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MACARENA CASTRO CONDE

ABSTRACT: The current legal concept of salary recently reformed by RDL 6/2019, of March 1,
of urgent measures to guarantee equal treatment and opportunities between women and
men inemploymentand occupation, is a new attempt in the achievement of the effectiveness
of the principle of non-remuneration discrimination based on sex, where more precise legal
criteria have been established for the effectiveness of the stated principle and the wage gap.
The purpose of this work is to collect and analyze the different criteria that specify this new
regulation in the aforementioned areas, and if they contribute to taking a step forward in
achieving non-remuneration discrimination based on sex.

KEYWORDS: discrimination, wage gap and woman.

I.  INTRODUCCION

Actualmente la brecha salarial es uno de los temas mds debatidos con la
aparicion de dos nuevas normas juridicas que establecen medidas especificas para
hacer efectivo el derecho a la igualdad de trato y a la no discriminacién entre
mujeres y hombres en materia retributiva; asi, el Real Decreto-ley 6/2019, de 1
de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de opor-
tunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién', cuyo articulo
2.7 modifica el articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET),
y el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre
mujeres y hombres* que completa y desarrolla la normativa anterior.

De forma muy breve, a nivel internacional, el Convenio nimero 100 de
la OIT de 1951 sobre igualdad de remuneracién entre la mano de obra mas-
culina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor, configuré
dicha igualdad de forma expresa. Dentro del Derecho derivado comunitario,
la Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la
aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros hizo referencia a la
aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores mas-
culinos y femeninos, como elemento fundamental para conseguir la igualdad
entre ambos sexos. Posteriormente, se destaca la Directiva 2006/54/CEdel Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2000, relativa a la aplicacién

1 BOE 7-3-2019
2 BOE 14-10-2020
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del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicién), que dispone que
para el mismo trabajo o para un trabajo de igual valor, debe eliminarse cualquier
discriminacién de remuneracién fundada en el sexo, y que cuando se utilice el
sistema de clasificacién profesional para la determinacién de la remuneracién,
tal sistema debe basarse en criterios comunes a hombres y mujeres.

También en el dmbito de la discriminacidn retributiva directa se ha pro-
ducido una importante ampliacién de la proteccién dispensada en el dmbito
de la Unién Europea. Efectivamente, en el articulo 2 de la citada Directiva
2006/54/CE, se establece que constituye discriminacién directa “/a situacion en
que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada por razén de sexo de manera
menos favorable que otra en situacion comparable”. En el dmbito retributivo, ello
implica que la concurrencia de discriminacién directa se producird cuando una
persona no solo sea o haya sido tratada de manera menos favorable que otra
en situacién comparable, sino también, cuando “pudiera ser tratada” de modo
menos favorable que otra en situacién comparable, lo que facilita considerable-
mente que pueda apreciarse la existencia de discriminacién retributiva directa.

Dentro de la discriminacién retributiva por razén de sexo el gran desafio
en este momento es la discriminacién indirecta por incorrecta valoracién de
los puestos de trabajo. En este sentido, la Recomendacién de la Comisién, de
7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo del principio de igualdad de retribucién
entre hombres y mujeres a través de la transparencia’, ha establecido una serie
de criterios para que los Estados miembros tengan en cuenta para conseguir tal
objetivo de igualdad, y se puede adelantar que Espana a través del citado Real
Decreto 902/2020, ha mejorado como se verd mds adelante en este trabajo.

Por otro lado, alo largo de los afios la prohibicién de diferente retribucién
por trabajo de igual valor, ha dado lugar a una voluminosa y consolidada doc-
trina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, basada en
la prohibicién de la sobrevaloracién e infravaloracién por género de los puestos
de trabajo (por todos STJCEE de 1 de julio de 1986, asunto Dato, C-237/85)
y la exigencia de transparencia retributiva al empresariado para justificar una
eventual diferencia retributiva estadistica entre mujeres y hombres (por todos,

STJCEE de 17 de octubre de 1989, asunto Danfoss, C-109/88).

3 DOUE ndm. 69, 8-3-2014
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Asimismo, la Estrategia Europea para la Igualdad de Género 2020-2025
establece los objetivos estratégicos y lasacciones clave dela Comisién Europea para
este periodo 2020-2025 en materia de igualdad entre hombres y mujeres, entre las
que se encuentra garantizar la igualdad de participacién y de oportunidades en
el mercado laboral, incluyendo la eliminacién de la brecha retributiva de géne-
ro. Para hacer frente a la desigualdad de remuneracién, la Comisién ha abierto
una consulta pablica sobre la transparencia salarial que no tiene pensado cerrar.

En consecuencia, la prohibicién de discriminacién retributiva por razén
de sexo y la consiguiente obligacién de garantizar la correcta valoracién de los
puestos de trabajo constituye, pues, una obligacién especifica y directamente
exigible a todos los Estados miembros y se ha producido una importante am-
pliacién de la proteccién dispensada en el dmbito de la Unién Europea.

IIl. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y PROHIBICION DE DISCRIMINACION
RETRIBUTIVA EN ESPANA

En nuestro pafis, este derecho se inspira en el principio de igualdad, uno
de los principios rectores de nuestro ordenamiento juridico, y uno de los valo-
res en los que se inspira nuestra Constitucién (CE). Ademds de la suficiencia
de la remuneracidn, el articulo 35.1 de la CE se refiere a la no discriminacién
por razén de sexo en materia salarial, que es una especificacién del principio de
igualdad recogido en el articulo 14 de la CE* cuyo primer inciso establece que
todos “los espanoles son iguales ante la ley”. El principio de igualdad ante la ley
concede a las personas el derecho subjetivo de alcanzar de los poderes publicos

4 Cfr. sobre el principio de igualdad recogido en el articulo 14 de la CE y sus posibles acepciones e
interpretaciones, vid., entre otros: ALONSO OLEA, M.: “Discriminaciones laborales y jurisprudencia
constitucional”, Revista Espasiola de Derecho del Trabajo, nam. 16 (1983), pags. 603-604; ALONSO
GARCIA, E.: “El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién Espafola”, Revista de Admi-
nistracion Priblica, nim. 100-102 (1983), pdgs. 21-92; PALOMEQUE LOPEZ, M. C.: “El derecho
constitucional a la igualdad en las relaciones laborales”, Documentacion Laboral, nGm.8 (1983), pags.
7-29; PEREZ DEL RIO, T:: £/ principio de igualdad: no discriminacion por razén de sexo en el Derecho
del Trabajo, Madrid, Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, 1984; RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M. E: lgualdad y discriminacién, Ma-
drid, Tecnos, 1986; FERNANDEZ LOPEZ, M. E: “La igualdad y la discriminacién en la jurispru-
dencia constitucional” en AA.VV (ALARCON CARACUEL, M.R.) Constitucién y Derecho del trabajo:
1981-1991, Madrid, Marcial Pons, 1992, pags. 161 y sigs.; REY MARTINEZ, E: El derecho funda-
mental a no ser discriminado por razén de sexo, Madrid, McGraw-Hill, 1995; RODRIGUEZ-ZAPATA
PEREZ, J.: “;Igualdad o no discriminacién en las relaciones de trabajo? (En torno al articulo 17.1)” en
AA. VV “El Estatuto de los Trabajadores. Veinte afios después”, Revista Espariola Derecho del Trabajo,
Tomo I, nim.100 (2000), pdgs. 521 y sigs.
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un trato igual para supuestos iguales, esto es, vincula de manera esencial a la Ley
y a los poderes publicos. De ahi que cuando se regula mediante una norma un
tratamiento desigual en materia retributiva, las diferencias necesariamente han
de tener una justificacién objetiva y razonable para resultar conformes con la
CE. La obligacién que tienen los poderes publicos de garantizar la efectividad
del principio de igual retribucién por trabajos, no solo iguales, sino de igual
valor, resulta actualmente indiscutible (STC 112/2017 de 16-10-2017).

De manera mds concreta, en el ordenamiento juridico-laboral espafiol,
el principio de igualdad retributiva por trabajo de igual valor se regula en el
articulo 28 del ET (en adelante ET): “El empresario estd obligado a pagar por
la prestacién de un trabajo de igual valor la misma retribucién, satisfecha direc-
ta o indirectamente, y cualquiera que sea la naturaleza de la misma, salarial o
extrasalarial, sin que pueda producirse discriminacién alguna por razén de sexo
en ninguno de los elementos o condiciones de aquélla™.

Dando un gran salto cronoldgico y ante una regulacién legal insuficiente, un
nuevo intento de corregir esta situacién ha sido el mencionado RDL 6/2019, de
1 de marzo, de medidas urgentes para garantia delaigualdad de trato y de oportu-
nidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion®, cuyo predmbulo
reconoce que su elaboracién es una especie de complemento, o actualizacién de
Ley Orgdnica 3/2007 Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres’, que a su vez, intenté evitar que pasasen desaper-
cibidas formas de discriminacién debidas a la mayor dedicacién de las mujeres a
los cuidados familiares, y reforzé los derechos orientados a fomentar una mayor
corresponsabilidad de los hombres en las obligaciones familiares.

Como dijo CASAS BAAMONDE, el favorecimiento legal de la reduc-
cién y apartamiento del trabajo y por ello del salario y la feminizacién de los
derechos de conciliacién son una nueva forma de discriminacién a la mujer®, y

5 De esta forma el precepto estatutario incorpora los criterios que ha venido fijando el TJCE a pro-
p6sito del alcance de la igualdad retributiva entre trabajadores de uno y otro sexo (un compendio
de la doctrina del TJCE puede verse en la Sentencia de 26-6-2001).

6 BOE 7-3-2019. Sobre ello vid., entre otros, BALLESTER PASTOR, M.2.: “El RDL 6/2019 para
la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacién: dios y el diablo en la tierra del sol”, Femeris. Revista Multidisciplnar de Estudios de Gé-
nero, niimero 2, volumen 4, 2019, pdgs. 15-18.

7 BOE 23-3-2007

8 CASAS BAAMONDE, M.E; “Tiempo de trabajo: formas de organizacion flexible del trabajo y dere-
chos de las personas trabajadoras. control del tiempo de trabajo y tiempo de vida privada’, Actum Social

1321



MACARENA CASTRO CONDE

recientemente, el propio Tribunal Constitucional en sentencia de 16 noviembre
de 2020, referida a un asunto sobre reduccién de jornada por guarda legal, nos
recuerda que los datos estadisticos demuestran que es una institucion juridica que
afecta predominantemente al sexo femenino y es una discriminacién existente’.

En definitiva, esta situacién de desigualdad, visible en la brecha salarial
exige una actuacién urgente y necesaria por parte del Estado, puesto que la mitad
de la poblacién estd sufriendo una fuerte discriminacién y estd viendo afectados
sus derechos fundamentales, y es una consecuencia directa de otras brechas que
tienen lugar igualmente en el mercado de trabajo, y que estdn vinculadas con la
situacién de patente desigualdad de la mujer en el mismo.

lll. SITUACION ACTUAL DEL CONCEPTO LEGAL DE SALARIO A EFECTOS DE
DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO EN ESPANA

En este apartado se expondrdn, si bien de forma breve dada la extensién
del trabajo, las novedades mds importantes para hacer efectivo el principio de
igualdad retributiva entre hombres y mujeres y la nueva regulacién del articulo

28 del ET.

3.1. Novedades del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacion

Segtin establece el articulo 28 del ET apartado primero, “un trabajo tendrd
igual valor que otro cuando la naturaleza de las funciones o tareas efectivamente
encomendadas, las condiciones educativas, profesionales o de formacién exigidas
para su ejercicio, los factores estrictamente relacionados con su desempeno y las
condiciones laborales en las que dichas actividades se llevan a cabo en realidad
sean equivalentes”.

Si bien la méxima de “igual salario por igual trabajo” se superé al menos
formalmente por el criterio de “igual salario por trabajo del mismo valor ”, hace

n° 143. Monogrifico 2019, EDA 2019/513082.

9 TC (Sala Segunda), sentencia nim. 168/2020 de 16 noviembre (JUR 2020\349820). De la misma
forma, TC (Sala Pleno), sentencia nim. 129/2020 de 21 septiembre (RT'C 2020\129); TC (Sala Ple-
no), sentencia nim. 128/2020 de 21 septiembre (RTC 2020\128); TC (Sala Pleno), sentencia ntim.
124/2020 de 21 septiembre (RTC 20201124); TC (Sala Pleno), sentencia nim. 120/2020 de 21 sep-
tiembre; STC 111/2018, de 17 de octubre de 2018 (BOE 20-11-2021) referida la igualdad y necesaria
corresponsabilidad.
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veintiséis anos con el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
% que anteriormente la jurisprudencia a través de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 145/1991, de 1 de julio'' ya habia fijado: la “aplicacién del cri-
terio igual salario por igual trabajo no requiere que el desempefio de un trabajo
sea exactamente igual para recibir el mismo salario, sino que el desempeno del
trabajo debe ser de igual valor, ya que la prohibicién de la discriminacién no
s6lo se extiende sobre las discriminaciones directas, sino también sobre aquellas

indirectas, que son las que pueden crear la apariencia formal de que no otorgan
un trato discriminatorio pero que en realidad resultan en un tratamiento menos favor-
able y diferenciado respecto a ciertos colectivos, como el de la mujer en este caso”.

Esta obligacién empresarial se ha complementado con otras dos medidas
con la finalidad de equiparacién salarial y lucha contra la brecha de género:

a) Un mandato al empresario: llevar un registro de los valores medios de
los salarios, complementos y percepciones extrasalariales, desagrega-
dos por sexo y distribuidos por grupos profesionales, categorias pro-
fesionales o puestos de trabajo iguales o de igual valor. Y las personas
trabajadoras a través de sus representantes puede acceder a ese regis-
tro (articulo 28.2 ET).

b) Una limitacién: las empresas con al menos cincuenta trabajadores, si
el promedio de salarios de un sexo supera a los del otro en un 25% o
mds, deberdn incluir en el registro la justificacién de que esa diferen-
cia no estd basada en motivos de discriminacién por sexo (articulo

28.3 ET).

No obstante, como se insiste, el gran reto pendiente de la discriminacién
retributiva por razén de sexo sigue siendo la discriminacién indirecta por inco-
rrecta valoracién de los puestos de trabajo, por lo que, finalmente, se publica el

Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre hombres
y mujeres, al que nos referiremos a continuacidn.

10 BOE 29-3-1995

11 Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 145/1991, de 1 de julio (recurso 1991/145). Pu-
blicada en el BOE nimero 174, el 22 de julio de 1991 STC 112/2017 de 16 de octubre de 2017.

12 NOGUEIRA GUSTAVINO, M., “el principio de igualdad y no discriminacién en las relaciones
laborales: perspectiva constitucional reciente”. LAN HERMANAK /25, 2012. pdgs. 19-52.
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3.2. Novedades del Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad
retributiva entre mujeres y hombres

Lo que reclama fundamentalmente la citada norma es el principio de
transparencia, que define como aquel que aplicado a los diferentes aspectos que
determinan la retribucién de las personas trabajadoras y sobre sus diferentes
elementos, permite obtener informacién suficiente y significativa sobre el valor
que se le atribuye a dicha retribucién.

La transparencia en esta materia se articula a través de los siguientes instru-
mentos; el registro retributivo, la auditoria retributiva, el sistema de valoracién
de puestos de trabajo, y el derecho de informacién de las personas trabajadoras.
Ademis, este principio de transparencia afecta a todas las empresas, sin tener
en cuenta la cantidad de trabajadores que formen parte de ellas y, a su vez, a
todos los convenios colectivos.

3.2.1 Trabajo de igual valor

De acuerdo con lo establecido en el ET, el Real Decreto 902/2020 trata
de dar un significado especifico a cada una de estas caracteristicas del trabajo
de igual valor:

“a) Se entiende por naturaleza de las funciones o tareas el contenido
esencial de la relacién laboral, tanto en atencién a lo establecido en la
ley o en el convenio colectivo como en atencién al contenido efectivo
de la actividad desempenada.

b) Se entiende por condiciones educativas las que se correspondan con
cualificaciones regladas y guarden relacién con el desarrollo de la
actividad.

¢) Seentiende por condiciones profesionales y de formacién aquellas que pu-
edan servir para acreditar la cualificacién de la persona trabajadora, incluy-
endo la experiencia o la formacién no reglada, siempre que tenga conexién
con el desarrollo de la actividad.

d) Se entiende por condiciones laborales y por factores estrictamente
relacionados con el desempeno aquellos diferentes de los anteriores
que sean relevantes en el desempefio de la actividad.”
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3.1.2. Registro retributivo:

El citado Real Decreto de 2020 es el desarrollo reglamentario de la obliga-
cién de registro retributiva que afecta a todas las empresas (articulo 28.2 ET),
aplicindosele a toda la plantilla, incluido personal directivo y altos cargos.

Esta medida es la primera que se regula en el ordenamiento juridico-laboral
espanol, y se crea para intentar paliar el problema de la poca existencia de in-
formacién disponible dentro de las empresas sobre el nivel de los trabajadores
que realizan una misma funcién®.

Para que este registro sea efectivo debe distribuir los trabajos de igual valor,
y posteriormente incluir la siguiente informacién: a) Los valores medios de los
salarios; b) los complementos salariales; ¢) las percepciones extrasalariales; d) los
datos desagregados por sexo

De esa manera, se obtiene un estudio pormenorizado sobre la media salarial
de cada grupo o perfil de trabajadores existentes en dicha empresa, pudiendo
advertir rédpidamente si se produce la referida brecha salarial. Asi, el Registro es
importante para la constatacién y la prueba ante practicas por parte de la empresa
que materialicen, o que mantengan la brecha salarial. En consecuencia, se trata
de identificar discriminaciones, tanto directas como indirectas, lo que concurre
cuando desempenado un trabajo de igual valor, se perciba una retribucién in-
ferior sin que dicha diferencia pueda justificarse objetivamente.

El registro debe cumplir los siguientes requisitos: incluir a toda la plantilla
(incluido personal directivo y altos cargos); registrar informacién fiel y actualiza-
da; el registro debe ser del ano natural (con cardcter general); documentado en
el formato establecido en las paginas web oficiales del Ministerio de Trabajo y
Economia Social y del Ministerio de Igualdad, y debe incluir datos promediados
y desglosados, de forma alternativa, esto es: a) valores medios del salario base,
complementos salariales y percepciones extrasalariales desagregados por sexos;
b) media aritmética y mediana de lo realmente percibido en funcién del siste-
ma de clasificacién (grupo/categoria/nivel/puesto); ¢) en caso de empresas con
obligacién de auditoria retributiva (con mds de 50 empleados) deberd incluir
también las medias aritméticas y las medianas de las agrupaciones de los trabajos

13 GONI SEIN, J., “La reduccién de la brecha salarial de género a través de la transparencia y el registro
salarial” en AA.VV. (Dir. RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B.), La discriminacién de la mujer
en el trabajo y las nuevas medidas legales para garantizar la igualdad de trato en el empleo, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pdg. 101.
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de igual valor en la empresa, aunque pertenezcan a diferentes apartados de la
clasificacién profesional, desglosados por sexo y desagregados, e incluir la justi-
ficacién cuando la media aritmética o la mediana de las retribuciones totales en
la empresa de las personas trabajadoras de un sexo sea superior a las del otro en,
al menos, un veinticinco por ciento (art. 28.3 ET).

Una de las dudas que se plantea es determinar qué valor adquieren para el
registro salarial, los conceptos retributivos que no tienen naturaleza ni salarial
ni extrasalarial. En este sentido, existen convenios colectivos que regulan, por

ejemplo, prestaciones sociales complementarias, en este caso, no queda claro si se
deben incluir o no, en el registro salarial. Desde nuestro punto de vista, y defendiendo
el concepto amplio de retribucién regulado en el articulo 26 del ET, estd claro que
tales prestaciones deben incluirse en el registro retributivo.

No existe duda sobre que los trabajadores a tiempo parcial tienen los mis-
mos derechos, incluidos los retributivos, que las personas trabajadoras a tiempo
completo; el principio de proporcionalidad en las retribuciones percibidas
resultard de aplicacién cuando lo exijan la finalidad, o naturaleza de éstas, y asi
se establezca por una disposicién legal, reglamentaria, o por convenio colec-
tivo. Y como se ha dicho en las brechas indirectas de la retribucién, cualquier
reduccién proporcional deberd garantizar, a su vez, que no tenga repercusiéon
negativa alguna en el disfrute de los derechos relacionados con la maternidad
y el cuidado de menores, o personas dependientes. Por ello es necesario que los
registros de los datos salariales de las personas con contratos a tiempo parcial, o
con reducciones de jornada por cuidado de familiares se deberian elevar al 100%
a efectos de reducir desviaciones. Por lo que se requiere incorporar otra variable
para este supuesto a valorar como los salarios diarios percibidos por las personas
trabajadoras, y por los dfas en situacién de alta en el periodo temporal referido'.

Hay que resaltar que el Real Decreto 902/2020, no senala cémo se procesa
la informacidn, es decir, cémo se analiza, qué indicadores se deben fijar con
relacién a la informacién que proporcionan las variables, asi como la metodologia
a aplicar. Bajo este contexto, la técnica estadistica podria ser una herramienta

14 GARCIA PEREZ, M., “Los reglamentos en materia de igualdad de trato entre sexos en el trabajo: no-
vedades y cuestiones para la reflexion”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, ntim. 453, 2020,
pdg. 152. En este sentido también, KAHALE CARRILLO, D.: “Los instrumentos de transparencia
retributiva entre mujeres y hombres”, Revista Esparola de Derecho del Trabajo, num.240/2021, Editorial
Aranzadi, S.A.U. (BIB 2021\2426), p4g. 20.
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id6nea para realizar el estudio, que permitird obtener conclusiones objetivas en

cuanto a la existencia de desigualdades o discriminaciones'.

3.1.3. Registro retributivo de las empresas con auditoria retributiva

Las empresas que lleven a cabo auditorias tendrdn un registro retributivo

con las siguientes peculiaridades:

Deberdn reflejar las medias aritméticas y las medianas de las agrupa-
ciones de los trabajos de igual valor en la empresa, conforme a los re-
sultados de la valoracién de puestos de trabajo, aunque pertenezcan
a diferentes apartados de la clasificacién profesional, desglosados por
sexo y desagregados.

El registro deberd incluir la justificacién, cuando la media aritmética
o la mediana de las retribuciones totales en la empresa de las personas
trabajadoras de un sexo sea superior a las del otro en, al menos, un
25%. Dicha justificacién responde a motivos no relacionados con el
sexo de las personas trabajadoras, pues no se exige a las empresas de
menos de 50 personas trabajadoras, que representan una gran ma-
yoria enEspafia. Una diferencia superior o igual al 25% puede arro-
jar un sesgo en funcién de género en las retribuciones recibidas por
la plantilla y permite, a su vez, adoptar las medidas necesarias para
asegurar la aplicacion del principio de transparencia retributiva. Sin
embargo, la percepcién de una diferencia mayor o menor de aquel
porcentaje no conlleva a que se esté presente ante una situacién de
discriminacién, dado que puede “revelar la pervivencia de estereo-
tipos de género y, por consiguiente, de una situacién socialmente

injusta”, que es ajena a la empresa'®.

3.1.4. Auditoria retributiva

La auditoria retributiva tiene por objeto obtener la informacién necesaria

para comprobar si el sistema retributivo de la empresa, de manera transversal

y completa, cumple con la aplicacién efectiva del principio de igualdad entre

15  KAHALE CARRILLO, D.: “Los instrumentos de transparencia retributiva entre mujeres y hom-
bres”, cit.pdg. 21.

16 MARTINEZ MORENO, C.: Brecha salarial de género y discriminacion retributiva: causas y vias
para combatirla, Bomarzo, Albacete, 2019, pdg. 18.
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mujeres y hombres en materia de retribucién. Ademds, deberd permitir definir
las necesidades para evitar, corregir y prevenir los obstdculos y dificultades exis-
tentes, o que pudieran producirse en aras a garantizar la igualdad retributiva, y
asegurar la transparencia y el seguimiento de dicho sistema retributivo.

En la misma linea, segtin la Disposicién Transitoria Unica de este Real
Decreto 902/2020, las obligaciones que incluye en materia de auditoria salarial
se aplicardn de la misma forma que los planes de igualdad. La vigencia de la
auditoria serd la del plan de igualdad del que forma parte (salvo que se disponga
otra inferior). La puesta en marcha por parte de las empresas de las Auditorias
Retributivas seguird la misma aplicacién paulatina que para la aplicacién de los
Planes de Igualdad'’.

La auditoria retributiva implica las siguientes obligaciones para la empresa:
a) Realizacién del diagnéstico de la situacién retributiva en la empresa.

b) Establecimiento de un plan de actuacién para la correccién de las
desigualdades retributivas: con determinacién de objetivos, actua-
ciones concretas, cronograma y persona, o personas responsables de
su implantacién y seguimiento. El plan de actuacién deberd contener
un sistema de seguimiento y de implementacién de mejoras a partir
de los resultados obtenidos.

Por lo demds, el legislador no sefala las normas y los procedimientos que
se deben llevar a cabo, y no indica el perfil del profesional auditor'®, los cuales,
son temas importantes que se dejan sin resolver de momento.

3.1.5. El sistema de valoracion de puestos de trabajo de la clasificacion
profesional contenida en la empresa.

Los convenios colectivos deberdn incluir una valoracién de la clasificacién
profesional dirigida a que la definicién de los grupos profesionales se ajuste a
criterios y sistemas que aseguren la ausencia de discriminacién directa e indirecta
entre mujeres y hombres. Esta valoracién de la clasificacion profesional conlleva

17 Periodo transitorio para el establecimiento de los Planes de Igualdad: Empresas entre 151 a 250
trabajadores: A partir del 7/3/2020.Empresas entre 101 a 150 trabajadores: A partir del 7/3/2021.
Empresas de 50 a 100 trabajadores: A partir del 7/3/2022.

18 GARCIA PEREZ, M.: “Los reglamentos en materia de igualdad de trato entre sexos en el trabajo:
novedades y cuestiones para la reflexién”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 453,
2020, pdg. 153.
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la descripcién de cudles son los factores y condiciones concurrentes en cada
uno de los grupos y niveles profesionales, que deberdn respetar los criterios de
adecuacion, totalidad y objetividad.

La adecuacién implica que los factores relevantes en la valoracién deben
ser aquellos relacionados con la actividad y que efectivamente concurran en la
misma, incluyendo la formacién necesaria. La totalidad implica que, para cons-
tatar si concurre igual valor, deben tenerse en cuenta todas las condiciones que
singularizan el puesto del trabajo, sin que ninguna se invisibilice o se infravalore.
La objetividad implica que deben existir mecanismos claros que identifiquen
los factores que se han tenido en cuenta en la fijacién de una determinada
retribucién y que no dependan de factores o valoraciones sociales que reflejen

estereotipos de género'.

3.1.6. Justificacion de las diferencias retributivas

Segtin el articulo 28.3 del ET en el caso de que existan diferencias en el
promedio de las retribuciones entre un sexo y el otro, en una cantidad igual
o superior al veinticinco por ciento, la empresa estard obligada a adjuntar una
explicacién o justificacién del motivo de la existencia de dicha diferencia, a excep-
cién de aquellas que no igualen o superen el niimero cincuenta de trabajadores.
En estas situaciones, si las empresas no son capaces de justificar estas diferencias
salariales, y de probar que las mismas no son imputables a una razén de género,
se les sancionard por el incumplimiento de la referida legislacién, y se impondrdn
una sancién econémica.

Esta consecuencia puede derivar tanto de la accién administrativa como de
la judicial segtin el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social®* (LISOS), estas sanciones podrin incluso imponerse por concurrencia
de discriminacién. Para la calificacién del tipo de sancién que procede imponer,
encontramos su justificacion en el articulo 7.13 de la LISOS: “No cumplir las
obligaciones que en materia de planes y medidas de igualdad establecen la Ley Or-
gdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, el

19 MARTINEZ-BOTELLO, P: “EL Registro Retributivo. Una herramienta para paliar la brecha salarial
entre mujeres y hombres”, Revista Aranzadi Doctrinal num.3/2021, Editorial Aranzadi, S.A.U. (BIB
2021\1235), pdg. 5.

20 BOE 8-8-2000
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Estatuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicacion.”. Y, por
lo tanto, al tratarse de una infraccién grave, la sancién que procede imponer,
de acuerdo con el articulo 40.1.b) del mismo texto legal, serd la de calificacién
grave, y con una cuantia que oscilard entre los 626 euros como minimo y los
6.250 euros como mdximo.

Como se ha dicho, existe la posibilidad de que la anterior infraccién concu-

rra ademds con unasituacién de discriminacién. La LISOS califica esta situacién
como una infraccién muy grave en su articulo 8.12: “Las decisiones unilaterales de
la empresa que impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavorables por
razon de edad o discapacidad o favorables o adversas en materia de retribuciones,
jornadas, formacién, promocion y demds condiciones de trabajo, por circunstancias
de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicion social, religion o
convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adpesion o no a sindicatos y a sus
acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa o lengua den-
tro del Estado espariol, asi como las decisiones del empresario que supongan un trato
desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en
la empresa o ante una accidn administrativa o judicial destinada a exigir el cum-
plimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacion.”. En este caso la
sancién que marca el articulo 40.1.c) de la LISOS es que la cuantia oscilard entre
los 6.251 euros como minimo y los 187.515 euros como mdximo.

Si bien es cierto, estas sanciones solo podrdn ser impuestas si existe previa-
mente una instruccién que se ajuste al procedimiento administrativo especial de
dicha materia, como consecuencia de la propuesta de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad social.

La competencia para imponer dichas sanciones corresponderd de acuerdo
con el articulo 48.1 de la LISOS al 6rgano competente en el dmbito de la Ad-
ministracién General del Estado, y de acuerdo con el articulo 48.2 de la LISOS,
esta competencia, en el dmbito de las Comunidades Auténomas, se ejercerd por
los érganos que determine cada Comunidad Auténoma. Y en el supuesto de que
exista la concurrencia de distintas infracciones y haya que imponer sanciones
accesorias, el articulo 48.3 de la LISOS sostiene que la competencia en este caso
la mantendrd quien fuera el competente para imponer las sanciones de cardcter
principal.

1330



LA BRECHA SALARIAL: SITUACION ACTUAL DEL CONCEPTO LEGAL DE SALARIO A EFECTOS DE
DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO EN ESPANA

Por su parte, la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdic-
cién social?!, incluye, en su caso, el procedimiento de oficio establecido en el
articulo 148.c) de aquella, es decir, de las actas de infraccién o comunicaciones
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social acerca de la constatacién de una
discriminacién por razén de sexo, y en las que se recojan las bases de los perjuicios
estimados parael trabajador alosefectosdeladeterminacién delaindemnizacién
correspondiente. De igual manera, se iniciard el procedimiento como conse-
cuencia de las correspondientes comunicaciones y a los mismos efectos en los
supuestos de discriminacién por razén de origen racial o étnico, religién y con-
vicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual u otros legalmente previstos.

3.1.7. Derecho de informacion de las personas trabajadoras.

Con el objetivo de comprobar que la definicién de los grupos profesionales,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 22.3 del ET, se ajusta a criterios
y sistemas que garantizan la ausencia de discriminacién directa e indirecta entre
mujeres y hombres, y la correcta aplicacién del principio de igualdad de retribu-
cién por trabajos de igual valor, las mesas negociadoras de los convenios colectivos
deberdn asegurarse de que los factores y condiciones concurrentes en cada uno de
los grupos y niveles profesionales respetan los criterios de adecuacién, totalidad
y objetividad, y el principio de igual retribucién para puestos de igual valor.

Seguin las directrices de la Recomendacién de la Comisién, de 7 de marzo
de 2014, el Real Decreto 902/2020 refuerza el derecho a la informacién de las
personas trabajadoras permitiéndoles el acceso a la informacién retributiva des-
glosada y promediada en todas las empresas, y no solo en aquellas con al menos
cincuenta trabajadores. El citado Real Decreto lo contempla, en el articulo 5, al
establecer que el registro retributivo tiene por objeto garantizar la transparencia en
la configuracién de las percepciones, de manera fiel y actualizada, y un adecuado
acceso a la informacién retributiva de las empresas, al margen de su tamafio,
mediante la elaboracién documentada de los datos promediados y desglosados.

En las empresas que cuenten con representacién legal de los trabajadores,
el acceso del trabajador al registro se facilitard por la empresa a través de la citada
representacion, teniendo derecho al contenido integro del registro. Todo en
conexién con el articulo 64 del ET al disponer que aquellos tendrdn derecho

21 BOE 11-10-2011.
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a recibir informacién, al menos cada afno, sobre lo relacionado a la aplicacién
del derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres,
en la que deberd incluirse el registro salarial y los datos sobre la proporcién de
mujeres y hombres en los diferentes niveles profesionales; asi como, en su caso,
sobre las medidas que se hubieran adoptado para fomentar la igualdad entre
mujeres y hombres en la empresa y, de haberse establecido un plan de igualdad,
sobre la aplicacién del mismo. También en este sentido se pronuncia el articulo
5.3 del Real Decreto 902/2020, al establecer que “en las empresas que cuenten con
representacion legal de las personas trabajadoras, el acceso alregistro se facilitard a las
personas trabajadoras a través de la citada representacion, teniendo derecho aquellas
a conocer el contenido integro del mismo’.

Y el citado precepto también determina qué informacién debe facilitar
la empresa en el caso de que sea el propio trabajador quien solicite el acceso al
registro, si no existe representacion legal de los trabajadores: “Cuando se solicite el
acceso al registro por parte de la persona trabajadora por inexistencia de representa-
cion legal, la informacion que se facilitard por parte de la empresa no serdn los datos
promediados respecto a las cuantias efectivas de las retribuciones que constan en el
registro, sino que la informacion a facilitar se limitard a las diferencias porcentuales
que existieran en las retribuciones promediadas de hombres y mujeres, que también
deberdn estar desagregadas en atencion a la naturaleza de la retribucion y el sistema

de clasificacion aplicable”.

Como se ha dicho, aquella medida mejora la competencia y capacidad de
intervencién de los representantes de las personas trabajadoras al tener informa-
cién plena del registro salarial, como ya se ha apuntado, con los valores medios
de los salarios, los complementos salariales y las percepciones extrasalariales
de su plantilla, desagregados por sexo y distribuidos por grupos profesionales,
categorias profesionales o puestos de trabajo iguales o de igual valor*.

Cuando no exista representacién legal de los trabajadores la informacién
se facilitard al empleado que lo solicite. En estos casos la informacién que se
facilitard por parte de la empresa, no serdn los datos promediados respecto a
las cuantias efectivas de las retribuciones que constan en el registro, sino que la
informacidn a facilitar se limitard a las diferencias porcentuales que existieran
en las retribuciones promediadas de hombres y mujeres, que también deberdn

22 KAHALE CARRILLO, D.: “Los instrumentos de transparencia retributiva entre mujeres y hom-
bres”, cit. pdg. 26.
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estar desagregadas en atencién a la naturaleza de la retribucién y el sistema de
clasificacion aplicable. Y, en cualquier caso, se entiende por el derecho a la pro-
teccién de los datos personales, que un trabajador no podrd acceder al registro
retributivo para conocer los salarios de todos sus companeros concretos, con
nombres y apellidos; el objetivo del registro retributivo no es ese, sino mostrar
en términos porcentuales las diferencias de salarios entre mujeres y hombres.

IV. ANALISIS DE CRITERIOS DE DISCRIMINACION QUE INCIDEN EN LA RETRI-
BUCION DE LAS MUJERES

Como hemos sefnalado, el ordenamiento juridico arbitra el principio de
igual retribucién por trabajo de igual valor, y que de la misma forma implica
a la negociacién colectiva, su eficacia normativa le hace “incardinarse en el
sistema de fuentes y debe someterse a las normas de mayor rango jerarquico, al
cuadro de derechos fundamentales, y en concreto, a las exigencias derivadas del
derecho a la igualdad”. Ademds, se constituye la via mds eficaz para terminar
con précticas discriminatorias en materia retributiva.

Por otro lado, la posibilidad de establecer diferencias salariales en un
convenio colectivo hay que ponerlo en relacién directa con el reconocimien-
to constitucional de otros derechos?. Estos son el derecho a la negociacién
colectiva, a la autonomia colectiva, y a la libertad de 4mbitos de negociacién
que permiten a los sujetos negociadores la libre fijacién del contenido de los

convenios colectivos®.

Asi las cosas, cuando el convenio colectivo regula distintas condiciones
salariales deben verificarse si existe una justificacién objetiva y razonable®. Las

23 TC 136/1998 de 29.6; 177/1988 de 14.9; 171/1989, de 19.10; 2/1998, de 12.1; 62/2008 de 26
mayo.

24 En este sentido, TC 52/1987, de 3.6 y 119/2002, de 20.5. Un comentario sobre esta tltima sentencia,
vid. GARCIA- PERROTE ESCARTIN, I. Y MERCADER UGUINA, J.R: “Apuntes jurisprudencia-
les sobre “dobles escalas salariales”.

La STC 119/2002, como telén de fondo”, RDTSS, ndm.13 (2003), pags. 8 a 11; MINARRO YA-
NINIL M.: “La modulacién del principio “a igual trabajo, igual salario™, Tribuna Social, nGm. 148
(2003), pdgs. 52 y sigs.

En la jurisprudencia ordinaria, véase TS/SOC 27.9.2004, nim.rec. 4506/2003 (Actualidad La-
boral BD 567206/2005); TS/SOC 13.10.2004, ntim. rec. 132/2003 (Actualidad Laboral BD
541331/2005).

25  TC177/1988, de 10.10; 171/1989, de 19.10; 28/1992, de 9.3. En la jurisprudencia ordinaria, véase,
TS/SOC 17.5.2000 (Ar. 5513); 19.3.2001 (Ar. 3388).

26 TC 17/2003, de 30.1 (BOE 5.3.2003). En la jurisprudencia, TS/SOC 18.3.2004, ndm. rec.
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diferencias de trato en las condiciones de trabajo establecidas en convenio co-
lectivo deben ser razonables, de acuerdo con los valores e intereses que deben
tenerse en cuenta en este dmbito, y entre las que figuran la clase de trabajo pres-
tado, el rendimiento de este, la capacidad econémica de la empresa?, la fuerza
contractual, o capacidad negociadora de los contratantes, el encuadramiento en
niveles retributivos distintos?® o la realizacién de funciones laborales distintas®.

Si embargo, a lo largo de los anos se ha visto que los convenios colectivos
han establecido criterios salariales que han afectado de manera muy especial
a las mujeres y sus condiciones precarias en el mercado laboral, de ahi que el
registro retributivo va a ser un instrumento de gran incidencia en la regulacién

de convenios colectivos para evitar las diferencias salariales.

4.1. La duracion del contrato: diferencias salariales entre trabajadores fijos y
temporales

La temporalidad en la contratacién es un criterio que incide notablemente
en la mujer, y en principio, el tipo de contrato como tinico motivo no justifica
las diferencias retributivas entre los trabajadores cuando estdn dentro del dmbito
del convenio o, asimismo, se les excluye del mismo con tal motivo (articulo
15.6 del ET modificado por la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes
de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de

su calidad)®.

A través de los convenios colectivos no se pueden establecer diferencias
retributivas para el mismo trabajo o trabajo de igual valor, que tengan como

23/2003 (Actualidad Laboral BD 12148/2004); TS/SOC 26.4.2004, ntim. rec. 4480/2002 (BD
540249/2005), entre otras sentencias.

27 TS/SOC 22.7.1997 (Ar. 5710).

28  TSJ Madrid 3.12.1993 (Ar. 166), entre otras.

29 En la jurisprudencia ordinaria, TS/SOC 8.2.2003, nim. rec. (Actualidad Laboral BD). Asimismo, a
nivel judicial, entre otras, TS] Pais Vasco 2.2.1993 (Ar. 1082).

30 BOE 10.7. 2001. Sobre esta reforma, entre otros, AA.VV (SEMPERE NAVARRO, A.V.) Andlisis de
la Ley 12/2001, de 9 de julio (La Reforma Laboral de 2001), Navarra, Aranzadi, 2001; RODRIGUEZ-
PINERO y BRAVO-FERRER, M., VALDES, E y CASAS, M. E., “La Ley 12/2001 y la consolida-
cién de la reforma del mercado de trabajo <para el incremento del empleo y la mejora de su calidad”,
Relaciones Laborales, nim. 17 (2001), pgs. 1-18; MOLINA NAVARRETE, C., “El dltimo capitulo
de la primera fase de la reforma del mercado de trabajo: puntos criticos de la Ley 12/2001, de 9 de
julio”, Revista de Trabajo y Sequridad Social, CEF, ntim. 221-222 (2001), pdgs. 83-164; CARDENAL
CARRO, M., “Del Real Decreto-Ley 5/ 2001 ala Ley 12/ 20017, Aranzadi Social, ntim. 8 (2001), pag.
9-17.
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unico o principal fundamento el tipo de contrato utilizado sin mds justificacién
o, simplemente, la temporalidad del vinculo que les une con otra empresa: “la
modalidad de adscripcién no puede por si misma, justificar el distinto tratamiento
retributivo de estos dos grupos de trabajadores (fijos y temporales) ya que su
impacto o resultado destruye la proporcionalidad derivada de la duracién de
los respectivos contratos, proporcionalidad que es uno de los aspectos de la
igualdad. Se hace asi de peor condicién artificiosamente a quienes ya lo son
por la eventualidad en el empleo intensificando su situacién menesterosa, con
lo que, en definitiva, se enmascara una infravaloracién de su trabajo (...). En
resumidas cuentas, no se ve en este caso mds factor diferencial que el meramente
temporal, la duracién, insuficiente como fundamento de la menor retribucién™'.

Es cierto que no ddndose estas circunstancias pueden fijarse salarios dis-
tintos sin vulnerar el principio de igualdad. Es el caso de los complementos
personales que como resulta obvio estdn vinculados a circunstancias que afectan
a los trabajadores de modo individualizado, y no conjuntamente a todos ellos.
Ademds, no puede descartarse la posibilidad de variacién de las condiciones
personales en el futuro, de lo contrario, supondria desconocer las posibilidades
de evaluacién y progreso personal®’, pero que efectivamente inciden de forma
negativa en las mujeres por su tardia incorporacién en el mercado laboral y por
su apartamiento para el cuidado de hijos. Este principio de igualdad de trato a
los trabajadores temporales serd sustituido por una aplicacién de la proporcio-
nalidad en funcién del tiempo trabajado en aquellos casos en que la naturaleza
del derecho o condicién laboral asi lo requiera®.

31  Se considera discriminatorio el establecimiento de remuneraciones diferentes entre trabajadores

fijos y temporales por considerarse tratar desigualmente a los iguales con intencién o finalidad
discriminatoria, conduciendo a la desigualdad irracional, sin que por ello se vulnere el principio de
autonomfa de la voluntad: TC 52/1987, de 7.5; TC 177/1993, de 31.5, entre otras. En la jurispru-
dencia, véase, TS/SOC 15.7. 1995 (Ar. 6261); TS/SOC 17.7.95 (Ar.6264); TS/SOC 22.1.1996
(Ar.118); TS/SOC 28.7.1997 (Ar. 6570); TS/SOC 19.3.2001 (Ar. 3388); TS/SOC 26.4.2004
(Ar. 4707); TS/SOC 19.7.2004, ntim. rec. 90/2003 (Actualidad Laboral BD 24/2005). En el
dmbito judicial, TS] Aragén 6.3.1997 (Ar. 989).
Sobre el tema en la doctrina véase, MERCADER UGUINA, J.R.: Modernas tendencias en la orde-
nacién salarial. La incidencia sobre el salario de la reforma laboral, Aranzadi, 1996, pdgs. 78 a 86.
Sobre concretas diferencias retributivas que los tribunales han considerado que la regulacién con-
vencional vulnera el principio de igualdad, vid. AA.VV: Salario 2002-2003, Memento Préctico,
editorial. Francis Lefebvre, 2001, pdg. 133.

32 TS/SOC 18.10.1996 (Ar. 8038).

33 Sobre ello véase, AA.VV: “Cuestiones generales”, Los contratos de trabajo temporales, (Dir. SEMPE-
RE NAVARRO, A.V.), Navarra, Aranzadi, 2004, pdgs. 54 a 57.
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En concreto, el complemento de antigiiedad 16gicamente no se podra cobrar
hasta que el trabajador lleve un tiempo en la empresa. El articulo 15.6 ET no
deja margen de diferenciacién en funcién de la temporalidad del vinculo®. En
este sentido, entendemos que no puede ser legal una regulacién convencional en
la que se establezca, sin mds, un criterio de antigiiedad distinto para el personal
temporal y fijo®*, sobre todo cuando afecta principalmente alas mujeres, y que no
s6loafectaaconceptos salariales sino también a los planes y fondos de pensiones®.

Hay que respetar los imperativos legales entre los que se encuentran el
principio de igualdad y no discriminacién, que impiden expulsar del convenio
colectivo a aquellos grupos de trabajadores que por la precariedad de su empleo
o por la modalidad de su contrato de trabajo, carecen de poder negociador por
si solos”.

4.2. La jornada de trabajo: diferencias salariales entre trabajadores a tiempo
parcial y trabajadores a tiempo completo

El contrato de trabajo se considerard celebrado a tiempo parcial cuando
se haya acordado la prestacién de servicios durante un niimero de horas al dia,
a la semana, al mes o al ano, inferior a la jornada de trabajo de un trabajador
a tiempo completo comparable (articulo 12.1 del ET). En materia salarial este
menor numero de horas se debe regir igualmente por el principio de propor-
cionalidad®®. Los acuerdos de proporcionalidad que se adoptan a tal fin salvan la
manifiestadesigualdad que supondria retribuir con el mismo salario a trabajadores
que aun teniendo la misma cualificacién y mismo cometido funcional®®, no se

34 TS /SOC unif. doctr. 23.10.2002 (Ar. 10916); 10.11.2002 (Art. 1197).

A nivel doctrinal, entre otros, MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORENO, J.M., SEM-
PERE NAVARRO, A.V., RIOS SALMERON, B.: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores,
Navarra, Aranzadi, 2005, pdg. 174.

35  Como por ejemplo se da en los siguientes Convenio Colectivo de la Industria azucarera, articulo
23 (BOE 5.2.2018); Convenio Colectivo empresa “Unilever Foods Industrial Espafia”, articulo 20
(BOB 23.9.2019).

36 TS/SOC 26.1.993 (Ar. 270). Sobre las numerosas y concretas diferencias retributivas que los
tribunales han considerado que no vulneran el principio de igualdad, vid. AA.VV: Salario 2002-
2003, cit. pig. 133-134.

37  TC 73/1984, de 27.6; TC 52/1987, de 3.6; 177/1993, de 31.5. En la jurisprudencia ordinaria,
véase entre otras TS/SOC 27.11.1991 (Ar. 8420); 23.1.1991 (Ar.174); 30.12.1992 (Ar 10380);
7.7.1995 (Ar 5483); TC 136/1987, de 22.7.

38  En este sentido, entre otras, TS/SOC 22.6.2004, ndm. rec. 157/2003 (Actualidad Laboral BD
78/2005).

39 TS/SOC 13.5.1991 (Ar. 3909)
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rigen por la misma jornada. En este sentido, ademds, se ha demostrado que la
contratacién a tiempo parcial “es el dmbito al que se incorpora en mayor medida

la mujer con responsabilidades familiares™.

4.3. Lafecha de contratacion: “Las dobles escalas salariales”

Otro mecanismo que se ha utilizado en la negociacién colectiva en perjuicio
indirecto a las mujeres es la denominada doble escala salarial consiste en esta-
blecer salarios inferiores para los trabajadores de nueva contratacién respecto a
los que ya estdn en servicio, manteniéndose en unos casos la diferencia de forma
permanente y en otros restableciéndose una vez transcurridos un determinado
espacio de tiempo, dos o tres afios*'. Efectivamente, determinados convenios
colectivos han regulado las llamadas “dobles escalas salariales”, que consiste
basicamente en la fijacién de unas retribuciones inferiores a los trabajadores de
nuevo ingreso respecto de aquellos que ya estaban contratados en la empresa
con anterioridad®.

La aplicacién del principio constitucional de igualdad exige que cuando el
convenio colectivo regula distintas condiciones salariales por la fecha de ingreso
debe verificarse si existe una justificacién objetiva y razonable®. Si es asf ha de
constatarse si la medida desigual adoptada por los negociadores es proporcio-

40 TC 177/1993, de 31.5; 22/1994, de 27.1; RIVAS VALLEJO, P: “Igualdad de remuneracién por
razén de sexo (articulo 28 ET)”, en AAVYV, Salario y tiempo de trabajo en el ET (De 1980 a 2005),
Madrid, CEE, 2005, pig. 140.

41 Para una caracterizacién de las dobles escalas salariales, puede verse, entre otros, SEMPERE NAVA-
RRO, A.V.: “Legitimidad de las dobles escalas salariales en funcién de la antigiiedad o fecha de ingreso
en la empresa (BIB 1997, 839)”, Aranzadi Social, nam. 12, (1997). Mds recientemente, VIVERO SE-
RRANGO, J.B.: La doble escala salarial por la fecha de contratacion en la negociacion colectiva y el principio
de igualdad, comunicacién presentada al XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social. Lleida, 2004. MERCADER UGUINA, J.M.: Modernas tendencias en la ordenacion salarial, cit.,
pags. 115-116.

42 Ejemplo de ello, el T CC de Iberdrola Grupo (BOE 26.10.2004) con la denominada “Escala de ingre-
s0”, la cual define el salario individual reconocido y correspondiente a los diferentes escalones para el
personal incorporado a la empresa a partir de 1 de enero de 1996, hasta que, alcanzados los requisitos
de capacitacion, experiencia, integracion y desempefio, se superen los valores indicados en la escala de
salarios base de calificacion vigente en cada momento. Se trata del establecimiento en los convenios de
empresa de escalas salariales diversas en funcion de la fecha de incorporacion del trabajador en cuanto
trabajador fijo.

43 TS/SOC 27.9.2000 (Ar. 9647); 19.3.2001 (Ar. 3388); TS] Catalufia 16.4.1997 (Ar. 2065). TS/SOC
23.10.2000 (Ar. 8659).

A nivel judicial, véase: TSJ/Catalufia 10.5.1999 (Ar. 2224) y las alli mencionadas; 14.5.2002 (Ar. 7553);
17.6.2002 (recurso 1253/2001); 25.7.2002 (recurso 1281/2001); 20.9.2002 (Ar. 500).
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nada. No basta con que el fin perseguido por el trato diferente sea licito, sino
que es indispensable, ademds, que las consecuencias juridicas que resultan de
tal distincién sean adecuadas y proporcionadas a tal fin*. En consecuencia, se
consideran criterios objetivos y razonables que permiten la doble escala salarial, la
concurrencia conjunta en cada caso concreto del objetivo de creacién de nuevos
puestos de trabajo y la temporalidad de la medida.

El establecimiento de una doble escala salarial puede suponer, ademds, una
discriminacién especifica peyorativa expresamente vetada en el segundo inciso
del articulo 14 dela CE, al estar basada en la condicién y circunstancia personal y
social en que se encuentra este colectivo de trabajadores en el que todos ellos, sin
excepcién, se hallan en una situacién de clara desigualdad a la hora de pactar sus
condiciones de trabajo®. En consecuencia, tanto si es el resultado de la creacién
de una situacién discriminatoria como si se trata de una genérica desigualdad
de trato, es evidente que ambos resultados estdn prohibidos.

44 TS/SOC 22.1.1996 (Ar. 1118). Un comentario a la citada sentencia vid. MARTIN VALVERDE,
A.: “Discriminacion salarial: convenio colectivo que establece retribucién diferente por el mismo tra-
bajo”, Semana juridica, ntm.18 (1996) pdgs. 636 y 638: Asimismo, TS/SOC 22.1.1996 (Ar. 479);
1.6.1996 (Ar. 5746); 25.6.1996 (Ar. 5305); 3.10.2000 (Ar.8659); 19.3.2001, ya mencionada. TS]
Catalufia 31.1.2003, Caso Nissan, (Ar.675). PURCALLA BONILLA, M. A.: "La doble escala salarial
como instrumento de desigualdad retributiva”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEE nim. 244
(2003), pég. 13. TC 119/2002, de 20.5.

45  TSJ Catalufa 31.1.2003 (Ar. 675).

A nivel doctrinal, vid, entre otros, ALFONSO MELLADO, C. L.: La primera reforma laboral del
milenio. Comentarios al RDL 5/2001 de 2 de marzo, Comentarios al RDL 5/2001 de 2 de marzo
de medidas urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incremento de empleo y mejora
de su calidad, Madrid, IVES, 2001, pdg. 23. TS] Catalufia 31.1.2003 (Ar. 675). FERNANDEZ
LOPEZ, M. E y CALVO GALLEGO, EJ.: "Modalidades de contratacién temporal y empresas de
trabajo temporal en las reformas de marzo y julio de 2001", Relaciones Laborales, tomo I (2002).
En cualquier caso, todavia queda “pendiente un reconocimiento judicial general y definitivo del
complemento de antigiiedad a los trabajadores temporales con cardcter general que restaure el
principio de igualdad de trato entre ambos colectivos” [LAHERA FORTEZA, J.: "El ;definitivo?
reconocimiento del complemento de antigiiedad a los trabajadores temporales (Comentario a las
SSTS de 7 y 23 de octubre de 2002)", Relaciones Laborales, nim. 10 (2003), pdg. 77]. Asimismo,
SANTIAGO REDONDO, K. M.: “Doble escala salarial y otros pronunciamientos del Tribunal
Constitucional en materia laboral en el primer trimestre de 2004”, Relaciones Laborales, ntim.
2004, pag. 660; GUALDA ALCALA, E. J.: “Una aproximacién a la reciente doctrina constitucio-
nal sobre la doble escala salarial” Revista de Derecho Social, nim. 20 (2002), pdgs. 71 a 75; MO-
LERO MARANON, Ma, L.: “La admisién condicionada de los pactos de doble escala salarial”,
Relaciones Laborales, ntim. 24 (2004), pdgs. 19 a 23.
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