ar. 2003\1026, FJ 4. Tambfgiter dictg SSTS, 4.2, u.d., 23-9-2003, Ar. 8378, FJ 7; u.d.,
19-10-2003, Ar. 9039, FJ 7. Igualmente, la SAN, social, 30-3-2004, As. 2116, FF.JJ. 4y 5.
123 vjid. nota 66 y el texto superior del que trae causa.
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La cuestién se enreda cuando el argumento o finalidad que se invoca para intentar justificar
la doble escala salarial no es directamente la antigliedad en la empresa, sino otros motivos ligado:
supuestamente a la antigledad como la mayor contribucién a la buena marcha de la empresa de Ic
trabajadores mas antiguos o la mayor profesionalidad y el mejor conocimiento de la organizacién
empresarial de éstos. Veamoslos por separado.

En cuanto a la mayor contribucion a la buena marcha de la empresa de los trabajadores ya
contratados en el momento de la firma del convenio que establece la doble escala, sorprende que ¢
Tribunal Supremo en unificacién de doctridéconsidere que este motivo justifica razonablemen-
te la correspondiente doble escala salarial. El razonamiento del Tribunal Supremo es apodictico, pues
se limita a decir: «(...) los empleados de méas antigiiedad han contribuido a los actuales resultados
productivos de la empresa durante mas tiempo ¥25.)Ror otro lado, no se efectla el juicio de pro-
porcionalidad y sin mas se considera licita la doble escala, lo que no parece acorde con la estructu
ra compleja del juicio de igualdad.

Antes de intentar reconstruir el juicio de razonabilidad, que en realidad y de manera técni-
camente correcta no realiza el Tribunal Supremo, conviene apuntar lo siguiente: el argumento en
cuestion es sumamente peligroso y no deberia utilizarse en el futuro por los tribunales, so pena de
justificar sistematica y automéaticamente cualquier doble escala salarial que quisiera establecerse
por la negociacion colectiva. Légicamente, y por una cuestion puramente temporal, los trabaja-
dores ya contratados en el momento de la firma del convenio habrian contribuido al proyecto
empresarial mas que los recién contratados. El argumento es objetivo, pero ni mucho menos puede
ser considerado razonable y proporcionado a la hora de fijar los salarios en general, mas alla del
complemento especifico de antigiiedad. Cabria pensar incluso en el supuesto contrario, el de unz
empresa que a partir de un determinado momento y gracias a las nuevas contrataciones mejorar
su situacién competitiva: ¢ Seria razonable y proporcionado en ese caso retribuir mas a los nuevos
contratados que a los antiguos? Evidentemente no, al margen, por supuesto, de que determinada
trabajadores pudieran obtener complementos por cantidad o calidad de trabajo o por especiales
conocimientos, etc., y otros trabajadores no. Pero en ese caso no jugaria ni la fecha de contrata
cion ni la antigliedad sino el cumplimiento de las causas que dan lugar a determinados comple-
mentos salariales.

Si se somete el argumento en cuestion al juicio de razonabilidad es evidente que no lo supe-
ra. La finalidad especifica de la doble escala, a saber, premiar o0 compensar a los trabajadores ma
antiguos por su mayor contribucion a la buena marcha de la empresa, parece constitucionalmente
admisible, pero no hay congruencia suficiente entre esa finalidad y la diferencia de trato salarial que
se extiende a partidas distintas del complemento de antigiiedad como el salario base o los comple
mentos por puesto de trabajo. Hay complementos salariales y sistemas de clasificacién profesional

124 TS, 4.2, u.d., 12-11-2002, Ar. 2003\1026, FJ 4. Esta sentencia también utiliza otras dos razones: la creacion de empleo
y el respeto de condiciones mas beneficiosas. Vuelve a utilizar este peligroso criterio el voto particular formulado por
el magistrado Martin Valverde a la STS, 4.2, 20-4-2005, JUR (sin asignar, aunque puede consultarse en westlaw).

125Fy 4.
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por niveles retributivos pensados para premiar o compensar a los trabajadores mas antiguos, de mane
ra que utilizar el resto de partidas salariales para esa misma finalidad es incongruente. Tampoco e
congruente con la citada finalidad especifica la configuracion de los supuestos de hecho. En efecto,
si lo que se quiere es premiar a los trabajadores que mas han contribuido a la buena marcha de I
empresa no parece idoneo distinguir a los trabajadores mediante una sola fecha, normalmente la dt
la firma del convenio colectivo que establece la doble escala, pues seguramente haya trabajadore:
ya contratados pero muy préximos a esa fecha que poco habran podido contribuir a la buena mar-
cha de la empresa; tan poco como los trabajadores de nuevo ingreso.

En definitiva, las dobles escalas que responden a esta demagdgica y peligrosa finalidad espe-
cifica no superan el juicio de razonabilidad y son por ello ilicitas, contrarias al principio constitu-
cional de igualdad.

El otro motivo ligado supuestamente a la antigliedad es la mayor experiencia profesional y
el mayor conocimiento de la concreta organizacion empresarial de los trabajadores ya contrata-
dos. Este argumento, inicialmente admitido por los tribunales, posteriormente y con acierto ha
sido rechazado, considerado arbitrario, aunque no de modo uriéfife decir, de nuevo con-
tradiccion e incertidumbre jurisprudencial. Es importante subrayar que no se niega que el argu-
mento sea cierto. Se niega que sirva sin mas como justificacion razonable de la doble escala sala
rial 127, De no rechazarse, toda doble escala salarial estaria automéaticamente justificada. Es mas,
llevado hasta el extremo, podria suceder que en una empresa, especialmente las que utilizan tec
nologias punteras, la mayor profesionalidad correspondiera a los nuevos contratados y que se esta
bleciera una doble escala salarial inversa, que por todos los conceptos otorgara mayores salarios
a los contratados a partir de la firma del convenio. Este argumento seria tan poco razonable y pro-
porcionado como su contrario. Como tampoco es razonable que se otorguen por la negociacion
colectiva mayores salarios a los nuevos contratados para asi atraer a nuevos talentos a la empre
sal28 Para esa finalidad, desde luego legitima, ya existen mecanismos distintos de la doble esca-

126 Consideraron este argumento objetivo y razonable, entre otras, las SSTSJ de Catalufia, social, 25-6-1998, As. 3165, FJ 2
y 2-11-1999, As. 3961, FJ 6. Posteriormente, ha sido rechazado por las SSTSJ de Catalufia, social, 25-4-2002, As. 1792,
FJ 3y 10-4-2003, As. 1900, FJ 2. Sin embargo, ha vuelto a ser aceptado por la SAN, social, 12-11-2003, JUR 2004\76556,
FJ 5. Véase M.A. ALGUERA BARO, «Reflexiones juridicas sobre..op. cit., pags. 104-106, con abundante cita de sen-
tencias de suplicacion.

127 Rechaza contundentemente este argumento:ETiMPUEBLA, «La doble escala...op. cit, pag. 10.

Resulta interesante transcribir el siguiente parrafo de la STC 27/ 2004, aunque se trate de un razonamiento a mayor abun-
damiento: «Y es patente, en fin, a mayor abundamiento, que la simple condicién de trabajador de mas reciente contrata-
cién no conlleva por defecto tareas de menor entidad, ni menor calidad en el servicio, ni esa diferencia material impide
en su caso la equivalencia de valor o importancia de unas y otras prestaciones» (FJ 6).

128 | a sentencia del Juzgado de lo Social n.° 1 de Tarragona, 16-10-2002, As. 165, FJ 3, declara ilicito un plus o incen-
tivo establecido en la negociacion colectiva exclusivamente para los trabajadores de nuevo ingreso, y cuya finali-
dad es atraer a la empresa a gente joven. Diferente es el supuesto de la STSJ de Catalufia, social, 28-1-2000, As. 86
FJ 3, en el que los trabajadores de nuevo ingreso se benefician de una mayor subida salarial por convenio con la
finalidad de ir compensando progresivamente los mayores salarios percibidos por los trabajadores mas antiguos via
complementosd personangue aquéllos no disfrutan. Para la sentencia dicha practica no vulnera el principio de
igualdad.

-44 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 272

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA DOBLE ESCALA SALARIAL... | Juan Bautista Vivero Serrano

la salarial, que no vulneran el principio de igualdad, como por ejemplo determinados comple-
mentos que priman el trabajo de mayor cantidad, calidad, responsabilidad o creatividad. Y, por
supuesto, las mejoras voluntarias a titulo individual.

El premio o compensacion a los trabajadores ya contratados por su mayor experiencia pro-
fesional y conocimiento de la empresa como finalidad especifica de la diferencia de trato salarial
no supera el juicio de razonabilidad, pues no hay suficiente congruencia entre la diferencia de trato
y la citada finalidad especifica. Si lo que se quiere es premiar a los trabajadores por ese motivo hay
complementos especificos para é#$ asi como sistemas de clasificacion profesional por niveles
retributivos, no siendo congruente operar sobre el salario base o sobre complementos salariales aje
nos a la antigiiedad o a la profesionalidad. Y menos congruencia hay todavia entre la finalidad espe-
cifica y la configuracion de los supuestos de hecho, ya que se divide a los trabajadores en funcién
de la fecha de la firma del convenio colectivo que introduce la doble escala y los trabajadores con-
tratados con anterioridad pero proximos a esa fecha se encuentran en la misma situacion que lo:
trabajadores de nuevo ingreso, es decir, poca profesionalidad y escaso conocimiento de la empre
sa. También en este caso, por tanto, la doble escala salarial es ilicita, contraria al principio consti-
tucional de igualdad.

VI. EL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD

1. Introduccién y aplicacion del juicio de proporcionalidad a la doble escala salarial: critica de
la jurisprudencia.

El juicio de igualdad esta integrado por el juicio de razonabilidad y también por el de pro-
porcionalidad, sobre el que existe una copiosa jurisprudencia constitucional que aunque sea de mane
ra excesivamente simplista puede sintetizarse como sigue:

«También es necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato,
gue las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincién sean proporcionadas a
la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o
desmedidos. En resumen, el principio de igualdad, no solo exige que la diferencia de

129 | a mayor experiencia profesional y el mayor conocimiento de la organizacién empresarial seguramente se reflejen en
algunos complementos salariales mas faciles de conseguir para los trabajadores antiguos que para los nuevos, como puec
ser el caso de los complementos por cantidad o calidad de trabajo, por especial responsabilidad, etc. Y, por supuesto, s¢
reflejard, de existir, en el complemento de antigiiedad. Esto es perfectamente admisible y no vulnera el principio cons-
titucional de igualdad. Del mismo modo que esté justificada legalmente la menor retribucién de los trabajadores que
accedan a la empresa a través de las modalidades contractuales formativas del articulo 11 del ET.
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trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de proporcio-
nalidad en sede constitucional sobre la relacién existente entre la medida adoptada, el
resultado producido y la finalidad pretendida» (STC 27/2004, F9.2)

El parrafo transcrito es muy claro a la hora de exigir el juicio de proporcionalidad como parte
ineludible del juicio de igualdad. Para que las diferencias de trato normativas entre supuestos de
hecho iguales sean licitas, compatibles con el principio constitucional de igualdad, no basta con supe-
rar el juicio de razonabilidad, con la existencia de una justificacién razonable de las mismas, sien-
do ademas necesario que dichas diferencias sean proporcionadas. Si se traslada la anterior doctrin
a las diferencias de trato que estan detras de toda doble escala salarial resulta patente que no bas
con encontrar una justificacién razonable, siendo adicionalmente necesario someter la concreta y
justificada diferencia de trato salarial al juicio de proporcionalidad. Como es Idgico si la doble esca-
la no supera el juicio de razonabilidad no hace falta efectuar el de proporcionalidad para declararla
ilicita.

Sin embargo, lo que se acaba de decir no se corresponde con la pediigaldicial. Rara-

mente los tribunales efectlian de manera efectiva el juicio de proporcionalidad, de manera que cuan-
do consideran que existe una justificacion razonable de la diferencia de trato salarial sin mas razo-
namientos declaran licita la correspondiente doble estalM las pocas ocasiones en las que se
invoca el juicio de proporcionalidad suele tratarse de mera retérica o de confusion cob&egiual

antes se criticaba que los tribunales no efectuasen en general el juicio de razonabilidad con el debi-
do rigor técnico, ahora debe criticarse, con mas insistencia si cabe, que no se efectlie en modo algu
no el juicio de proporcionalidad, de manera que el juicio de igualdad aplicado a la doble escala sala-
rial es por el momento un juicio incompleto, desprovisto de uno de sus parametros fundamentales:

130 La STC 27/2004 resume la abundantisima jurisprudencia constitucional sobre el particular a partir de la STC 22/1981 y
de otras muchas posteriores.

Sobre el principio de proporcionalidad en el seno del juicio de igualdad, véase, por todos y con visiones no coinciden-
tes, J. MRCADERUGUINA, «El marco tedrico...;ap. cit, pags. 247 y ss. y D.@NEez GLUcK, Juicio de igualdad., op.

cit., pags. 91 y ss. Sobre el principio de proporcionalidad con un alcance méas general como limite de los limites de los
derechos fundamentales, entre otros ANBs V AzQUEz, «Introduccion al principio de proporcionalidad en el Derecho
Comparado y Comunitario» é0AP, 1994, nim. 135, pags. 495 y ss.; Meovia GUERRERQ La vinculacién negativa

del legislador a los derechos fundamentalsGraw Hill, Madrid, 1996, pags. 117 y ss.; AA.VE|,principio de pro-
porcionalidad niumero monografico de la revistaiadernos de Derecho Publict998, nim. 5; y C. BrNAL PuLipo,

El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio para
determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculantes para el legBE®Gr, Madrid, 2003.

131 casi todas las sentencias que declaran licitas las dobles escalas amparadas en el fomento del empleo o en el respeto ¢
las condiciones mas beneficiosas de los trabajadores ya contratados, que se incluyen en numerosas notas anteriores d
este mismo trabajo a las que se remite, no llevan a cabo el juicio de proporcionalidad.

132 para la STS, 4.2, 21-1-2004, Ar. 1936, FJ 5, la diferencia de trato salarial no supera el juicio de proporcionalidad, pero
no explica por qué no lo supera; utiliza un razonamiento apodictico. En parecidos términos, la STSJ de Catalufia, social,
21-9-2004, As. 3222, FJ 6, aparentemente efectla el juicio de proporcionalidad sobre la creacién o no de empleo neto y
sobre el caracter transitorio o no de las diferencias salariales, y no se refiere al juicio de razonabilidad quiza porque impli
citamente entienda que al haber creacion de empleo hay, en principio, justificacion razonable. Sin embargo, en el FJ 7
se dice que la doble escala salarial carece de justificacion objetiva y razonable, lo que genera notable confusién. En defi-
nitiva, el juicio de igualdad, técnicamente, deja mucho que desear y no se sabe si se esta realizando el juicio de razona-
bilidad o el proporcionalidad o quizd ambos de manera desordenada y confusa.
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la proporcionalidad entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad perseguida. Tén-
gase en cuenta que el juicio de proporcionalidad, en el seno del juicio de igualdad o fuera de él, tiene
cada dia mas importancia en la jurisprudencia del TC, habiéndose superado ya la inicial etapa de
inaplicacién practica de dicho juiciés.

2. Reconstruccion del juicio de proporcionalidad sobre algunos supuestos de doble escala salarial.

La criticablepraxisjudicial, maxime en los Ultimos tiempos, significa que buena parte de las
dobles escalas salariales declaradas licitas por estar razonablemente justificadas, sobre todo por ¢
fomento del empleo o por el respeto obligado a los derechos salariales adquiridos por los trabaja-
dores ya contratados, en realidad no han sido sometidas al juicio de proporcionalidad. De haberlo
sido a buen seguro mas de una no lo habria superado por manifiestamente despropt¥cibrada
lo que se trata a continuacién es de intentar reconstruir el juicio de proporcionalidad sobre algunos
supuestos de doble escala salarial a partir de los abundantes materiales jurisprudenciales existente
No se ignora que se trata de una operacion dificil y sobre todo especulativa, pero en todo caso mere
ce la pena aunque sélo sea para poner de manifiesto que los supuestos mas claros de doble esc:
desproporcionada no pueden superar el juicio de igualdad, aunque tengan una justificacion razona-
ble.

En este sentido, se proponen los siguientes criterios operativos ligados al juicio de propor-
cionalidad, sin perjuicio de que en el caso concreto puedan manejarse otros tan fundados o més qu
éstos. En primer lugar, deberia considerarse la cuantia de la diferencia salarial en su conjunto, si e!
gue afecta a diferentes partidas salariales, y en cdmputo mensual, anual o en cualquier otro periodt
temporal razonable. Si la diferencia fuera excesiva no deberia superar el juicio de proporcionalidad.
Concretar en la practica la diferencia salarial aceptable de la excesiva o desproporcionada es extraor
dinariamente dificil, pero al menos los casos mas burdos no deberian superar el juicio de propor-
cionalidad.

En segundo lugar, y muy relacionado con el criterio anterior, deberia tenerse en cuenta la evo-
lucion de la regulacion salarial de los trabajadores ya contratados. No es lo mismo desde esta pers
pectiva que en el convenio colectivo que establece la doble escala los salarios de los trabajadores y
contratados se congelen o aumenten moderadamente a que se incrementen como de costumbre. P

133 A la inaplicacién del principio de proporcionalidad como instrumento del juicio de igualdad durante la década de los
ochenta se refieren M.dRRIGUEZ-PINERO Y M.2 FERNANDEZ LOPEZ Igualdad y discriminaciénop. cit, pags. 54-55.
Igualmente, pero ya en relacion con la doble escala salarial, MBUERBIMARANON, «La admisién condicionada...»,
op. cit, pag. 9.

En cuanto a la enorme importancia adquirida por el principio de proporcionalidad desde hace afios véase, por todos, M.
BacicALUPO SAGESSE «La aplicacion de la doctrina de los limites inmanentes a los derechos fundamentales sometidos
a reserva de limitacion legal», BREDC, 1993, nim. 38, pags. 312y ss.

134 Un buen ejemplo de lo que se dice se encuentra en la SAN, social, 30-3-2004, As. 2116, FF.JJ. 4 y 5, en la que tras rea-
lizar el juicio de razonabilidad y entender que la doble escala salarial no vulnera el principio de igualdad, no se efectta
el necesario juicio de proporcionalidad, que seguramente no habria superado habida cuenta de la excesiva diferencia sala
rial, equivalente a 5 pagas mensuales, y al caracter permanente de la misma.
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deberia superar el juicio de proporcionalidad la doble escala que al tiempo que fijase salarios infe-
riores para los trabajadores de nuevo ingreso incrementase los salarios de los trabajadores ya con
tratados en porcentajes similares a los de los afios anteriores y en ausencia de doble escala. Adviél
tase que la finalidad comun de toda doble escala es asegurar la viabilidad econdmica de la empres:
e incrementar la competitividad y para conseguirla habria que considerar a todos los trabajadores,
no solo a los de nuevo ingreso. El sacrificio salarial deberia alcanzar a todos, aunque no necesaria
mente en la misma medida, pero a togas

En tercer lugar, la diferencia de trato salarial deberia tener caracter transitorio, de manera que
con el tiempo los salarios inferiores de los nuevos contratados se equiparasen a los de los trabaja
dores veteranos, al margen, por supuesto, del complemento de antigiiedad que por su propia hatu
raleza retribuye mas a quien mas tiempo lleve en la empfesaestos efectos deberia contem-
plarse la negociacién colectiva como un proceso dinamico y continuo, al margen de los periodos de
vigencia, generalmente cortos, de cada convenio colectivo. La transitoriedad de la doble escala podrizs
alcanzarse asi de diferentes modos: por ejemplo, si el convenio colectivo que introdujese por vez
primera la doble escala tuviera una larga vigencia, cosa nada habitual, la transitoriedad deberia figu-
rar en el propio conveni’. Si, por el contrario y como es normal, tuviera una corta vigencia, la
transitoriedad podria figurar en los sucesivos convenios colectivos hasta que progresivamente lle-
gara a desaparecer la doble escala. De lo contrario, una vez establecida la doble escala el manten
miento indefinido de la misma en los sucesivos convenios no haria sino incrementar cada vez mas
las diferencias salariales, con grave quebranto del principio de proporcioAgdidad

135 Asi o establecempbiter dicta las SSTS, 4.2, 3-10-2000, Ar. 8659, FJ 5y 17-6-2002, As. 7909, FJ 3. Por el contrario,
para la STSJ de Cataluiia, social, 19-10-1998, As. 4209, FJ 4, no es justificacién razonable de la doble escala salarial el
saneamiento de la empresa, acompafiado del compromiso empresarial de mantenimiento del nivel de empleo y, lo que
aqui interesa, de la congelacion salarial para los ya contratados.

Por lo que a la doctrina se refiere, véase, 3ABaNo HERNANDEZ, «Desigualdad de trato..op. cit, pags. 456-457 y
E. MarTiN PUEBLA, «La doble escala...op. cit, pag. 9, quienes entienden que el sacrificio salarial tiene que afectar a
todos los trabajadores, no sélo a los de nuevo ingreso.

136 parece entenderlo asi la STC 27/2004, cuando estaliéerdicta «(...) ni siquiera previsiones que con base en pau-

tas de compensacion o reequilibrio determinen el establecimiento de la diferencia de modo transitorio, asegurando su
desaparicion progresiva» (FJ 7). La STSJ de Catalufia, social, 21-9-2004, As. 3222, FJ 6, rechaza las diferencias sala-
riales, entre otros argumentos, porque no son compensables ni absorbibles y porque se revalorizan en el futuro, es decir,
porgue no tienen caracter temporal. También valora positivamente la transitoriedad de la diferencia de trato salarial, aun-
gue hay otros aspectos mas importantes que no vienen al caso, la STSJ de Catalufia, social, 28-1-2000, As. 86, FJ 4. Igual
mente, la SAN, social, 12-11-2003, JUR 2004\76556, FJ 5.
Afavor del caracter transitorio se sitian M.TAMEDA CasTILLO y F.J. RRADOS DEREYES, «Dobles escalas salariales»,
op. cit, pag. 409. Rotundamente, M.AUHEALLA BoniLLA, «La doble escala...op. cit, pags. 13-14, quien reproduce
la interesante opinion al respecto de Joan Coscubiela. Igualmente AMsBeRA BARO, «Reflexiones juridicas sobre...»,
op. cit, pag. 117 y M.2 L. MLERO MARARION, «La admisién condicionada..op. cit.pag. 26.

137 E| convenio colectivo de la empresa «Transportes de Barcelona, S.A.» establece que los conductores de bus contratados
a partir de la firma del convenio sélo percibiran el 80 por 100 del complemento de puesto de trabajo durante los tres pri-
meros afios, pasando a partir del cuarto a percibirlo integramente. De este supuesto se ocupa la STSJ de Catalufia, socie
2-11-1999, As. 3961, antecedente 2. Para la sentencia del Juzgado de lo Social n.° 1 de Pamplona, 12-5-2000, As. 1638
FJ 3, la desigualdad salarial durante un periodo de 8 afios se considera excesiva. Por el contrario, para la STSJ de Ara
gon, sacial, 7-10-2002, JUR 258621, FJ 5, la equiparacion salarial en un plazo de 10 afios se valora positivamente.

138 En efecto, aunque los porcentajes de los incrementos salariales fuesen idénticos si la base sobre la que se aplican fuer.
diferente como consecuencia de la doble escala, las diferencias salariales se incrementarian cada vez mas con el paso di
tiempo. No es lo mismo un 3 por 100 de 100 que un 3 por 100 de 80, evidentemente.
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La transitoriedad de la doble escala hay que conectarla también con algo de lo que ya se ha
hablado a propdsito del fomento del empleo como finalidad especifica de la desigualdad salarial. Se
trata de la necesidad de que la creacion de empleo esté regulada en el mismo convenio colectivo qu
introduzca la doble escala, no pudiendo un convenio posterior mantener la doble escala amparan-
dose en la finalidad ya consumada, es decir, en el empleo creado durante la vigencia del anterior con
venio. En realidad, lo que no podria hacer el convenio colectivo posterior es mantener la doble esca-
la en los mismos términos, o sea, con caracter indefinido y con una justificacion pretérita. Si podria,
en cambio, mantener la doble escala, justificada por el empleo ya creado, si se le diera caracter tran
sitorio, a desaparecer progresivamente.

Recapitulando, el juicio de proporcionalidad, hasta el momento ausente en general, debe-
ria desempefiar un importante papel a la hora de controlar la legitimidad constitucional de la doble
escala salarial por la fecha de contratacion en la negociacién colectiva. Criterios como la cuantia
de la diferencia salarial entre los trabajadores ya contratados y los de nuevo ingreso, la extensién
del sacrificio salarial a todos los trabajadores o sélo a los de nuevo ingreso, y la transitoriedad o
no de la doble escala deberian ser barajados en el juicio de igualdad y, al menos, en los casos mé
burdos, mas manifiestamente desproporcionados, provocar la ilicitud de la correspondiente doble
escala.

Seguramente los tribunales hayan tenido en cuenta en algunas ocasiones dichos criterios, inclu:
so hasta el punto de llevarles a declarar ilicita la correspondiente doble escala, si bien en lugar de
integrarlos en el juicio de proporcionalidad se mezclan con los pardmetros del juicio de razonabili-
dad y todos juntos y de manera técnicamente poco correcta se manejan globalmente en el juicio de
igualdad. Parece mas adecuado y sobre todo conduce a una mayor seguridad juridica realizar pri
mero el juicio de razonabilidad y superado éste realizar después el de proporcionalidad. En asuntos
tan complejos y que se prestan tanto al decisionismo, como son todos los que tienen que ver con e
principio constitucional de igualdad, la forma de razonar, de llevar a cabo el juicio de igualdad no
es ni mucho menos indiferente. La forma de enjuiciar puede condicionar el resultado y aunque el
resultado fuera el mismo no es igual argumentar del modo técnicamente mas correcto que hacerlc
de manera anarquica, en pocas lineas y apodicticamente.

VII. FIGURAS AFINES ALADOBLE ESCALA SALARIALY PRINCIPIO DE IGUALDAD

La precisa definicién de lo que es y de lo que no es doble escala salarial por la fecha de con-
tratacion en la negociacion colectiva a partir de los elementos singulares manejados en el apartado |
resulta absolutamente necesaria para poder pronunciarse cabalmente en términos juridicos. Con fre
cuencia se tratan doctrinal y judicialmente como problemas de doble escala diferencias salariales
gue no reunen las caracteristicas propias de la misma y que requieren un tratamiento juridico dife-
rente. Resulta de este modo necesario distinguir bien la doble escala salarial de otras figuras afines
Destacan fundamentalmente las dos que se tratan a continuacion.
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1. Sistemas de clasificacién profesional por niveles retributivos e introduccién por la negocia-
cion colectiva de un nuevo nivel de ingreso: STC 119/2002.

La mas llamativa de las figuras afines, aunque sélo sea porque ha llegado hasta el Tribunal
Constitucional, es la siguiente: sistema convencional de clasificacidén profesional que contiene varios
niveles retributivos dentro de cada categoria o grupo profesional y en un momento dado la nego-
ciacién colectiva crea un nuevo nivel retributivo de ingreso, en todas o algunas de las categorias pro-
fesionales, con un salario inferior al del nivel de ingreso del anterior convenio colectivo, que pasa
de este modo a ser el segundo nivel retribugfo

Sin perjuicio de lo que después se dira sobre la licitud o no de este peculiar sistema de clasi-
ficacion profesional, lo cierto es que no encubre una verdadera doble escala salarial por la fecha de
contratacion. No se distingue salarialmente a los trabajadores en funcion de la fecha de contratacion
sino de la antigiedad en cada grupo o categoria, y ademas con caracter temporal, y el hecho de qu
en un momento dado, con ocasion de la firma de un nuevo convenio colectivo, se establezca un nuevc
nivel retributivo de ingreso no altera sustancialmente lo dicho. Téngase en cuenta que los articulos
82.4y 86.4 del ET permiten al convenio posterior derogar o empeorar los derechos reconocidos por
el convenio anterior.

Ni que decir tiene que una de las mdltiples formas posibles de articular el sistema de clasifi-
cacion profesional es establecer diferentes niveles retributivos dentro de cada grupo o categoria pro-
fesional, pasandose de un nivel a otro por el mero transcurso del #ntfgia forma de articular
la clasificaciéon profesional de ningiin modo vulnera el principio constitucional de igualdad, ya que
los trabajadores encuadrados en cada grupo o categoria profesional, en funcién de las tareas para I
gue son contratados, y en cada nivel retributivo, en funcién de la antigiiedad en el correspondiente
grupo o categoria, no se encuentran en la misma situacién de hecho desde el punto de vista salaric
y, por tanto, no hay obligacion de tratarlos en condiciones de igualdad. No seria correcto realizar el
juicio de igualdad al faltar el término de comparaéfn

139 E| caso del IIl convenio colectivo de la empresa «Volkswagen Navarra, S.A.», del que se ocupa la STC 119/2002, ante-
cedente 2. Esta sentencia ha sido objeto de numerosos comentarios. Asi, entre otfosRd. YMNINI, «La modula-
cién del...» op. cit, pags. 52 y ss.; K.M.A8TIAGo REDONDO, «Doble escala salarial: ..8p. cit, pags. 621y ss.; F.J.

GuUALDA ALCALA, «Una aproximacion a...ep. cit, pags. 75y ss.; |. A&Rcia-PERROTEESCARTIN, «La aplicacion practi-

ca...», op. cit.pags. 278-281.

Supuestos parecidos pueden verse en las siguientes sentencias: STSJ de Catalufia, social, 25-6-1998, As. 3165, antec:
dente 2; STSJ de Aragon, social, 7-10-2002, JUR 258621; y STSJ de Catalufia, social, 10-4-2003, As. 1900, anteceden-
te2. L.

140 Articulo 22.5 del ETVid., por todos, M.A. AMENDROS GONZALEZ, La clasificacion profesional, op. cit., pags. 139 y ss.

141 Diferente es el caso que enjuicia la STSJ de Castilla-La Mancha, social, 31-7-2002, As. 2003\908, FJ 8, ya que del nivel
retributivo de nuevo ingreso no se podia ascender por el mero transcurso del tiempo al siguiente nivel retributivo, dando
lugar a un burdo supuesto de doble escala salarial que es declarado ilicito. Téngase en cuenta, ademas, que a este burc
supuesto de doble escala salarial se llega después de que una sentencia anterior del mismo tribunal declarase ilicito e
anterior modelo de doble escala salarial establecido en la empresa, de manera que con la hueva doble escala salarial s
vulnera no solo el articulo 14 de la CE sino también el 24.1, el derecho a la tutela judicial efectiva, concretamente la
garantia de indemnidad.
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La cuestién se complica aparentemente cuando como consecuencia de la sucesion tempora
de convenios colectivos se introduce un nuevo nivel retributivo de ingreso en virtud del cual los tra-
bajadores contratados a partir de la firma del nuevo convenio perciben un salario inferior al que
habrian obtenido con el nivel de ingreso del anterior convenio. Un supuesto de este tipo, tratado una-
nimemente como si fuera una doble escala salarial encubierta o ind#emtando no lo es, ha sido
enjuiciado por la conocida STC 119/2002 —caso Volkswagen Navarra—, que, como se sabe, conclu-
ye que es licito, que no vulnera el principio constitucional de igué8ad

Para llegar a la anterior conclusion el TC en realidad no lleva a cabo el juicio de igualdad. Da
la impresién de que efectua el juicio de razonabilidad —FJ 9— cuando en realidad lo que hace, con-
fusamente desde luego, es rechazar el término de comparacion, rechazar que los supuestos de hec
desigualmente tratados sean sustancialmente iguales, ya que el factor de diferenciacién no es tant
la fecha de contratacion como el propio sistema de clasificacion profesional por niveles retributivos
con el afiadido de un nuevo nivel de ingré4oAl rechazar acertadamente el término de compara-
cién no hace falta realizar el juicio de igualdad y por eso no debe sorprender que el TC no valore los
criterios de justificacion manejados por el tribuaauol4s, a saber, la fuerte creacion de empleo
estable y las cuantiosas inversiones realiz&$aSi la igualdad no estd comprometida no hay por
gué entrar a justificar la diferencia de trato. Otra cosa es que hubiera sido muy abitejuéicta
el TC valorase los citados criterios, tantas veces utilizados por la jurisprudencia ordinaria ante ver-
daderos supuestos de doble escala salarial y, como ya se ha dicho, de manera contradictoria, conft
say técnicamente poco rigurosa.

Si acaso cabe criticar la STC 119/2002 por el siguiente motivo: porque el particular sistema
de clasificacion profesional por niveles retributivos dentro de cada categoria establecida en la empre-
sa Volkswagen Navarra, S.A., explica las diferencias relativas al salario base, pero no las relativas a
diversos complementos salariales, que con caracter general no difieren por niveles dentro de cad:
categoria, excepto para los especialistas de nuevo ingreso que cobran sélo el 85 por 100 del impor
te de los complementos establecidos para su correspondiente categoria profesional. Esta diferencii

142 vjd., por todos, el reciente trabajo de Sciisano GUTIERREZ «El derecho a...ap. cit.pag. 247 y anteriormente, del
mismo autor, «Convenio colectivo y..op. cit, pags. 161y ss.

143 | a STSJ de Baleares, social, 9-12-1997, As. 4326, FJ 2, considera licita la creacion de nuevas categorias o niveles reser
vados para los recién ingresados y con salarios inferiores a igualdad de tareas, aunque sin dar argumentos mas o menc
convincentes y, lo que es peor, sin que quede claro si realmente todo el sistema de clasificacion profesional se articula o
no mediante niveles retributivos. La misma confusion presentan la STSJ de Catalufia, social, 16-5-2000, As. 1926, FJ 3,
y la STSJ de Catalufia, social, 28-1-2000, As. 86, FJ 4.

144 Mas o menos en este sentido, J. ML.dBERA BARO, «Reflexiones juridicas sobre..op. cit, pag. 115.

145 ge trata de la STSJ de Navarra, social, 11-11-1998, As. 4456. También la STSJ de Aragén, social, 7-10-2002, JUR 258621,
FJ 5, admite una «doble escala salarial» basada en la existencia de nuevos niveles retributivos de ingreso mediante argu
mentos como la conversién de contratos temporales en indefinidos.

146 Se muestran muy criticos con la argumentacion de la STC 119/2002, entre otrosiAMEBAACASTILLO y F.J. RRA-

DOs DEREYES, «Dobles escalas salariales», op, pégs. 379-383 y JSERIBANO GUTIERREZ «Convenio colectivo y...»,

op. cit, pags. 166-167. Parece aceptarla, en cambio, BaAlDGEALCALA, «Una aproximacion a...ep. cit, pags. 79-

80. K.M. S\nTiaco Reponpo, «Doble escala salarial: ...», pags. 625 y ss., con notable acierto insiste en la necesidad de
hacer una lectura de la sentencia ajustada a su verdadero contenido, y subraya cémo la misma no se pronuncia sobre |
justificacién o no de los argumentos de la creacién de empleo y de la realizacion de inversiones.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 272 -51-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA DOBLE ESCALA SALARIAL... | Juan Bautista Vivero Serrano

en materia de complementos salariales, que ha pasado desapercibida en los diferentes comentaric
jurisprudenciales, no se sostiene por el propio sistema de clasificacién profesional, debiendo por ello
someterse al juicio de igualdad, pero sorprendentemente la STC 119/2002 obvia este asunto. En rela
cion con los complementos salariales si puede decirse que el convenio colectivo de Volkswagen con-
tiene una genuina doble escala salarial, no asi respeto del salario base.

Puestos a reconstruir el juicio de igualdad que hubiera debido realizarse, y que tanto habria
influido en la jurisprudencia ordinaria, tan necesitada de auxilio en este tema, hay que decir lo
siguiente: primero, existe término de comparacion valido, es decir, el convenio colectivo trata desi-
gualmente en materia de complementos salariales a trabajadores que se encuentran en una misrmr
situacion de hecho, pues pertenecen a la misma categoria profesional y el factor que los diferencia
no es ya el propio sistema de clasificacion por niveles retributivos sino el ser 0 no trabajadores de
nuevo ingreso. Segundo, puesto que hay una diferencia de trato salarial entre trabajadores en uni
misma situacion de hecho hay que encontrar una justificacion razonable de la diferencia de trato
—juicio de razonabilidad—, lo que resulta relativamente sencillo habida cuenta de que el convenio
colectivo en cuestion establece la creacion de méas de 500 puestos de trabajo estables, asi com
cuantiosas inversiones de capital. No hay duda de que hay finalidad constitucionalmente licita y
también plena congruencia entre la diferencia de trato salarial, la configuracion de los supuestos
de hecho y la citada finalidad de creacién de empleo estable y realizacién de inversiones de capi-
tal. Tercero, superado el juicio de razonabilidad debe someterse la diferencia de trato al juicio de
proporcionalidad, que de nuevo se supera con facilidad, ya que la cuantia salarial no es excesiva,
solo el 15 por 100 de determinados complementos salariales, y ademas tiene caracter transitorio, 2
afios concretamente. En definitiva, la doble escala salarial existente sdélo en relacién con los com-
plementos salariales es licita, respetuosa con el principio de igualdad, y asi deberia haberlo dicho
y razonado el TC.

2. La doble escala salarial por la fecha de contratacion producto de la autonomia individual.

Tampoco es un supuesto genuino de doble escala salarial por la fecha de contratacion en
la negociacién colectiva, sino una figura afin, el que sigue: el empresario a través del contrato
de trabajo o a través del poder de direccion —facultad de mejora, en concreto— establece, con
alcance colectivo o en masa, los salarios de los trabajadores por encima del convenio sectorial
aplicable, si es que hay convenio aplicable, y a partir de un determinado momento decide tam-
bién con alcance colectivo pagar a los trabajadores de nuevo ingreso un salario que sigue sien-
do superior al del convenio de referencia pero inferior al de los compafieros mas antiguos. En
este caso hay doble escala salarial por la fecha de contratacién pero no se establece por la negc
ciacion colectiva sino por la autonomia de la voluntad y esa circunstancia tiene importantes con-
secuencias juridicas.

Al no venir establecida la diferencia de trato salarial por una norma juridica producto de la
autonomia colectiva sino por la autonomia de la voluntad, aunque sea en masa, lo primero que hay
que plantearse es si el principio constitucional de igualdad alcanza o no a las decisiones empresa:
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riales privadas, discusion todavia no bien resuelta doctrinal@niie todos modos, la jurispru-
dencia del Supremo, siguiendo la conocida STC 34/1984, FJ 2, de manera rotunda entiende que nc
se aplica a las decisiones empresariales privadas el principio de igualdad, lo que le lleva sistematica-
mente a admitir la licitud de las correspondientes dobles es&alBéngase en cuenta que tampoco

hay una norma infraconstitucional que imponga la igualdad general de trato en materd“Salarial
Otra cosa es que se trate de la Administracién como empresario laboral, en cuyo caso se aplica el prin
cipio genérico de igualdddo

Ahora bien, la prueba inequivoca de que la postura rotunda del Tribunal Supremo no es del todo
pacifica y no acaba de convencer es que con frecuencia los tribunales superiores de justicia aplican €
principio de igualdad a las decisiones empresariales privadas, las someten al juicio de igualdad y entrar
a valorar la existencia 0 no de justificacién razonable de la diferencia de trato Sal&idlecho de
gue la autonomia de la voluntad se ejerza con alcance colectivo, en masa, y produzca sobre los trabe
jadores ya contratados y sobre los de nuevo ingreso unos efectos muy parecidos a los del convenit
colectivo deberia ser tenido en cuenta por el Tribunal Supremo y acabar aplicando también a las deci-
siones empresariales el principio de igualdad, siquiera sea matizadamente, como vienen haciendo yi
algunos tribunales superiores de justicia y como propugna una parte importante de latefoctrina

147 yéase, por todos y con diferentes posturasavkdias CABERO, «Autonomia individual y principio de igualdad en la
fijacién de los salarios en al empresa»Aetualidad Laboral 1996-1, pags. 88 y ss.; AEBARANO HERNANDEZ, «Desi-
gualdad de trato...op. cit, pags. 461 y ss.; M.d®RiGUEZPIRERO Y BRAVO-FERRER «lgualdad y no discriminacion en
el empleo», eRevista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socidl®88, nim. 13, pags. 58-61; L.GaRfiNEz Roca-

MORA, Decisiones empresariales yop. cit, pags. 114y ss. y 218 y ss.; y BRBAJoDACRUZ, «El principio de...»p.
cit., pag. 447.

148 Entre otras, las SSTS, 4.2, 10-2-1995, Ar. 1148, FJ 4; 25-6-1996, Ar. 5305, FJ 5; 18-9-2000, Ar. 7645, FJ 1y 27-9-2000,
Ar. 9647, FJ 3; u.d., 23-9-2003, Ar. 8378, FJ 3y, u.d., 19-10-2003, Ar. 9039, FJ 3. Las dos ultimas, dictadas en unifica-
cion de doctrina, son especialmente rotundas.

Doctrinalmente, por todos, L.G.A®TiNEZ RocAMORA, «Doble escala salarial..op. cit, pags. 2.627 y ss.

149 Asi |o establecen las SSTS, 4.2, u.d., 23-9-3003, Ar. 8378, FJ 6 y, u.d., 19-10-2003, Ar. 9039, FJ 6, a la vez que insisten
en que el articulo 14 del convenio n.° 117 de la OIT no impone con caracter general la igualdad de trato en materia sala-
rial. La STSJ de Castilla-La Mancha, social, 31-7-2002, As. 2003\908, FJ 8, apela al principio «igual salario a trabajo
igual» del articulo 23.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, pero sin llegar a decir que impon-
ga con caracter general un trato igual en materia salarial.

150 sij el empresario fuera una administracién publica entonces no habria ninguna duda de la vinculacién al principio de
igualdad, conforme a la STC 161/1991, FJ 1. Igualmente, STC 34/2004, FJ 3. Es también el caso, por ejemplo, de las
SSTSJ de Canarias/Las Palmas, social, 28-2-2001, As. 3135 y 13-12-2002, JUR 2003\215295.

151 Aplican el principio de igualdad, entre otras, la STSJ de Catalufia, social, 22-12-1992, As. 6402, FJ 3, que insiste en el
caracter colectivo de la practica empresarial; la STSJ de Andalucia/Malaga, social, 16-5-1994, As. 2146, FJ 2; la STSJ
de Catalufia, social, 19-10-1998, As. 4209, FJ 4, aunque pudiera tratarse de un pacto extraestatutario; la STSJ del Pai:
Vasco, social, 23-1-2001, As. 2994, FJ 3; la STSJ de Catalufia, social, 16-4-2002, As. 2065, FJ 2; y la STSJ de Catalu-
fia, social, 11-6-2002, As. 1936, FJ 5. No lo aplican, por el contrario, las SSTSJ de Catalufia, social, 7-2-1997, As. 1825,
FJ 6; 21-9-1998, As. 3650, FJ 4; 18-7-2000, As. 3696 y 1-3-2004, As. 1070, FJ 3, o si confusamente lo aplican entien-
den que no hay vulneracién de tal principio.

L.G. MARTINEZ RocAMORA, Decisiones empresariales yop. cit.pags. 141-142, pags. 220 y ss. y 243 y ss., denuncia

la confusién en que frecuentemente incurren los tribunales. Para este autor la jurisprudencia mayoritaria no aplica el prin-
cipio de igualdad a las decisiones empresariales privadas, especialmente en materia de diferenciacion salarial, si bien er
ocasiones entraobiter dictao no a justificar la diferencia de trato y casi siempre aceptan la justificacion dada por el
empresario.

152 vjd. las diferentes posturas al respecto de los autores mencionados en la nota 142.
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Téngase en cuenta, por lo demas, que la autonomia de la voluntad en masa puede tener a vece
una clara finalidad antisindical, de vulneracién encubierta de los derechos de libertad sindical y nego-
ciacién colectiva, como ha reconocido ya el Tribunal Constituciéhal

VIIl. ALGUNAS CONCLUSIONES Y UNA PROPUESTA POLEMICA

La principal conclusion a la que puede llegarse después de estudiar el complejo y poliédrico
fendmeno de la doble escala salarial por la fecha de contratacion en la negociacién colectiva es que
no hay todavia una jurisprudencia lo suficientemente clara y uniforme como para saber cuél es la valo-
racion juridica de esta practica negociadora en expa¥didh asunto es socioldgica y juridicamente
casuistico y eso dificulta las cosas, pero eso no sirve del todo de excusa. Algo mas podian haber hech
los tribunales en aras de la necesaria seguridad juridica. Muy especialmente el Tribunal Supremo,
pero su jurisprudencia es excesivamente confusa, contradictoria y técnicamente poco elaborada. Y la
Unica sentencia dictada hasta el momento en unificacién de doctrina no puede ser mas desconcertar
te, pues utiliza unos argumentos que practicamente legitiman cualquier doble escala salarial por la
fecha de contratacion que quiera establedépsklabra que esperar a nuevos pronunciamientos en
unificacién de doctrina para saber qué rumbo sigue el alto tribunal. Y el Tribunal Constitucional, segu-
ramente por el tipo de asuntos que le han llegado, no ha elaborado tampoco una doctrina que arroje
la luz que requiere esta oscura materia. La Ultima sentencia del Constitucional, la 27/2004, de 4 de
marzo, da algunos pasos en la buena direccién pero es insuficiente. Habra que esperar también a futt
ros pronunciamientos, que a buen seguro se produciran ya que la litigiosidad en esta materia es cons
tante.

En definitiva, a la espera de futuros pronunciamientos hoy dia no hay la necesaria seguridad
juridica para saber si la doble escala salarial por la fecha de contratacion es o no licita, es 0 no com-
patible con el principio constitucional de igualdad. O para ser mas precisos, no se sabe con certeze
en qué términos la doble escala salarial es licita y en qué términos no lo es. Ademas, se asiste cad
vez con mas frecuencia a formas especialmente sofisticadas y ocultas de doble escala salarial, a prc
ductos de alta ingenieria juridica dificiles de desenmascarar.

Y en este panorama de confusién y desconcierto juridicos las empresas aprovechan para con-
tinuar reclamando flexibilidad y reduccion de costes de personal y en muchas ocasiones los repre-

153 E| caso de las SSTC 105/1992, 107/2000 y 225/20011.\M@ARciA-PERROTE ESCARTIN, «Autonomia individual en
"masa" y antisindicalidad», ékelaciones Laborale4989-II, pags. 256 y ss.; MdRRIGUEZPINERO y BRAVO-FERRER
«Autonomia individual, negociacion colectiva y libertad sindicalbRelaciones Laborale4992, nim. 15, pags. 1y
ss.; A. BAsco PeLLICER, La individualizacion de las relaciones laborgl€2ES, Madrid, 1995; y diversas comunica-
ciones presentadas en el Xlll Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Murcia, 2002), publi-
cadas en el libro AA.VVL a eficacia de los convenios colectiyb¥TAS, Madrid, 2003, pags. 347 y ss. (A& MAR-
TINEZ), pags. 447 y ss. (D. dhitova MEDINA), y pags. 467 y ss. (R.GAILERA |ZQUIERDOY oftras).

154 En este mismo sentido, M.AAGUERA BARO, «Reflexiones juridicas sobre..op. cit, pag. 115.

155 ge trata de la STS, 4.2, u.d., 12-11-2002, Ar. 2003\1026.
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sentantes de los trabajadores acceden a esas peticiones a costa, sobre todo, de los nuevos contrz
dos. Se acepta con resignacién que el acceso al empleo pasa por la precariedad, ya sea mediante cc
trataciones temporales, ya mediante condiciones salariales inferiores, ya mediante mayor flexibili-

dad, y un largo etcétera. Y ese panorama inquietante obedece a muchos y complicados factores ni
juridicos, pero también en alguna medida a la falta de seguridad juridica que potencia las reivindi-

caciones empresariales, ya de por si muy potentes, y debilita las reticencias sindicales, ya de por s
débiles en un panorama economico cada vez mas mundializado y donde las amenazas empresari
les de deslocalizacion y similares estan a la orden del dia.

En este trabajo se critica en general la labor de los tribunales, que es ciertamente muy com-
plicada, con el claro propdsito de incrementar la seguridad juridica a través del establecimiento de
unas minimas pautas o criterios a integrar en el juicio de igualdad. Juicio este que debe realizarse
de manera técnicamente rigurosa, siguiendo los diferentes pasos que lo integran: la admision o nc
del término de comparacion, el juicio de razonabilidad y el de proporcionalidad. En la aplicacion
del principio constitucional de igualdad a la doble escala salarial el modo de razonar, de efectuar
el juicio de igualdad tiene la mayor importancia, porque a veces condiciona la solucion juridica y
porgue en cualquier caso rodea al fallo de los argumentos y técnicas mas sélidos. De lo que se trati
en Ultima instancia, es de acabar en la medida de lo posible con la imprevisibilidad de los fallos
judiciales.

De todos modos, a la espera de los futuros pronunciamientos judiciales mas claros, tajantes,
restrictivos y rigurosos técnicamente, parece oportuno realizar una propuesta un tanto polémica. Se
advierte que la propuesta se realiza con una clara pretension: avivar el debate. La propuesta no e
novedosdsfy, en todo caso, esta poco trabajada, lo que sin duda le resta valor. Pero se insiste en
gue sblo se pretende avivar el debate y que sean otros, mas doctos en esta materia, quienes refl
xionen sobre la misma.

La propuesta en cuestion es la siguiente: considerar la condicidn de trabajador de nuevo ingre-
S0 una circunstancia social discriminatoria conforme al Gltimo inciso del articulo 14 de la CE y, por
tanto, prohibidaerga omnes, que no extra omnes. La concrecion juridica de esta propuesta podria
corresponder al legislador ordinario ampliando los factores discriminatorios de los articulos 4.2 c)
y 17 del ET, cosa que ha hecho recientemente por imperativo europeo, pero seria mas facil que Ic
hiciera el Tribunal Constitucional, que al fin y al cabo es a quien corresponde interpretar en Ultima
instancia la Constitucion, y que en algunas ocasiones ha utilizado la clausula abierta del tltimo inci-
so del articulo 14 para considerar discriminatoria una determinada condicién personal o social —per-
sonas con discapacidad, por ejemgfg-—-

156 vid. A. BE3aRANO HERNANDEZ, «Desigualdad de trato..op. cit, pags. 450 y 456 y 460-461. También parece opinar de
este modo, |. 8z bE MARzO, «Los limites actuales...op. cit, pag. 2.706.

157 vid., entre otras muchas, la STC 75/1983, FJ 6. CfryBioR.LORENTEY otros, Derechos fundamentales,yp. cit,
pags. 135y ss. y D.I@ENEZ GLUCK, Juicio de igualda., op. cit, pags. 229 y ss.
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No se ignora que el Tribunal Supremo ha rechazado tajantemente que la condicién de traba-
jador de nuevo ingreso sea un factor discriminatorio, pero si el Tribunal Constitucional dijera lo con-
trario el obstaculo desaparecéiia Hasta el momento el Tribunal Constitucional ha enjuiciado los
supuestos de doble escala salarial por la fecha de contratacion a partir del principio genérico de igual-
dad, sin plantearse que pudiera haber detras un factor discriminatorio, pero también es cierto que er
algunas sentencias se han dado timidos pasos en este Ultimo sentido. Es el caso de la reciente ST
27/2004159y también de la STC 177/1993, si bien en este Ultimo supuesto a propdsito de los traba-
jadores temporaldso,

Si se leen atentamente esas dos sentencias, especialmente la primera que se refiere especil
camente a los trabajadores de nuevo ingreso, se aprecia una cierta similitud con la consolidada inter-
pretacion que el Tribunal Constitucional viene efectuando del principio de no discriminacién por
determinados motivd$l Los trabajadores de nuevo ingreso constituyen un colectivo en clara situa-
cién de desigualdad social, que deriva de su dificil insercién en el mercado de trabajo estable y digno,
cuyo poder contractual individual es minimo y que carecen completamente de influencia en la nego-
ciacion colectiva, especialmente en la empresarial. El que un colectivo en esta desfavorable situa-
cion social sea minusvalorado por la autonomia colectiva o por la autonomia de la voluntad bien
pudiera acabar considerandose una discriminacion en sentido estricto.

158 vid. nota 42.

Aungue su valor sea s6lo anecdético la STSJ del Pais Vasco, social, 27-4-1999, As. 1671, FJ 4, considera la fecha de
contratacion una causa de discriminacién prohibida o «causa torpe», al igual que la contratacién temporal.

159 | jteralmente: «En efecto, la distinta fecha de ingreso en la empresa, por si sola, no puede justificar un modo diferente
de valoracion de la antigiiedad en el convenio de un grupo de trabajadores respecto de otro, puesto que su légica des:
cansa en un trato peyorativo a quien accede mas tarde al empleo, haciendo de peor condicién artificiosamente a quienes
ya lo son por las dificultades existentes en la incorporacion al mercado de trabajo y por la menor capacidad de negocia-
cién con la que cuentan en el momento de la contratacién, con lo que la diversidad de las condiciones laborales que de
ello se deriva enmascara una infravaloracion de su condicién y de su trabajo» (FJ 6). Y también: «La desigualdad, por
tanto, no ofrece otro soporte visible que una minusvaloracion de un grupo segregado y peor tratado, lo que no tiene aco-
modo en la Constitucién a la luz del principio de igualdad (art. 14 de la CE) ni tampoco en la perspectiva social que impo-
ne esa connotacion de nuestro Estado de Derecho en conexién con la igualdad efectiva de los individuos y los grupos en
que se integra (art. 9.2 de la CE)» (FJ 7).

160 Dice asi: «La desigualdad se convierte asi en discriminacion, su cara peyorativa, por no ofrecer mas soporte visible que
una minusvaloracion de las funciones desempefiadas por el grupo segregado y peor tratado, notoriamente débil y des-
protegido en el momento de la contratacion, ya que carecen de poder negociador por si solos (STC 136/1987), y en situa-
cién desfavorabla priori respecto del personal de plantilla» (FJ 3).

Para algunos autores la contratacion laboral temporal es una causa de discriminacion prohibida y asi parecen recono-
cerlo a veces los tribunales ordinarios. Vi¢5. MARTINEZ RocAMORA, Decisiones empresariales yop. cit.pag. 189

y pags. 250-252 y A LA PUEBLA PINILLA , «Igualdad y discriminacién en el ejercicio del poder disciplinarioReba-

ciones Laborales, 1994, nim. 19, pag. 13.

161 | jteralmente: «La prohibicién de discriminacién contenida en el articulo 14 de la CE representa un explicito rechazo de
determinadas diferenciaciones histéricamente muy arraigadas y que han situado a sectores de la poblacién, tanto por la
accion de los poderes publicos como por la practica social, en posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente con-
trarias a la dignidad de la persona que reconoce el articulol 10 de la CE» (STC 27/2004, FJ 2, con cita de STC 17/2003,
FJ 3, que a su vez cita sentencias anteriores a las que se remite. Especialmente, la STC 128/1997, FJ 5.).

Vid., por todos, M. BoriGUEZPINERO BRAVO-FERRER «lgualdad y no...»xap. cit, pags. 61y ss. y L.G. MTiNEZ ROCA-
MORA, Decisiones empresariales y..., op.,@#gs. 162 y ss.
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Debe advertirse, eso si, que quiza todavia no pueda afirmarse con rotundidad que los trabaja-
dores de nuevo ingreso constituyan un grupo socialmente discriminado, en el sentido de tratados his:
térica y generalmente con caracter peyorativo e indigno, pero de continuar durante mucho mas tiem-
po y de generalizarse todavia mas practicas como la doble escala salarial por la fecha de contratacié
o el abuso en la contratacion temporal, etc., podria llegar un momento en el que realmente se encon
trasen en situacion de abierta discriminacion. Si ademas se tiene en cuenta que entre los trabajadc
res de nuevo ingreso hay proporcionalmente —de acuerdo con las tasas de actividad— mas mujere
gue hombres y que son ya muy abundantes los trabajadores de nuevo ingreso de otras razas, rel
giones y demas factores tipicamente discriminatorios, la posibilidad de apreciar un nuevo supuesto
de discriminacién vedada es todavia mayor.

Ni que decir tiene que si la condicién de trabajador de nuevo ingreso llegara a considerarse
un factor genuinamente discriminatorio la doble escala salarial directa o indirecta por la fecha de
contratacidn no seria licita con caracter general. Solo excepcionalmente, cuando se dieran determi:
nadas circunstancias muy especiales que no vienen al caso, podria considerarse licita. Al fin y al
cabo, el principio de no discriminacion solo excepcionalmente admite diferencias de trato: la exi-
gencia de igualdad aparece especialmente reforzada; se impone la}sarittad no significa que
las dobles escalas salariales fueran a desaparecer por arte de magia, pues la presion empresarial
dificil de contener en estos tiempos, pero desde luego habria un obstaculo juridico a franquear que
hoy en dia no se sabe muy bien si existe o no.

Y lo méas importante, si estuviera en juego el principio de no discriminacién en lugar del prin-
cipio genérico de igualdad, no habria dudas del alcengeeomneslel mismo. Afectaria a los pro-
ductos de la negociacion colectiva y a los de la autonomia de la voluntad, es decir, indistintamente
convenios estatutarios, extraestatutarios, pactos informales, pactos contractuales individuales o er
masa, practicas de empresa de alcance individual o colectivo, etc. Se acabaria con las dudas que hc
en dia existen sobre la aplicacién o no del principio genérico de igualdad a las decisiones empresa-
riales amparadas en la autonomia de la volufiad incluso a los convenios colectivos extraesta-
tutarios164,

162 STC 75/1983, FF.JJ. 6 y 7 y numerosas sentencias posteriores, por ejemplo la STC 200/2001, FJ 4.

163 viid. notas 143 a 146.

164 | a jurisprudencia ordinaria a veces aplica el principio genérico de igualdad a los convenios extraestatutarios y a veces
no. Lo aplican, por ejemplo, las SSTS, 4.2, 22-1-1994, Ar. 3228 y 24-10-1995, Ar. 8669, aunque en estos dos casos al
final se considera que no se vulnera el principio de igualdad; la interesantisima STSJ de Galicia, social, 23-1-2001,
As. 13, FJ 7; la STSJ del Pais Vasco, social, 23-11-1999, As. 7000; la STSJ de Catalufia, social, 25-4-2002, As. 1792,
FJ 3; y la sentencia del Juzgado de lo Social n.° 1 de Pamplona, 12-5-2000, As. 1638. También la reciente SAN,
social, 30-3-2004, As. 2116, aunque no esta del todo claro si se trata de un convenio o pacto de empresa extraesta:
tutario. Por el contrario, no lo aplican las SSTSJ de Valencia, social, 4-5-2001, JUR 277219, FJ unico y 14-2-2002,
As. 3299, FJ 2.

Obiter dictg las SSTS, 4.2, u.d., 23-9-2003, Ar. 8378, FJ 3; u.d., 19-10-2003, Ar. 9039, FJ 3, consideran que el principio
de igualdad no se aplica a los acuerdos de la negociacion colectiva informales, no estatutarios. En la misma linea, la
SAN, social, 17-6-2004, As. 2698, FJ 4 V.
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Con la propuesta que aqui se formula, que evidentemente es una propuesta mas de futuro que
de presente y condicionada a que se den determinados factores que es mejor no lleguen a darse, !
potenciaria un principio general del Derecho del trabajo que se invoca reiteradamente por la doctri-
nay la jurisprudencia pero que muchas veces se queda en nada. Se trata del principio «a igual tra
bajo o a trabajo de igual valor igual salarié® En realidad no es mas que la concrecién en el ambi-
to salarial del principio constitucional de igualdad de trato.

165 Dicho principio aparece recogido en la STC 31/1984, FF.JJ. 9y 10, y en otras muchas posteriores como la 34/1984 o la
177/1993, por citar dos sentencias muy importantes en materia salarial. Es un principio continuamente invocado por el
Tribunal Supremo y por los tribunales menores. Vid., por todos, INARRD YANINI, «La modulacién del...»ap. cit,
pags. 52 y ss. y M.A.AEGUERA BARO, «Reflexiones juridicas sobre..op. cit, pags. 77y ss.

El principio en cuestion esta formulado en numerosos instrumentos internacionales ratificados por Espafia y es conti-
nuamente invocado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas a propésito de la discriminacion de géne-
ro, pero también con un alcance mas gen¥idl.J. Gircia ORTEGA, Las desigualdades salarialesp. cit, pags. 11y

ss. y M.A. RIRcALLA BonILLA, «La doble escala...ep. cit, pags. 9y ss.
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