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SUPUESTO DE HECHO: Las demandantes de amparo, delegadas de per-
sonal del centro de trabajo de The British Council en Valencia, interpusieron
demanda de conflicto colectivo frente a la empresa, interesando la equiparacion
de las condiciones salariales de todos los trabajadores del referido centro de tra-
bajo. Desde el inicio de su actividad en Espaiia la empresa venia asignando a los
trabajadores, de forma unilateral y en un acto de mera liberalidad, un salario muy
superior al establecido en el convenio colectivo de ensefianza y formacion no
reglada. Estas retribuciones, que superan en alrededor de un 80 por 100 las esta-
blecidas en las tablas salariales del convenio aplicable (convenio estatal de sector
de ensefianza y formacion reglada), se adoptan siguiendo un sistema de remu-
neracion tradicional britanico, consistente en una escala de 13 niveles salariales,
en los cuales se adscribia a los trabajadores en el momento de su contratacion,
ascendiéndose posteriormente en la escala en funcion de los afos trabajados.
Dicho esquema retributivo se ha venido actualizando periédicamente mediante
decisiones empresariales consultadas con los representantes de los trabajado-
res. En las nominas de estos trabajadores la empresa abona el salario base en la
cuantia establecida en el convenio colectivo, recogiendo el resto de la retribucion
abonada que supera la del convenio como «mejora voluntariay.

A partir de 1994 la empresa decidio aplicar a los trabajadores de nueva
contratacion un nuevo sistema retributivo consistente en abonar los salarios
por horas efectivamente trabajadas, siendo su cuantia igualmente superior a
la del convenio colectivo aplicable (hasta en un 68 por 100), manteniendo
el antiguo sistema de escalas salariales para los trabajadores contratados con
anterioridad a 1994. Desde ese mismo afio, en el centro de Valencia la empresa
decidié no contratar a nuevo personal docente fijo, recurriendo Ginicamente a
contrataciones temporales por obra o servicio para cada curso escolar.

“Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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Ambos colectivos de personal docente realizaban las mismas funciones,
ya que atendian a necesidades permanentes de la empresa, alternando entre si
las diversas actividades docentes. Esta realidad, base de las sucesivas renova-
ciones del personal temporal, motivo que se reclamase a la empresa el recono-
cimiento de dicho personal como fijo, lo que finalmente se logré en el centro
de Valencia en el curso 2003-2004, tras la intervencion de la Inspeccion de Tra-
bajo. Sin embargo, en materia salarial se ha mantenido para estos trabajadores
el sistema retributivo particular establecido con ocasion de su contratacion,
por lo que en la practica se produce una situacion de doble escala salarial. El
litigio que da origen a esta Sentencia pretende acabar con este doble sistema de
retribucion, manteniendo el anteriormente existente como Unico.

RESUMEN: Planteada demanda de conflicto colectivo por las delega-
das de personal de la empresa solicitando la equiparacion salarial de todo el
personal de la empresa por entender que la fecha de ingreso en la empresa
no puede ser un criterio valido para aplicar tal desigualdad retributiva que,
ademas se origina con la decision de la empresa de hacer sdlo contrataciones
temporales y no indefinidas a partir de ese momento. Tanto la Sentencia del
Juzgado de lo Social numero 4 de los de Valencia, de 28 de febrero de 2005,
como la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 27 de sep-
tiembre de 2005, que resuelve el recurso de Suplicacion interpuesto por las
demandantes, desestiman la pretension en base a que la fuente que origina la
desigualdad retributiva o doble escala salarial es una decision unilateral de la
empresa tomada en el ejercicio de su autonomia de la voluntad, consistente en
una retribucion mucho mas favorable que la recogida en el convenio colectivo
aplicable e incorporada a los contratos de trabajo existentes hasta la fecha en
que la empresa decide modificar el sistema retributivo y sus cuantias para los
trabajadores de nuevo ingreso. Las citadas sentencias consideran, ademas, que
no es aplicable es este caso el principio de igualdad que rige s6lo para fuentes
legales o convencionales.

Interpuesto recurso de amparo por las demandantes, al no ser admitido el
recurso de casacion por el Tribunal Supremo por falta de contradiccion, es
admitido y resuelto por la Sala Primera del Tribunal Constitucional, mediante
la sentencia 36/2001, de 28 de marzo de 2011 (BOE 28 de abril), en la que
ha sido ponente el Magistrado Don Javier Delgado Barrio. En el recurso sélo
se somete a examen del Tribunal la violacion del derecho a la igualdad y a la
prohibicidon de discriminacién por la situacion de desigual retribucion de los
trabajadores en funcion de la fecha de entrada en la empresa que, ademas, se
aplicaria a contratos temporales, por ser ésa la modalidad de contrato decidida
por la empresa a partir de ese momento. La STC citada desestima el recurso de
amparo acogiendo los mismos argumentos dados por el juzgador de instancia
y por la Sala de Suplicacion.
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1. LA DECISION UNILATERAL DE LA EMPRESA DE EFECTOS
COLECTIVOS COMO FUENTE DE LA DOBLE ESCALA SALARIAL

Siendo la doble escala salarial una materia que viene siendo objeto de
numerosos pronunciamientos jurisprudenciales ordinarios y constitucionales,
el caso que nos ocupa supone como novedad en sede constitucional un sis-
tema de doble escala salarial cuyo origen parece ser una decision unilateral
de la empresa de efectos colectivos, adoptada en el ambito de la autonomia
de la voluntad individual. Hasta ahora los pronunciamientos habidos por el
Tribunal Constitucional (TC) en la materia lo han sido respecto de situaciones
en las que se producia la desigualdad salarial a través de convenio colectivo,
existiendo a dia hoy una doctrina con perfiles cada vez mas claros y sélidos al
respecto, sobre lo que volveremos mas adelante. La misma sentencia comenta-
da reconoce expresamente la especial trascendencia constitucional del asunto,
en relacion con el art. 50.1.b) de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
que deriva de “la posibilidad que ofrece para completar y aclarar la doctrina
constitucional relativa al contenido y alcance del derecho a la igualdad en el
ambito de las relaciones laborales, en particular en materia de retribuciones,
cuando, como en el presente caso, las diferencias retributivas cuestionadas no
tienen su origen en un convenio colectivo, sino en una decision unilateral del
empresario, parece necesario comenzar por recordar las lineas fundamentales
de la citada doctrina” (FJ 2).

Se plantea el TC como primera cuestion a analizar, a los efectos de realizar
el control de constitucionalidad de la desigualdad retributiva en relacion con el
derecho a la igualdad consagrado en el art. 14 CE, si el origen de la desigual-
dad salarial es legal o convencional o el resultado de una decision unilateral
del empresario en el &mbito de su autonomia de la voluntad. Partiendo de los
hechos declarado probados por la sentencia de instancia, inalterados por la
sentencia que resuelve el recurso de suplicacion frente a ésta, STSJ Valencia
de 27 de septiembre de 2005, el TC toma como punto de partida de su analisis
el de que la naturaleza juridica de la mejora salarial y del posterior acuerdo
celebrado entre la empresa y la representacion unitaria sobre revision de las
cuantias, no son fruto de la negociacion colectiva de las partes, sino que se trata
de un nuevo sistema retributivo para los trabajadores de nueva contratacion,
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adoptado de forma unilateral por la empresa como acto de mera liberalidad.

La trascendencia de la naturaleza juridica o la fuente u origen de la mejora
salarial es un dato sustancial, ya que de la misma dependera la posteriormente
aplicacion al supuesto de hecho del derecho a la igualdad del art. 14 CE o no, o
solo el principio de no discriminacion. No tiene acogida, pues, en la sentencia
la alegacion de los demandantes de amparo de que dicho nuevo sistema retri-
butivo tenia su origen en una pacto colectivo entre la empresa y los representa-
cion de personal de la empresa, con efectos normativos, porque tal alegacion
no habia sido mantenida ni acreditada, no ya en via constitucional, sino en la
propia via judicial.

Con esta conclusion se da por zanjada la cuestion de la naturaleza juridica
de la mejora salarial o el tipo de fuente de la que proviene la misma. Sobre ello
debemos hacer dos observaciones. La primera, que del relato de hechos de la
sentencia de suplicacion se derivan algunos datos que evidencian una cierta
actividad de negociacion colectiva entre las partes en relacion con el sistema
de retribucion y sus revisiones anuales, basada sobre todo en un sistema de
consultas y forma no escrita de lo decidido —salvo el ultimo de mayo de 2004-
desarrollandose asi una mezcla de negociacion informal con ciertos tintes de
practicas britanicas de negociacion colectiva. Pero la cuestion del origen con-
vencional de esta mejora o simplemente otorgado por la empresa, no es una
materia que debamos cuestionar aqui por no ser el objeto de analisis en la
sentencia que comentamos'.

La segunda observacion, mucho mas significativa que la anterior desde mi
punto de vista, es la de que la sentencia objeto de comentario en ninguno de
sus fundamentos se refiere a la calificacion de la mejora salarial y la decision
de aplicar una doble escala salarial como una condiciéon mas beneficiosa de
efectos colectivos, pese a considerar su origen en la autonomia de la voluntad.
En efecto, para analizar el origen de la mejora y de la desigualdad retributiva,
el alto Tribunal se basa en las palabras textuales de las sentencias del Juzgado
de lo Social y del Tribunal Superior de Justicia de las que trae causa —acto de

' A favor de la consideracion de pacto negociado, en un supuesto similar, se pronuncia la
STSJ Catalufia, 16 de abril de 1998, segtn la cual “la superior retribucion de los trabajadores que
ingresaron en la empresa con anterioridad a abril de 1995 no deriva de una decision unilateral del
empresario sino de la existencia de unos pactos para mejorar la remuneracion salarial prevista
en el convenio, y que como tales pactos deben ser considerados fruto de la negociacion colectiva
de igual naturaleza juridica a estos efectos que lo acordado en convenio colectivo. Siendo por
supuesto irrelevante que no se encuentren recogidos por escrito, pues lo cierto es que se vienen
aplicando de forma inmemorial y con cardcter general y colectivo para el conjunto de los trabaja-
dores sin consideracion alguna a sus concretas circunstancias personales, o particularidades del
puesto de trabajo, lo que impide otorgar a esta situacion la calificacion de condicion mas benefi-
ciosa «ad personamy» a favor de todos y cada uno de los trabajadores afectados por la supuesta
decision unilateral del empresario que a modo de pura liberalidad reconociera una retribucion
superior a la del convenio” .
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mera liberalidad que fue adoptado de forma unilateral por la empresa-; y, una
vez sentada esta premisa, el TC se refiere a la misma como “decision de la
empresa basada en su autonomia de la voluntad”. Se omite, pues, la utilizacion
del calificativo de condicion mas beneficiosa, y su caracter colectivo, cuando
en varias ocasiones se insiste en que los dos sistemas de retribucion aplicados
en la empresa —doble escala salarial pura, en funcion de la fecha de ingreso en
la empresa- son mas favorables o mas beneficiosos para los trabajadores que
el contemplado en el convenio colectivo de aplicacion, porque la retribucion
es mucho mas elevada en ambas escalas salariales.

Entiendo que ello puede deberse al hecho de evitar entrar en el analisis de
una cuestion que podria haber dado como resultado la exigencia de aplicabi-
lidad del canon de la igualdad en el supuesto enjuiciado, esto es, sobre si la
condicion mas beneficiosa puede tener caracter colectivo o, por el contrario,
permanece siempre en la esfera contractual individual aunque se aplique a la
totalidad de los trabajadores.

Este, en cambio, no es un debate novedoso, pues tanto en sede doctrinal
como jurisprudencial aun sigue en discusion y, como decimos, la sentencia
que se comenta no lo menciona, pese a que las alegaciones de las demandantes
de amparo podrian haber dado pie, aunque sea de forma indirecta, a entrar en
el mismo, pues una de los elementos de discusion es la naturaleza colectiva o
no de la fuente que adopta la doble escala salarial. Tampoco es, por otra parte,
totalmente criticable la asepsia con la que el TC aborda las cuestiones que se
plantean en el recurso, dado que éste parte de la afirmacion de existencia de
acuerdo colectivo entre las partes —no se plantea como premisa del reproche
realizado por las demandantes de amparo la existencia de una condicién mas
beneficiosa que pudiera tener caracter colectivo-, en tanto que los razonamien-
tos del Alto Tribunal niegan tal existencia de pacto colectivo y analiza la des-
igualdad retributiva en sede de la autonomia de la voluntad individual y el
derecho a la igualdad y a la no discriminacion del art. 14 CE.

En la sentencia comentada, se entremezclan los aspectos colectivos e in-
dividuales relativos al objeto de analisis. En efecto, como hemos dicho, el TC
considera que estamos ante un fruto de la autonomia individual, consistente en
una mejora que la empresa unilateralmente ha otorgado a los trabajadores sin
pacto o convenio que se lo imponga, por lo que dado que depende de la vo-
luntad de la empresa, no tiene caracter colectivo sino individual. Pero por otro
lado, esta decision de la empresa se aplica a un colectivo de trabajadores (que
en un principio eran todos los de la empresa, y posteriormente todos los que
estaban vinculados con la misma antes de una determinada fecha), y con ella se
determinan dos colectivos de trabajadores claramente determinados: los con-
tratados antes de una determinada fecha, a los que se les aplica un determinado
sistema de determinacion de salarios, y los contratados con posterioridad, a los
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que se les aplica otro sistema. Esto resulta contradictorio en sus mismos térmi-
nos, pero también es necesario para el TC en orden a la consecuencia juridica
que de ello se deduce: a las fuentes colectivas les es de aplicacion el principio
de igualdad, mientras que a las fuentes no colectivas no se le aplica ese prin-
cipio de igualdad, sino el mas laxo principio de prohibicioén de discriminacion
(principio que permite un trato desigual, siempre que ese trato desigual no se
base en uno de los motivos tipicamente prohibidos por la norma: en razon de
raza, sexo, origen, etc).

No obstante, puesto que el alcance del juicio de igualdad y no discrimi-
nacion esta directamente relacionado con la procedencia de la desigualdad de
trato, no siendo indiferente a tales efectos que aquélla provenga de la autono-
mia contractual o de los poderes organizativos del empresario, que la misma
proceda de una norma legal o de un convenio colectivo de eficacia normativaZ,
entiendo que es esto lo verdaderamente relevante en una situacion como la
enjuiciada, sobre todo en supuestos en los que la manifestacion y aplicacion
concreta de la fuente individual en cuestion, pueda incidir en algunos aspectos
propios de las fuentes colectivas. Por ello, seguidamente, abordamos algunas
cuestiones sobre las relaciones entre ambos ambitos de la autonomia, la indi-
vidual y la colectiva, dentro del contexto del asunto enjuiciado.

2. AUTONOMIA INDIVIDUAL VERSUS AUTONOMIA COLECTI-
VA. LA CONDICION MAS BENEFICIOSA DE EFECTOS COLECTI-
VOS EN MATERIA SALARIAL

Tomando como punto de partida la premisa sentada por la sentencia que
comentamos en relacion con que la doble escala salarial en este caso proviene
de la autonomia individual de la empresa, seria oportuno, no obstante, hacer
una valoracion en cuanto a su relacion con la esfera colectiva, y si los efectos
colectivos de la medida empresarial merecerian o no ser objeto de una exigen-
cia de aplicacion del principio de igualdad.

En el asunto enjuiciado, todo el personal docente y administrativo del cen-
tro se rige por el V Convenio Colectivo estatal de ensefianza y formacion no
reglada, con vigencia de enero de 2003 a diciembre de 2005 (publicado en el
BOE de 13 de febrero de 2004); en dicho convenio se recogen como retribu-
ciones salariales el salario base —por categorias profesionales- el complemento
de antigliedad y otros complementos para categorias funcionales como la de
director, subdirector y jefe de estudios. Es de aplicacion en todo el territorio

> F. Ballester Laguna, “Condicion mas beneficiosa y principios de igualdad
y no discriminacioén”, Aranzadi Social (presentacion), 2002.
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nacional a las empresas del sector y no permite que se negocie en ambitos
inferiores algunas materias, entre las que no se encuentra la retribucion del
personal®.

Desde el inicio de su actividad, la empresa viene aplicando, segun las
sentencias de las que trae origen la que comentamos, de forma unilateral y
en un acto de mera liberalidad un salario muy superior al establecido en el
convenio colectivo de aplicacion (mas de un 80% de lo establecido en éste)
a través de la adopcion de un sistema de remuneracion tradicional britanico
basado en escalas salariales en las que los trabajadores iban ascendiendo en
funcion de los afios trabajados. Dichas escalas salariales se iban actualizando
mediante decisiones empresariales consultadas con los representantes de los
trabajadores de la empresa. A partir de 1994, y segun la sentencia, por razones
econdmicas de la empresa, ésta decide cambiar el sistema de retribucion que
hasta ese momento aplicaba, adoptando uno nuevo que sé6lo seria de aplica-
cion a los trabajadores de nuevo ingreso que, ademads, solo serian contratados
temporales segin decision de la empresa. El nuevo sistema de retribucion para
los trabajadores de nuevo ingreso, fijaba también unas retribuciones salariales
superiores a las del convenio colectivo pero inferiores a las de los trabajadores
contratados con anterioridad a dicho aflo; ese nuevo sistema fija la retribucion
no por escalas salariales sino por horas trabajadas.

Si ambos sistemas de retribucion en la empresa, no habian sido objeto de
negociacion colectiva y, por tanto, no se consideran acuerdos de empresa ni
pactos colectivos, tal como afirma la sentencia objeto de analisis, sino fruto
de la autonomia de la voluntad individual de la empresa, cabria plantearse
si dicha calificacion juridica resulta suficiente por si misma para la no apli-
cacion del derecho fundamental en ciernes —derecho a la igualdad-, sin mas
cuestionamientos de la legitimidad del &mbito individual para afectar aspectos
colectivos de las relaciones laborales o si, por el contrario, el asunto requiere
averiguar si la decision atin tomada individualmente por la empresa presenta
aspectos colectivos que habrian de ser tenidos en cuenta para valorar la viola-
cion o no del derecho a la igualdad. En definitiva, si el derecho a la igualdad
podria ser exigible cuando la empresa adopta reglas o condiciones laborales
de forma unilateral y voluntariamente con vocacion de generalidad, aplicables
al conjunto de trabajadores, en cuanto miembros de un grupo genérico, incluso
tomando como punto de partida el principio aceptado jurisprudencialmente de
que la autonomia individual de la empresa pueda establecer mejores condicio-

3 Segtin el art. 1. del citado convenio: En los Convenios de ambito inferior que pudieran ne-
gociarse a partir de la firma del presente Convenio, se excluiran expresamente de su negociacion:
periodo de prueba, clasificacion de categorias profesionales, modalidades de contratacion, excepto
en los aspectos de adaptacion al ambito de empresa, el régimen disciplinario y las normas minimas
en materia de seguridad e higiene en el trabajo y movilidad geografica.
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nes de trabajo que las derivadas de la ley o el convenio colectivo —no, en cam-
bio, legitimada para crear unilateralmente condiciones de trabajo colectivas*-.

Avanzando, pues, en ese proceso de depuracion de licitud y legitimidad
de la decision unilateral de la empresa para decidir mejoras de forma genérica
condiciones de trabajo pactadas colectivamente, y en relacion con el asunto
objeto de la sentencia comentada, habria que concretar el tipo de actuacion
llevada a cabo por la empresa y si la misma se materializa como un acto de
contratacion individual en masa o, en caso negativo, en una condiciéon mas
beneficiosa de efectos colectivos, para, con posterioridad, identificar la exis-
tencia o no de aspectos colectivos afectados.

La forma en cémo se produce en este caso la implantacion de la doble
escala salarial para los trabajadores de nuevo ingreso, no modificindose el
sistema que regia para los que ya estaban contratados, hace que el supuesto se
aleje de su consideracion como “contratacion individual en masa”, ya que no
se trata de pactar un cambio de una condicion de trabajo vigente, o de pactar en
contrato individual una condicion de trabajo nueva, en una relacion contractual
vigente, sino de modificar una condicién de trabajo que se adopté como deci-
sion unilateral de la empresa, de aplicacion sélo a los futuros contratos que se
celebren, por lo que no se estd modificando una condicion de trabajo una rela-
cion laboral vigente. Si fuera asi, la respuesta vendria dada por la aplicacion
de la doctrina constitucional sobre la ilicitud de la contratacion individual en
masa’, y por la necesidad de llevar a cabo tal cambio o modificacion a través
del procedimiento del art. 41 del Estatuto de los Trabajadores®.

Como matizaciéon de lo anterior, no obstante, entiendo que la decision
inicial de aplicar un sistema retributivo a todos los trabajadores diferente al
establecido en el convenio colectivo, si podria considerarse tal contratacion
individual en masa porque no se trataria s6lo de incrementar los salarios, sino
de establecer un sistema salarial diferente, que tendria en cuenta la antigiiedad
del trabajador de modo diferente al establecido en el convenio colectivo, aun-

4 Vid. En este sentido la STC 107/2000 y 225/2010, en las que se niega esta posibilidad de
crear condiciones de trabajo colectivas al &mbito individual por suponer un desconocimiento del
derecho a la negociacion colectiva.

5 STC 105/1992, “que zanj6 la posibilidad de un uso «masivo» de la autonomia individual

como mecanismo de sustitucion de la negociacion”, M. F. Fernandez Lopez, “Negociacion
colectiva y contrato de trabajo: apuntes sobre sus conexiones”, Revista de Trabajo y Bienestar
Social, Temas Laborales, 76/2004, p. 168.

® En este sentido se pronuncian las sentencias de TSJ C. Valenciana de 13 enero de 2009,
JUR 2009\252855; TSJ Catalufia de 28 julio de 2007, AS 2007\904; y del mismo tribunal la sen-
tencia de 16 de febrero de 2005, AS 2005\1320; TSJ Pais Vasco, de 1 octubre 2002. AS 2003\2188;
TSJ Navarra de 1 de 31 diciembre. AS 2002\165; entre otras.
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que suponga a su vez un incremento considerable de los salarios’; pero abordar
aqui esa cuestion nos haria alejarnos del tema enjuiciado en la sentencia objeto
de comentario.

Por tanto, descartando la posibilidad de que estemos ante una contrata-
cion individual en masa, la concrecion juridica de lo que la sentencia del Alto
Tribunal denomina ‘autonomia de la voluntad individual de la empresa’ seria
la de condicién mas beneficiosa de efectos colectivos. En este caso se cum-
plirian los requisitos jurisprudenciales para ser considerada como tal ya que al
tratarse de una materia cuantificable se puede observar claramente el mayor
beneficio para los trabajadores®, existiendo la voluntad empresarial de conce-
der la mejora’, aplicada durante afios por igual a todos los trabajadores de la
empresa, dicha condicion laboral, en este caso el sistema retributivo y su cuan-
tia, tiene su origen en la concesion unilateral y se incorpora, por la regularidad
en su disfrute y la persistencia en el tiempo, al nexo contractual'®.

Siendo asi, esta manifestacion de la autonomia individual permitiria a la
empresa disponer de su otorgamiento o no a las nuevas contrataciones, que es
lo que sucede en el caso enjuiciado a través de una modificacion de las cuantias
salariales para los trabajadores de nuevo ingreso, sin que a este ambito indi-
vidual de las relaciones laborales privadas, segun la jurisprudencia ordinaria
y constitucional, le sea de aplicacion el principio de igualdad, aunque si el de
prohibicién de discriminacion.

Esta es la posicion que mantiene el TC en la sentencia que comentamos,
en la que se argumenta sobre la eficacia del principio de la autonomia de la
voluntad y su subsistencia en el ambito de las relaciones laborales, pese a estar
fuertemente limitado. Es esa eficacia, seglin la sentencia, en relaciéon con el

7 En este sentido, cabe recordar que la STC 107/2000 anula la contratacion individual en
masa llevada a cabo por la empresa, pero curiosamente deja vigente la ventaja juridica que la
misma conllevaba.

8 El tratamiento de favor para el trabajador o trabajadores afectados por la regulacion
contractual, entendida como ventaja juridica es uno de los requisitos exigidos por la jurisprudencia
para considerar la existencia de condicion mas beneficiosa. En este sentido la STS 12 de enero de
1978, RJ 1978/ 123.

? Segun el TS ni es suficiente con que el beneficio se disfrute reiteradamente en el tiempo, ni
es precisa esa nota de duracion o permanencia para que exista la obligacion; lo esencial radica en
determinar si ha habido un acto de voluntad empresarial de obligarse para el futuro. Vid. Las SSTS
de 18 de septiembre de 2001, RJ 2002, 590; 30 de mayo de 2001, RJ 2001, 5457; 19 de marzo
de 2001, RJ 2001, 4104; 29 de marzo de 2000, RJ 2000, 3134;, 25 de octubre de 1999, RJ 1999,
8402; 30 de diciembre de 1998, RJ 1999, 454; 27 de mayo de 1998, RJ 1998, 4933; 11 de marzo
de 1998, RJ 1998, 2562; 31 de mayo de 1995, RJ 1995, 4012; 25 de enero de 1995, RJ 1995,
410; 21 de febrero de 1994, RJ 1994, 1216; 20 de diciembre de 1993, RJ 1993, 9974, entre otras.

1% Vid. entre otras, SSTS de 9 de noviembre de 1989 (RJ 1989, 8029); STS de 8 de julio de
1996 (RJ 1996, 5761); STS de 17 de septiembre de 2004 ( RJ 2004, 8276) . Sobre los requisitos
jurisprudenciales de la condicion mas beneficiosa, vid. T. Diaz Arnarte, “El debate en torno al
origen legitimo de condiciones mas beneficiosas”, Aranzadi Social 55/2009.
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principio de igualdad en materia retributiva la que deja un margen en el que el
acuerdo privado o la decision unilateral del empresario, en ejercicio de sus po-
deres de organizacion de la empresa, puede libremente disponer la retribucion
del trabajador, respetando los minimos legales o convencionales. En la medi-
da, pues, en que la diferencia salarial no tenga un significado discriminatorio,
por incidir en alguna de las causas prohibidas por la Constitucion o el Estatuto
de los trabajadores, no puede considerarse como vulneradora del principio de
igualdad"

Pero con la aplicacion de esta doctrina, sin mas cuestionamientos, la sen-
tencia obvia entrar en los posibles aspectos colectivos que se pueden derivar
de una condicion mas beneficiosa de efectos colectivos. En efecto, la sentencia
parte de que la condicion de que estamos hablando es fruto de la autonomia de
la voluntad de caracter individual, y aplica a su enjuiciamiento los parametros
propios de los contratos privados, también admisibles, con sus limitaciones, en
el Derecho del Trabajo. Dado que, como contrato privado, no vulnera el conve-
nio colectivo, porque lo mejora, las partes son libres de establecer su contenido
y su alcance, siempre que no se produzca una discriminacion (entendida ésta
como un trato desigual basado en una causa prohibida expresamente por el
ordenamiento juridico).

Este argumento seria admisible si realmente se tratase de una condicién
mas favorable establecida a favor de uno o unos pocos trabajadores concretos,
caracterizados individualmente. Pero entiendo que no es el caso; la condicion
mas favorable de la que hablamos es algo que afecta a todos los trabajadores de
la empresa (en un momento anterior a la decision de la empresa que establece
la diferenciacidn), y que en consecuencia, cada uno de los trabajadores de la
misma puede exigir su cumplimiento para si mismo, argumentando que es una
condicion de trabajo aplicable a todos los trabajadores, es decir, colectiva.

Después del momento de la diferenciacion (es decir, de la decision de la
empresa que produce la diferenciacion) el asunto sigue siendo colectivo, pues-
to que existen dos grupos de trabajadores con condiciones de trabajo distintas
entre si, entre los grupos, pero no distintas entre los miembros de cada uno de
los grupos. Es decir existen dos grupos indiferenciados o genéricos de traba-
jadores, identificables por su pertenencia a cada uno de los grupos; el aspecto
colectivo del tema tratado aparece claramente.

Por afiadidura, este aspecto colectivo es lo que convierte en adecuado el
procedimiento seguido en la instancia (el de conflicto colectivo, no el de re-
clamaciones individuales o plurales), aceptado implicitamente por los 6érganos
jurisdiccionales en tanto no se ha rechazado por inadecuacion de procedimien-

" Con cita de otras SSTC 34/1984, de 9 de marzo, FJ 2; 2/1998, de 12 de enero, FJ 2;
74/1998, de 31 de marzo, FJ 2; 119/2002, de 20 de mayo, FJ 6, y 39/2003, de 27 de febrero, FJ 4.
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to, pero al entrar en el fondo del asunto, éste se ve s6lo desde el prisma de la
autonomia individual y es analizada s6lo con técnicas propias de la autonomia
individual una situacion que es realmente colectiva, y que deberia ser anali-
zada con técnicas propias de la autonomia colectiva. Lo aplicable al supuesto
comentado no deberia ser solo la prohibicion de discriminacion, sino también
el principio de igualdad.

No es una cuestion cerrada las interferencias que se producen entre las fuen-
tes de la relacion laboral, como puede ser la relacion ley convenio colectivo o,
como en la materia analizada aqui, entre la autonomia colectiva y la autonomia
individual. Prueba de ello es la permanente judicializacion de la materia, con am-
plia casuistica. En particular, la relacion entre negociacion colectiva y condicion
mas beneficiosa ha dado lugar a una cambiante jurisprudencia al respecto y, en
lo que aqui interesa destacar, por lo que se refiere al caracter colectivo o no de las
condiciones mas beneficiosas de efectos colectivos'?, y es que son numerosos los
interrogantes juridicos que plantea esta materia; basta observar su ya complejo
origen historico y posterior evolucion en los que no nos podemos detener aqui'®.

El caréacter colectivo o no de la condicién mas beneficiosa de efectos co-
lectivos es algo todavia objeto de analisis doctrinal y jurisprudencial, que en
un ejercicio de simplificacion vendria a consistir en que admitir su caracter
colectivo supondria situarnos en la esfera de la negociacion colectiva lo que
impediria un ambito propio, por muy reducido que sea, a la fuente individual,
pero a su vez negar la existencia de aspectos colectivos en las condiciones mas
beneficiosas supone o puede suponer que el ambito individual sea un espacio
de fijacion o modificacion de reglas colectivas, siempre que no impidan el
desarrollo paralelo de la negociacién colectiva, asumiendo asi lo que no es
competencia de este ambito individual, pero por enmarcarse dentro del mismo
incluso sus efectos colectivos quedan atrapados en él.

Pero mas alla de la solucion a esta compleja relacion, que en su mayor
parte habra de ser casuistica, entiendo que estando en juego la aplicacion de
los derechos fundamentales se deberia evitar la tendencia a dar soluciones ju-
ridicas Unicas y cerradas y, lo que es peor, a mantenerlas congeladas, cuando
se trata de interpretar situaciones facticas cuyo desarrollo y evolucion en la
practica caminan mas deprisa que su sistematizacion juridica.

La condicion mas beneficiosa, siendo el producto de una fuente individual
y negéandole en todo caso su caracter de fuente colectiva, no obstante puede

12 Sobre la materia y la jurisprudencia del TS al respecto, véase el clarificador estudio ela-
borado por M. A. Falguera Bar6, La dobles escalas salariales en funcion de la fecha de ingreso del
trabajador y el derecho a la igualdad, Editorial Bomarzo, 2007, con cita en este punto de las SSTS
de 18-09-2000, RJ 2000/7645; 23-09-2003, RJ 2003/8378; 28-04-2005, RJ 2005/5727; entre otras.

13 Al respecto, vid. la ilustrativa STS 30/12/1998, RJ 1999/454, que relata dicho origen y
evolucion.
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tener consecuencias colectivas que habran de ser examinadas en cada caso a la
luz de los parametros propios del ambito colectivo y no individual. Un ejem-
plo de ello lo tenemos en el art. 41 del Estatuto de los Trabajadores cuando a
las decisiones unilaterales de la empresa de efectos colectivos se le aplican
criterios colectivos para su modificacion. Esto es, una solucion especifica para
una situacion especifica, sin necesidad de acudir a calificaciones abstractas y
generales.

3. DERECHO A LA IGUALDAD Y A LA NO DISCRIMINACION RE-
TRIBUTIVA EN EL AMBITO DE LA AUTONOMIA INDIVIDUAL

La consecuencia de observar la autonomia individual de la voluntad en
toda su extension, y en todo caso, dentro de parametros individuales, por mas
que en ocasiones se despliegue con unos efectos de generalidad, hace que en
este caso el control de constitucionalidad de la medida empresarial no se pue-
da llevar a cabo por la aplicacion de la doctrina constitucional -coincidente
con la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo- de la no aplicacion del
principio de igualdad consagrado en el art. 14 CE, “Dado que en el presente
supuesto no nos encontramos en presencia de una diferencia de trato estable-
cida por la Ley o por el producto normativo resultante del ejercicio de la au-
tonomia colectiva, el analisis de la desigualdad salarial denunciada habra de
realizarse desde la prohibicion de discriminacion, en la medida en que quepa
apreciar que tal desigualdad responde a alguna de las causas de discriminacion
prohibidas por la Constitucion o el Estatuto de los trabajadores o a un criterio
de intrinseca inadmisibilidad constitucional analoga a la de los alli contempla-
dos” (FJ 4).

Es en la sede del principio de prohibicion de discriminacion en el que la
sentencia comentada examina si la medida empresarial es adoptada de forma
discriminatoria, por algunas de las causas que recogidas en el art. 14 CE, o
en el art. 17 del Estatuto de los Trabajadores, llegando a la conclusion de que
no existe discriminacion por ninguna de estas causas, ya que “una diferencia
salarial basada en la fecha de contratacion no puede considerarse incursa en
alguna de las causas de discriminacion prohibidas por la Constitucion o por la
ley. En efecto, ni se trata de una de las causas listadas en el art. 14 CE o en el
art. 17 LET, ni constituye un factor de discriminacion analogo a los expresa-
mente contemplados en dichos preceptos, encuadrable en la clausula genérica
del art. 14 CE referida a «cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social” (FJ 5).

Este pronunciamiento constitucional no viene a significar un cambio o
giro en la doctrina elaborada hasta ahora por el TC en materia de doble escala
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salarial¥, toda vez que dicha doctrina se viene desarrollando hasta ahora en
situaciones de desigualdades salariales producidas en el ambito de normas
pactadas o convencionales, por lo que se podria afirmar que, mas bien, la ahora
analizada es continuista de dicha doctrina.

Pero, por otro lado, tampoco podemos extraer como conclusion que todo
caso de doble escala salarial cuyo origen se encuentre en el &mbito de la auto-
nomia de la voluntad individual, por mor de una condicién mas beneficiosa de
efectos colectivos, la respuesta constitucional haya de ser la de no vinculacion
del principio de igualdad, aunque si el de prohibicion de discriminacion. Y
ello porque el recurso que resuelve la sentencia 36/2011 parte de la premisa,
incorrecta segun los autos, de que la doble escala salarial se establece en un
pacto colectivo. De haberse probado tal alegacion, sin duda el Alto Tribunal
habria entrado a valorar el grado de cumplimiento del derecho a la igualdad en
la adopcion de la medida salarial diferenciadora, ya que “ni la autonomia co-
lectiva puede, a través del producto normativo que de ella resulta, 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 art. 14 CE, ni en ese juicio pueden marginarse las circunstancias
concurrentes a las que hayan atendido los negociadores, siempre que resulten
constitucionalmente admisibles™".

14 Sobre dicha doctrina constitucional en materia de doble escala salarial, véase M. A. Fal-
guera Bard, La dobles escalas salariales en funcion de la fecha de ingreso del trabajador y el de-
recho a la igualdad, Editorial Bomarzo, 2007; F. J. Gualda Alcald, “Una proximacion a la reciente
doctrina constitucional sobre la doble escala salarial”, Revista de Derecho Social 20/2002; J. Lujan
Alcaraz, “Dobles escalas salariales”, Aranzadi Social 11/2005; M. A. Luelmo Millan, “La doble
escala salarial en la negociacion colectiva, Aranzadi Social 2005; entre otros.

15 STC 27/2004, de 4 de marzo, FJ 4.
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