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1. Diferenciacion salarial en base a la fecha de greso en la empresa:
Discriminacion v. Igualdad

Sin duda, a pesar de que la doctrina y la jurigma@g no han tenido una especial
dificultad en diferenciar técnicamente el ambitoagéuacion del principio de igualdad
respecto del principio de no discriminacion, bugaate de los pronunciamientos
judiciales que se incluyen en este Dossier y quepbgesponden con los mas recientes
del Tribunal Supremo (ver también el interesantaerttario del Dr. Daniel Martinez en
este mismo numero de la revista), nos indican qudaepractica la mayoria de
demandas y recursos ante nuestros tribunales sigaafundiendo entre ambos
principios, sobre todo, cuando se trata de valom@blematicas referidas a la retribucion
de los trabajadores.

Espero que este breve dossier, sirva — como tamtos estudios sobre la materia, sin
duda, mucho mas precisos — para corregir este gnawe de técnica juridica. A los
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alumnos a los que imparto clases en la Universidad,tras afo, trato de transmitirles
la importancia que tiene no caer en la confusionceer que, a dia de hoy, la
diferenciacion salarial por fecha de ingreso nargproblema sobre “discriminacion

salarial”, sino sobre la aplicacion del principie dualdad. Y que, en consecuencia,
s6lo cuando estamos ante una norma juridica (Ewenio colectivo), o en el singular

supuesto de la Administracién Publica en cuantoleswjor, cabe discutir si la politica

salarial pactada por la empresa se adecua o nestroawrdenamiento juridico.

Lo anterior no quiere decir que la diferenciacialasal en base a la fecha de ingreso no
se pueda convertir en un factor de diferenciacamiagmente “rechazable” de tal modo
que en el futuro pueda formar parte del elencadfes “discriminatorios”, pues dada
la justificacion social que sustenta en cada égdosafactores que se consideran
discriminatorios, no seria de extrafiar que paprdaima generacion éste sea uno de los
factores calificables como “discriminatorios”, selbodo de generalizarse tales practicas
y de convertir al colectivo de “nuevos ingresadas’un colectivo laboral y socialmente
“sensible”. Con todo, a fecha de hoy, el probleigaesbasculando sobre la igualdad y
no sobre la discriminacion.

Para finalizar, creo que el siguiente paso queutglg por dar a nuestra jurisprudencia
casacional — y que hasta el momento ha dado satordadas ocasiones (el Dr. Martin
Valverde, obiter dicta, en STS de 2000) es ampéiaigs efectos de apreciacion del
principio de igualdad y diferenciacion salarial pootivos de ingresos, las fuentes de
derechos incluidas en el ambito de aplicacion @déficacion) de dicho principio. Me
estoy refiriendo a la problematica de si un acuerdiacto colectivo firmado por la
representaciéon unitaria de los trabajadores, o alerepresentacién sindical que
represente a la mayoria de aquéllos y que, poo,taets un pacto al que se le otorgue
eficacia erga omnes, por mucho que no se registpeibjique, debe o no quedar
vinculado a dicho principio de igualdad, debiendstificar en términos de objetividad
y proporcionalidad las diferencias de tratamiemtav&ateria de condiciones de trabajo
(salariales, jornada, descansos, proteccion sooraplementaria...) que pueda incluir
en funcién de la fecha de ingreso. En mi opinidnen justificable que tengamos un
concepto tan estricto de norma juridica (convewieativo) a los efectos de exigir el
principio de igualdad, excluyendo de éste ambitona de las fuentes laborales de
creacion de derechos mas importante en la praatmao es el pacto o acuerdo
colectivo con eficacia erga omnes. En cualquieo,cdsrante el afio 2006 vera la luz la
tesis doctoral — la defensa publica - del profédberto Pastor (Universidad Autonoma
de Barcelona) en la que se nos ofrece alguna hre ssta cuestion.
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a. Las diferencias salariales en funcién de la feahde ingreso: ¢una diferenciacion
discriminatoria por afectar a colectivos “socialmene precarizados™?

STS de 28 de abril de 2005, RJ 5727: “Al invocaradas. 14 CEy 4.2.c) y 17.1 ET la
parte recurrente insiste en la vulneracion delgguio de no discriminacion mas que del
principio de igualdad, pues afirma que «la perteizeml colectivo del personal de
nuevo ingreso en la empresa, especialmente cuad® cdrcunstancia coincide (como
ocurre con la Banca y las Cajas de Ahorro) conntrporacion de la persona al
mercado laboral, supone la pertenencia a un cetedcialmente precarizado y
acreedor de proteccion frente al empleador e, socla veces, frente al personal que ya
tiene consolidado su contrato en la empresa». Badbdeduce que «cuando, de forma
generalizada, a los integrantes de ese colectiVessaplica un trato salarial peyorativo
respecto a los que realizan su mismo trabajo, ar@oge por el hecho de la posterior
fecha de ingreso en la empresa, debe entenderseesfaenos ante un acto
discriminatorio prohibido por la clausula abiertal é@rticulo 14 de la Constitucion
espafiola».

Como recuerda la sentencia de esta Sala de 17 yte dea2000 ( recurso 4500/1999 [
RJ 2000, 5513] ), citando las de 17 de octubre @801 RJ 1990, 7929) y 23 de
septiembre de 1993 ( RJ 1993, 7032) , «el artitdlale la Constitucion Espafiola (
RCL 1978, 2836) comprende dos prescripciones que deaser diferenciadas : la
primera, contenida en el inciso inicial de esecalti, se refiere al principio de igualdad
ante la Ley y en la aplicacion de la Ley por lodgres publicos; la segunda se concreta
en la prohibiciobn de discriminaciones y tiende ael@ninacion de éstas en cuanto
implican una violacion méas cualificada de la igaalden funcion del caracter
particularmente rechazable del criterio de difeiaion aplicado ». En este sentido
también hemos dicho, recogiendo doctrina del T@bu@onstitucional, que la
discriminacion consiste en utilizar un factor déedinciacion que merece especial
rechazo por el Ordenamiento, porque para estabkeckferencia de trato se toman en
consideracion condiciones que histéricamente hmaedigadas a formas de opresion o
de segregacion de determinados grupos de personas.

De ello hemos de concluir que la condicién de sesgnal de nuevo ingreso no es de
suyo bastante para entender que se trata de uio praprio de discriminaciéon o, dicho
de otro modo, que se halla incluida en la refeeerdel arto 14 in fine de la
Constitucion, al aludir a «cualquier otra condictaircunstancia de caracter personal o
social», tras relacionar los criterios definidords situaciones que pueden ser
discriminatorias -nacimiento, raza, sexo, religiopinién-, que mas explicitamente, vy,
sin apartarse de los criterios expresados en ditiool4 CE, se mencionan, en el arto
171 ET".
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b. La relevancia del Convenio 117 OIT en la delimiciéon de los factores de
discriminacion

STS de 28 de abril de 2005, RJ 5727 : “es irrel@véninvocacion que hace la parte
recurrente del arto 14 del Convenio num. 117 ( ROI4, 1355) de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo (OIT) ya que -aparte efenrse exclusivamente al hecho de
que el Convenio «actia como clausula de interpdetate los derechos fundamentales
conforme a lo dispuesto por el articulo 10.2 derapia Constitucion ( RCL 1978,
2836) »- se trata de una norma meramente progreamaglativa a los fines de la
politica social, que contiene una referencia egpecimotivos discriminatorios (raza,
color, sexo, credo, asociacién a una tribu o aftha a un sindicato) que no guardan
relacion con la cuestion litigiosa ”.

2. La delimitacion del ambito de exigibilidad del pincipio de igualdad en el ambito
de las relaciones laborales a tenor del trato sal@al diferenciado en base a la fecha
de ingreso.

a. Relacion laboral y principio de igualdad: inexigoilidad en el ambito de
actuacion de la autonomia individual de las partes

STC 34/2004: “ respecto del principio de igualdad reateria retributiva, hemos

afirmado que «el art. 14 CE no impone en el amtdgdas relaciones laborales una
igualdad de trato en sentido absoluto, pues la@ficen este ambito del principio de la
autonomia de la voluntad deja un margen en el gaeurdo privado o la decisién

unilateral del empresario, en ejercicio de sus mslde organizacién de la empresa,
puede libremente disponer la retribucidn del trathaj, respetando los minimos legales
o convencionales. En la medida, pues, en que kreti€ia salarial no tenga un

significado discriminatorio, por incidir en algurde las causas prohibidas por la
Constitucion o el Estatuto de los Trabajadores (LRI®95, 997) , no puede

considerarse como vulneradora del principio deldpady» ( SSTC 34/1984, de 9 de
marzo [ RTC 1984, 34], F. 2; 2/1998, de 12 de@p&TC 1998, 2] , F. 2; 74/1998, de

31 de marzo [ RTC 1998, 74] , F. 2; 119/2002, del@®nayo [ RTC 2002, 119], F. 6;

y 39/2003, de 27 de febrero [ RTC 2003, 39], F. 4)

En concreto, en cuanto a una diferenciacion sélaoa origen en la autonomia
individual de las partes: STS de 28 de abril de&62&J 5727: “el hecho de que la paga
no se extienda al personal de nuevo ingreso ncexaulel principio de igualdad ya que
responde a una decision empresarial adoptada déatsus funciones, referida a una
paga que respondia a la liberalidad de la empresancluida en las condiciones
retributivas del contrato de trabajo y que resfmtaninimos legales y convencionales
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b. Relacion laboral y principio de igualdad: exigillidad en el ambito de actuacion
la autonomia colectiva de las partes: Convenios eaitivos

STC 2/1998, ( refiriéndose al Convenio Colectivalifiqgue ha de respetar ciertamente
las exigencias indeclinables del derecho a la dadhly la no discriminacion, ésta no
puede tener aqui el mismo alcance que en otro®xtost pues en el ambito de las
relaciones privadas, en el que el Convenio Colecte incardina, los derechos
fundamentales, y entre ellos el de igualdad, haaptiearse matizadamente, haciéndolo
compatible con otros valores que tienen su origeal @rincipio de la autonomia de la
voluntad ( SSTC 177/1988 [ RTC 1988, 177] , 17181p&TC 1989, 171], 28/1992 |
RTC 1992, 28], entre otras)”.

STS UD de 27 de septiembre de 2004 (RJ 6329). ‘dsigdaldad con relevancia
constitucional viene determinada por la introduccie diferencias carentes de una
justificacion objetiva y razonable entre situac®geie pueden considerarse iguales. 2°)
El Convenio Colectivo, aunque surgido de la autdmonolectiva, tiene en nuestro
ordenamiento valor normativo y eficacia generalfatema que se inserta en el sistema
de fuentes y en este sentido es equivalente astmummento publico de regulacion. De
ahi que las diferencias de trato en las condicioleesabajo establecidas en Convenio
Colectivo hayan de ser razonables, de acuerdoawdlores e intereses que deben
tenerse en cuenta en este ambito de la vida s88)jalo es contraria por tanto a dicho
principio, la regulacion diferente en Convenio Ctle de condiciones de trabajo si va
referida a distintas actividades y responde adasl@ridades de cada una de ellas y las
consecuencias juridicas que resultan de tal diétirson adecuadas y proporcionadas”.

c. La especial posicién de la Administracién Publa&c como Empresario en materia
de politica salarial y aplicacion del principio deigualdad

STC 34/2004: “respecto del principio de igualdad reateria retributiva, hemos
afirmado que «el art. 14 CE no impone en el amiédas relaciones laborales una
igualdad de trato en sentido absoluto, pues la@ficen este ambito del principio de la
autonomia de la voluntad deja un margen en el gaeuwrdo privado o la decisiéon
unilateral del empresario, en ejercicio de sus mslde organizacién de la empresa,
puede libremente disponer la retribucidn del trathaj, respetando los minimos legales
o convencionales . En la medida, pues, en que feaedcia salarial no tenga un
significado discriminatorio, por incidir en algurde las causas prohibidas por la
Constitucion o el Estatuto de los Trabajadores (R@®25, 997) , no puede considerarse
como vulneradora del principio de igualdad» (SSHI1984, de 9 de marzo [RTC
1984, 34] , F. 2; 2/1998, de 12 de enero [RTC 1298 F. 2; 74/1998, de 31 de marzo
[RTC 1998, 74] , F. 2; 119/2002, de 20 de mayo [RRDD2, 119], F. 6; y 39/2003, de
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27 de febrero [RTC 2003, 39], F. 4). Ahora biesmlos dicho, igualmente, que cuando
la empleadora es la Administracion publica, éstaeoige en sus relaciones juridicas
por el principio de la autonomia de la voluntadpsijue debe actuar con sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE), cdaruficcion expresa de la arbitrariedad
(art. 9.3 CE). Como poder publico que es, estaasw@keprincipio de igualdad ante la
Ley que concede a las personas el derecho subgiatcanzar de los poderes publicos
un trato igual para supuestos iguales (SSTC 161/X8918 de junio [RTC 1991, 161],
F.1;y2/1998, de 12 de enero [RTC 1998, 2] )F. 3

3. Regulaciones convencionales (in)adecuadas almumipio de igualdad en materia
retributiva en el ambito de las relaciones laborale una mayor permisividad con
relacion al factor diferenciador de la “fecha de igreso” con relacion a otros
factores (¢en vias de ampliar el elenco de aspectos discrtarios? como la
duracion temporal/indefinida del contrato de trabajo

a. La problematica relacionada con los “complementde antigiiedad”

Enla STS de 13 de octubre de 2004, RJ 7083, s&rngl supuesto de un Cco en cuyo
articulo 125 se establece que:

“El apartado 1 de dicho precepto dice que «el mathr ocupacién recompensa lo que el
trabajador hace». El apartado 2 ( RCL 2002, 22ispodie lo siguiente: «Cada salario
de ocupacion tiene tres tramos (junior, medio yeexpentado) en funcion del periodo
de permanencia en la ocupacién.- Nivel junior: Bma tres afios de antigliedad en la
ocupacion.- Nivel medio: De tres a seis afios dggi@dad en la ocupacion.- Nivel
experimentado: De seis afos de antigledad en aelel&hobjetivo de estos tramos es
garantizar una adecuada progresion retributivardel®l puesto, sin que exista ninguna
vinculacion a la cualificacion o experiencia dedb@jador, sino exclusivamente al
namero de afios de ejercicio de una ocupacion»pattado 7 de dicho art. 125 ( RCL
2002, 2212) es del tenor literal siguiente: «Enocde promocion profesional, el
trabajador tendré derecho a percibir el tramo trieade ocupacion de la ocupacion de
destino equivalente al que percibe en la ocupaciénorigen (junior, medio o
experimentado)» El Anexo |l contiene la «Tabla salagara 2001» A los fines de la
litis basta indicar que varios apartados se refialesalario de ocupacién, en todos los
cuales se distinguen, a efectos retributivos, lmss ttramos: junior, medio Yy
experimentado”.

En este contexto, la recurrente sostiene que lehjtvaealizado por los trabajadores de
una misma categoria profesional es idéntico, y @lo independencia del periodo de
permanencia en la ocupaciéon o categoria, lo queotaluce a considerar que el

establecimiento de los tres tramos o niveles ngixibs o salariales para cada ocupaciéon
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0 categoria, si todos realizan idénticos trabagos, — nuevamente confundiendo una
cuestion de igualdad con una sobre discriminacidolaramente discriminatorios y
contrarios al principio de igualdad”, porque toddsben cobrar igual salario de
ocupacion si todos hacen lo mismo”. Y afiade quea‘pae no fuera discriminatorio el
precepto cuya ilegalidad se pide se deberia habeulado el salario de ocupacién no al
tiempo de permanencia en la ocupacion, sino ers @ementos o parametros, como
pueden ser la formacion, la experiencia, la profedidad, la complejidad operativa,

etc”.

Pues bien, para el Tribunal Supremo en la senteqéanos ocupa, “la normativa
convencional contenida en el art. 125 (apartadgsns® y septimo) y Anexo Il del Il
Convenio Colectivo de AENA (RCL 2002, 2212) no \ara los principios de igualdad
y no discriminacion. En primer lugar, no se vulnlaragrohibicion de no discriminacion:
es claro que la antigledad en la empresa no esi@uliferenciador comprendido en las
causas de discriminacion prohibidas por el artCE4RCL 1978, 2836) o por los arts.
4.2.c) y 17.1 ET (RCL 1995, 997). En segundo lugar,se vulnera el principio de
igualdad en general. Ha de entenderse asi porcaditiiedad es una causa objetiva y
razonable que justifica el diferente trato retrivonit en este caso en lo que se refiere al
llamado salario de ocupacion, segun se indica anu@tion. Es obligado sefalar, ante
todo, que no se esta ante un salario base puakagbsle ocupacion es propiamente un
complemento retributivo: asi -como complemento- define especificamente el
cuestionado art. 125 en sus apartados terceraogusexto. Se afirma, en relacion con
ello, en el ultimo péarrafo del mencionado art. 22§ue con los tramos previamente
sefialados para dicho salario de ocupacién se peetegarantizar una adecuada
progresion retributiva del puesto». Indudablemsstbace asi referencia a la finalidad -
gue aparece como objetivamente razonable- de présmmayor eficacia, perfeccion y
madurez que, en principio, acompafa al trabajoeprohal con el transcurso del
tiempo. El mismo criterio se mantuvo por esta $algentencia de 17 de enero de 2002
(recurso num. 1204/2001 [RJ 2002, 2510]), tambiénetacion con la retribucion de la
antigledad, bien que por medio de complemento cosapde previsto en el Il
Convenio Colectivo de AENA (RCL 1999, 1294) . Dipsen dicha sentencia que « la
antigledad es un criterio que justifica de modeiy y razonable la desigualdad en la
retribucion del trabajo y cuya regulacién puedepealrealizarse en Convenio Colectivo
a tenor del art. 25 del Estatuto de los Trabajador&fiadimos a continuacion que «esta
antigledad puede afectar tanto a la permanendeaeampresa como a la continuidad en
la categoria , y por ello el que el Convenio cakectregule en su art. 107 el
complemento de antigliedad en la empresa en fumgdos trienios de los servicios
prestados a la misma, no empece que el complensenipensable se cuantifique en
funcién de la permanencia en la categoria, pues tama como otra antigiedad son
criterios objetivos y razonables para retribuitrabajo ». En este sentido cabe sefialar
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que el hecho de la mayor o menor antigiiedad imgueepueda afirmarse que se esté
ante supuestos realmente iguales”.

b. Menor transigencia judicial con las dobles esca$ salariales en base a la
temporalidad del contrato de trabajo

Enla STS UD de 27 de septiembre de 2004 (RJ 6329)antea la problematica de la
Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA, cumjadores eventuales o interinos no
percibieron cantidad alguna en concepto de padaedeficios y de incentivos durante
los afios 2000 y 2001 al estar solo reconocidaslpsataabajadores indefinidos.

La jurisprudencia casacional cuando la doble essalarial tiene su origen en la
duracién temporal/indefinida del contrato de trabeg mucho mas estricta que cuando
se fundamenta en la “fecha de ingreso”. Asi, sdeshacer un juicio sobre la
proporcionalidad vy justificacion de la medida — adaro fundamento en la normativa
comunitaria sobre la materia — que considero esity garca de ser un juicio sobre un
“factor discriminatorio”. Y es que quizas estemageauno de los supuestos que mejor
ejemplifican la dinamicidad de las causas de digoacion, esto es, como un factor que
tradicionalmente ha ocupado un escenario de “iguiJdpasa a ser socialmente (y
normativa y judicialmente) rechazable y parecerestas cerca de un escenario de
“discriminacion”.

En un plano tedrico de adecuacion al principiogieldad, el Tribunal Supremo afirma
gue “no encontramos causa objetiva alguna baspamngejustificar el trato diferenciado

que la empresa demandada viene dispensando an@ndantes, comparados con el
personal fijo, pues la temporalidad del vinculoolab de los primeros no legitima ese
trato desigual, al faltar todo elemento se prueeditativo de que el personal temporal
no realice las mismas tareas ni en forma y conggsodistintas al personal fijo, de
suerte que, en aplicacion de lo dispuesto en détudot 28 del Estatuto de los

Trabajadores (RCL 1995, 997) , el trabajo prestampigual valor por ambos grupos de
trabajadores debe ser retribuido por el empresanio el mismo salario. Esa es la
conclusién a que llegaron las sentencias de ektadea2 de junio de 2003 (RJ 2004,
255) y 28 de mayo de 2004 (RJ 2004, 5030), al dactarente de toda razonabilidad la
distincién que el convenio colectivo hace de labajadores fijos y los temporales, en
materia retributiva”.

En el mismo sentido, la STS UD de 28 de mayo det A8 5030), en la que se
enjuicia un diferente trato salarial (plus convérdgon origen en convenio colectivo y
basado en la temporalidad o no de los contratdasatd@jo: “ cabe afirmar en primer
término que no existe causa objetiva y razonahia ercluir del percibo del discutido
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plus de Convenio previsto en su articulo 94 algeakcuyo vinculo con la Entidad sea
temporal y por ésta Unica causa, puesto que laerefia a la experiencia adquirida
como posible factor de distincibon no cabe aprexiagh cuanto que las tareas
encomendadas al personal fijo y al temporal somiasmas y ambas se proyectan en el
tiempo durante el mismo nimero de afos, sin ofismciones acreditadas . Por otra
parte, como acertadamente se dice en la senteswiarida, no cabe oponer que en los
trabajadores temporales afectados no concurrenedpssitos establecidos en el nUmero
tercero del referido precepto convencional, antasctito, pues esas condiciones alli
previstas de experiencia, asistencia, responsabily dedicacion que se exigen al
personal fijo para el cobro del plus, al no halido bjetivadas en la forma que
previene el precepto, esto es, con criterios puadig a través de la oportuna negociacion
entre la empresa y los sindicatos en el seno d€dmision de Interpretacion,
Vigilancia, Conciliacion y Arbitraje, ha de entenske que no existen como elemento
diferencial aplicable ni exigible al personal deElatidad, tanto fijo como temporal, y
por ello también por esta via la situacion entjesfy temporales aparece asi mismo
idéntica a estos efectos, de forma que la distnpi@vista en el Convenio carece de
justificacion razonable , lo que ha de conduca ddsestimacion del recurso, tal y como
propone el Ministerio Fiscal, ya que la senten@eurrida aplic6 correctamente el
articulo 15.6 del Estatuto de los Trabajadores (ROR5, 997) en relacion con el
articulo 94 del Convenio Colectivo (RCL 1999, 84&) articulo 37.1 de la CE (RCL
1978, 2836) y el articulo 1255 del Cdédigo Civil (E.889, 27)”.

Asimismo, la STS UD de 26 de abril de 2004 (RJ 4,76 la que se analiza el percibo
por parte del personal indefinido de un “plus deculacion / antigiiedad” que no
percibian los trabajadores temporales, pues sindev&e iniciaba cuando se alcanzaba
la condicion de fijo en la empresa (“La antigliedadesaria y progresiva para devengar
el Plus de Vinculacién se empezara a computar dpselel trabajador haya adquirido
la condicion de fijo en plantilla, sin que sean paotables, a estos efectos los periodos
en gue haya podido permanecer vinculado por condiatiuracion determinada”).

Para el Tribunal Supremo, “Aunque la empresa niggala situacion resultante, que no
creada, por el referido precepto constituya undkedescala retributiva», la realidad es
gue si no lo es desde un punto de vista meramenteal, ya que los sueldos se
establecieron como Unicos para todas las categeniad | Convenio Colectivo de la
empresa en El Castellet, la realidad es que lasdeaes previstas en esas tablas se ven
incrementadas para el personal que era fijo enaghento de la aplicacion de ese
convenio, 1 de enero de 1995, con un complemensoipal no absorbible, de manera
que la «regla general» se convertia asi en exaepeayorativa y desde ese momento
material y realmente, se consagré un doble sistetndutivo cuyo origen proximo
luego se razonara sobre su justificacion objetiy@oporcionalidad- se hallaba en el
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dato de la adquisicién de la condicién de fijo @®mpresa y en el momento en que tal
circunstancia se produce”.

Asi pues, “el sistema retributivo resultante delcato52 b) del 1l Convenio de la
empresa, tal y como se afirma en la sentencia ndauraisladamente considerado
conculca el principio constitucional de igualdatl,na ofrecer ninguna justificacion
objetiva y razonable para esa diferencia de taiesto que, en principio, no aparece
vinculada esa diferencia a elementos del pacto pprenitan el sostenimiento del
equilibrio de la relacion entre retribucion y trpbarespecto de determinados
trabajadores, que resultan desfavorecidos conidalacsus compafieros mas antiguos,
por razén de la anterior adquisicion de la fijeza”.
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