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Prélogo

El Consejo Econémico y Social de Andalucia decidié poner en marcha en el afio 2003
su Premio de Investigacion, una iniciativa cuyo objetivo esencial es, no sélo alentar la
labor investigadora en materias socioeconémicas y laborales, relativas a Andalucia, si-
no también aprovechar el enorme valor afiadido que para la sociedad andaluza tienen
este tipo de iniciativas y quienes las acometen. El resultado ha sido excelente y el CES-
A cuenta ya con un importante bagaje de aportaciones que considera imprescindibles
para el desarrollo de su labor y para poder acercarse, de una manera mas certera, a las
caracteristicas de una region tan heterogénea como Andalucia.

La alta calidad de los estudios presentados llevé al Consejo Econdmico y So-
cial de Andalucia a plantearse la creaciéon de una nueva linea de publicaciones, como
la mejor manera de evidenciar todos estos conocimientos y también de alentar a los
autores de estos estudios, que sin haber sido premiados, destacan por su alta calidad.
Esta idea es hoy una realidad y el libro de Antonio Costa Reyes, El Crédito Salarial, es
el primer volumen de la Coleccién Premio de Investigacion a la que auguro una larga
vida.

El trabajo publicado recibié el Primer Premio de Investigacion del CES-A, en
la Convocatoria del afio 2004. Partiendo de la innegable importancia que el salario tie-
ne para el Derecho del Trabajo y las relaciones laborales en general, la tesis que hoy se
publica se ha centrado en el andlisis juridico-privado de la obligacién salarial, correlato
necesario de la prestacién laboral, en especial, en su aspecto positivo, esto es, en
cuanto crédito del trabajador. El por qué de este enfoque responde segtn su autor a
una necesidad técnico-juridica pero también socio-econémica, ante la insuficiencia de
estudios del salario desde esta perspectiva pese a su innegable importancia juridico-
patrimonial.

Entre los diversos aspectos de interés de este estudio, destaca su utilidad pa-
ra poder afrontar las nuevas cuestiones que se abren en torno al salario, fruto en gran
medida de la relacién creciente del Derecho laboral con la organizacién empresarial y
por el desarrollo del protagonismo de la autonomia privada. Asi, se analizan numero-
sas formulas retributivas muy novedosas pero cuya validez hay que determinar a par-
tir de las limitaciones que los principios inspiradores de la norma laboral representan pa-
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ra la autonomia de la voluntad, dada la posicion de dependencia del trabajador y que
vienen a justificar para el crédito salarial un tratamiento diferenciado al general de los
créditos.

También se ha procurado aclarar con especial detenimiento los derechos re-
tributivos del trabajador durante la huelga y el alcance sobre el salario de las operacio-
nes crediticias en general, en concreto, en materia de circulacion de créditos y renova-
cién. Finalmente, el estudio investiga los sistemas de extincion del crédito del trabaja-
dor, concluyendo en la necesaria regulaciéon de las cada vez més presentes formas de
extincion distintas al pago (dacion, transaccién o compensacion) y también analiza de-
tenidamente los instrumentos de garantia, del crédito salarial, en los supuestos de con-
currencia, especialmente tras la aprobacion de la nueva Ley Concursal 22/2003, de 9
de Julio.

Espero y deseo que esta publicacién sea de su interés y que le aporte, co-
mo al Consejo Econémico y Social de Andalucia, una visién amplia y exhaustiva sobre
la materia tratada.

Joaquin J. Galan Pérez
PRESIDENTE
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El intercambio contractual que forma parte de la esencia del contrato de trabajo, esto es
el de trabajo por salario, ha sido objeto de exhaustivos estudios que han dado lugar a
un ingente bagaje doctrinal, tanto sobre las cuestiones generales relativas a la retribu-
cion a que tiene derecho el trabajador como contraprestacion al trabajo prestado por el
mismo, como sobre los aspectos especificos de su regulacion en nuestro derecho. En
esas condiciones, puede parecer que abordar, y mas en el marco de la elaboracion de
una tesis doctoral, el estudio del crédito salarial, es una tarea con poca posibilidad de in-
novacion. Y, sin embargo, la lectura de este libro demuestra lo contrario.

En la evolucién reciente de las relaciones laborales aparecen, en efecto, fac-
tores nuevos, que obligan a una consideracion detenida de las cuestiones salariales. La
tendencia, mas o menos marcada segun los casos, a la individualizacion de las relacio-
nes laborales, la aparicion de nuevas formas retributivas, de dificil encaje en las prece-
dentes instituciones laborales, la nueva consideracion de la retribucién en especie, los
intentos de busqueda de una cada vez mas apreciada "optimizacion fiscal" de las re-
tribuciones, son, entre otros, factores de novedad que exigen una puesta al dia en los
tradicionales estudios sobre el salario y el crédito salarial.

En esa perspectiva, el trabajo de investigacion del profesor Antonio Costa
Reyes, que se plasma en este libro, parte del innegable crecimiento e importancia que
la autonomia de las partes esta adquiriendo en los dltimos tiempos en el &mbito de las
relaciones laborales. Ese hecho, entre otros aspectos, lleva a que el estudio sobre el sa-
lario se realice atendiendo esencialmente a sus aspectos contractuales, a efectos de po-
der resolver diversas cuestiones que esa nueva situacion esta planteando.

Para ello, el autor considera oportuno, ante todo, desentrafiar la razén de ser o
causa contractual del salario, por cuanto que solo asi podran afrontarse con un minimo de
solvencia las nuevas cuestiones que se abren en torno al mismo, fruto en gran medida, jun-
to a los factores sefialados, del peso creciente que en las relaciones laborales y contractua-
les tienen las cuestiones relacionadas con la organizacion empresarial y también, como an-
tes indicdbamos, por el desarrollo del protagonismo de la autonomia privada en este terre-
no. En efecto, como pone de manifiesto la lectura de esta obra, a poco que se analice el
nuevo escenario en que se sitdan las cuestiones salariales o retributivas, puede comprobar-
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se que ese creciente campo de la libertad contractual de las partes no viene acomparado
por un desarrollo paralelo de los estudios sobre su alcance desde la posicion del trabajador,
en concreto, respecto a su salario; de tal forma que en numerosas ocasiones ese impulso de
la autonomia individual no hace sino ocultar que lo que verdaderamente amplia su &mbito
de accién es la libertad de empresa, en detrimento incluso de la libertad contractual.

Esta razon viene también a justificar, adicionalmente, la necesidad de un es-
tudio como el presente: una gran parte de las nuevas férmulas retributivas, es fruto, en
su configuracion, de la autonomia de la voluntad, siendo preciso determinar su validez
teniendo en cuenta el alcance que dicha autonomia tiene en el &mbito laboral, y las li-
mitaciones que en el mismo se le imponen. Pero ademds, es preciso resaltar que recien-
tes pronunciamientos de los Tribunales (también del Tribunal Supremo), han debido
hacer uso de la normativa civil para resolver diversas cuestiones salariales.

Todo ello requiere, para el autor, un andlisis de las operaciones propias del
trafico patrimonial, por cuanto que el crédito salarial del que es titular el trabajador im-
plicara -ante la indesligable conexién entre el trabajo y la persona que lo presta- mati-
zaciones o limitaciones a las reglas generales, debido a la peculiaridad de su causa y a
las exigencias que en relaciéon con el mismo puedan derivar de la proclamacién del Es-
tado Social (articulos 1.1y 35 CE).

A tal efecto, el primer capitulo del libro se dedica a analizar los elementos
configuradores de toda obligacién y su plasmacién en la obligacion salarial. De todo
ello se extrae también que la consideracion del aspecto contractual del salario permite
justificar en gran medida las peculiaridades del mismo (por ejemplo, el derecho al sala-
rio pese a la inexistencia de prestacion efectiva de servicios), y pone en cuestion la con-
figuracion que las partes hacen de numerosas partidas cuya importancia practica es sin
duda creciente (stock options, partidas vinculadas a la productividad, resultados de la
empresa, etc.). Las reglas contractuales comunes posibilitan, como asi estan haciendo
ver los Tribunales, resolver los problemas que todo ello plantea (falta de determina-
cion, discrecionalidad en la fijacion y otorgamiento de partidas retributivas, etc.).

Especialmente importante es la cuestién referida al sujeto pasivo del crédi-
to salarial, esto es, el deudor; sobre todo teniendo en cuenta la creciente complejidad
de las estructuras empresariales y el desarrollo de la descentralizacién productiva como
paradigma de nuestro modelo productivo. El estudio plantea, tras el andlisis de las prin-
cipales figuras interpositorias recogidas en la legislacién laboral (contratas y subcontra-
tas, empresas de trabajo temporal), la necesidad de una reforma dirigida a garantizar
la posicion contractual y acreedora del trabajador.

La segunda parte del estudio se dedica a las vicisitudes del crédito del trabaja-
dor, con especial detenimiento en las figuras laborales reconducibles a supuestos de nova-
cion objetiva y subjetiva (transmision de empresa, sucesion de contratas, y otras). Con to-
do, esta parte comienza con el andlisis de situaciones en las que, pese a la falta de presta-
cion de servicios o ante la prestacion irregular de los mismos, el trabajador puede mantener
el derecho a su salario. Asi, figuras como la huelga son estudiadas a efectos de determinar
su repercusion sobre el crédito del trabajador, y poder asi resolver acerca de las partidas que,
en su caso, deban mantenerse pese a la suspensién del contrato que implica el ejercicio del
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mencionado derecho fundamental. De nuevo, el andlisis contractual del salario permite al
autor ir resolviendo las cuestiones que esas vicisitudes plantean, sin necesidad de tener que
acudir a conceptos o planteamientos metajuridicos o meramente sociales.

El capitulo tercero del libro se dedica integramente a la cuestion de la extincién
del crédito salarial, aspecto especialmente complejo cuando el mismo tiene lugar por ope-
raciones distintas al pago (dacion, compensacion, transaccion, etc.). La falta de una regu-
lacién adecuada de estas operaciones en relacién a las peculiaridades del crédito salarial,
plantea novedosas cuestiones a las que el autor presta la atencion requerida por su crecien-
te uso en el ambito de las relaciones laborales. No obstante, quisiéramos destacar que en
el estudio sobre el pago del salario se evidencia la necesaria explicacién contractual de las
exigencias del mismo. Algunas de las conclusiones actuales sobre la imputacién de pagos,
el recargo por mora, el momento y lugar del pago del salario, la extincién contractual por
falta del mismo, etc., se ven cuestionadas por el profesor Costa Reyes, desde la perspecti-
va juridico-privada que plantea en su estudio. Sin duda, como pone de manifiesto el autor,
el refuerzo de la consideracién contractual del salario no sélo no impone una merma de las
garantias salariales, sino que posibilita atender con mayor solvencia estos aspectos.

Finalmente, el estudio presentado concluye con el andlisis de los instrumentos
de garantia del crédito salarial. En concreto, se estudia y explica la inembargabilidad (par-
cial) del salario, la responsabilidad de terceros ajenos a la relacién laboral y al fruto del tra-
bajo prestado, con especial detenimiento en aspectos del interés de los administradores so-
ciales o la posicién y razén de ser de instrumentos como el FOGASA. Pero sin duda, la par-
te mas extensa de este andlisis es la referente al sistema de privilegios laborales. En este
sentido, el autor dedica especial interés al andlisis de la concurrencia singular, plasmada en
el art. 32 TRET, y sin perjuicio de las referencia a la situacién concursal. El hecho de cen-
trarse en este precepto laboral, sin embargo, no obvia las cuestiones que se plantean en el
concurso, por cuanto que como expresamente sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley
22/2003, Concursal, la mayor parte de los privilegios laborales que ésta recoge se basan
en los previstos en el referido art. 32 TRET. En definitiva, el estudio de éste permite al au-
tor mantener y trasladar las elaboraciones doctrinales y jurisprudenciales sobre el sistema
de privilegios que recoge a cuestiones propias de la concurrencia universal (alcance, con-
tenido, limites, objeto, etc. de los privilegios), amén de permitir comprender mejor la dife-
rencia de trato del crédito del trabajador en una u otra concurrencia (singular o universal).

Por todo esto, considero que la obra del profesor Costa Reyes, cuya tesis
doctoral defendida en la Universidad de Cordoba, merecié la calificacion de sobresalien-
te cum laude, y el posterior reconocimiento que implica la concesion del premio a tesis
doctorales convocado por el Consejo Econdmico y Social de Andalucia, constituye, des-
de su publicacion, un referente imprescindible para un tratamiento actualizado de los
problemas relativos al crédito salarial. Dicha publicacién nos permite disponer de una
guia segura para afrontar los problemas, complejos y desconocidos en nuestros prece-
dentes andlisis juridicos, que plantean las nuevas formas retributivas y la dindmica que
respecto de ellas se estd generando en todos los sistemas de relaciones laborales.

Cordoba, febrero de 2005

Federico Duran Lépez
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Si bien parece indiscutible el interés e importancia de la cuestién salarial, nos parece
conveniente subrayar, aunque sea brevemente, algunos elementos de caracter socio-
econdmico, que nos permitan una mejor comprension del alcance e interés de nuestro
trabajo. Por un lado, debe destacarse la indiscutible importancia que en nuestro mode-
lo social y econdmico tiene el consumo —motor imprescindible del mercado-'; cuya tra-
duccién econémica se refleja en que “la gran parte de la renta disponible se gasta di-
rectamente en bienes de consumo, en una voraz carrera en la que practicamente todo
lo que se gana en un afio se gasta en objetos de consumo al afio siguiente"?. Cierta-
mente, “el moderno sistema de produccién industrial, con su constante creacién de ne-
cesidades artificiales, estd produciendo un tipo de hombre que gasta regularmente su
renta y trabaja regularmente, porque siempre necesita mas"?.

Y por otro lado, es de recalcar tanto la rapidez y facilidad de las transacciones e
intercambios econémicos como el hecho de que una inmensa cantidad de las mismas se ha-
ce partiendo no de un pago inmediato del bien, derecho o servicio adquirido, sino relegan-
do el pago a un momento posterior y facilitando de esta forma la adquisicién y consumo
mediante la concesion de crédito. Proceso que se ha visto intensificado en los Gltimos afios
en nuestro pais, donde la bajada de los tipos de interés y la relativa estabilidad de la infla-
cion estan llevando a un répido y creciente endeudamiento de las familias espafiolas.

Por todo lo sefialado, cobra una mayor importancia garantizar la existencia
de alguna fuente de ingresos que asegure el pago de ese crédito concedido, con el ob-
jeto de facilitar, como decimos, el consumo y, por ende, la propia continuidad del sis-

1 Un estudio al respecto, ZUBERO BESKOETXEA, ., El trabajo en la sociedad; UPV, 1998, en especial, pags.138-140.
Sobre el caracter de sociedad de consumo de la sociedad espafiola y sus consecuencias; véase ALONSO BENITO/CON-
DE GUTIERREZ DEL ALAMO, Historia del Consumo en Espafia; ed. Debate, 1994.

2 ALONSO BENITO/CONDE GUTIERREZ DEL ALAMO, Historia del Consumo...; cit., pag. 152.
3 ALBIOL MONTESINOS, 1., “La cuantia salarial”; RDP, 1971, pag. 399.

4 Es interesante en este sentido el informe emitido por el Banco de Espafia en el primer semestre del afio 2002, donde
se pone de manifiesto como una de las caracteristicas el progresivo endeudamiento de las familias; Banco de Espafia,
Boletin Econémico; abril-2002, pags. 15, 48, 49. También, (Diario) El Pais, Economia, 24 de julio de 2002, pag. 64. Si-
tuacion que se viene confirmando e incluso agravando, como pone de manifiesto MALO DE MOLINA/RESTOY, Evolu-
cion reciente del patrimonio de empresas y familias en Espafia: implicaciones macroeconémicas; Documento ocasional
n° 0402, Banco de Espana, 2004, especialmente, pag. 12.
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tema econdmico que nos hemos dado. Recordaremos en este sentido que el trabajo,
como una de las fuentes originarias de riqueza, permite al trabajador obtener los recur-
sos necesarios para poder adquirir otros productos®. En consecuencia, es indudable la
trascendencia que tiene el trabajo y su remuneracién. Centrandonos en el trabajo por
cuenta ajena, si bien éste impide al trabajador aduefiarse de la propiedad de lo que pro-
duce o presta, si le permite la obtencién del correspondiente salario®. Obsérvese que al
disponer de su trabajo, mantiene una potencial fuente de riqueza y por ello, de perma-
nentes recursos, lo que sin duda tiene mayor relevancia si cabe en el modelo de socie-
dad consumista al que haciamos referencia, ya que le permite adquirir los bienes y ser-
vicios que se le ofertan ad infinitum’. A esta importancia del trabajo y del salario debe
unirsele, sin duda alguna y como una de las premisas de nuestro estudio, el hecho de
sea éste la principal (y unica) fuente de ingresos de la mayoria de la poblacion.

En este contexto dado, debemos recordar otra de las caracteristicas basicas del
salario y, de nuevo, premisa de este trabajo, a saber, que éste se manifiesta —por mor del
principio de post remuneracién—como un crédito (de carécter periédico) que el trabajador
dispone frente a su empresario-deudor en tanto no se produzca el pago debido®. En otras
palabras, “el salario es asi concebido y estructurado sobre la base de un derecho de crédi-
to"™, ya que en las obligaciones sinalagmaticas, “cuando las prestaciones se distancian
temporalmente, el que cumple primero concede crédito”"".

En otro orden de cosas, razones técnico-juridicas también justifican este es-
tudio, entre otros motivos, para poder afrontar con un minimo de solvencia las nuevas
cuestiones que se abren en torno al salario, fruto en gran medida de la relacion crecien-
te de nuestra disciplina con la organizacién empresarial y por el desarrollo del protago-
nismo de la autonomia privada®. En efecto, a poco que analicemos este proceso cons-
tatamos que ese creciente campo de la libertad contractual de las partes no viene
acompafado con un desarrollo paralelo de los estudios sobre su alcance desde la posi-
cién del trabajador, en concreto, respecto a su salario; de tal forma que en numerosas
ocasiones ese impulso de la autonomia individual no hace sino ocultar que lo que ver-
daderamente amplia su &mbito de accién es la libertad de empresa, en detrimento in-
cluso de la libertad contractual™. Esta razén, como decimos, viene también a justificar
la necesidad de un estudio como el presente, como de hecho lo acreditan las nuevas
férmulas retributivas, porque en una gran parte de ellas su configuracion es fruto de la
autonomia de la volunta, siendo preciso determinar su validez atendido al alcance que

5 Véase el ya clasico estudio de ADAM SMITH, La riqueza de las naciones; Alianza ed., 1994.
6 MARX, C.; El capital, I; Fondo de Cultura Economica, 1986, pags. 448 y sgs.

7 Destacando esa relacion entre el trabajo asalariado y el consumo, GORZ, A., Metamorfosis del trabajo; ed. Sistema,
1997, pags. 65, 67 y 180.

9 MARX, C.; El capital, I; cit., pag. 127.
10 HERRERO NIETO, B., “Aspectos patrimoniales del Derecho del Trabajo”; RDP, 1958, pag. 124.
11 DIEZ PICAZO, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial; T. Il, Civitas, 1993, pag. 114.

13 Vid. DURAN LOPEZ, F, Prélogo, a la obra de ESCRIBANO GUTIERREZ, J., Autonomia individual y colectiva en el sis-
tema de fuentes del Derecho del Trabajo; CES, 2000, pags. 12 y 13.

14 ALONSO GARCIA, M., La autonomia de la voluntad en el contrato de trabajo; Bsch, 1958, especialmente, pags. 78
y sgs. y 93 y sgs. Sobre la distintincion entre autonomia de la voluntad y libertad individual; ibidem, pags. 13, 23 y sgs.
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ésta tienen en el dambito laboral. Pero ademds, es preciso resaltar que recientes pronun-
ciamientos de los tribunales (también del Tribunal Supremo), han debido hacer uso de
la normativa civil para resolver diversas cuestiones salariales (v. gr., responsabilidad, na-
turaleza de las stock options, etc.).

Todo ello requiere, a nuestro modo de ver, un andlisis de las operaciones
propias del trafico patrimonial, por cuanto que el crédito salarial del que es titular el tra-
bajador implicara —ante la indesligable conexién entre el trabajo y la persona que lo
presta— matizaciones o limitaciones a las reglas generales, debido a la peculiaridad de
su causa y a las exigencias de un Estado Social (arts. 1.1y 35 CE).

I. El salario objeto de estudio

A. La "funcionalidad” del concepto de salario

Pese a ser el salario una de las cuestiones fundamentales desde el origen del Derecho
del Trabajo, tanto desde el punto de vista individual como colectivo, hoy dia continua
siendo uno de los principales problemas que se encuentra el laboralista™. Dificultad que
se acentla tanto por la enorme tipologia de partidas que pueden incluirse dentro de
dicha expresion, como por la diversidad de nociones que con ese vocablo pueden en-
tenderse™.

De este modo, el salario puede ser analizado desde diversos angulos.

— Desde un punto de vista econémico, en cuyo caso se entiende como par-
te del coste de la fuerza de trabajo; es decir, concibiendo ésta como una mercancia, el
salario expresarfa su precio, cuya determinacion se deberia llevar a cabo por las reglas
de mercado, conforme a la ley de la oferta y la demanda®. Se considera de esta forma
el trabajo humano como un factor més que supone unos costes dentro del proceso
productivo®.

15 Se dijo que se trataba de un tema con “uno de los tratamientos mas insatisfactorios en la doctrina laboral juridica”, VI-
DA SORIA, J, “Prélogo”, en MARTINEZ JIMENEZ, J.M., El Salario Minimo Legal; Universidad de Mélaga, 1986, pag. 5.

16 Como se ha puesto de manifiesto por MASSIMO ROCCELLA (I Salari ; ed. Il Mulino, 1.986 , pag. 98), se trata de
un problema bastante generalizado en nuestro entorno juridico-cultural.

17 Un estudio clasico, SMITH, A., La riqueza de...; cit.. También, Encyclopédie Dalloz, T. IV, « Salaire » (Définit/forme),
1977, pag. 2. Una profunda critica a la ley de la oferta y la demanda en la determinacion del valor de la fuerza del tra-
bajo, en MARX, C., El capital, I; cit., pags. 450 y sgs.

8 MONEREO PEREZ, J.L., “Instrumentacién juridica e institucional de los Planes y Fondos de Pensiones (y II)"; REDT,
n° 41, 1990, pags. 79 y 80. Esa vision limitada del salario, fue criticada desde muy pronto por la doctrina ius laboralis-
ta que veia en ella una simplificacion de las variables de las que ha de depender el salario, como «mercancia» sui gene-
ris. A este respecto, vid. CORNELLISSEN, C., Théorie du salaire et du travail salarié ; ed. Giard/Briere, 1908
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— También puede considerarse desde un punto de vista social, como renta
para sufragar las condiciones de vida del trabajador, reflejo en nuestro ordenamiento
de la exigencia del art. 35.1 CE®. En este sentido, el salario supone el medio de subsis-
tencia basico del trabajador para satisfacer sus necesidades personales y familiares®. Es-
ta concepcion social del salario ha permitido dejar atras su rigida concepcién econémi-
co-juridica originaria, en el sentido de superar la vision del salario como precio o coste,
reflejando en el plano juridico la repercusion y trascendencia que tiene para una gran
parte de la poblacién y las peculiaridades en cuanto al objeto®'.

- Y finalmente, el salario puede ser entendido en sentido juridico, como
contraprestacion patrimonial de una de las partes de la relacion laboral. Este serd el ob-
jeto de nuestro estudio, un andlisis juridico del salario en cuanto contraprestacion de-
bida al trabajador. Por lo tanto, no pretendemos agotar la nocién y significado del sa-
lario, sino que nuestro objeto es determinar qué es juridicamente, en cuanto contra-
prestacion, el salario y qué consecuencias se extraen.

Sin embargo, esto no supone obviar su sentido y alcance econémico y so-
cial, pues el Derecho, como pretension de regulacion de las relaciones humanas (socia-
les, econdmicas, etc.), no puede entenderse sin tomar en cuenta esas consideraciones®.
Lo contrario, limitarnos en exclusiva al analisis técnico del Derecho, sin atender a las di-
mensiones socioecondmicas, politicas, filosdficas, etc. nos dejaria en el “racionalismo
supuestamente légico y autosuficiente que caracteriza al pseudojurista”?.

No obstante esta primera delimitacién, el salario sigue siendo un concepto
no homogéneo, sino diverso, en cuanto que el legislador no suele utilizar un concepto
Unico de salario y emplea como sinénimos términos que no lo son*. Ademas, no ha
optado por una definicién cerrada y Unica para todo el ordenamiento juridico, sino que
se trata de un definicion relativa, determinada por la rama del Derecho a la que este-
mos haciendo referencia. Podemos afirmar pues que el salario es un concepto funcio-
nal; esto es, un termino que se amolda a cada realidad sobre la que quiere o debe ac-
tuar o servir, y segtin la finalidad que persigue en cada momento®.

Ejemplo de lo que estamos diciendo lo veremos al contrastar los conceptos
establecidos en el Estatuto de los Trabajadores, frente al que recoge el Derecho Tribu-

19 DURAN LOPEZ, F, Lecciones de Derecho del Trabajo, T, 1991-1992, t/11, pag. 2

20 ALMANSA PASTOR, J.M., “La obligacion salarial”, en (AA.VV.) Estudios sobre la Ordenacién del Salario; Univ. De
Valencia, 1976, pag. 79.

21 SALA FRANCO, T. (Direc.), Derecho del Trabajo, 11 ed., Tirant lo Blanch, 1997, pags. 211y 212
22 RIVERO, J./SAVATIER, J., Droit du travail, PU.F. , 1.993, pag. 596.
23 MONTOYA MELGAR, A., “Sobre el derecho del Trabajo y su ciencia”; REDT, n° 58, 1993, pag. 182 (citando a ALONSO OLEA).

24 GARCIA MURCIA, J., “Concepto y estructura del salario”, en REDT, n° 100, nota 1; y CRUZ REQUEJO, J.A., “Cum-
plimiento de la obligacion retributiva”, en (AA.VV.) Estudios sobre la ordenacion...; cit., pag. 357. Una critica a la falta
de precision juridica de los términos juridicos y sus consecuencias en la elaboracién de la ciencia juridica, en MONTO-
YA MELGAR, A., “Sobre el derecho del Trabajo y su ciencia”; cit., en especial, pags. 179-181.

25 LYON-CAEN, G.; Le salaire (Droit du travail), Dalloz, 1.981, pags. 237 y 238. En este sentido también, ANTONMAT-
TEl, P-H ; “La qualification de salaire”; D.S., n° 6, 1.997, pag. 572.
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tario o el de la Seguridad Social*®. Esto se explica por lo que acabamos de sefialar so-
bre su caracter funcional, pues cada una de estas ramas del ordenamiento responde a
una finalidad distinta y tiene por ello pleno sentido que las partidas que engloban y el
concepto que establezcan no tengan por qué coincidir”. Asi, tanto la definicién dada
por la normativa tributaria, como la de seguridad social asumen un término amplio de
salario, ya no sélo desde un punto de vista estrictamente contractual, sino incluso des-
de la perspectiva laboral que, como comprobaremos, también recoge un concepto ex-
tensivo desde el punto de vista civil*®

Cabe pues hacer una segunda delimitacion en el objeto de nuestro estudio.
El salario queda asi determinado no sélo por el angulo de su andlisis (juridico), sino que
ademaés se referira con especial atencién a la nocién ius privatista, y mas especifica-
mente, desde el punto de vista laboral, con el objeto de identificar las particularidades
del crédito salarial dentro de la dindmica y operaciones de los créditos en general®.
Analizaremos el aspecto positivo de la obligacion salarial, esto es, el crédito salarial, por
cuanto que uno de los elementos que van a caracterizar al salario-contraprestacién es
precisamente, como ya adelantdbamos, su cualidad de crédito, consecuencia del prin-
cipio de la post remuneracion®. En efecto, este principio implicard necesariamente que
el trabajo prestado es por lo general retribuido en un momento posterior, por lo que
podemos decir que hasta el pago, el empresario ha dispuesto de ese crédito que le
otorga el trabajador, manifestado en un trabajo que sélo serd remunerado en un mo-
mento posterior, después de que el empresario haya hecho uso de ese trabajo®.

En la primera parte de este trabajo corresponde determinar qué es salario
en un sentido técnico-juridico, lo que nos permitird a su vez delimitar qué partidas de
las que percibe el trabajador del empresario, lo son como contraprestacion®. Definien-
do el concepto técnico de salario a la luz también de la normativa laboral, podremos
posteriormente hacer frente al estudio de multitud de partidas cuya naturaleza o ca-
racter salarial es en ocasiones dificil de precisar. Sin embargo, como iremos observan-

26 MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., Las percepciones extrasalariales, Mc Graw Hill, 1999, pag. 6.

27 HENNEBELLE, D., Essai sur la notion de salaire; Presse Univesitaires d'Aix-Marseille, 2000, pags. 129, 131y sgs. Pe-
se a que como veremos los términos utilizados por la normativa tributaria y de Seguridad Social no hacen referencia es-
pecifica al vocablo salario en su enunciado, debemos considerar que “rendimientos de trabajo” y “base de cotizacion”
son, respectivamente, los conceptos fiscal y social de salario. Ibidem, pags. 28 y 31-32. Ahora bien, en materia tributa-
ria debe recordarse que “todo salario es rendimiento de Trabajo Personal, pero no todo Rendimiento de trabajo Perso-
nal es un salario”; GARCIA-MONCO, A.M., “La tributacion del salario ante el nuevo Impuesto sobre la Renta de las
personas fisicas: aspectos destacables”; D.L., n° 36, 1992-1, pag. 11.

28 DURAN LOPEZ, F,, Lecciones...; cit., t/11, pag. 2; y CORDERO SAAVEDRA, L., “Los sistemas retributivos variables
como formulas para involucrar al trabajador en los objetivos de la empresa”; RL, n° 5, 2002, pag. 14.

29 Pese a esta pretension de un andlisis de estas caracteristicas, debemos de tener presente desde el principio la dificul-
tad que existe para acomodar las nociones y exigencias del Derecho del Trabajo dentro de la Teoria general de los con-
tratos de Derecho Civil ; vid. LYON-CAEN, G., “Le role des principies généraux du droit civil en droit travail”; Reveu
Trimestral du Droit Civil, 1.974, pag. 238.

30 Toda obligacion, como lo es la salarial, tiene un aspecto pasivo, en cuanto deuda, y otro activo, como crédito; CAS-
TAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, T. I, Reus, 1988, pags. 42 y 43.

31 MARX, C.; El capital, I; cit., pags. 126 y 127.

32 Desde esta perspectiva, el cardcter retributivo se manifiesta como el elemento esencial y determinante del caracter
salarial de una partida, MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., Las percepciones...; cit., pdg. 60; también, SANCHEZ TORRES,

E., “Naturaleza juridica de las aportaciones empresariales a los planes y fondos de pensiones”, Aranzadi Social, 1997-V,
pags. 411-412
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do a lo largo de este trabajo, tampoco existe en el Derecho del Trabajo un concepto
claro y preciso de lo sea el salario, pese a la nocién legal que nos da el legislador en el
art. 26 TRET, porque él mismo no respeta ese término a lo largo de toda la normativa
laboral (v gr., arts. 36.2, 37.2 y.3; 38, 45.2 TRET, etc)®. En consecuencia, serd preciso
en muchas ocasiones desentrafiar en el caso concreto la intencion y el alcance de di-
chos conceptos®.

Asi pues, no es posible, ni quizas oportuno, mantener un Unico concepto de
salario para todo el ordenamiento juridico®, siendo de mayor interés que éste se ajuste
a los fines y objetivos que en cada momento se persigan, es decir, que una hipotética
concepcion juridica del salario debiera tener en cuenta ese caracter funcional del salario
que hemos sefialado anteriormente, de tal suerte que su mayor o menor extensién de-
pendiera del objetivo que se persigue en cada caso®. Ya que, por ejemplo, no debiera
entenderse lo mismo a la hora de hablar de salario a efectos de célculo de las vacacio-
nes, indemnizaciones, etc., que cuando se pretenda aplicar garantias y privilegios a los
créditos del trabajador, pues en este Ultimo caso, las concepciones socioecondémicas de
lo que sea salario, debieran primar sobre la técnico juridica. En conclusién, si bien es con-
veniente un concepto de salario, el mismo debe ser moldeable a los objetivos que se pre-
tendan, la rama del derecho a que se haga referencia, etc.” Mas esto no esto no debe
estar refiido con que le sea exigible al legislador una mayor precisién y claridad en los
términos que utiliza, ya que el propio TRET toma de forma diversa el mismo vocablo®.

Ciertamente, esa falta de claridad ocasiona graves problemas, pues la ne-
cesidad de delimitar un concepto técnico-juridico de salario es de una gran importan-
cia, ya que el régimen juridico aplicable a aquellas partidas que reciba el trabajador en
tal concepto llevan aparejadas una regulacién y un tratamiento juridico especifico de
gran trascendencia y bien diferente de otras partidas que no lo sean®.

Por lo tanto, no estamos ante una cuestién meramente formal para el De-
recho del Trabajo, pues afecta a la causa principal que lleva al trabajador a aceptar pres-
tar su trabajo y someterse al poder empresarial y por ende, a la principal obligacion que
el empresario adquiere con aquél®. Es por ello que subrayamos desde el principio lo cri-

33 Vid. MARTIN VALVERDE/GARCIA MURCIA (Dir./Coord.), Tratado practico de Derecho del Trabajo y Seguridad So-
cial; Aranzadi, 2002, pag. 854

34 Similar problematica se plantea en el derecho francés; PELISSIER/SUPIOT/JEAMMAUD, Droit du Travail; Dalloz,
2000, pags. 1002 y 1003. Sobre esta cuestion y en lo referente al principio de igualdad, vid. MONTOYA MELGAR, A.,
“Igualdad salarial por razén de sexo”, en (AA.VV.) El salario y las garantias salariales, CGPJ, 1993, pag. 157

35 MASSIMO ROCCELLA, | Salari; cit., pags. 197 y 198

36 Consideramos que lo que haya que entenderse como salario difiere segtin esa meta, como asi ocurrié en la definicion
de salario del art. 26 TRET (que sigue la misma formulacién que el contenido del art. 2 DOS) y que pretendia una cla-
ridad y precision en el concepto, con vistas a sus repercusiones, entre otras, en el ambito de la Seguridad Social, cfr.
GARCIA MURCIA, J., “Concepto y estructura del salario”, en REDT, n° 100, pag. 610

37 VARELA AUTRAN, B., “El concepto de salario a los fines de ejecucion separada, en proceso singular laboral o inte-
grada en un proceso concursal o de quiebra”; RGD, 1993, n° 588, pag. 8551.

38 Difiero en este punto de quienes como SANCHEZ TORRES, E. (“Naturaleza juridica de las...; cit., pag. 427), reclaman
en general y para todos los casos un concepto de salario mas amplio.

39 PIGNARRE, G., “Salaire et accessoires”; JURIS CLASSEUR , Travail, Vol. 3, Fasc. 25-10, 1.999, pag. 4.
40 DOCKES, E., “Consécration de la nature contractuelle du salaire”; RJS, n° 3, 1.998, pag. 168.



Introduccién

ticable de esta situacion, pues pese a ser elemento esencial social y juridicamente, el sa-
lario, por la complejidad y diversidad de partidas, se convierte en un “continente” de
impreciso contenido, con los perjuicios que ello conlleva para el trabajador, por cuanto
que en muchas ocasiones le es enormemente dificil saber realmente cudl es el objeto
de la prestacion a la que se comprometié su contraparte (empresario) '.

B. La necesidad de un concepto de salario

Es dificil para el jurista trabajar con conceptos tan poco precisos y delimitados como lo es
en ocasiones el de salario. Sin embargo y como ya hemos indicado, la pluralidad de fac-
tores que intervienen en dicho concepto, asi como las diversidad de disciplinas que tie-
nen relacién con él, nos obligan a trabajar y a aceptar un concepto relativo del mismo®.

Pero esto no puede suponer su indeterminacién absoluta, porque pese a los
diferentes conceptos juridicos que venimos sefialando que pueden existir de salario, no
podemos olvidar tampoco que originariamente todos ellos tienen como denominador
comun el haber partido de una nocién juridico-laboral. Es esta rama del ordenamiento
la que fija lo que pudiéramos denominar como el minimo de dicha nocién, pues inde-
pendientemente de cudles sean los afiadidos en otras ramas del ordenamiento, lo cier-
to es que todo aquello que se considera como tal desde el punto de vista laboral, se
extenderd también a esas otras ramas del ordenamiento®. Cobra asi un especial inte-
rés el intentar delimitar en cada rama del Derecho a qué responde la voz de salario, te-
niendo presente que ésta se ajusta a las caracteristicas de adaptabilidad a la realidad
social concreta que generalmente caracterizan al Derecho del trabajo frente al civil*.

En este sentido, debemos recordar que las finalidades a las que responden
el Derecho tributario y el de la Seguridad social exigen un concepto amplio y extenso
de rentas del trabajo o de salario®. En efecto, el primero persigue fines mas amplios que
el de delimitar juridicamente cuél es la contraprestacién por el trabajo que comprome-
te el trabajador, ya que su objetivo pasa por gravar todo enriquecimiento patrimonial
(renta) del trabajador que proceda de dicho trabajo o que se perciba con ocasién de
éste, es decir, cualquier retribucion, derecho, ventaja, etc. recibida directa o indirecta-
mente del trabajo o de haber trabajado, por lo que no es preciso que estemos ante con-
traprestacion en sentido estricto®. De hecho, el término utilizado por el legislador no
es el de salario, sino el de “rendimientos de trabajo” (art. 24 LIRPF); razén por la cual

41 Como se ha sefialado, la diversidad de términos y la pluralidad de partidas que integran la contraprestacion laboral
causan y acrecentan esta dificultad en su determinacion, D'’ANTONA, M., “Le nozioni giuridiche della retribuzione";
GDLRI, n° 22, 1984, pags. 269-271.

42 COUTURIER, G.; Droit du travail, T.1 (Relation individuelles de travail); P.U.F., 1.992, pag. 424.
43 SANCHEZ TORRES, E., “Naturaleza juridica de las...; cit., pags. 411y 412.
4 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; Tecnos, 1997, pag. 81.

45 AA.VV. (GARCIA ANOVEROS, Dir.) Manual del Sistema Tributario Espafiol, 3% ed., Civitas, 1995, pag. 81, y MATO-
RRAS DIAZ-CANEJA, A., Las percepciones...; cit., pags. 8 y 9.

46 BANACLOCHE, J., “El IRPF: los rendimientos del trabajo”; Impuestos, n® 7, 2000, pag. 1y 2; y CORDERO SAAVE-
DRA, L., El deportista profesional; Lex Nova, 2001, pags. 209 y 210.
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se van a considerar a efectos tributarios como sueldo o salario el exceso en la cuantia
de determinadas percepciones que laboralmente tienen la consideracion de indemni-
zacién o suplido®.

Mientras, por su parte, en el Derecho de la Seguridad Social se habla de re-
muneracion (art. 109.1 TRLGSS), término mas amplio que el de salario, de ahi que lle-
guen a incluirse en la base de cotizacién determinadas partidas que tienen una innega-
ble naturaleza extrasalarial, obviando la tradicional identificacion entre lo extrasalarial
y lo exento de cotizacién®. Este distanciamiento sea quizas consecuencia del paralelo
acercamiento a la normativa tributaria, a la que en ocasiones la normativa social se re-
mite en bloque, fruto de esa tendencia a la equiparacién de ambos®.

Sin embargo, considero oportuno que en el ambito laboral se defina clara-
mente un continente minimo que precise qué es salario, en cuanto contraprestacion del
trabajo humano por cuenta ajena y dependiente (subordinacién), independientemen-
te de la mayor amplitud posible de su contenido, e incluso, como venimos diciendo, la
variabilidad segun el objetivo perseguido®. Las razones que aconsejan esa definicion
técnico-juridica responden al principio constitucional de la seguridad juridica (art. 9 CE),
pues la ausencia de una definicion clara origina no pocos problemas de determinacion
del contenido de lo que deba ser salario. En este sentido, conviene sefialar algunas de
las cuestiones que la doctrina ha subrayado y que manifiestan esa demanda de una
mayor precision terminoldgica:

— Deslindar qué partidas tienen carécter salarial o extrasalarial es de una enor-
me importancia a la hora de practicar el régimen de compensacién y absorcion que defi-
ne el art. 26.5 TRET*', o para aplicar el régimen juridico del salario, etc.

— Determinar qué se entiende por “salarios de inactividad”, “salarios de trami-
ion", i i izaci , et
tacion”, contenido de la indemnizaciones, etc.

47 AA.VV. (GARCIA ANOVEROS, Dir.) Manual del...; cit., pag. 83. Sobre las percepciones que pueden ser reconducibles al
concepto de rendimiento de trabajo, vid. GALERO FLORES, R., “Los rendimientos de trabajo personal en el Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas. Estudio de las retribuciones en especie. Indemnizacion por despido”; A.S., n° 9, 2003.

Antes de la actual LIRPF 40/1998, la Ley 18/1991 se recogia el supuesto especifico de “rentas salariales”, que también
tenia un contenido mas amplio que el salario juridico-laboral, al respecto vid. DE LA VILLA GIL, J.M., “Régimen fiscal
de las rentas salariales”, en AA.VV. (DE LA VILLA, Coord.) Estudios sobre el Salario, ACARL, 1993.

48 MORADILLO LARIOS, C., “Las retribuciones salariales en especie y su nuevo régimen de cotizacion a la Seguridad
Social”; RMTAS, n° 19, 1999, pag. 33. Sobre la relacién entre remuneracion y salario, como la existente entre género y
especie, en la que éste seria un componente a incluir dentro de aquélla; vid. MASSIMO ROCCELLA, | Salari; cit., pags.
99y 100.

49 AA.VV. (DE LA VILLA GIL, Dir.), Derecho de la Seguridad Social; Tirant lo Blanch, 1999, pag. 222

50 La subordinacion, como elemento definidor del trabajo que estamos analizando, englobaria tanto la ajenidad como
la dependencia, por lo tanto, al hablar de trabajo subordinado se hace referencia a ambas notas; PEREZ DE LOS CO-
BOS ORIHUEL, F., “El trabajo subordinado como tipo contractual”; D.L., n® 39, 1993-I, pag. 39.

51 SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., “Régimen juridico de la retribuciéon”, en (RAMIREZ/SALA, Coords.) Unificaciéon de
doctrina del Tribunal Supremo en materia laboral y procesal Laboral (Estudios en Homenaje al Profesor Doctor Efrén Bo-
rrajo Dacruz); Tirant lo Blanch, 1999, pags. 213-215. Sobre esa importancia, asi como sobre la definicion y distincién de
los términos absorcion y compensacion; STS, de 22 de julio de 2002 (R) 2632); respecto a su finalidad y requisitos, vid.
SSTS, de 9 de julio de 2001 (RA 7437); y de 2 de diciembre de 2002 (A.L., n° 13, 2003, ref. 393). En extenso, THIBAULT
ARANDA, J., La compensacién y absorcion de salarios; Tirant lo Blanch, n® 129, 2002, especialmente, pags. 44 y sgs.

52 MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., Las percepciones...; cit., pags. 20-22.
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— Identificar qué partidas son alcanzadas por los privilegios y garantias del salario.

— La aparicién de nuevas formas de remuneracion cuyo caracter salarial o no es
preciso aclarar.

Il. El salario como elemento determinante del contrato de trabajo

Es facil deducir de una simple vision a lo largo de la historia del Derecho del Trabajo el
enorme interés e importancia que tiene el salario, llegadndose a decir que nuestra disci-
plina est4 construida en torno a la cuestion del salario™. Pero no es éste el aspecto so-
bre el que queremos incidir ahora, sino sobre el plano contractual, pues fuera de la tras-
cendencia general que el salario representa para la disciplina laboral, lo cierto es que en
el plano individual-contractual también deviene basico™.

Asi es, en la relacion entre las partes individuales, el salario tiene un prota-
gonismo central para el trabajador pues, sin duda, es la razén fundamental que le lleva
a aceptar el trabajo, y por otra parte, es la obligacién principal y bésica del empresario®.
Pero también juridicamente tiene una relevancia extraordinaria respecto a la existencia
y delimitacion de la relacién laboral y del contrato de trabajo. Es el caracter oneroso de
dicho contrato el que exige la existencia de una retribucion, porque de lo contrario no
estariamos ante tal relacion laboral®. Por lo tanto, no se trata de una mera caracteristi-
ca o condicién en la que se presta el trabajo subordinado, sino de su causa, requisito ne-
cesario para la existencia de la relacién laboral y elemento definidor del contrato de tra-
bajo, encontrandose unido de forma inseparable a la economia general del contrato®.

Esto conlleva importantes consecuencias, ya que al ir ligado el salario a la
definicion de contrato de trabajo y no a las condiciones de la relacién laboral, afectara
enormemente a las caracteristicas y exigencias de validez del salario y por ende, al pro-
pio contrato®, asi como al régimen de modificacion de condiciones de trabajo. Todo lo
cual se analizard posteriormente.

Por otro lado, como elemento esencial del contrato de trabajo, conlleva que
éste no puede existir sin salario. Y en segundo lugar, que la mera percepcién de salario en
sentido técnico supone y acredita la existencia de una relacién contractual de ese tipo®.

53 LYON-CAEN, G., Le Salaire; cit., pag. 1.
54 BORRAJO DACRUZ, E., “Configuracion juridica del salario”; RPS, n° 50, pag. 26.
55 HUSSON, R., “Definition et composition de la remuneration”; RPDS, n° 615-616, 1.996, pag. 221.

56 LLUIS Y NAVAS, J., Manual de Derecho Laboral; Bosch, 1975, pag. 167; y MOLERO MANGLANO, C., La supleto-
riedad del Derecho Comun en el Derecho del Trabajo; Instituto de Estudios Politicos, 1.975, pags. 121y 122.

57 DOCKES, E., “Consécration de la nature...; cit., pag. 168.

58 Ha llegado ha afirmarse que el error en la remuneracion puede suponer la nulidad del contrato por vicio del consen-
timiento, cfr. LYON-CAEN, G., Le Salaire; cit., pag. 5.

59 LYON-CAEN, G., Le Salaire; cit., pag. 5; y PIPPI, F,, De la notion de salaire individuel a la notion de salaire social; Li-
brairie Général de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1.966, pag. 31.
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Pasamos a explicar todo ello: De la primera de las afirmaciones se deduce que
el salario deviene en elemento necesario para hablar de contrato de trabajo y por otro la-
do, que la mera existencia de prestacién de servicios no es suficiente para que estemos
en presencia de un contrato de trabajo si no va acompafiada de retribucién, pues en es-
te caso falta el cardcter obligatorio de la prestacion del trabajador®. Téngase en cuenta
que, conforme al art. 26.1 TRET, el salario se percibe por la prestacién profesional de los
servicios, lo que de forma indubitada exige la existencia de retribucién/onerosidad®'.

Cabe hacer en este sentido una critica a la proliferacion de elementos remu-
neratorios que carecen de cardcter salarial, pues en la medida en que como sefialamos el
contrato de trabajo se basa en la existencia de salario como contraprestacion, el desarro-
llo de partidas que no responden a ese principio de reciprocidad suponen un cuestiona-
miento del propio contrato de trabajo®. Adviértase que el problema no sélo deriva de la
imposibilidad que se tendria para aplicar el régimen juridico del salario a dichos elemen-
tos (pues no son salario), con el consiguiente perjuicio para el trabajador; sino que ade-
mas afecta como venimos diciendo a la causa misma del contrato de trabajo, o lo que es
lo mismo, la institucion y razén de ser del Derecho del Trabajo, fundamento vy justifica-
cion de la apropiacion del producto del trabajo del trabajador®.

En segundo lugar, la simple presencia del salario sirve como base para sos-
tener la existencia de un contrato de trabajo y por ende, de una relacién laboral®. Es-
to no significa que para hablar de contrato de trabajo sea suficiente cualquier adquisi-
cién patrimonial por el trabajador, sino que se ha de tratar de salario en sentido estric-
to, en cuanto contraprestacion por su trabajo®. En efecto, la prestacion de trabajo pue-
de legitimar a quien lo realiza a exigir una retribucién por ello®; pero eso es distinto de
la existencia del contrato de trabajo, el cual requiere, irremediablemente, la existencia
de salario en sentido técnico-juridico”. En este sentido, el salario (estructura, etc.) se
manifiesta como “un instrumento mediato de control sobre la accién de la contrapar-

60 por todos RIVERO LAMAS, J., “Tipificacién y estructura del Contrato de Trabajo"; ADC, 1972, T. XXV, pag. 174. La
obviedad de esta cuestion hizo a este autor criticar los excesos doctrinales en el estudio de la necesidad o no del ele-
mento salarial para identificar una relacién laboral en sentido estricto, como fue el caso de TREU, T. (Onerosita e corris-
pettivita nel rapporto di lavoro; Giuffre, 1968, pags. 63 y sgs.). También, Encyclopédie Dalloz, T. IV, « Salaire » (Défi-
nit/forme), 1977, pag. 3.

61 FERNANDEZ AVILES, J.A., Configuracion juridica del salario; Comares, 2001, pag. 37; y CORDERO SAAVEDRA, L., El
deportista profesional; cit., pags. 49 y sgs. Asi lo indica nuestro legislador en el art. 1.3 d) y e) TRET, que manifiestan cla-
ramente esto que estamos observando, pues en ambos, es la gratuidad del trabajo prestado el que justifica su exclusion de
la regulacién laboral, cfr. DURAN LOPEZ, Lecciones...; cit., t/11, pag. 3. Sobre la evolucién jurisprudencial comparada en
este tema, vid. LARDY, S., Les syndicats francais aux novellas formes de rémunération; L'Harmattan, 2000, pag. 15.

62 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; Tecnos, 1997,
pags. 586 y 587.
63 DURAN LOPEZ, F,, Lecciones de Derecho del Trabajo, T.I, 1991-1992, t/4, pags. 1y 2 (multicopias).

64 Un estudio detallado de la concepcién contractualista del Derecho del Trabajo; MARTIN BLANCO, J., El contrato de
trabajo; EDERSA, 1957.

65 E| salario contiene esa doble caracteristica de contraprestacion y de elemento constitutivo y necesario del contrato de
trabajo; GARCIA MURCIA, J., “Concepto y estructura del salario”, en REDT, n° 100, pags. 616 y 617. En derecho com-
parado, vid. VELLIEUX, P., “Les limites de la notion de salaire: oeuvres sociales et cotisations sociales”, D.S., n° 12,
1.994, pag. 720. Vid. STSJ de Madrid, de 25 de octubre de 2002 (A.L., n°® 2, 2003, ref. 61).

66 DJOUDI, J; “Les nulités dans les relations individuelles de travail”, Rec. Dalloz (Chr.), 1995, pag. 192.

67 HENNEBELLE, D., Essai sur la notion...; cit., pag. 35. Vid. STSJ de Aragon, de 11 de febrero de 2002 (A.L., n°® 25,
2002, ref. 786).
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te del contrato de trabajo”, porque permite plasmar mejor que otros la subordinacién®.
De ahi la importancia de conocer la causa del salario, pues nos permitira delimitar in-
cluso si estamos ante una relacién laboral o no.

En tercer lugar, la trascendencia del salario va més alld y se manifiesta tam-
bién en el hecho de que es posible el derecho al mismo aun cuando el contrato de tra-
bajo no sea vélido, y ello debido a las peculiaridades que la teoria general sobre los con-
tratos (en concreto, del régimen de la nulidad) manifiesta en el Derecho del trabajo®.
Asiy en general, en los casos de nulidad o anulabilidad del contrato de trabajo se pue-
de mantener el derecho al salario en sentido estricto”. Efectivamente, nos parece que
el art. 9.2 TRET esta refiriéndose también al salario en sentido técnico juridico, porque
como ya hemos sefialado, éste se encuentra dentro del concepto mas amplio de “re-
muneracion” al que hace referencia el precepto y que tiene como finalidad garantizar
al trabajador que le abonen todos aquellos conceptos que le adeuda su empresario co-
mo consecuencia o con ocasion de la prestacion de sus servicios, y sin perjuicio de que,
obviamente, no puedan tener lugar las indemnizaciones por despido ni salarios de tra-
mitacion, toda vez que éstos no podran darse al tratarse de una relacién nula™. Ade-
mas, no tendria mucho sentido la prevision del legislador laboral si lo debido no se con-
siderase salario a todos los efectos, pues para poder exigir el pago hubiera bastado ha-
berse remitido a las reglas civiles del enriquecimiento injusto (arts. 1.895 y sgs. C.Civ.)™.
De ahi también la razén de ser del art. 9.2 TRET, pues las especiales caracteristicas del
trabajo objeto del Derecho del Trabajo impiden que esas partidas puedan quedar fue-
ra del régimen juridico aplicable al salario (garantias, privilegios, etc.)”.

Por otro lado, no es posible mantener en la relacion laboral la exigencia o
maxima de que la nulidad conlleva la inexistencia juridica del contrato y que por lo tan-
to es preciso una vuelta al status quo ante mediante la restitucion de las prestaciones™.

68 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E., “La determinacién y estructura del salario”; RPS, n° 141, 1984, pag. 58. En ex-
tenso, ROMAN DE LA TORRE, M.D., Poder de direccién y contrato de trabajo; Grapheus, 1992, pags. 273 y 274.

6 LYON-CAEN, G., “Le role des principies généraux...; cit. pag. 285.

70 PALOMEQUE LOPEZ/ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del trabajo, 6 ed., Ceura, 1998, pag. 726, y GIL SUAREZ, L.,
“Validez e invalidez del contrato de trabajo”, REDT, n° 100, pag. 366.

71 ROQUETA BUJ, R., Los beneficiarios de las prestaciones del F.O.G.A.S.A.; Tirant lo Blanch (monografias), n° 138,
2000, pag. 266. Bajo la expresion remuneracion se incluye el “conjunto de percepciones econémicas percibidas por el
trabajador, sea cual fuere su causa de atribucion”; cfr. VALDES DAL-RE, F, “La garantia de ingresos salariales minimos
a favor de los trabajadores puestos a disposicion”; R.L., n° 2, 2001, pag. 9.

La introduccion en el dambito laboral de un concepto extra-juridico como es la remuneracion, supone también una ma-
yor complejidad a la cuestion, MASSIMO ROCCELLA, | Salari; cit., pags. 99 y 100.

72 De hecho, algunos autores han pretendido justificar lo percibido por el trabajador en caso de nulidad como una in-
demnizacion recibida para evitar el enriquecimiento injusto del empresario, cfr. ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE,
Derecho del Trabajo, 172 ed. Civitas, 1999, pags. 121-122 y 206. Sobre el enriquecimiento injusto, véase la obra de DE
LA CAMARA/DIEZ-PICAZO, Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa; Civitas, 1988, especialmente pags. 29 y
sgs.y MENDEZ/VILALTA, El enriquecimiento injusto; Bosch, n° 30, 2000.

73 GARCIA MAIQUEZ, J.M., El régimen Juridico del Fondo de Garantia Salarial; Trivium, 1992, pag. 40; y ROMERO DE
BUSTILLO, S., “El Fondo de Garantia Salarial: Puntos criticos (y I1)"; A.L., 1994-1, pag. 37. Véase también la STSJ de
Andalucia/Sevilla, de 3 de julio de 1998 (AS 3498) que expresamente sostiene que los salarios derivados del art. 9.2
TRET “estan protegidos por el Fondo de Garantia Salarial”. En el derecho comparado existen limitaciones al pago por
parte de esos Fondos cuando el contrato es declarado nulo; HENNEBELLE, D., Essai sur la notion...; cit., pag. 379

74 DJOUDI, J., “Les nulités dans les relations...; cit., pag. 192.
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Y decimos que no encaja bien en el &mbito laboral, porque no es posible la restitucion
de la prestacion a la que se compromete el trabajador; por lo que, una vez realizada,
el empresario se convierte en deudor salarial del trabajador, independientemente de la
validez del contrato”™.

Efectivamente, las peculiaridades del Derecho del trabajo y del trabajo ob-
jeto de éste, exigen afrontar las cuestiones desde una perspectiva distinta a la civil, con
la pretension de garantizar a quien presta su trabajo una retribucién por ello, matizan-
do asi las reglas civiles™. Sin embargo, esto no significa excluir las posibilidades que en
materia de reequilibrio contractual y proteccion del contratante débil esta incorporan-
do el Derecho Privado, toda vez que lo esencial es aplicar los medios que el ordena-
miento otorga para satisfacer las pretensiones de la parte contractualmente débil, apro-
vechando las nuevas posibilidades que en tal sentido abre el Derecho Privado, en la
medida que no se contrarien los principios laborales”.

75 Vid. STSJ Andalucia/Mélaga de 22 de octubre de 1999 (RDTSS-EF, n° 204). Nos referimos a supuestos de nulidad
que no tengan su causa en un hecho criminal; cfr. GIL SUAREZ, L., “Validez e invalidez...; cit., pag. 366.

76 PELISSIER, J., “Droit civil et contrat individuel de travail”, D.S., n° 5, 1.988, pag. 393. Ese espiritu protector del tra-
bajador es quien modula las consecuencias de la nulidad en el 4mbito civil; al respecto MARTIN BLANCO, J., El contra-
to de..; cit., pag. 186.

77 RODRIGUEZ PINERO, M., “La emancipacion del derecho del trabajo del derecho civil"; A.L., 1996-2, pags. 63 y 66.
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l. Causa y naturaleza juridica del crédito salarial

A. Causa

Por causa, algunos autores entienden, desde una concepcién objetiva, que nos referi-
mos a la causa del contrato, en cuyo caso se define como el fin juridico inmediato o “el
propésito de alcanzar un determinado resultado empirico con el negocio”, que, en de-

"

fecto de proposito especifico, serd la “finalidad genérica tipica del negocio™".

Sin embargo, debe precisarse que en un sentido técnico-juridico, la causa
no lo es del contrato, sino de las obligaciones?. Siguiendo esta idea, del caracter bilate-
ral del contrato de trabajo surgen una pluralidad de causas®, pues se derivan obligacio-
nes para el trabajador y para el empresario, siendo el objeto de cada una de ellas el tra-
bajo dependiente y por cuenta ajena, y el salario, respectivamente’.

Asi queda plasmado en la legislacion civil, pues al tratarse el contrato de tra-
bajo de un contrato oneroso®, el art. 1274 del C.Civ. nos precisa que la causa para ca-

1 DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. |, 72 ed.; Tecnos, 1990, pag. 531.

2 ALBALADEJO, M., “La causa"; RDP, 1958, pags. 317 y 318; y CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espafiol, Comtn
y Foral, T. I, Vol. 2° Reus, 1982, pag. 768. Un estudio general de las diferentes acepciones de la causa en DIEZ-PICA-
ZO PONCE DE LEON, L., “El concepto de causa en el negocio juridico”; ADC, 1963, T. XVI, fasc. |. De opinién contra-
ria, sosteniendo que en los contratos la causa es nica, con independencia de las obligaciones que integra, FERNANDEZ
AVILES, J.A., Configuracion juridica del salario; Comares, 2001, pags. 139 y sgs.

3 SANCHO REBULLIDA, F,, “La causa de la obligacion”, en Estudios de Derecho Civil I; EUNSA, 1978, pags. 148 y 150;
y ALBALADEJO, M., Derecho Civil, T. I, vol. 2; Bosch, 1989, pags. 268 y 269.

4 Debe advertirse, como algunos autores ya manifestaron, la dificultad de identificar dicha causa separandola del propio
objeto, de ahi que en ocasiones éste y aquélla puedan equipararse, aunque no sean en puridad lo mismo; cfr. PALOME-
QUE LOPEZ, M.C., “La nulidad parcial del contrato de trabajo”; Tecnos, 1975, pags. 88 y 134. Sobre la confusion entre
estos dos conceptos y su distincion, vid. SAN JULIAN PUIG, V., El objeto del contrato; Aranzadi, 1996, pags. 45 y sgs.

5 Por todos, PEREZ BOTIA, E., Salarios; Instituto de Estudios Politicos (IEP), 1944, pag. 75.
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da una de las partes en este tipo de contratos es «la prestacién o promesa de una co-
sa o servicio por la otra parte». En consecuencia, la causa de la obligacion salarial a la
que se obliga el empleador, serd la prestacién de la contraparte (trabajador), unidas
ambas de forma interdependiente o sinalagmatica®.

Conviene precisar cudl sea la causa de la obligacion salarial, un tema cuya
importancia es clave ya que condiciona gran parte de las soluciones que pretendamos
aportar a la hora de resolver cuestiones tales como la determinacién de la naturaleza de
algunas partidas (caracter salarial o no), el alcance en situaciones como la huelga, etc.

Trataremos de dar una breve vision general de las diferentes teorias mas im-
portantes que han tratado de explicar cudl sea la causa del salario, para pasar poste-
riormente a una reconstruccion de dicha causa en atencién a las exigencias legales y a
la que consideramos es la concepciéon mas acertada’.

1. Insuficiencia de las teorias contractualistas clasicas y de puesta a disposicion

a. Teoria contractualista: critica de sus nuevas manifestaciones

Desde una concepcion tradicional, salario y prestacion de servicios se entienden como
las obligaciones reciprocas e interdependientes de las partes. Por lo tanto, el salario se
limita a retribuir la prestacién de servicios por parte del trabajador®. Se indica asi que el
trabajador ha de prestar sus servicios efectivamente para que tenga derecho a la retri-
bucién, alegandose para ello el principio de sinalagmaticidad de las prestaciones surgi-
das del contrato de trabajo. Algunos autores han querido ver plasmada esta teoria en
la propia normativa laboral, al excluir el derecho al salario en las interrupciones por des-
canso dentro de la jornada diaria (art. 34.4 TRET). Obviamente, si este principio impo-
ne que el cumplimiento de la obligacién de una de las partes encuentra su causa en la
prestacion de la otra, faltando el de una no debe realizarse el de la otra, pues de lo con-
trario estariamos ante una obligacién sin causa’.

6 GHEZZI/ROMAGNOLI, Il rapporto di lavoro; Zanichelli Bologna, 1987, pag. 203. RIVERO LAMAS, J. (“Tipificacion y
estructura del Contrato de Trabajo"; ADC, 1972, T. XXV, pag. 158, —citando a diversos autores) afirma que la sinalag-
maticidad se da cuando ambas obligaciones estan mutuamente condicionadas, de tal forma que guardan entre si una
relacién de causalidad o mutua dependencia o reciprocidad. Sin embargo, él mismo sostiene que el contrato de trabajo
crea para las partes obligaciones bilaterales y reciprocas, pero no sinalagmaticas o interdependientes, de tal forma que
se puede sostener cierta independencia y autonomia entre las obligaciones de las partes (ibidem, pags. 162y 163).

7 Esa brevedad nos faculta para obviar el desarrollo de algunas teorias que también han tratado de dar respuesta a esa
causa (comunitarista, la mera existencia de relacion laboral, etc.), pero que estdn claramente superadas o simplemente
son reconducibles a las que aqui exponemos, aunque con algtn matiz afadido.

8 SAINT-JOURS, Y., “Du salaire a revenu salarial”, en (AA.VV.) Les transformation du Droit du Travail (Estudes offertes
a G. LYON-CAEN); Dalloz, 1.989, pag. 317; y AA.VV,, La pratique du salaire; ed. Francis Lefebvre, 1.998, pags. 48 y
51.

9 Sobre esta cuestion y las dudas de origina el salario en la concepcion contractualista-sinalagmatica, vid. TREU, T., One-
rosita e corrispettivita nel rapporto di lavoro; Giuffre, 1968, pags. 201 y 213 y sgs. No podemos compartir la explica-
cion del texto, pues ello puede responder a evitar que el trabajo desarrollado en jornada continua (que por exigencias
del trabajo humano exige una proteccién via descanso de su salud ante los largos ritmos de trabajo, cfr. GARCIA NI-
NET, J.I., “Ordenacion del tiempo de trabajo”, en (BORRAJO, Dir.) Comentarios a la Leyes Laborales. La Reforma del
Estatuto de los Trabajadores, T. I, vol. 2°; Edersa, 1994, pdg.41), suponga necesariamente un encarecimiento del coste
en comparacion a la jornada partida, que no conllevaria en la mayoria de los casos la necesidad del referido descanso.
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Esta solucién es en muchas ocasiones consecuencia de una falta de ruptu-
ra con la teoria civil de los contratos, en concreto, por la asimilacion del contrato de tra-
bajo al arrendamiento de servicios'™. Esta concepcién olvida que la realidad que sirve
de fundamento al contrato de trabajo es bien distinta a la de los contratos civiles, ra-
z6n que impulsé su reconocimiento como un contrato atipico en el ambito civil que res-
pondia a una causa distinta". En este sentido, debe recordarse que el ordenamiento la-
boral prevé diversos supuestos en los que sobre el empleador sigue recayendo la obli-
gacion de pagar el salario pese a la inexistencia de prestacion efectiva (vacaciones, fes-
tivos, etc.)™. Para superar estos inconvenientes la teoria contractualista (sinalagmatici-
dad clésica) se ve forzada a considerar a la cuantia pagada por el empresario en estos
casos, o bien como estrictamente indemnizatoria (previdenziale), ya que se trata de su-
puestos de imposibilidad juridica de la prestacion del trabajador en la que el riesgo de-
be soportarlo el empresario; o bien, lo que se denomina salario diferido, devengado por
el trabajo ya desarrollado o prestado anteriormente™.

Es mas, las teorias contractualistas no sélo son insuficientes para explicar la
razén de pagar esos periodos de inactividad, sino que tampoco encajan correctamen-
te ante las nuevas partidas salariales que se prevén, ni con el concepto legal de salario
(art. 26.1 TRET). Efectivamente, la posicion contractualista, adoptando una concepcion
sinalagmatica clasica no logra resolver la cuestion relativa a aquellas partidas que legal-
mente vienen a considerarse como salario y que no responden a una relacién con la
prestacion de servicios del trabajador'. Finalmente, esta teoria tampoco explica el de-
recho del trabajador a su salario pese al cumplimiento defectuoso de su prestacion™.

Como vemos, son muy numerosas las excepciones a ese sinalagma que
pretenden ser explicadas de diversas formas'é; pero para nosotros esas situaciones lo
que deben conllevar es un cuestionamiento del sinalagma clasico (servicios-salario), ya
que lo que expresan es que no puede seguir sosteniéndose que la causa de la obliga-
cién salarial es la prestacion de servicios sin mas”.

10 No se han agotado las voces que reclaman la reintegracion el contrato de trabajo al Codigo civil como especie “del
género arrendamiento de servicios”; BUSTOS PUECHE, J.E., “Sobre el posible retorno del contrato de trabajo al Codi-
go Civil"; D.L., n° 52, 1997-l, pags. 101-104. Del mismo autor, “Apuntes sobre una posible reduccién del ambito sub-
jetivo del contrato de trabajo a favor del Derecho Comun"; RDP, Diciembre, 2000, pags. 940 y sgs.

11 No consideramos cuestionable la atipicidad civil del contrato de trabajo; por todos PALOMEQUE LOPEZ/ALVAREZ
DE LA ROSA, Derecho del Trabajo; Ceura, 1998, pag. 622 y sgs.

12 OLIET GIL, B., “Liquidacién y pago del salario”; D.L. (monografico), octubre, 1987, pag. 156.

13 Sobre todas ellas y su critica, TREU, T., Onerosita e...; cit., (citando y criticando la teoria de LOTMAR), pags. 215 y
sgs., 273 (notas 2y 3) y sgs., y 286 y sgs.

14 BOUILLOUX, Alain; “Conteniu du SMIC"; Recueil Daloz (somm. Comm.), 1995, pag. 372. El art. 26.3 TRET consi-
dera como complementos del salario, y por lo tanto con la misma naturaleza que este, a los referidos a la situacion y re-
sultados de la empresa, partidas que no tienen por qué tener conexion con dicho trabajo; NICCOLAI, A., “Retribuzio-
ne variabile, minimi salariali e autonomia individuale”; L&D, 1998, n° 2, pag. 357. Sobre esta idea en el derecho fran-
cés, vid. COUTURIER, G., Droit du Travail (T. 1 Relation individuelles); PUF, 1992, pag. 432. Mas detenidamente, RE-
VET, T., La force de travail; Litec, 1.992, pags. 264 y sgs.; y ROMA, G., Le funzioni della retribuzione; Cacucci ed., 1997,
pags. 271y 272.

15 Algunos autores han visto en la apropiacion originaria del fruto del trabajo por parte del empresario la razoén que fun-
damenta el percibo del salario pese al cumplimiento defectuoso; cfr. REVET, T., La force de travalil; cit., pags. 319 y sgs.

16 Sobre las diferentes razones que se alegan para justificar el pago en los periodos de inactividad, vid. SAVATIER, J.,
“Les salaires d'inactivité”; DS, n° 12, 1.984, pag. 713.

17 En este sentido, PELISSIER, J., “Droit civil et contrat individuel de travail”; D.S., n° 5, 1.988, pag. 389.
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En nuestra opinién, pues, todas esas excepciones se justifican sin duda, por
las especiales consideraciones que merece el trabajo humano y las condiciones en que
se presta en una relaciéon como la laboral'. Esas caracteristicas exigen como precisare-
mos mas adelante, una ruptura con el sinalagma tradicional salario-prestacion de ser-
vicios, fruto de la teoria contractualista clasica del salario. Esta concepcién no explica lo
que ella misma entiende como excepciones a ese correlato directo entre salario y pres-
tacién de servicios, correlato que debe encontrarse superada en una sociedad como la
nuestra que asienta sus bases en un Estado Social que propugna la igualdad y la justi-
cia como valores supremos del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE)®.

Sin embargo, debemos sefialar que en la practica estamos asistiendo a una
«recontractualizacién» de la relacién prestacion de servicios-salario®. Como dijimos, lo
juridico no queda al margen de lo econémico y en este sentido, la conceptualizacion
del salario como precio de la mercancia trabajo estd llevando a que algunas modalida-
des de contratacién (tiempo parcial, temporalidad, etc.), mal conducidas por los deseos
de reduccion de los costes laborales, vuelvan a esa relacién salario-servicios que ya des-
de los origenes del Derecho del Trabajo se cuestiond™'. En efecto, ciertas formas de tra-
bajo que de nuevo empiezan a florecer buscan que el empresario retribuya exclusiva-
mente el trabajo neto, entendido éste como el “estrictamente indispensable para satis-
facer las necesidades de la empresa”, lo que de forma innegable afecta a la “aplicacion
de las reglas generales sobre el tiempo de trabajo y los descansos” y en consecuencia,
a la propia concepcién de la causa del salario®.

Obviamente, aunque no se llegue a las posiciones contractualistas extre-
mas, este tipo de practicas empresariales vuelven a relegar al trabajo humano a un con-
cepto puramente mercantil, pues parte del denominado empleo precario y de las teo-
rias contractualistas pretenden —bajo una mal entendida eficiencia econémica— que Uni-
camente se retribuya la prestacion del servicio, olvidando que el trabajo humano exige
unas miras mas amplias®. No sélo es un retraso social el llevar a cabo esa conexién sa-
lario-servicios, sino que de esa forma se queda sin retribuir algo tan esencial en el con-

8 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; Tecnos, 1997,
pag. 583. Como ha sido reiterado en ocasiones, el concepto contractual-civil de salario se muestra muy insuficiente en
el dmbito laboral; BAYON CHACON/PEREZ BOTIJA, Manual de Derecho del Trabajo, vol. I; Marcial Pons, 1964, pag.
414,

19 ALMANSA PASTOR, J.M., “La obligacion salarial”; cit., pag. 79. Sobre el alcance del Estado Social en el sentido apun-
tado; vid. GARRONERA MORALES, A., El Estado espafiol como Estado Social y Democrético de Derecho; Tecnos, 1984,
péags. 101y 102.

20 LOlI, P, “L'analisi economica del diritto e il diritto del lavoro”; GDLRI, n® 84, 1999, pag. 573.

21 Al respecto, en relacion con las ETT, vid. MOLINA NAVARRETE, C., Nuevas reglas de competencia en el mercado de
las empresas de trabajo temporal; Univ. de Jaén, 2000, pags. 118 y 119. La importancia cuantitativa de la contratacion
temporal, y dentro de ella la prevalencia (pese a su reduccion respecto a afios anteriores) de los contratos cuya dura-
cién es inferior a un mes, manifiesta esta idea que queremos sefialar. Véanse al respecto los datos estadisticos recogi-
dos en CES, Economia, Trabajo y Sociedad. Memoria sobre la situacién socio-econdmica y laboral 2003; CES, 2004,
pags. 239y sgs.

22 ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “Una reflexion critica sobre las empresas de trabajo temporal: la temporalidad y la for-
macién como paradigma extremo de flexibilidad laboral”; RDS, n° 11, 2000, pag. 13. Como consecuencia de esta prac-
tica, son cientos de miles los trabajadores que tienen serias dificultades para disfrutar, por ejemplo, de su derecho de va-
caciones; vid. UGT, “Temporales y, ademas, sin vacaciones"; http://www.ugt.es/comunicados/2000/agosto/COM-
PRE0O00803.HTM; y MTAS, “Mas de 15.000 empresas despidieron a sus trabajadores en vacaciones para volver a con-
tratarlos después”; http://www.tt.mtas.es/periodico/laboral/200104/1ab20010411.htm.



Capitulo 1. El salario como crédito

trato de trabajo como es la subordinacion, rompiéndose como veremos el principio de
proporcionalidad de toda relacién contractual de este tipo y volviéndose a repetir el
error de considerar a la relacion laboral como una especificidad del arrendamiento de
servicios*. Cabe en consecuencia, exigir al jurista, a los agentes sociales y al legislador
una mayor atencién en la regulacion y explicaciéon de esas modalidades contractuales,
pues de lo contrario se corre el riesgo de volver a situaciones poco deseables®.

Estas afirmaciones y criticas son también trasladables a algunas nuevas for-
mas de remuneracion, fruto en muchos casos de la denominada “individualizacion sa-
larial”. En ellas toma especial importancia y protagonismo el resultado o el trabajo pres-
tado, procurando que la remuneracién se circunscriba en la mayor medida posible al
rendimiento y aportacién del trabajador, considerado como una mercancia cuyo valor
se hace depender cada vez mas de lo que produce y relegando a un segundo plano to-
da la vision social y juridica que el salario representa para el trabajo subordinado®.

b. Teorias de la puesta a disposicion

Ante los problemas que genera la teoria contractualista en cuanto que no explica nu-
merosos supuestos en los que la ausencia de prestacién de servicios no supone una pri-
vacion de la prestacion principal del empresario, surge la opinién de que el salario re-
tribuye la mera puesta a disposicion del trabajador®”. Por lo tanto, lo que el empresario
paga no es tanto la prestacion efectiva, cuanto la posibilidad de disponer de la fuerza
de trabajo®. Desde esta posicién se explicaria el derecho al salario pese a la inexisten-
cia de trabajo efectivo, ya que sélo cuando no se dé esa disposicién (por ejemplo en
casos de huelga), el empresario quedara también exonerado de tener que retribuir®.

Consideramos interesantes a estos efectos las reflexiones realizadas por ADAM SMITH (La riqueza de las naciones;
Alianza ed., 1994, pags. 157 y 158) sobre la necesidad de los trabajadores temporales obtengan una retribucion mayor
que quienes no lo son, lo que reitera la injusticia social y econdémica que en la realidad préctica de hoy implican esas for-
mas de trabajo. Sobre los datos en nuestro pais, véase RUESGA, S./RESA, C., “Informe cuatrimestral sobre el Mercado
de Trabajo en Espafa”; R.L., n® 20, 2002, especialmente, pag. 105.

23 LYON-CAEN, G., Le Salaire; cit., pags. 201 y 202. Como acertadamente sefialara ALARCON CARACUEL, M.R. (La
ordenacion del tiempo de trabajo; Tecnos, 1988, pags. 151 y 152), cualifica la sinalagmaticidad del contrato el recono-
cer que “la prestacion laboral constituye un todo, y por consiguiente, tampoco seria acorde con la légica contractual va-
lorar los segmentos temporales de menor utilidad en si mismos sin tener en cuenta que ellos resultan indispensables pa-
ra el cabal cumplimiento de la prestacion laboral en su conjunto”.

24 Negando esa equiparacion, DURAND, P., “Le particularisme du droit du travail”; D.S., 1.945, pags. 298 y 299.
25 GRANDI, M., “Il lavoro non & una merce"; Lavoro e Diritto, 1997, n° 4, especialmente, pag. 572.

26 Sobre la evolucion de las concepciones del salario y las pugnas hasta el creciente y preeminente papel de la “indivi-
dualizacion salarial”, vid. LARDY, S., Les syndicats...; cit., pags. 13, 14 y 123 y sgs. Algunos autores no dudan en recla-
mar una vuelta a la vinculacion estricta con la prestacion efectiva de servicios para que pueda calificarse una partida co-
mo salarial, amén de pedir mayor libertad (;?) a las partes para poder decidir sobre la naturaleza salarial o no de cier-
tas partidas; ZOLI/ZILIO GRANDI, “Qualificazione e quantificazione delle atribucion patrimoniali del lavoratore”,
AA.VV. (Caruso/Zoli/Zoppoli) La retribuzione; vol. I, Jovene editore, 1994, especialmente, pdgs. 214 y sgs.

27 LYON-CAEN, A., “De la notion de travail effectif”; Recueil Dalloz (Somm. Comm.), 1994, pag. 318. Se llegé incluso
a afirmar que la obligacion de pago nace de la “mera presencia del trabajador en la empresa”, LLUIS Y NAVAS, J., Ma-
nual de Derecho Laboral; Bosch, 1975, pags. 165y 166.

28 RIVERO/SAVATIER, Droit du travail; PU.F, 1.993, pag. 599. De “energias laborales” habla HERRERO NIETO, B.,
“Aspectos patrimoniales del Derecho del Trabajo"; RDP, 1958, pags. 125y 131.

29 Encyclopédie Dalloz, T. IV, “Salaire” (Définit/forme), 1977, pag. 6.
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Asi es, frente a la exigencia de prestacion de servicios por parte del trabaja-
dor como causa del salario, se alega que el propio ordenamiento conforma como obli-
gacién del empresario el proporcionar trabajo®, mientras que para el trabajador se con-
figura como un derecho (art. 4.2.a TRET), correspondiendo a aquél hacer efectiva y
concretar esa puesta a disposicion®'. De esto se deduciria que sobre el trabajador no
pesa una obligacion de trabajar, sino de estar a disposicién de su empresario, para que
sea éste quien, en cumplimiento de ese deber, concrete y disponga de la fuerza de tra-
bajo™.

Con este planteamiento se acierta a entender supuestos como el del art. 30
TRET, que reconoce el derecho al salario (en sentido técnico), pese a la inexistencia de
prestacion de trabajo, cuando el trabajador se encuentre a disposiciéon del empresario®.
La no prestacion de trabajo por causa no imputable al trabajador se trataria, en defini-
tiva, del incumplimiento del empresario de una de sus obligaciones, que conllevaria el
deber de pagar la prestacion del trabajador (puesta a disposicién)*. Aunque como in-
dican algunos de estos autores, en sentido técnico-juridico lo que se produce es una
asimilacion al salario de la cuantia percibida, porque en realidad lo que se estaria pro-
duciendo es un pago que, por una parte, retribuye la puesta a disposicién y, por otra,
indemniza al trabajador por el incumplimiento del empresario®.

Por otro lado, al no partir del sinalagma salario-servicios, estas teorias no
tienen mayor problema en aceptar como salariales aquellas partidas que no tienen re-
lacién directa con la prestacion de trabajo. Salario sera pues, todo lo que el trabajador
perciba del empresario por la puesta a disposicion de su fuerza de trabajo, sin necesi-
dad de tener que mantener los esquemas tan rigidos como los que la teoria contrac-
tualista sostenia’.

Siguiendo esta idea, algunos autores llegan a asimilar el contrato de traba-
jo al de alquiler de cosa, en cuanto que al igual que en éste, el arrendador (trabajador)
se obliga a poner a disposicion de la contraparte (empresario) la cosa (fuerza de traba-
jo), correspondiendo al arrendatario el derecho de uso y los frutos de ésta”. Y por lo
tanto, el pago del salario no depende de la utilizacién real o de la prestacion de servi-
cios, sino de la mera puesta a disposicion efectiva del trabajador.

30 RAMIREZ MARTINEZ, J.M., “Derechos y deberes laborales”; REDT, n° 100, 2000, pags. 265 y 266.
31 AAVV,, Le travail, merches, conventions; ed. SALAIS/THEVENOT, 1.986, pags. 316 y 317.
32 PIGNARRE, G., “Salaire et accessoires”; JURIS CLASSEUR , Travalil, Vol. 3, Fasc. 25-10, 1.999, pag. 6.

33 BORRAJO DACRUZ, E., “Configuracion juridica del salario”, RPS, n° 50, pag. 21. Véase también la STSJ de Castilla-
La Mancha, de 15 de julio de 1998 (AS 2800).

34 BOTANA LOPEZ, J.M., “Imposibilidades de la prestacion y sobre las gratificaciones extraordinarias”; REDT, n° 100,
2000, pag. 669; y JUANES FRAGA, E., “Derecho al salario sin prestacion de servicios”, en AA.VV. (DE LA VILLA, Co-
ord.) Estudios sobre el Salario; ACARL, 1993, pags. 159 y 160.

35 REVET, T., “L'objet du contrat de travail”; D.S., n° 11, 1.992, pags. 869 y 870.

36 GARCIA VALVERDE, M.D., “Los elementos esenciales del contrato de trabajo: visién jurisprudencial”; D.L., n° 45,
1995-1, pag. 122.

37 REVET, T., La force de travalil; cit., pags. 357 y sgs.
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Por nuestra parte, rechazamos desde el principio aquella interpretacion y las
conclusiones extraidas del art. 4.2.a) TRET, pues lo que el ordenamiento pretende con
la imposicion del deber del empresario de ocupacion efectiva de su empleado es tute-
lar algunos derechos del trabajador (dignidad, profesionalidad, etc) y tiene un sentido
inverso a la interpretacion arriba defendida, por cuanto que con la exigencia recogida
en aquél precepto laboral lo que se pretende es facilitar al trabajador el cumplimiento
de su contraprestacion®. Del mismo modo, estas teorias tampoco resuelven totalmen-
te cuestiones tales como el deber de mantener el salario pese a la inexistencia de dis-
ponibilidad de la fuerza de trabajo (vacaciones, dias de descanso, etc.). Es mds, al ha-
cer depender la cuantia salarial en gran medida del factor tiempo, se muestran insufi-
cientes para explicar algunas partidas, como son las vinculadas a los resultados de la
empresa, etc., pues en estos casos, su percepcion depende més del beneficio de la em-
presa y de la propia utilidad de trabajo prestado que de la simple puesta a disposicion®.

En definitiva, esta posicién peca en parte de las mismas criticas hechas a los
“contractualistas” y, al igual que ocurria con éstos, no existe tampoco base legal para sos-
tener que la causa del salario sea la mera puesta a disposicion.Pero sobre todo, creemos
que es un error minimizar como lo hace esta teoria la importancia de la prestacién de tra-
bajo, por las razones que ahora pasamos a explicar.

2. Teoria del trabajo dependiente y por cuenta ajena

Desde nuestro punto de vista, las teorias analizadas se muestran insuficientes para re-
solver cudl sea la causa de la obligacién salarial, no pudiendo explicar cuestiones tales
como el derecho al percibo del salario en periodos en los que no hay ni prestacion de
trabajo ni puesta a disposicion, o el caracter salarial de partidas no vinculadas a dicha
prestacion. Todo lo cual va a encontrar puntual reflejo ademas en la falta de apoyo le-
gal de esas teorias®.

Se puede decir que el salario retribuye la relacion laboral definida por el art.
1.1 TRET, esto es, la prestacién de servicios subordinada (dependiente y por cuenta aje-
na)*'. De esta forma, que el trabajador se comprometa a prestar su trabajo y que el em-
presario se vincule con éste por dicha razén, es una cuestion clara socioldgica y econé-
micamente®. Pero ademas se manifiesta a lo largo de la normativa laboral, por ejemplo:

38 Cfr. MATIA PRIM, J., “Consideraciones sobre el derecho a la ocupacién efectiva”, en Lecciones de Derecho del Tra-
bajo (homenaje a los profs. BAYON y DEL PESO); Facultad de Derecho-Universidad Complutense, 1980, pags. 156 y
sgs.

39 D'ANTONA, M., “La retribuzione ad incentivi”; en Opere, T. lll, 2000, pag. 1052.

40 De la misma opinion, PIPPI, F., De la notion de salaire indiviuel a la notion de salaire social; Librairie Général de Droit
et de Jurisprudence, Paris, 1.966, pags. 39 y sgs.

41 ROMAN DE LA TORRE, M.D., Poder de direccién y contrato de trabajo; Grapheus, 1992, pags. 53 y 54. Aceptamos
como propio el concepto general de subordinacién o dependencia que en su momento elabor6 RODRIGUEZ-PINERO,
M., “La dependencia y la extension del ambito del Derecho del Trabajo”; RPS, n° 71, 1966, especialmente, pag. 159.
En la doctrina extranjera, LYON-CAEN/PELISSIER/SUPIOT, Droit du Travail; Dalloz, 19° ed., 1.998, pag. 962.

42 MATIA PRIM, J., “Consideraciones sobre el derecho...; cit., pag. 128; y PEREZ BOTIA, E., Salarios; cit., pag. 82. Co-
mo sefiala SANGUINETI RAYMOND, W. (“La dependencia y las nuevas realidades econémicas y sociales. ;jun criterio en
crisis?”; T.L., n° 40, 1996, pag. 60), el resultado final del trabajo “es lo que a fin de cuentas le interesa” al empresario.
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— Cuando se sefiala que el TRET sera de aplicaciéon a todos los trabajadores
que voluntariamente presten sus servicios (art. 1)*;

— En el derecho recogido en el art. 4.2.a) TRET, ya que "“la ocupacién efec-
tiva es componente de (..) la causa (...) del contrato de trabajo, puesto que de otro mo-
do se daria origen a una relacion puramente formal, sin sustrato real y verdadero”*.

— El art. 8.1 del mismo texto legal presume la existencia de contrato de tra-
bajo cuando, entre otros, se presta y se recibe un servicio.

— Los deberes laborales del trabajador (art. 5, a TRET), sefialando en primer
lugar: “cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo (...)"; lo cual
presupone que se prestan los servicios, debido a ese caracter especifico y detallado de
las funciones que engloba el puesto de trabajo (delimitacion méaxima en el objeto del
trabajo)*. Méas aun si tenemos en cuenta que el deber de obedecer las instrucciones
del empresario se recoge como otra obligacion especifica y distinta de la de cumplir la
prestacién (art. 5, ¢ TRET), porque si nuestra normativa respondiese a la teoria de la
puesta a disposicion, bastaria con haber recogido Ginicamente esta tltima.

— El art. 9.2 TRET, que exige para que el trabajador tenga derecho al perci-
bo de retribucién cuando el contrato de trabajo sea nulo, que se hayan prestado efec-
tivamente los servicios*.

— El propio art. 26.1 TRET, al sefialar que el salario se recibe por la prestacién
profesional de los servicios”. Y cuando se refiere a lo percibido por periodos de descanso
computables como de trabajo. También, ha de observarse que las referencias a la cuantia
que percibira el trabajador en los casos de no prestacion de servicios o de indemnizacio-
nes, se conectan al salario que le corresponderia en caso de haber prestado los servicios®.

— El principio de no discriminacién en la remuneracion, tal y como se define le-
gal y jurisprudencialmente, tiene como referencia la prestacion de trabajo (art. 28 TRET),
pues de no ser asi todos los trabajadores (al menos los del mismo grupo o categoria) debie-
ran percibir la misma cuantia, en cuanto que todos quedan a disposicion del empresario.

- Incluso el art. 30 TRET, que ya desde su intitulado (Imposibilidad de la
prestacion) subraya la importancia de la prestacién de los servicios como causa deter-
minante del derecho al salario, de ahi la necesidad de hacer esta observacion®.

43 Con esta terminologia juridica lo que quiere sefalarse es que el trabajador se obliga a trabajar, cfr. ALONSO
OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo; cit., pag. 55.

44 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; cit., pag. 647.
45 LLUIS Y NAVAS, J.; Manual de Derecho Laboral; cit., pags. 141y 142.
46 GIL SUAREZ, L., “Validez e invalidez del contrato de trabajo”; REDT, n° 100, pag. 366.

47 Como sefialara GARCIA MURCIA, J. (“Concepto y estructura del salario”; REDT, n° 100, pag. 617): “Sélo es salario,
asi pues, lo que tenga su causa en el trabajo efectivamente prestado” (el subrayado es nuestro).

48 SAVATIER, J., “Les salaires...; cit., pags. 725 y sgs.

49 En este sentido también, CONDE MARTIN DE HIJAS, V., “Huelga y derecho al salario de los no huelguistas”; A.L.,
1998-1, ref. 1, pag. 4.
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En conclusién, el salario retribuye prestacion de trabajo y no la mera pues-
ta a disposicion®. Opinién que se corrobora cuando vemos coémo la negociacion colec-
tiva tiene asignados unos complementos especificos (de disponibilidad, retén, etc.) pa-
ra los supuestos de mera disponibilidad y que pueden o no suponer también el pago
de la prestacion de servicios que, en su caso, se realice efectivamente®.

No obstante, esta afirmacion no impide justificar la razon por la cual el em-
presario deba retribuir al trabajador en periodos de inactividad, pues como dijimos més
arriba, y pese a la importancia de la prestacién de servicios, dicha afirmacion seria una
solucion insuficiente®. Que como hemos afirmado, trabajar sea un elemento o requisi-
to fundamental para que se tenga derecho a la retribucién, no significa que sea suficien-
te ni que el salario retribuya Ginicamente la prestacion de servicios”, porque junto a es-
ta obligacion del trabajador, tiene una importancia decisiva e inmediata la subordinacién
(dependencia y ajenidad), cuyo alcance no se conseguiria con el contrato de civil de
arrendamiento de servicios™. Ciertamente, por un lado, la dependencia aparece como
una caracteristica esencial del contrato de trabajo que lleva también al empresario a con-
vertirse en contraparte y a pagar el salario™. Y por otro, junto a esa dependencia, ad-
viértase ademas que es el contrato de trabajo el titulo que por si justifica la apropiacion
originaria de los frutos del trabajo, por lo que de forma innegable en la causa de éste
(mejor dicho, de la obligacién salarial) esta incluida necesariamente la ajenidad™.

Contrastemos lo afirmado en la propia normativa laboral:

— El art. 1.1 TRET hace referencia a que los servicios retribuidos son aque-
llos prestados por cuenta ajena y bajo la direccion del empleador; elementos determi-
nantes en el ambito contractual-individual®’.

50 También de la jurisprudencia se extrae esta regla general, cfr. GARCIA FERNANDEZ, M., “Unificacién de doctrina en
las relaciones colectivas de trabajo (sindicatos, negociacién colectiva, huelga y cierre patronal), en (RAMIREZ/SALA, Co-
ord.) Unificacién de doctrina del Tribunal Supremo en materia laboral y procesal laboral; Tirant lo Blanch, 1999, pags.
433y 434; y CEINOS SUAREZ, A., La jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de huelga; Comares, 2000, pag.
142. Como se sefala en la STSJ de La Rioja (de 28 de marzo de 2000; A.S. 1839): “el trabajador debe al empresario, a
cambio de un salario, un tiempo de trabajo y ademés también un trabajo durante un tiempo (...)". Asi, RODRIGUEZ
DEVESA, C., El salario, la jornada de trabajado y su jurisprudencia; Aranzadi, 1982, pag. 37.

51 Vid. C.Col. “Central Nuclear de Trillo, S.A." (BOE 26/4/2000), art. 38. Como sefalan las SSTSJ de Andalucia/Sevi-
lla, de 9 se febrero de 1999 (A.L., n° 29, 1999, ref. 1171); y de Canarias/Las Palmas de 30 de enero del 2001 (AS 2087):
“el complemento de disponibilidad no responde a una actividad (...), sino una disponibilidad (...)".

52 ALMANSA PASTOR, J.M., “La obligacion salarial”; cit., pags. 81y 85; y PIGNARRE, G., “Salaire et accessoires"”; cit.,
pag. 4. De semplicistica califica ZOPPOLI, L. (“Retribuzione, politiche dei redditi e técniche regolative”; GDLTI, n® 71,
1996/3, pag. 366) la afirmacién de que sin prestacion de servicios no hay derecho a retribucion alguna.

53 PIPPI, F,, De la notion de...; cit., pags. 227 y 228

54 VELLIEUX, P., “Les limites de la notion de salaire: ouvres sociales et cotisations sociales”; D.S., n° 12, 1.994, pag. 721.
En el mismo sentido, ROMAN DE LA TORRE, M.D., Poder de direccién y...; cit., pag. 58;y DOCKES, E., “La determi-
nation de I'objet des obligations nées du contrat de travail”; D.S., n° 2, 1997, pag. 150

55 FERRARO, G., | contrati di lavoro; Cedam, 1998, pags. 9 y sgs. (especialmente, 9, 13 y 19); RIVERO LAMAS, J., “Ti-
pificacion y...; cit., pdg. 169; SALA FRANCO/LOPEZ MORA, “Art. 1.1. Contrato de Trabajo"; (BORRAJO, Dir.) Comen-
tarios a la Leyes Laborales, T. I, EDERSA, 1990, pags. 6 y 16; y DEAKIN, S./WILKINSON, F.,, “Il diritto del lavoro e la te-
oria econémica: una rivistazione"; Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, n° 84, 1999-4, pag. 604. Vé-
ase también REYNAUD |, B, Le salaire, la regle et le marcheé; ed. Christian Bourgois, 1.992, pags. 18y 19

56 ROMAN DE LA TORRE, M.D., Poder de direccién y...; cit., pags. 54, 55, 87, 88 y 273; GALANTINO, L., Qualita e rapporto
di lavoro; Giuffre, 1995, pags. 24 y 25; y TAPIA HERMIDA, A., “Revision unilateral de los salarios por parte de la empresa, tras
el fracaso de la negociacion colectiva”; Estudios Financieros, Jurisprudencia, n® 209-210, Comentario 48/2000, pag. 168

57 MONTOYA MELGAR, A., “El poder de direccién del empresario”; REDT, n® 100, 2000, pag. 576
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— En el mismo sentido, el art. 8.1 del mismo cuerpo legal se guarda bien de
reiterar la ajenidad y la subordinacién como elementos unidos al de la prestacion de
servicios.

— En la definicién del art. 26.1 TRET, el legislador sefiala que serd salario lo
que perciba el trabajador (art. 1.1 TRET) del empresario por su prestacion de servicios
por cuenta ajena.

Por lo tanto, juridicamente el salario retribuye mas que la mera prestacion
de servicios®, pues forma también parte de la causa esa situacién de subordinacién en
la que se presta el trabajo humano®. En otras palabras, con el salario no se compra el
trabajo, sino la fuerza de trabajo en accién, para ser utilizada y consumida en aquello
que requiera el empresario®. Efectivamente, si traemos aqui el concepto de causa a la
que haciamos referencia mas arriba, tenemos que la finalidad del contrato de trabajo
es el intercambio de trabajo dependiente y por cuenta ajena y la prestacién salarial'. El
propio legislador se cuida en ocasiones de evitar esa equivalencia entre prestacién con-
creta y salario (v. gr. art. 39.3 TRET: movilidad funcional descendente), considerando
que la subordinacion del trabajador est4 teniéndose en cuenta por encima incluso de
las tareas desempefadas por aquél®.

Lo dicho nos sirve para justificar el caracter salarial y el deber de retribuir al-
gunos periodos de inactividad®. Razén por la cual no compartimos la opinién de quie-
nes consideran que el principio de sinalagmaticidad entre las prestaciones debidas por
las partes no puede explicar esos periodos ni justificar la naturaleza salarial de lo perci-

58 ALMANSA PASTOR, J.M., “La obligacion salarial”; cit., pags. 94 y sgs.

59 PIGNARRE, G., “Salaire et accessoires”; cit., pag. 4; y COUTURIER, G., Droit du Travalil; cit., pag. 433. Resaltando
esa peculiaridad del sujeto-acreedor del salario, MOLERO MANGLANO, C., La supletoriedad del Derecho Comun en el
Derecho del Trabajo; Instituto de Estudios Politicos, 1.975, pag. 101

60 MARX, C., Trabajo asalariado y capital; Nova Terra, 1970, pags. 25 y 27

61 MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo; Tecnos, 1997, pag. 268; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., “El
trabajo subordinado como tipo contractual”; D.L., n® 39, 1993-1, pag. 42; y OJEDA AVILES, A., “La saturacion del fun-
damento contractualista. La respuesta autopoyética a la crisis del Derecho del Trabajo”; REDT, n® 111, 2002, pag. 339.
Afirma LYON-CAEN, G. (Le salaire; cit., pag. 4) que el salario existe desde que hay trabajo subordinado.

62 D'ANTONA, M., “Le nozioni giuridiche della retribuzione”; GDLRI, n® 22, 1984, pag. 296.

Pese a las criticas que se han vertido contra la subordinaciéon como elemento definidor de la contraprestacion a la que
se compromete el trabajador, acentuadas con la aparicion de las denominadas “nuevas formas de trabajo”, comparti-
mos la opinién de quienes afirman que éstas “estan poniendo en entredicho no tanto la categoria de la subordinacion,
como alguno de los indicios hasta ahora utilizados para desvelarla”; PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., “El trabajo
subordinado..., cit., pag. 45; MARTIN VALVERDE, A., "El discreto retorno al arrendamiento de servicios", en AA.VV.,
Cuestiones actuales de D.T (Estudios ofrecidos al prof. Alonso Olea), Madrid, MTSS, 1990, especialmente, pags. 235y
236, y SANGUINETI RAYMOND, W., “La dependencia...; cit., pags. 55-57. Mas recientemente, MONTOYA MELGAR,
A., “Sobre el trabajo dependiente como categoria delimitadora del Derecho del Trabajo”; REDT, n° 91, 1998, especial-
mente pags. 722 y 723.

Junto a ello, queremos precisar que ante la nueva y cambiante realidad del trabajo debe pensarse que la subordinacion
o dependencia relevante —a efectos de extender la normativa compensadora o tutelante del Derecho del Trabajo a su-
jetos que en principio quedan fuera de la definicién estricta de trabajador del art. 1.1 TRET- no sélo es la juridica, sino
que también debe extenderse a supuestos de “dependencia econdmica” o “integracion en la empresa de otro", como
ya sefialara RODRIGUEZ-PINERO (ibidem, pags. 162 y sgs.), y mas recientemente, DE LOS REYES MARTINEZ-BARRO-
SO, M., “Los difusos contornos del trabajo dependiente”; D.L., n° 66, 2001-1ll, pdgs. 59 y 60.

63 También, MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; Tecnos,
1997, pag. 583.
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bido durante ellos*. En su lugar, estos autores lo han explicado mediante lo que llaman
“dualidad dimensional” del salario; esto es, que en la estructura del salario, junto con
la obligacion conmutativa (o de reciprocidad por el trabajo), aparece la denominada
obligacidn social, "no reconducible a la légica de cambio (...) cuyo monto viene fijado
prescindiendo de la utilidad acarreada a la organizacion empresarial (...) A esta vertien-
te seria reconducible el principio de suficiencia o los salarios debidos en ausencia de la
prestacion laboral o sin un ligamen juridicamente relevante con ésta”®.

En nuestra opinién, en cambio, es posible —e incluso necesaria— esa justifica-
cion contractual de las prestaciones a las que se obligan ambas partes, y ello no sélo por
las exigencias legales ya apuntadas de que el salario se percibe por la prestacién de tra-
bajo dependiente y por cuenta ajena, sino porque los problemas de rigidez e insuficien-
cia que plantean las teorias contractuales clésicas derivan precisamente de que no han te-
nido suficientemente en cuenta los cambios y exigencias que se extraen del modelo axio-
l6gico-constitucional que nos hemos dado y de que no han superado la conceptualiza-
cion civilista del arrendamiento de servicios y la nocién clésica del sinalagma, obviando
equivocadamente el contenido obligacional que se busca con el contrato de trabajo, es-
to es, cudl sea en verdad su causa (obligaciones incluidas en el sinalagma)®. Esta pudie-
ra ser la razon por la que un importante nimero de autores, pese a admitir la superacion
del sinalagma en sentido clasico (salario-prestacion de servicios), terminan resolviendo la
cuestion de los periodos de inactividad con derecho a salario no intentando descubrir cual
sean realmente las obligaciones que lo forman, sino que se limitan a sostener la existen-
cia del principio general de la sinalagmaticidad y junto a él y sin que suponga excluirlo,
afirmar la presencia de una serie de excepciones legal o convencionalmente establecidas,
lo que le lleva a mantener que el principio de sinalagmaticidad “ha (...) un valore pratti-
co e relativo, e puo quindi esse operante solo in certe ipotesi e non in altre"®.

Indudablemente no compartimos este pensamiento, porque, junto con
otros autores, consideramos mas correcto entender que el contrato de trabajo termina
por atraer a su esfera determinados valores propios de la relacién laboral, tales como
la dependencia y la ajenidad, con independencia de que sea dentro de la relacién la-
boral donde éstos se modulen y plasmen y de su diferente alcance®®. Somos conscien-

64 L os problemas para justificar el derecho al salario en todos estos casos ha llevado también a que nuestra doctrina ha-
ya mantenido un fuerte e interesante debate sobre si la sinalagmaticidad debe o no formar parte de la estructura del
contrato de trabajo; sobre las diferentes opiniones que han podido sefialarse puede verse, FERNANDEZ AVILES, J.A.,
Configuracion juridica...; cit., pags. 349-379 y, especialmente, 386 y sgs. (v. también notas).

65 FERNANDEZ AVILES, J.A., Configuracién juridica...; cit., pigs. 404 y sgs. En parecidos términos, ZOPPOLI, L., “L'art.
36 della costituzione e I'obligazione retributiva”, AA.VV. (Caruso/Zoli/Zoppoli) La retribuzione; vol. [; cit., pags. 98, 99
y 119 y sgs. Si bien no negamos la necesaria proteccion de un cierto status social, creemos con ROMAGNOLI que és-
te no tiene porqué venir dado en funcién de la caregoria o posicion contractual de trabajador por cuenta ajena, sino
mas correctamente, por su posicion en cuanto ciudadano (*Carta abierta a los juristas del trabajo. Trabajo y ciudada-
nia"; RDS, n° 19, 2002, especialmente, pags. 16y 17).

66 En este sentido parece expresarse también MOLINA NAVARRETE al afirmar que “para la configuracion juridica del
salario, el concepto civilista clasico de conmutatividad o reciprocidad exige importantes revisiones o matizaciones (...)"
(“La dimension juridico-salarial de los employee stock options plans: la doctrina legal ¢zanja o relanza la polémica?";
RTSS, Estudios Financieros, n° 229, 2002, pag. 55). Vid. también, MONEREO PEREZ, J.L., “La critica del contrato de
trabajo en los origenes del Derecho del Trabajo”; REDT, n° 96, 1999.

67 Por todos, TREU, T. Onerosita e...; cit., especialmente, pags. 321 y sgs. y pags. 339-final.

68 MENGONI, L., en (GIUGNI/MENGONI/VENEZIANI) “Tre comment alla Critique du Droit du Travail di Supiot”; DLRI,
n° 67, 1995, 3, pag. 475,y ROMAN DE LA TORRE, M.D., Poder de direccion y...; cit., pags. 87 y sgs.
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tes de que, frente a ello, otro sector de la doctrina mantiene que la subordinacién y la
ajenidad “no actdan en el plano del «contrato de trabajo», sino en el plano de la «re-
lacién de trabajo», fruto del divorcio entre contrato (relacién de cambio) y relacion de
trabajo (relacién de produccién)”®. Sin embargo, como decimos, no compartimos es-
ta afirmacion, pues como acertadamente se ha defendido “in realta, il divorzio fra
contrato e rapporto risulta artificioso, poiché il secondo non puo essere caratterizato
da elementi estranei alla causa del primo"”.

Por todo ello, indudablemente, el ordenamiento laboral, impregnado ade-
mas de las exigencias constitucionales manifestadas, no puede permanecer extrafio a
la peculiaridad con la que se prestan los servicios en la obligacién laboral y a su objeto
(fuerza de trabajo humana), lo que necesariamente le lleva a tener muy en cuenta y de
forma inseparable al sujeto o factor humano, indesligable del propio acto de la presta-
cion del trabajo™. Esto y las propias exigencias del contrato de cambio, reclaman que
la retribucién atienda en su causa a las necesidades sociales y humanas del propio tra-
bajador, y en especial, protegerlo y mantenerlo en un estado 6ptimo”. Todo ello se tra-
duce, entre otras cosas, en la necesidad humana de descansos periédicos debidos pre-
cisamente al desgaste fisico, psicoldgico, intelectual, etc. que supone para el trabajador
prestar su trabajo”, ya que, reiteramos, en su trabajo se ve implicada su propia perso-
na’. Es légico ademas que si el trabajador no puede cargar sobre el producto de su tra-
bajo esos costes (al ser su trabajo apropiado a priori por el empresario) y por lo tanto,
al no incluirse en lo percibido por él un lucro o beneficio especial por el fruto de su tra-
bajo™, corresponda también a aquél (empresario) retribuirlos como parte unida al pro-
pio trabajo, esto es, como salario™.

69 Por todos, DURAN LOPEZ, F,, “Las garantias del cumplimiento de la prestacién laboral: El poder disciplinario y la res-
ponsabilidad contractual del trabajador”; RPS, n° 123, 1979, pags. 15 y sgs.

70 GALANTINO, L., Qualita e rapporto...; cit., pdgs. 20 y 21.

71 SAVATIER, J., “Les salaires...; cit., pAg. 714; y HENNEBELLE, D., Essai sur la notion de salaire; Presse Univesitaires
d'Aix-Marseille, 2000, pags. 24 y 25. En la doctrina italiana, MENGONI, L., en (GIUGNI/MENGONI/VENEZIANI) “Tre
comment...; cit., pags. 474; y GRANDI, M., “Il lavoro non...; cit., especialmente, pdgs. 573 y 574. Textualmente: “il
lavoro non é pitl protetto come un'astrazione oggetiva, di cui interdidire la mera considerazione comérciale, ma come
un valore di refirimento di diritti umani pertinenti alla persona”; (ibidem, pag. 570).

72 MARX, C., El capital, I; Fondo de Cultura Econdmica, 1986, pags. 179 y 180. En este sentido, resaltando la peculia-
ridad del factor trabajo y la insuficiencia de las reglas civiles para regularlo, SUPIOT, A., “Pourquoi un droit du travail?";
D.S., n° 6, 1.990, pag. 487. Vid. AJS n° 13, Madrid de 31 de julio del 2001 (A.L., n® 44, 2001, ref. 1638).

73 D'ANTONA, M., “Le nozioni...; cit., pags. 274, 279 y 280; y FARGNOLI, B., La retribuzione; Giuffre Ed., 2002, pag.
128. También, AA.VV., Memento Practico. Salario 2002-2003; Francis Lefebvre; 2001, pag. 32 (680)

74 CORNELISSEN, C., Théorie du salaire et du travail salarié; Ed. Girad/Briére (Biblioteque Internationale d'Economie
Politique), 1908, pag. 36; y CRUZ REQUEJO, J.A., “Cumplimiento de la obligacion retributiva”, en (AA.VV.) Estudios
sobre la ordenacion del salario; Universidad de Valencia, 1976, pdg. 359. Como sefiala MONEREO PEREZ: “el trabaja-
dor compromete en su trabajo toda su personalidad (...), mas alld de la unilateral atencién prestada a la dimensién ob-
jetiva del trabajo mismo" (“Evolucion y futuro del Derecho del Trabajo: el proceso de racionalizacion juridica de la «cues-
tién social»"; R.L., n® 15/16, 2001, pags. 17 y 20). Un desarrollo amplio del tema en FERNANDEZ AVILES, J.A., Con-
figuracion juridica...; cit., pags. 166 y sgs. (sus implicaciones constitucionales, pags. 196 y 197).

75 SALA FRANCO/LOPEZ MORA; “Art. 1.1. Contrato de Trabajo"; cit., pags. 27 y 28. Sobre esta idea de la ajeneidad
en la economia clasica; MARX, C., El capital, I; Fondo de Cultura Econémica, 1986, pag. 137

76 Sobre todo ello, vid. CABRERA BAZAN, J., “Sobre la causa y el principio de equivalencia de las prestaciones en el con-
trato de trabajo”, en (AA.VV.) Estudios de Derecho del Trabajo en memoria del profesor Gaspar Bayon Chacon; Tecnos,
1980, pags. 170 y sgs.; y ZOPPOLI, L., “L'art. 36 della...; cit., pags. 122 y 126, quien afiade que ciertos supuestos en
los que, pese a no existir trabajo, se debe el salario (v. gr. descansos, festivos, etc.), también responden al interés del
empresario de tener al trabajador “in piena efficienza psico-fisica”. Esto ha llevado a afirmar que “/'interese alla sal-
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Por otro lado, la razén por la que el empresario debe retribuir al trabajador
cuando no haya prestacion de servicios por parte de éste (art. 30 TRET), ni tampoco
nos encontremos dentro de algunos de los supuestos de los calificados como *“perio-
dos de descanso computables como de trabajo” (art. 26.1 TRET), hay que buscarla
tanto en la insuficiencia de esa expresion, por cuanto deja fuera periodos no trabaja-
dos retribuidos con salario pero que no son considerados como de descanso (v. gr. art.
37.3 TRET), como sobre todo en la dependencia y en la ajenidad”. Asi es, el contrato
de trabajo hace un determinado reparto de los riesgos con el objeto de que sobre el
trabajador no recaigan los que son propios del proceso productivo, que corresponde
soportar al empresario, del que sélo podra librarse en los supuestos de fuerza mayor™.
Ademas, si permitiésemos que el simple hecho de no prestar trabajo pudiera condicio-
nar por si el derecho del trabajador a percibir su salario, se estaria contraviniendo el art.
1.256 C.Civ., por cuanto que al corresponder al empresario el poder de direccion y or-
ganizacion (y la consecuente dependencia juridica del trabajador), podria determinar
cuando se presta el trabajo y por ende, cuando se tiene derecho a la retribuciéon™. Efec-
tivamente, si del empresario depende que el trabajador pueda prestar sus servicios y de
esta prestacion depende a su vez la percepcién del salario, aquél no se estaria obligan-
do realmente, ya que cumplir su prestacion (retribuir) requeriria de su voluntad de su-
ministrar o no trabajo®.

Finalmente, considerar que la causa del salario es el trabajo subordinado
también permite explicar el caracter estrictamente salarial de aquellas partidas que no
conseguian ser explicadas desde una estricta postura contractualista: participacion en
beneficios, primas de productividad colectiva, etc.®". Si aplicamos la ya mencionada te-
orfa contractualista, es realmente dificil poder conectarlas (reciprocidad) con la presta-
cién de servicios del trabajador particular, ya que el derecho a su devengo, su cuantia,
etc. quedan al margen de cudl sea su aportacion real y concreta®. En efecto, conside-
rar que causa del salario es la prestacién subordinada de trabajo, implica la inclusion del
trabajador dentro de la organizacién productiva de su empresario y en consecuencia,
que aunque esas partidas puedan quedar desvinculas de los servicios efectivamente
prestados por el trabajador, si se conectan con el hecho de que esa prestacion se rea-

vaguardia della salute del lavotarore (...) fa parte del sinallagma contrattuale (...)"; en “Irrilevanza dello sciopero ai fi-
ni del trattamento retributivo per il lavoratore in malattia”, |l Diritto del Lavoro (Parte I1), n° 6, 1999, pags. 526 y 529

77 Como han sefialado SALA FRANCO/LOPEZ MORA (“Art. 1.1. Contrato de Trabajo”; cit., pags. 8 y sgs.), no debe-
mos confundir este concepto de ajenidad con el de trabajos por cuenta ajena en el ambito civil y mercantil.

78 JUANES FRAGA, E., “Derecho al salario sin...; cit., pags. 148, 159 y 160. En derecho francés, véase DURAND, P. , «
Le particularisme du...; cit., pag. 300; y REVET, T., La force de travalil; cit., pags. 319 y sgs.

79 JUANES FRAGA, E., “Derecho al salario sin...; cit., pags. 159 y 160.

80 ALBALADEJO, M., Derecho Civil, T. Il, vol. 1°, 1983; Bosch, pag. 446 (especialmente, nota 1). Sin perjuicio de la in-
demnizacion (que no salario) que corresponda al trabajador por tal perjuicio.

81 Sin embargo, si debe subrayarse como algunas de estas partdas, al vincular su percepcion y cuantia a los resultados
de la empresa, parecen desdibujar esa ajenidad en los riesgos que define al contrato de trabajo, aunque no tenga por
qué suponer una transformacion del contrato de trabajo siempre que se respeten unas minimas exigencias; al respecto
D'ANTONA, M., “La retribuzione ad incentivi”; en Opere; cit., pdg. 1049-1052.

82 MONEREO PEREZ, J.L., El salario y su estructura después de la reforma laboral de 1.997, Tirant Monografias, n° 86,
1.998, pags. 41y 42; GARCIA ORTEGA, J., "El salario en régimen de participacion en beneficios", en DE LA VILLA GIL
(Coord.) Estudios Sobre el Salario, ACARL, Madrid, 1.993, pag. 505. Sobre su concrecién préctica por los negociadores,
COSTA REYES, A., “La nueva estructura del salario en la jurisprudencia y en la negociacion colectiva”; R.L., n°® 7, 1999,
pag. 46.
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liza dentro de ese d&mbito de organizacién y produccién que es la empresa. En conclu-
sidn, con esas partidas se estd retribuyendo también el trabajo por cuenta ajena y de-
pendiente (dentro de esa concreta organizacion).

B. Naturaleza juridica

1. Negacion de la naturaleza alimentaria

Algunos autores defienden la naturaleza alimentaria del crédito salarial, alegando para
ello que en su determinacién y régimen juridico se tienen en cuenta las necesidades
personales del trabajador y su familia, y que con él se pretende garantizar al trabajador
una renta minima para sufragar sus condiciones de vida y el sustento personal y fami-
liar®. Con este fundamento se explicarian por si solas, seglin otros autores -y entre
otras cosas— las actuales garantias y privilegios del salario®.

En un primer momento histérico se tiende a esa equiparacion entre salario
y alimentos, para evitar tener que someterlo a las reglas generales de los contratos,
deudas, etc., porque éstas implicaban grandes perjuicios y situaciones lamentables en
las condiciones de vida de los trabajadores®. Pero no creemos que actualmente sea sos-
tenible esa opinién, y sin que esto suponga negar la exigencia de tener en cuenta di-
chas necesidades —reconocida por el propio constituyente en el art. 35 CE-, ni el hecho
innegable de que esa finalidad cuasi alimentaria del salario supuso grandes transforma-
ciones del concepto de salario®. En efecto, si analizamos los créditos alimentarios y los
comparamos con el salarial, vemos que son mas las diferencias que las semejanzas,
pues pese a la asimilacion originaria, lo cierto es que la deuda salarial no se ajusta no
s6lo a la teoria civil de las obligaciones en general sino mucho menos a las deudas ali-
mentarias en particular®.

En primer lugar, el crédito salarial y el alimentario tienen un origen bien dis-
tinto: aquél es debido como consecuencia de una relacién laboral creada entre dos par-
tes (trabajador-empresario) y por lo tanto, de origen contractual. Sin embargo, los ali-
mentos derivan y nacen por una pura exigencia legal®.

8 PIGNARRE, G., “Le regime juridique des creances salaires”; DS, 1997, pag. 589. Mas recientemente, FARGNOLI, B.,
La retribuzione; cit., pags. 50, 53 y 126.

84 RIVERO/SAVATIER, Droit du travail; cit., pag. 636.

85 Como explica LYON-CAEN, G. (Le salaire; cit., pag. 443), es la asimilacion originaria entre salario y crédito alimenti-
cio la que permitié extender a los trabajadores un régimen mas protector.

86 PIPPI, F.; De la notion de salaire...; cit., pag. 145.

87 LYON-CAEN, G., “Le role des principies généraux du droit civil en droit travail”, Reveu Trimestral du Droit Civil,
1.974, pag. 245; y HENNEBELLE, D., Essai sur la...; cit., pdgs. 220. Seguiremos parcialmente el esquema de andlisis de
BORRAJO DACRUZ, E., “Configuracion...; cit., pags. 24 y sgs.

88 Partimos de un concepto estricto de alimentos, pues desde una visién laxa, nada impediria aceptar como tales los que
tienen su origen en un contrato o acuerdo; PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, T. IV; Bosch, 1985, pag.
281.
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Por otro lado, uno y otro crédito no responden a la misma causa, ya que
mientras que el salario, como hemos visto, es contraprestacion por el trabajo subordi-
nado, el crédito alimentario responde a los deberes familiares de socorro; esto es, el
fundamento se encuentra en el vinculo de solidaridad y en la comunidad de intereses
que representa el grupo familiar, pues tanto la causa que las justifica como las perso-
nas implicadas estan unidas por vinculos de familiaridad (art. 143 C.Civ.), no existien-
do contraprestacion alguna®. Algo que es completamente ajeno a la relacién laboral®.

En segundo lugar, en los alimentos la determinacién del quantum esta con-
dicionado Unicamente por las necesidades del alimentario y por la capacidad econémi-
ca del alimentista (art. 146 C.Civ.)”". Sin embargo, en la relacién laboral no se hace re-
ferencia a estas circunstancias®, ya que en muy escasas ocasiones el trabajador concre-
to y sus circunstancias personales y familiares son tenidas en cuenta para fijar su sala-
rio”. De igual forma y a diferencia del crédito alimenticio (art. 147 C.Civ.), en el sala-
rio no se tienen en cuenta los cambios en la situacién econdmica de ambas partes, ya
que en principio el trabajador no tiene condicionado el percibo de su salario a la situa-
cién econdmica de la empresa, pues la especial trascendencia social que tiene su sala-
rio (fruto de la ajenidad) lleva a que el trabajador no deba ver afectado el pago del mis-
mo pese a situaciones de crisis de la empresa, manteniendo su derecho a recibir exac-
ta y puntualmente su salario, con independencia de todo ello®. Juridicamente distinto
es que el trabajador pueda verse afectado debido tanto a los mecanismos expresamen-
te previstos para situaciones de crisis (v. gr., “clausulas de descuelgue™), como a la pro-
liferacion creciente de las partidas variables, ligadas a indices de productividad, benefi-
cios, etc.”. De la misma forma, las alteraciones en la situacion personal y/o econdmi-
ca del trabajador no supondréan a priori ni necesariamente cambio alguno en su sala-
rio*.

Por dltimo, la concurrencia del crédito alimenticio y el salarial no se resuel-
ve conforme a las reglas de estos ultimos (arts. 144 y 145 C.Civ.), sino que termina pri-
mando el primero sobre el segundo. La expresién mas clara de ello lo vemos en mate-
ria de embargos, donde los créditos alimenticios priman sobre el principio de inembar-
gabilidad parcial del salario (art. 608 LEC).

89 CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, T. V, vol. 2°; Reus, 1985, pag. 359. De hecho, el apoyo
constitucional de uno y otro son diferentes, pues mientras el salario ya vimos que se encuentra en el art. 35 CE, los ali-
mentos lo hacen en el art. 39 CE.

90 BAYON CHACON/PEREZ BOTIJA, Manual de Derecho del Trabajo; cit., pdg. 415. Sefiala GRANDI, M. (“Il lavoro non...;
cit., pdg. 559): “la realta dello scambio (...) qualifica la funzione causale fondamentale del rapporto (di lavoro)”.

91 Sobre este tema, vid. ALBALADEJO, M., Derecho Civil, T. IV; Bosch, 1991, pags. 19 y sgs.
92 LYON-CAEN, G., Le salaire; cit., pag. 3.
93 MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo; cit., pag. 371.

94 NOGUEIRA GUASTAVINO, M; “Extincion del contrato por voluntad del trabajador”; REDT, n° 100, 2000, pags. 1080
y 1081. En derecho comparado, LYON-CAEN, G., Le Salaire; cit., pag. 368.

95 Sobre esta idea, vid. MERCADER UGUINA, J.R., Modernas tendencias en la ordenacién salarial; Aranzadi, 1996. So-
bre su desarrollo en lItalia, vid. D'ANTONA, M., “La retribuzione ad incentivi”; en Opere, T. Ill, 2000, pags. 1045 y
1046.

96 Ejemplo claro de ello es que el trabajador puede percibir diversos salarios, en funcion, por ejemplo, de que realice otro
trabajo distinto para el mismo empleador o que trabaje para diferentes empleadores, y sin que exista ninguna incom-
patibilidad entre ambas percepciones; PEREZ BOTIJA, E., Salarios; cit., pags. 88 y 89.
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En definitiva, la Unica razén que pretendidamente se alega para asemejar
en ocasiones ambos créditos es determinar el régimen juridico aplicable al salario, lo
cual no tiene por qué afectar a su naturaleza juridica”. El salario responde a la presta-
cién de trabajo dependiente y por cuenta ajena (subordinado), lo que no significa ol-
vidar el alcance social que tiene en cuanto renta basica para la gran mayoria de las
personas y familias, y que puede justificar un régimen juridico mas protector que el de
los créditos ordinarios en general®. Sin embargo, como veremos, son también otras
las razones las que van a demandar una especial tutela por parte del legislador, debi-
das en mayor medida a las notas de dependencia y ajenidad que definen la relacion
laboral®.

2. Unidad de causa y de naturaleza. Diversidad de régimen juridico

Que el trabajador disponga Unicamente de su trabajo para poder conseguir los recur-
SOS necesarios, supone que su salario debe servir para cubrir sus necesidades persona-
les y familiares (ex art. 35 CE)'®. Sin embargo, querer identificar lo que percibe el tra-
bajador con los créditos alimentarios es, como hemos visto, juridicamente erréneo™'.

De nuevo constatamos la insuficiencia de las categorias civiles para respon-
der a las figuras laborales, sobre todo en el &mbito del crédito salarial'®. Se trata éste
de un crédito con un contenido y una funcién social innegables por las razones antes
apuntadas; pero distinto es reconocer al crédito salarial una trascendencia de este tipo
que considerarlo como crédito alimenticio, ya que este error de base condiciona enor-
memente la solucién de diversas operaciones econdmicas a las que deba someterse el
crédito salarial y que veremos en este trabajo'®.

Ahora bien, el legislador no puede obviar que el trabajador precisa de su sa-
lario para poder disponer de una renta minima vital, ni las limitaciones a las que se ve
sometido por prestar su trabajo subordinado. De esta forma se establece un régimen
juridico tendente a garantizar esos minimos vitales y que tenga en cuenta la situacion
en la que se encuentra el trabajador, al que la subordinacion, si bien le podria evitar te-
ner que soportar ciertos riesgos, también le limita el acceso a determinados mecanis-
mos de garantia frente a su empresario.

97 PIPPI, F.; De la notion de salaire...; cit. , pag. 228.

98 RIVERO/SAVATIER, Droit du Travalil; cit., pag. 595.

99 PIPPI, F.; De la notion de salaire...; cit. , pag. 40; y PIGNARRE, G., “Le regime juridique des...; cit., pdg. 589.
100 Véase la explicacion economica de ello, en MARX, C., El capital, I; cit., pag. 125.

101 Para un estudio més detallado de estas diferencias, puede verse la monografia de COBACHO GOMEZ, J.A., La deu-
da alimenticia; ed. Montecorvo, 1990; especialmente, pags. 15y sgs. y 25 y sgs. Se sefiala asi que el salario puede te-
ner una naturaleza alimentaria desde un punto de vista sociolégico, pero no juridico; LLUIS Y NAVAS, J., Manual de De-
recho Laboral; cit., pdg. 168.

102 |iasons Sociales, “Le salarie”, n° 12.413, 1997, pag. 3.

103 Sefiala SAVATIER, J. (“Les salaires...; cit., pag. 710), que el salario tiene una funcion alimenticia, en cuanto que debe
garantizar al trabajador una estabilidad suficiente, sin embargo, afirma que el salario es también el precio del trabajo.
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Entendemos también que existe una parte del salario que pretende garan-
tizar al trabajador cubrir al menos lo esencial. En este sentido se puede hablar de que
esa parte del salario cumple una funcién quasi-alimentaria, y de ahi que esa porcién
esté sometida a un régimen juridico especifico. Generalmente, ese minimo del salario
se identifica histéricamente con el SMI, aunque éste sélo responda parcialmente a las
exigencias de suficiencia del art. 35.1 CE'™. Es cierto que si sometemos el SMI a un
analisis comparativo con las deudas alimentarias, vemos como existen algunas simili-
tudes, principalmente, la idea de que responde prioritariamente a esa funcién alimen-
taria'®:

En primer lugar, porque aunque su percepcion requiere de la existencia de
trabajo, su cuantia no esta determinada con relacién al trabajo prestado, sino que es
un minimo general aplicable a cualquier sector o profesién, con el objetivo de cubrir
elementos esenciales de la vida'®. Las revisiones en su monto no tienen en considera-
cion los cambios en ninguin sector o profesion, sino que generalmente atiende a datos
referidos al coste de la vida, procurando garantizar o mantener permanente el poder
adquisitivo de su perceptor (art. 27 TRET), si bien el legislador ha descuidado en mu-
chas ocasiones esta exigencia'”. Tercero, porque es inembargable frente a los acreedo-
res no alimentarios del trabajador, lo que manifiesta ese espiritu de garantizar unos in-
gresos que aseguren un suelo minimo de cobertura™®.

Por lo tanto, esa parte del salario que coincide con el SMI o con la cifra
que el legislador ha entendido como minima, si puede asimilarse en su proteccién y
garantias a los alimentos, como de hecho hace el legislador al extender la garantia de
la inembargabilidad propia de los alimentos a una parte del salario (arts. 607 LEC)'®.
Pero eso no supone, como decimos, desnaturalizar el salario, sino simplemente traer
los principios del régimen juridico de alimentos a esa cuota'. Por encima de esta

104 \VALDES DAL-RE, F., “Inembargabilidad y embargabilidad de las pensiones”; R.L., 1989-, pags. 37 y 38. También,
manifestando sus dudas de que el SMI sea la plasmacién de la exigida suficiencia, DURENDEZ SAEZ, I., La regulacién
del salario en Espafa; CES, 1997, pag. 129.

105 Sobre las distintas funciones que el SMI ha tenido en el derecho europeo y occidental en general, vid. CSERC, Le
SMIC; La documentation Francaise, Paris, 1999, especialmente, pags. 15y sgs. y 46 y sgs.

106 Como sefiala SAGARDOY BENGOECHEA, J.A. (“Instrumentacion juridica del principio de suficiencia del salario”;
RPS, n° 85, 1970, pag. 183): El SMI “no tiene en cuenta de modo especifico la contraprestacion de trabajo exigible pa-
ra la entrega de salario”, pues su fijacion “atiende a un interés social”.

107 En este punto convendria resaltar la continua pérdida de poder adquisitivo de los trabajadores, sobre quienes en mu-
chas ocasiones parece pesar los criterios de control de la inflacion, hasta el punto de que la moderacion salarial que se
les exige les lleva a que sus salarios crezcan incluso por debajo del IPC; RUESGA BENITO/RESA NESTARES, “Informe
cuatrimestral de coyuntura laboral”; R.L., n° 3, 2001, pags. 92 y 93. Y en relacién con ello creemos oportuno repetir
aqui las palabras de ADAM SMITH: “La retribucién abundante del trabajo (...) también es el sintoma natural de una ri-
queza nacional creciente. La magra subsistencia del trabajador, por otro lado, es el sintoma natural de que las cosas es-
tan estancadas (o que) estan retrocediendo rapidamente” (La riqueza de las naciones; Alianza ed., 1994, pag. 119).

108 LYON-CAEN/PELISSIER/SUPIOT, Droit du Travalil; cit., pAg. 962. En este sentido, REVET, T., La force de...; cit., pag.
411y 412.

109 GARRIDO, J.M., Tratado de las preferencias del crédito; Civitas, 2000, pag. 398, nota 366.

110 En efecto, aunque se niegue la equiparacion juridica entre ambos, se siguen asimilando para poder extender al sa-
lario las garantias propias de los alimentos; Encyclopedie Dalloz , T. IV, R-V, voz SALAIRE (paiement), 1977, pag. 2; y
HENNEBELLE, D., Essai sur la...; cit., pags. 221 y sgs.
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cuantia sigue existiendo otra serie de cantidades que igualmente disfrutan de una es-
pecial tutela, también éstas van a tener en cuenta las especiales caracteristicas de la
relacion de trabajo y que son también las que van a justificar esas medidas proteccio-
nistas.

En conclusion, no existe diversidad de naturaleza juridica dentro del crédi-
to salarial, pues todo él responde y obedece a la prestacién de trabajo dependiente y
por cuenta ajena. Pero existe un régimen juridico distinto segun el tramo al que este-
mos haciendo referencia, ya que cuanto més no alejemos del minimo vital, lo cierto
es que el régimen aplicable tiende a asimilarse al de cualquier crédito ordinario en ge-
neral.

IIl. Requisitos, caracteristicas y concepto

Identificada la causa del salario, conviene ahora analizarlo en cuanto prestacién debi-
da por el empresario, esto es, identificar cul sea el contenido u objeto de la obligacion
a la que éste se ha comprometido.

Las dificultades a las que hemos estado haciendo referencia sobre la cues-
tién del salario, su determinacion y delimitacion frente a otras partidas que recibe el tra-
bajador del empresario exigen, a nuestro modo de ver, que necesariamente aclaremos
cudles son las caracteristicas que identifican a la prestacién salarial. Obviamente ello
nos serd de gran ayuda para excluir algunas partidas o para poner en evidencia algu-
nas deficiencias a las que lamentablemente nuestra negociacién colectiva no ha sabido
responder adecuadamente. Esta cuestion enlaza, como decimos, con la delimitacién del
caracter salarial o no de determinadas partidas; tema éste, sin duda, de gran trascen-
dencia, pues como ya hemos afirmado, el papel central del salario en el contrato de tra-
bajo puede condicionar la existencia juridica del mismo, asi como identificar qué parti-
das serviran al cémputo del salario minimo legal o convencional, etc.

Tomando en cuenta lo dicho mas arriba sobre el aspecto positivo (crédito)
y negativo (prestacién/deuda) de la obligacion salarial, trataremos en un primer mo-
mento los requisitos de la prestacién a la que tiene derecho el trabajador, para poste-
riormente, referirnos a las caracteristicas del crédito salarial.

12 De esta opinion, CHAGNY, Y., “La situation des salariés de I'entreprise en difficulté”; cit., pag. 751.
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A. Requisitos de la prestacion salarial

Como toda prestacién, también la salarial ha de cumplir unos requisitos minimos cuya
existencia condiciona el propio nacimiento de la obligacién'. Es por ello que nos pa-
rece conveniente analizarlos, porque en Gltimo término, pueden determinar la natura-
leza y la existencia del crédito al que tiene derecho el trabajador. A su vez, hay que te-
ner presente lo sefialado en el art. 9 TRET para supuestos en los que el trabajador ha-
ya ya prestado su trabajo, pues en cuanto a nosotros interesa, se produce una supera-
cién o cierta “ineficacia de la invalidez” con las que el Derecho civil sanciona, entre
otros, la falta de las exigencias que ahora enunciamos'™.

1. Licitud

Para resolver las cuestiones relativas a este tema, debemos poner en conexién los arts.
1271 a 1275 del C.Civ. La prestacion es ilicita ya porque lo sea en si misma, ya porque
lo sea la contraprestacién en la que tiene su causa'™. Siguiendo esto, y como ya vimos
anteriormente, en los contratos onerosos la causa de cada una de las prestaciones de-
bidas por las partes se encuentra en la prestacién o promesa a la que cada obligado se
compromete (art. 1274); sefialdndonos ahora el art. 1275 C.Civ. que no producen
efectos los contratos (obligaciones) cuando su causa se opone a las leyes o la moral.

De estos preceptos nos surgen dos cuestiones: por un lado, qué ocurre en
los supuestos en los que la prestacion salarial tiene su causa en una prestacion ilicita del
trabajador (comision de algtin delito, ejercicio de la prostitucion, determinados traba-
jos realizados por un menor, etc.). Y por otro, qué ocurre cuando la propia prestacion
salarial del empresario es ilicita (por ejemplo, cuando la cuantia pactada contraviene los
minimos legales o convencionales: SMI, etc.)"*. Uno y otro supuestos pueden llevar a
consecuencias distintas, de ahi que procedamos a un andlisis separado.

113 ALBALADEJO, M., Derecho Civil, T. II, vol. 1°, 7% ed., Bosch, 1983, pag. 19 y FERRARO, G. | contrati..; cit., pag.
35. Sobre la diferencia entre elementos y requisitos, vid. GARCIA VALVERDE, M.D., “Los elementos esenciales del con-
trato de trabajo: vision jurisprudencial”; D.L., n° 45, 1995-|, pag. 93.

114 TREU, T., Onerosita e...; cit., pags. 58, 146 y 147; y ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo; cit.,
pag. 206. Con todo, debe precisarse que la nulidad no tiene por qué suponer inexistencia de todo efecto, siendo por
ello compatible con otras posibles consecuencias, VALPUESTA FERNANDEZ (Coord.), Derecho de obligaciones y con-
tratos, Tirant lo Blanch, 1994, pags. 421y 422. También se alegan razones sociales para justificar el derecho del traba-
jador a su retribucion, pese a la nulidad del contrato; DJOUDI, J; “Les nulités dans les relations individuelles de travail”;
Rec. Dalloz (Chr.), 1995, pag. 192.

115 SANCHO REBULLIDA, F,, “La causa de la...; cit., pags. 160 y 161. La ilicitud de la causa puede derivar no sélo de
que ésta sea ilicita en si, sino también de la finalidad que las partes buscan con el negocio, vid. DIEZ- PICAZO/GULLON,
Sistema de...; cit., vol. I, 1990, pag. 530 y 531.

116 E| SMI debe respetarse siempre y en todo caso, en proporcion a la jornada que retribuye y con independencia de
cudl sea el sistema o la forma de retribucion (por unidad de tiempo o de obra, mixta, etc.); GALLEGO MORALES/OLAR-
TE ENCABO, “Liquidacion y pago del salario”, en Comentarios a las Leyes Laborales, «Nuevo régimen juridico del sa-
lario»; EDERSA, vol. 1, 1994, pag. 268. En el derecho comparado, LYON-CAEN, G., Le salaire; cit., pags. 53, 54, 206 y
207; y CABINET BARTHELEMY ET ASOCS./IEEIT, “Les clauses du contrat individuel de travail relatives a la rémunéra-
tion"; Etudes et Chroniques, n° 366, Semaine Juridique, J-C. per., n° 24, 1994, pags. 290 y 291. Sobre la semejanza
economica entre salario por tiempo y por unidad de obra; vid., MARX, C., El capital, |; cit., pags. 463 y 464.
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a. Prestacién ilicita del trabajador

En estos casos, de considerar no aplicable lo previsto en el art. 9 TRET y si seguimos lo
preceptuado en los arts. 1305 y 1306 C.Civ., tendremos que concluir que al ser nulo
dicho contrato, el trabajador no tendrd derecho a percibir su contraprestacion (sala-
rio)'”. Pero conviene analizar estas normas civiles a la luz de los principios que inspiran
el Derecho del Trabajo ante la ya reiterada insuficiencia de las reglas civiles, pues las
consecuencias que de ello pueden derivarse son importantes'®.

Entiende parte de nuestra doctrina que si se trata de trabajos en los que la
ilicitud es esencial, por serlo en si la prestacion a la que se compromete el trabajador,
resolveremos que ninguna de las partes podran reclamarse ni exigirse el cumplimiento
de las prestaciones a las que se hayan comprometido'®. En supuestos como estos no
son aplicables los mecanismos de conservacion del negocio y por lo tanto, tampoco se-
ria de aplicacion lo recogido en el art. 9.2 TRET™.

Sin embargo, considero que es preciso matizar y distinguir dos supuestos:
Por un lado, aquellos casos en los que la ilicitud deriva de que la prestacion en si es un
hecho susceptible de sancion penal (trafico de drogas, “trata de blancas”, etc.), en los
que el art. 9.2 TRET cede ante lo preceptuado en el art. 1305 C.Civ. en aras a garan-
tizar el minimo de orden social que pretende el derecho penal, por lo que el negocio
careceria de todo efecto, siempre y cuando, obviamente, el trabajador tenga conoci-
miento de la ilegalidad del hecho, pues de lo contrario si entraria en juego el art. 9.2
TRET™'. Y por otro, aquéllos en los que la causa de la nulidad sea otra distinta (inmo-
ralidad del objeto o la causa -v. gr. prostitucién-), ya que en éstos considero que debe
desplegar sus efectos el art. 9.2 TRET, sin perjuicio de la nulidad del contrato, pero de-
biéndose abonar al trabajador los salarios que les son debidos'. A la misma conclusion
habria que llegar cuando la prestacién del trabajador no es en si el ilicito penal, pero si
queda inserto su trabajo en una actividad prohibida por la ley (v. gr., camarero que tra-
baja en un negocio de juego clandestino, o en un prostibulo), pues lo contrario (excluir

117 Sin embargo, algtin autor ya sefialé que no existe una situacion diferente en el ambito civil y la prevista en el orde-
namiento laboral, pues la aplicacion del art. 1303 C.Civ., llevaria a la misma solucién que el art. 9 TRET, PALOMEQUE
LOPEZ, M-C., Nulidad parcial del contrato de trabajo; Tecnos, 1975, pags. 142 y 143. No comparto esta solucién, pues
lo que el trabajador obtendria de no existir este precepto laboral seria una indemnizacién equivalente al salario no per-
cibido, y no salario en sentido estricto, razén por la cual entiendo que lo que el art. 9 TRET viene a establecer es una
nulidad ex nunc.

118 Se trata de aplicar el espiritu protector que caracteriza al Derecho del Trabajo a situaciones no previstas, PELISSIER,
J., “Droit civil et contrat individuel de travail”; D.S., n® 5, 1988, pags. 391 y sgs. A favor de esa autointegracion del De-
recho del trabajo, vid. DURAND, P. , « Le particularisme du...; cit., pag. 303.

119 BAYON CHACON/PEREZ BOTIJA, Manual de Derecho del Trabajo; cit., pag. 285 y 286.

120 DURAN LOPEZ, F,, Lecciones de Derecho del trabajo, T.I, 1991-1992, t/6, pag. 5. El art. 9 TRET se muestra como
un claro reflejo del principio de conservacién del negocio; PALOMEQUE LOPEZ, M-C., Nulidad parcial...; cit., pag. 71.

121 Sobre estas cuestiones, vid. GIL SUAREZ, L., “Validez e invalidez del contrato de trabajo”; REDT, n°® 100, pags. 363
y 366.

122 HAVA GARCIA, E., “Prostitucion y delitos contra los derechos de los trabajadores”, RDS, n° 11, 2000; en especial,
pags. 184 y 185 y jurisprudencia citada. Véase asimismo el voto particular a la STSJ de Andalucia/Sevilla, de 4 de di-
ciembre de 2003 (AS 3638). De opinién contraria, RIVERO LAMAS, J., “Tipificacion y...; cit., pags. 171y 172; y PIG-
NARRE, G.; JURIS CLASSEUR , Travail, Vol. 3, Fasc. 26-22, 1.999, pag. 3.
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la posibilidad de retribucién en esos casos) implicaria desconocer la finalidad persegui-
da con el art. 9 TRET y el propio principio de ajenidad'.

Aunque solo sea brevemente, quisiéramos recoger la afirmacion judicial de
que en los casos de prostitucidn nunca podrd existir una actividad por cuenta ajena,
pues la “necesidad de consentimiento de la trabajadora (para el yacimiento carnal),
anularia el poder de direccién y la naturaleza de contrato de trabajo”, ya que “la ca-
pacidad de decidir y la libertad sexual esta por encima de la pretendida direccién y or-
ganizacion empresarial” (art. 5.c) TRET)'™. Frente a esta posicién, consideramos que
seria perfectamente posible que ciertas actividades como la prostitucion pudieran des-
arrollarse por cuenta ajena (como de hecho ocurre en otros paises de nuestro en tor-
no)'”. Adviértase que esta consideracion es contraria a que pueda implicar algunas ma-
tizaciones al poder empresarial en atencién a otros derechos que deben tutelarse. Efec-
tivamente, limitar el poder de direccién empresarial no implica negar la existencia de
contrato de trabajo, pues como bien sefiala el art. 5.c) TRET, el trabajador debe cum-
plir aquellas 6rdenes del empresario que lo sean en el ejercicio regular de sus faculta-
des, de tal forma que no elimina ese poder el hecho de que determinados comporta-
mientos del trabajador requieran su consentimiento previo, o al menos, que no conste
su negativa, puesto que aquél poder conseguiria manifestarse también en otras cues-
tiones (v. gr., sometiéndose a un horario, exigir una vestimenta determinada, lugar de
trabajo, etc.); y sin perjuicio de la ponderacién de los derechos implicados y de las
modulaciones que los derechos fundamentales tienen al insertarse el trabajador en una
relacion laboral™. En definitiva, partiendo de la necesaria regulaciéon de tales activida-
des, se trataria, como en otras ocasiones, de “valorar en cada caso concreto, hasta qué
punto la libertad (organizativa del empresario) resulta afectada, vulnerada o descono-
cida por el ejercicio del derecho fundamental” (o la dignidad)™ .

b. Prohibicién o limitacién legal al empresario

Diferente sera la solucion cuando la ilicitud derive no ya de que la prestacion del tra-
bajador sea esencialmente ilicita, sino porque la ley imponga a la prestacién del empre-
sario determinadas exigencias que no son respetadas. En aquellos casos en los que el

123 TREU, T., Onerosita e...; cit., pags. 192-194. Algunos ejemplos en relacion con la actividad en lugares de alterne,
BENLLOCH SANZ, P., “;Trabajadores del sexo? En torno al caracter laboral de la actividad de «alterne»"; AS, n° 17,
2004, pags. 66y 67.

124 5JS de Vigo, n° 2, de 9 de enero de 2002 (AS 260).

125 En Holanda, por ejemplo, se ha despenalizado el ejercicio de la prostitucion por cuanta ajena.
http://www.nodo50.org/mujeresred/holanda-prostitucion.html. Incluso responsables de la OIT han manifestado expre-
samente que “en el caso de la prostitucion de los adultos, se puede adoptar el criterio de que, alli donde se permite la
prostitucion, se deben ofrecer a los trabajadores del sexo unas condiciones de trabajo adecuadas y aplicarseles la legis-
lacién laboral igual que al resto de los empleados”; Entrevista realizada a la Dra. Lin Lean Lim, editora de "The Sex Sec-
tor: The economic and social bases of prostitution en Southeast Asia"; Revista de la OIT, n° 26, 1998
(http://www.ilo.org/public/spanish/bureau/inf/magazine/26/sex.htm#ref1).

126 BENLLOCH SANZ, P, “¢Trabajadores del sexo?...; cit., pags. 64 y 65.

127 Vid. LASKOWSKI, S.R., “The New German Prostitution Act —An important step to a more rational view of prostitu-
tion as an ordinary profession in accordance with European Community Law"; The International Journal of Comparati-
ve Labour Law and Industrial Relations; vol. 18, Issue 4, 2002, especialmente, pags. 482 y 483.

128 ROMAN DE LA TORRE, M.D., Poder de direccién y...; cit., pag. 329.
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empresario estipule un salario inferior al minimo legal o convencional o establezca una
discriminacion salarial, etc., el resultado no sera la nulidad radical del negocio, pues ello
pudiera beneficiar a quien establecié esa clausula (en general, el empresario). El orde-
namiento laboral opta en estos casos por el principio de conservacién del negocio, de-
clarando nulas esas partes y completandolas con los preceptos juridicos adecuados a su
legitimad, subsistiendo el resto del contrato (art. 9 TRET)"™.

2. Determinado o determinable

Como elemento esencial del contrato de trabajo, también es predicable de la presta-
cién salarial que ésta se encuentre determinada al momento de surgir la obligacién, o
que al menos se hayan fijado los criterios para su determinacién posterior'. La deter-
minacion juega un papel basico en el nacimiento y validez del contrato y del cumpli-
miento de la prestacién (salarial en este caso), pues sélo la adecuacion de lo realizado
y lo programado supondra el cumplimiento de lo debido, en otro caso, estaremos an-
te un incumplimiento™'.

En este sentido, el art. 1273 C. Civ. nos indica que la indeterminacion pue-
de serlo en cuanto a la especie o referida a la cuantia™. Respecto al primero de ellos,
parece no existir mayores problemas, pues los arts. 26.1 y 29.4 TRET nos resuelven es-
ta problematica al manifestar que el salario se pagard en dinero y, en su caso y parcial-
mente, en especie.

Queda por resolver sin embargo la segunda de las cuestiones, esto es, la es-
pecificacion de su cuantia. Al respecto el C.Civ. establece dos reglas: La primera, que
esa posible indeterminacién no condicionara la existencia del contrato si puede concre-
tarse sin necesidad de un nuevo convenio entre las partes. Y segunda, que dicha de-
terminacién no se deje al arbitrio de una de las partes (arts. 1449 y 1690.2° C.Civ.). Es
por ello que no es facil la existencia de supuestos de este tipo en el ambito laboral, pues
de no fijar las partes el quantum salarial, siempre se podra estar a lo establecido por el
convenio aplicable o, en su defecto, por los minimos legales™.

129 Solucion similar a la adoptada en derecho civil, VALPUESTA FERNANDEZ (Coord.), Derecho de obligaciones...; cit.,
pag. 426.

130 Sobre estas cuestiones, vid. ALBALADEJO, M., Derecho Civil, T. II, vol. 1°; Bosch, 1983, pags. 22 y sgs. Debe sefa-
larse también que la normativa comunitaria ha introducido como derecho del trabajador sobre los elementos esenciales
del contrato de trabajo el conocer la cuantia de su salario, vid. MOLINA GARCIA, M., “El derecho de informacién del
trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo”; RDS, n° 7, 1999, pag. 52.

131 VALPUESTA FERNANDEZ (Coord.), Derecho de obligaciones...; cit., pag. 103.
132 E| término especie recogido en la normativa civil debemos entenderlo como género; cfr. ALBALADEJO, M., Derecho
Civil; cit., T. I, vol. 1°, pag. 27.

133 SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., “Instrumentacion juridica...; cit., pdg. 181, y GIL SUAREZ, L., “Validez e invali-
dez...; cit., pag. 362. Como sefala la STSJ de Andalucia/Sevilla (A.L., n° 37, 1999, ref. 1553), la falta de prueba de la
cuantia salarial no puede ser suplida sin mas con el SMI, sino que se ha de indagar y aplicar el correspondiente segtin
el Convenio vigente.
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Esta cuestion enlaza con la existencia de partidas en las que su cuantia no
es conocida a priori, sino que su montante es variable, en funcién de ciertos factores.
En principio, el que haya partidas de este tipo no tiene por qué afectar a la determina-
bilidad del salario, pues una y otra son cuestiones diferentes: la variabilidad se conecta
con la incertidumbre de cudl sea el quantum, mientras que la determinabilidad lo hace
con la existencia de criterios que permitiran conocer finalmente el contenido de la pres-
tacion. Ahora bien, teniendo en cuenta el alcance y significado de la segunda de las li-
mitaciones que hemos sefialado que establece el ordenamiento civil a la determinacién
del objeto (el salario en nuestro caso), pueden darse algunos problemas en la practica,
por cuanto que la prohibicién de que sea una de las partes la que determine la presta-
cion alcanza no sélo a los supuestos en los que “se le confia lisa y llanamente, sino tam-
bién cuando practicamente queda en sus manos” ™. Efectivamente, tal y como se con-
figuran en ocasiones esas partidas salariales, en las que las reglas para su concreciéon
son tan difusas e imprecisas, no previéndose en ocasiones la intervencién-control por
parte de los trabajadores, hace que el empresario tenga tal margen en la decisién de su
cuantificacion que realmente ello supone una verdadera indeterminacion™.

Por lo tanto, no es que la existencia de partidas variables por si sea el pro-
blema para la determinabilidad del salario, pues en nada se puede cuestionar la validez
de este tipo de partidas, sino que lo que aqui tratamos de decir es que la prestacién sa-
larial sélo quedara debidamente configurada si su determinacién no depende de la vo-
luntad unilateral de una de las partes (el empresario generalmente), sino de criterios ex-
ternos (elementos objetivos, etc.)™. Ciertamente, siendo el pago del salario la obliga-
cién principal del empresario, no puede depender de su voluntad el determinar su
quantum, debiéndose admitir su determinacioén por otra féormula (un tercero, como
puede ser el convenio colectivo, etc.)™. De no ser asi, también se contravendria el art.
1256 C.Civ. por cuanto que en este caso cumplimiento y determinacién van irremedia-
blemente unidos, de tal forma que aquél depende necesariamente de ésta™.

134 ALBALADEJO, M., Derecho Civil; cit., T. II, vol. 1°, pag. 23.

35 LARDY, S., Les syndicats frangais aux novellas formes de rémunération; L'Harmattan, 2000, pags. 164 y sgs. Sobre
las deficiencias en su configuracion, vid. COSTA REYES, A., “La nueva estructura...; cit., pag. 42.

Vid. el convenio de “AGFA Gevaert, S.A.U." (BOE 23/08/2003), art. 22.d.; o el de “Alitalia” (BOE de 28/02/2002),
art. 22, cuando sefala que el 40% de la prima de productividad “sera distribuido en su totalidad segun criterio discre-
cional de la Direccion de la Empresa”. O finalmente, el del “Instituo de Crédito Oficial” (BOE 05/12/2003) respecto al
derecho al complemento variable (art. 41) dependeréa “su cobro de la voluntad del Instituto y de acuerdo con el siste-
ma de cumplimiento de objetivos que el Instituto establezca al efecto”.

136 También, ALFONSO MELLADO, C.L., “Salarios y negociacion colectiva”; Ponencia a las Jornadas de Estudio sobre el Salario (EU
de Relaciones Laborales/Gabinete de Estudios Juridicos de CCOO); Albacete, 22 y 23 de mayo, 2003, especialmente, pags. 31y 32.

137 DOCKES, E., “La determination de I'objet des...; cit., p4g. 150 y 151. Deben considerarse como tales las Comisio-
nes Mixtas que en ocasiones se crean en los convenios para el seguimiento y control de la evolucion de las partidas sa-
lariales, informacion al respecto y sobre el derecho a su percibo; convenio de “Ondeo Degremont” (BOE 16/04/2002),
Anexo |, 5. Rechazamos por ello que estemos ante un supuesto de determinacion por tercero el supuesto en el que la va-
lidez del quantum que los contratates habian acordado depende de que un sujeto ajeno a las partes confirme o no dicha
cuantia (de opinion contraria, STSJ de Catalufia, de 21 de enero de 2003; AS 912). Para ello nos basamos en que en es-
te caso si existe determinacion, siendo més correcto considerar que lo que acontece es una condicién suspensiva, pues
en tanto que este tercero no la confirme no producira efectos entre las partes contratantes, pero sin que ello implique ne-
gar la validez del contrato (art. 1115 C.Civ.); vid. STS (Civil), de 19 de octubre de 1996 (RJ 7508).

138 HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; CEURA, 1983, pag. 110; y SAN, de 18 de septiembre de 2001, (A.L.,
n°® 6, 2002, ref. 167). Esa falta de objetividad y claridad y su excesiva discrecionalidad pueden llevar también a que es-
te tipo de partidas encubran represalias contra los trabajadores; al respecto, GIL PLANA, J., “Un supuesto de indemni-
dad: retribucion por objetivos como instrumento de represalia”; AS, n° 12, 2001, especialmente, pag. 49.
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En esta linea, debe ponerse también de manifiesto que es francamente cri-
ticable que la proliferacion de este tipo de partidas que se vinculan de alguna forma
con el desarrollo y situacion de la productividad o beneficios empresariales, no lleve
aparejado el reforzamiento y surgimiento de mecanismos de intervencién de los traba-
jadores en las decisiones de gestion y econémicas de la empresa™. Ciertamente, es di-
ficilmente aceptable (ex art. 1256 C.Civ.) que el salario de los trabajadores se vincule a
unos resultados econémicos o a la situacién empresarial, cuando éstos dependen en
muchas ocasiones —y en mayor medida— de las decisiones empresariales adoptadas (or-
ganizativas, inversiones, etc.), sobre las que poca o ninguna capacidad de intervencion
tienen los trabajadores, por cuanto que, como decimos, esos resultados y situacion van
a obedecer més a las decisiones econémicas de quien es el obligado salarial (el emple-
ador) que al trabajo en si"°. Lamentablemente esa conexién trabajo-productividad no
estd respondiendo a las exigencias de un Estado Social y Democrético, toda vez que la
participacion de los trabajadores en la determinacion de esa relacion es casi inexisten-
te, burlando asi la idea de que “el procedimiento de ajustar los salarios a la productivi-
dad tiene como exigencia ineludible la participacién de sindical en la toma de decisio-
nes econdémicas, la exigencia de democratizacion de los centros de decision tanto a ni-
vel empresarial como a niveles superiores” ™. En definitiva, una nueva manifestacion
de la relativizacion de unos de los indicios de la ajenidad (en los riesgos) no lleva apa-
rejada otro tanto respecto a la subordinacién'.

Retomando nuestra cuestion inicial, la consecuencia civil de esa indetermi-
nacion seria la nulidad del contrato, afirmandose incluso por algunos laboralistas la in-
validez del contrato de trabajo en estos casos'. No puede ser ésta una solucién com-
partida por nosotros, pues se estaria premiando a quien como hemos dicho, es gene-
ralmente el beneficiario de esa indeterminacién. En suma, consideramos mas correcto
entender que en caso de que el trabajador haya actuado de buena fe, tendra derecho
al percibo de la correspondiente partida variable, aiin cuando la indeterminacién de és-
ta sea consecuencia de que no se hayan especificados los objetivos a alcanzar o los cri-
terios para definir la porcién a la que el trabajador tiene derecho, etc.#. En estos ca-
sos, entienden los tribunales que si es la empresa quien incumple al no especificar los

13% Como claramente han querido dejar plasmado los agentes sociales: “en la definicion de los conceptos variables de-
berian tenerse en cuenta criterios de objetividad y claridad en su implantacion (y) los derechos de informacion y parti-
cipacion en la empresa de los representantes de los trabajadores”; en “Acuerdo para la Negociacion Colectiva 2002";
RDS, n° 16, 2001, pag. 209.

140 En similares términos, ALFONSO MELLADO, C.L., “Salarios y negociacién colectiva”; cit., pag. 33.
141 ALBIOL MONTESINOS, 1., “La cuantia salarial”; RDP, 1971, pag. 401.
142 Sobre estas cuestiones, también FERNANDEZ AVILES, J.A., Configuracién juridica...; cit., pags. 346-348.

143 COUTURIER, G., “Qui touche au salaire touche au contrat”, en CHAMPEAUX, F., Jurisprudence Sociale 1998-1999;
ed. Liasons, 1999, pag. 130.

144 Por ejemplo, actua de buena fe el trabajador que solicita a su empresa que fije dichos objetivos —STSJ de Catalufa,
de 10 de octubre de 2001 (AS 31/2002)-. Sin embargo, no es exigible en todo caso que el trabajador requiera a su em-
presa, pues es posible que de las circunstancias concurrentes se pueda concluir que sea la empresa a quien correspon-
da también tomar la iniciativa para la determinacion, debiendo abonar al trabajador la partida en caso de no haber si-
quiera solitado a éste acordar los objetivos y aunque dicho trabajador, como decimos, no hubiera instado a la empresa
para que fijase los mencionados objetivos; STSJ del Pais Vasco, de 23 de octubre de 2001 (AS 1091/2002).
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objetivos y factores determinantes del devengo y cuantia, a los trabajadores les corres-
ponde simplemente “acreditar la inherencia del incentivo al puesto de trabajo desem-
pefiado y la realizacién de la actividad propia del mismo (...), y a la empresa (...) incum-
bia acreditar (....) si habian desarrollado su trabajo en los términos [exigidos]. La falta
de prueba en este punto a ella debe perjudicar (...)"".

3. Posible

Al consistir la prestacion del empresario esencialmente en un dar, la posibilidad va re-
ferida a un poder ser o existir no de la prestacion en si, sino del objeto, esto es, del sa-
lario™. Como tendremos oportunidad de analizar, el crédito salarial consiste en una
prestacion que, salvo el tope del salario en especie, se concreta en una suma de dine-
ro. Por lo tanto, debemos analizar cdémo afecta el requisito de la posibilidad en los su-
puestos de que lo debido sea dinero u otra cosa. Pero antes de ello debemos aclarar
que nos estamos refiriendo a la imposibilidad originaria y objetiva, es decir, relativa a la
cosa al “momento mismo de la constitucién del vinculo juridico” y cuando la imposi-
bilidad lo es en si y para toda clase de personas'”.

En el primero de los casos, al ser el dinero una cosa fungible y genérica por
excelencia, no existe riesgo de imposibilidad, pues “dinero siempre hay", diferente se-
rd que el deudor tenga disponibilidad de fondos, algo que queda fuera de lo que en
sentido técnico es que el objeto de la prestacion sea posible'. Por lo tanto, nunca po-
drd alegarse por parte del deudor salarial la imposibilidad de realizar su prestacion di-
neraria para eximirse de su obligacién o dejar sin efectos el contrato de trabajo por im-
posibilidad del objeto™.

En los supuestos en los que parte de la retribucion se paga en especie es po-
sible que la cosa debida no exista al constituir el vinculo (imposibilidad de hecho) o que
existiendo, no pueda el deudor salarial disponer de ella (de derecho: por ser extra-com-

145 STSJ de Madrid, de 4 de marzo de 2003 (A.L. n° 25, 2003, ref. A101), y STSJ de Andalucia/Sevilla, de 25 de junio
del 2001 (A.L., n° 48, 2001, ref. 1746). Debe advertirse, no obstante, que ésta Ultima sentencia reconoce que lo que
realmente corresponde a los trabajadores es una indemnizacién por dafos y perjuicios (ex art. 1101 C.Civ.), equivalen-
te a la suma salarial que no pudieron alcanzar. En cualquier caso, reiteramos, queda la empresa en el deber de probar
que no se alcanzaron los objetivos previstos, so pena de atentar contra lo dicho en el art. 1256 C.Civ., GARCIA-PERRO-
TE/MARTIN FLOREZ, “La naturaleza no salarial de las opciones sobre acciones (stock options)”; R.L., n° 25/16, 2000,
pag. 67. Lejos e incluso contraria a esta solucion se muestra la STS) de Madrid, de 19 de diciembre del 2000 (AL, n° 22,
2001).

146 \VALPUESTA FERNANDEZ (Coord.), Derecho de obligaciones...; cit., pag. 90.
147 CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil...; cit., T. 3, pags. 72 y 73.

148 BONET CORREA, J., Las deudas de dinero; Civitas, 1981, pag. 270. Se discute sobre si las obligaciones de dinero
son genéricas o un tertium genus, por las diferencias que pueden establecerse entre ambas (cfr. CORBAL FERNANDEZ,
J., “Las deudas pecuniarias: los intereses moratorios”, en Cuadernos de Derecho Judicial, <Derecho de obligaciones>;
CGPJ, 1996, pags. 363-365; y HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; cit., pag. 190), sea cual fuere la solucion,
no parece que afecte a lo que a nosotros interesa.

149 GIL SUAREZ, L., “Validez e invalidez...; cit., pig. 362. Distinto de la posibilidad del objeto, es la falta de capacidad
de alguna de las partes para contratar, ya que esto no hace referencia a los requisitos del objeto; consecuentemente,
consideramos erronea la apreciacion como causa de nulidad por imposibilidad ex iure del pago del salario la situacion
de quiebra del empresario-deudor que afirma MOLERO MANGLANO, C., La supletoriedad del...; cit., pag. 107.
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mercium, etc.). Entiendo que en estos casos, debido a los limites cuantitativos al sala-
rio en especie, nos encontramos ante una imposibilidad parcial que, por lo tanto, no
acarreara el defecto de que en su totalidad se entienda por no nacida la obligacion o
el contrato, sino que —en todo caso- sélo lo serd en esa parte™. En este caso, y hacien-
do una interpretacion analégica para los supuestos de nulidad, interesa recordar que
en casos de nulidad parcial del contrato de trabajo es de aplicacion el art. 9.1 TRET, lo
que conectado con los arts. 26.1 y 29 TRET (que manifiestan una clara preferencia por
el pago en dinero), y a salvo de lo que pudiera decir el 6rgano judicial, nos permitiria
sostener que deberia abonarse el equivalente dinerario de esos bienes o servicios im-
posibles, al menos hasta cubrir los minimos legales o pactados (individual o convencio-
nalmente)™'.

B. Caracteristicas

Una vez analizados los requisitos esenciales de la prestacion salarial, pretendemos aho-
ra estudiar las caracteristicas que definen a una partida como tal. Se trata de constatar
aquellas notas que son propias de todo elemento retributivo que quiera calificarse como
salario, lo cudl nos dard luz para intentar resolver las numerosas cuestiones que se pue-
den plantear en torno a las percepciones que el trabajador recibe del empresario (natu-
raleza juridica, consideracion a efectos de computo de otras partidas, garantias, etc.).

En principio, y sin perjuicio de algiin desarrollo posterior, debemos destacar
de la obligacién salarial el ser una obligacién reciproca-sinalagmaética, duradera de eje-
cucién y generalmente, de tracto sucesivo o periddica, porque imponen al deudor la
realizacion de actos reiterados durante cierto tiempo (pagar el salario), cuyo cumpli-
miento debe realizarse (periddicamente) a la llegada del plazo fijado™.

1. Obligatoriedad

Como observamos en su momento, el salario es el objeto de la prestacion a la que se
obliga el empresario y causa de la que a su vez compromete al trabajador. Es pues ese
caracter oneroso del contrato de trabajo el que hace surgir obligaciones para ambas
partes, siendo cada una de ellas causa de la otra. Por lo tanto, salario en sentido estric-
to lo serd cuando la partida que recibe el trabajador lo sea no por una mera liberalidad
de su empresario, sino como una obligacién de éste, en contraprestacion por las obli-
gaciones que asume el trabajador'.

Efectivamente, el trabajador puede recibir no sélo su retribucion, sino que
también es posible que el empresario, en un acto de liberalidad, otorgue a favor de
aquél algun otro tipo de ventaja. En este caso, no podemos considerar a esa ventaja

150 ALBALADEJO, M., Derecho Civil; cit., T. II, vol. 1°, pags. 22 y 23.

151 También, MARTIN JIMENEZ, R., El salario en especie; Aranzadi, n° 13, 2002, pags. 44, 45 y 51.

152 ALBALADEJO, M., Derecho Civil; cit., T. I, vol. 1°, pag. 36 y T. |. Vol. 2°, pags. 327 y 328.

153 PIGNARRE, G., “Salaire et accessoires”; JURIS CLASSEUR , Travail, Vol. 3, Fasc. 25-10, 1.999, pag. 20.
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como salario ni el trabajador puede exigirlo como tal, pues su abono no viene impues-
to como consecuencia de la relacién obligacional que une a las partes y que nace del
contrato de trabajo, ni surge para cumplir con la contraprestacion a la que se obliga el
empresario, sino que responde a otras razones, a fines de liberalidad, dependiendo su
entrega de la voluntad del otorgante y no del contrato de trabajo ni de la prestacion
de trabajo™.

Asi pues, el empresario podra libremente —y cuando estime oportuno- rea-
lizar o no este tipo de liberalidades, sin que su aparicién en un momento determinado
obligue a su continuidad, como si seria predicable de una partida salarial. Fuera de
estos casos y como quiera que todo pacto tiene fuerza de ley entre las partes (art. 1091
C.Civ.), siempre que concurran las condiciones esenciales para su validez (art. 1278
C.Civ. en relacién con el art. 3.1.c TRET), se presumird que lo otorgado serd en cum-
plimiento de una obligacion, porque no otra cosa puede extraerse del caracter onero-
so del contrato que une a empresario y trabajador, debiendo el empresario demostrar
el caracter de liberalidad™®. Por ello, desde ese momento no seria admisible que su
cumplimiento se dejase al libre arbitrio de una de las partes (art. 1256 C.Civ.), y de ahi
que consideremos nula la clausula en virtud de la cual el cumplimiento dependa de la
libre y subjetiva voluntad del empresario. En consecuencia, “la jurisdiccion competen-
te que a instancia de parte declare la nulidad (deberd hacer) el debido pronunciamien-
to sobre la subsistencia o supresién en todo o en parte de dichas condiciones o retri-
buciones” (art. 9.1 parr. 2° TRET), y sin que la autonomia de las partes pueda contra-
venir esa exigencia estableciendo otra solucién a favor de la voluntad de una de ellas,
pues de hacerlo se estaria quebrantando el art. 1255 C.Civ. (en relacién con el men-
cionado art. 1256 C.Civ.). En este sentido, nos parece poco acertada la opinién de
quienes —en aras a un mal entendido progresismo y flexibilidad— aceptan como validos
aquellos pactos o acuerdos sobre ciertas percepciones de naturaleza salarial en los “que
la empresa se reserve la posibilidad de modificar, reducir o suprimir (los mismos) en
cualquier momento, (0) que se condicione su abono a la sola decisién caprichosa de la
empresa, (...)", argumentando que con ello se permite “una mejor y mas idénea ade-
cuacion a la realidad socio-econémica actual”™”.

La conclusién a la que hemos llegado respecto a la negacion del arbitrio de
una de las partes debe extrapolarse tambien al caso en que se haya previsto que para
tener derecho a una determinada partida hay que cumplir una concreta condicion y és-
ta no se alcanza porque el obligado (empresario-deudor) lo impide voluntariamente

154 SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., “Régimen juridico de la retribucion”, en (RAMIREZ MARTINEZ/SALA FRANCO,
Coords.) Unificacion de doctrina del...; cit., pags. 212 y 213. Sélo la obligatoriedad para el empresario sirve de funda-
mento de la existencia del derecho de crédito del trabajador, LYON-CAEN, G., Le Salaire; cit., pags. 238 y 291. Véase
la SAN de 22 de noviembre del 2000 (AL, n° 27, 20001, ref. A-123).

155 PEREZ BOTUA, E., Salarios; cit., pags. 66 y 67. Vid. STS) Catalufia, de 3 de febrero del 2000 (AS 198).

156 FARGNOLI, B., La retribuzione; cit., pag. 245 (referido a la retribucion in natura); y GIACOMO FONTANA, “Gra-
tuita e onerosita nei rapporti di lavoro”; RIDL, 2003-I1, parte 2°, pags. 242 y 243. La STSJ de Murcia, de 12 de febrero
del 2001 (AL, n° 24, 2001, ref. 895) sefiala que “en un contrato bilateral, como es el de trabajo (...), salvo que sea ma-
nifiesto o claramente establecido, no cabe aceptar que los incentivos (...) tengan caracter graciable”.

157 RODRIGUEZ RAVENA, P, “La retribucién variable, incentivos o bonus: un debate sin resolver en la jurisprudencia”;
R.L., n° 21,2001, pags. 39, 41y 44
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y/o de forma ilicita (ex art. 1119 C.Civ.)"*. Adviértase que para que opere esta previ-
sion judicial es exigible del trabajador —al igual que en los casos de falta de determina-
cion que analizamos supra— que actde de buena fe, por ejemplo que de su comporta-
miento se deduzca la voluntad y posibilidad de alcanzar los objetivos que hacian surgir
la concreta partida™.

Debe distinguirse este caso de aquél en el que se prevé que ciertas partidas
conecten su percepcion a que el trabajador esté vinculado a la empresa en una fecha
concreta, como requisito para ejercer el derecho; en éste ultimo, tal requisito no debe
considerarse como una condicién sino como un plazo o término para ejercer el dere-
cho, y como tal, debe atribuirsele la categoria de parte esencial del contrato'®. Tam-
bién en estos casos, aquellas actuaciones realizadas por el empresario que ilicitamente
impidan que el trabajador pueda ejercer su derecho no evitardn que éste alcance ese
derecho, en aplicacién ya no del art. 1119 C.Civ., sino del art. 1256 C.Civ., esto es, por-
que no puede dejarse al arbitrio de una de las partes el cumplimiento de los contra-
tos™". En relacién a esta cuestion, algtin pronunciamiento ha exigido que se acredite no
sélo la improcedencia de la extincion de la relacion laboral decidida por la empresa, si-
no ademas la existencia de fraude o mala fe'. No llegamos a tendender la justificacion
de imponer esa carga, por cuanto que el art. 1256 C.Civ. no reclama la existencia de
fraude, sino tan sélo que la libre voluntad de uno de los contratantes no puede dejar
sin efectos el contrato, sea cual fuere el motivo o finalidad que guia en ese comporta-
miento, pues lo que el precepto civil mencionado pretende es evitar que tal decision
sea arbitraria, abusiva o impuesta a la contraparte sin justa causa'®, lo que creemos que
acontece cuando la extincién es ilicita.

Obsérvese que lo afirmado no implica adelantar el ejercicio del derecho al
momento en que acontece el actuar ilicito de la empresa, sino reconocer que el traba-
jador mantendra el referido derecho para ser ejercitado en el momento que se alcance
el plazo para poder hacerlo'. Por otro lado, y matizando la doctrina que estamos se-
fialando, alglin pronunciamiento ha sostenido que si el trabajador tiene conocimiento
de cuando se producira su extincion y en ese interin pudo ejercitar su opcion (por en-

158 SSTSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, de 15 de enero (AS 1215) y de 12 de marzo de 2001 (R.L., n° 21, 2001, TSJ-
1669); y STSJ de Castilla la Mancha, de 28 de mayo de 2002 (AS 2252). También, GUAGLIANONE, L., “L'azionariato
dei dipendenti e |'organizzazione sindicale nel diritto inglese”; GDLRI, n° 85, 2000-I, pag. 43.

159 STJS de Andalucia/Granada, de 27 de abril de 2002 (AS 2592).

160 SEMPERE NAVARRO, A.V., Jurisprudencia Social Unificada; A.S., noviembre 2001, pag. 26. Vid. SJS de Granada n1
5, de 2 de septiembre de 2002 (AS 2977)

161 Vid. STS, de 24 de octubre del 2001; E.F., n° 226, rec. 4851/2000, F.J. 6°. Siguiendo esta doctrina, STSJ de Castilla-
La Mancha, de 28 de mayo de 2002 (A.L., n° 47-48, 2002, ref. 1477), y SSTSJ de Madrid, de 29 de abril de 2003 (A.L.,
n° 38, 2003, ref. 1132), y de 25 de octubre de 2002 (A.L., n° 2, 2003, ref. 61).

162 STS) de La Rioja, de 30 de diciembre de 2002 (AS 1339). En otras ocasiones se ha llegado a afirmar que no es pre-
ciso que concurra dolo en el contratante que impide el cumplimiento del contrato, bastando que la falta del mismo ten-
ga lugar por una conducta meramente negligente; STSJ de Cantabria, de 9 de julio de 2001 (AS 3050). Sobre esta cues-
tién en el derecho galo, DESDENTADO BONETE/LIMON LUQUE, “Las stock options como retribucion laboral. A pro-
pésito de las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2001"; ALONSO/DESDENTADO/LIMON/SAN-
CHEZ, Stock options, tres perspectivas: mercantil, laboral y fiscal; Aranzadi, 2002, pags. 74-76.

163 SSTS, Civil, de 22 de septiembre de 1999 (RJ 7265); y de 16 de mayo de 1994 (RJ 3586).
164 STSJ de Comunidad Valenciana, de 19 de abril de 2002 (AS 1122).
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contrarse dentro del periodo pactado para ello), pero no lo hace, recaeré sobre él las
consecuencias de su negligencia'®.

Adviértase que en todos estos casos defendemos el mantenimiento del de-
recho, y no su consideracién como salario en todo caso, pues extinguido el contrato se
hace dificil aceptar el caracter salarial de la cuantia que se devengara posteriormente
(al llegar el plazo sefialado, cuando ya no existe relacién laboral vigente)'®.

Por Gltimo, la obligacién viene referida al empresario-contraparte del traba-
jador, pero ello no es obstaculo para que se considere como salario también las parti-
das entregadas por terceros que lo hacen o bien por responsabilidad solidaria o subsi-
diaria derivada del beneficio empresarial de la prestacion laboral y/o del incumplimien-
to por parte de aquél, o bien como consecuencia de su relacién con dicho empresario-
contraparte'. Asi pues, en principio, sélo podra defenderse su exclusién como salario
de las partidas recibidas por el trabajador de terceros que no lo hagan en cumplimien-
to de la obligacién salarial (v. gr., la propina)'®.

2. Patrimonialidad y caracter individualizable

Todo aquello que el trabajador perciba en concepto de salario ha de ser susceptible de
valoracién econdmica individualizable, es decir, de ingresar en el patrimonio de aquél'.
Quedan asi fuera de la nocion de salario numerosas ventajas que en ocasiones recibe el
trabajador de su empresario, obligatorias incluso, pero que no son susceptibles de valo-
racién patrimonial, o de serlo, dichas ventajas no son individualizables™. Dentro de estos
supuestos podemos identificar ejemplos que van desde algunas ventajas en cuanto al ac-
ceso de los trabajadores a la adquisicion de participaciones de la empresa, sobre las que
se cuestionan que puedan no tener una traduccién patrimonial directa'”; hasta el uso de
instalaciones de la empresa (economatos, comedores, biblioteca, salas de recreo, etc.)”.

165 STS de Catalufia, de 8 de febrero de 1999 (AS 6440).
166 DESDENTADO BONETE/LIMON LUQUE, “Las stock options como retribucién laboral...; cit., pdg. 103.

167 Piénsese, por ejemplo, en el supuesto de Grupos de Empresas en el que la direccion de dicho Grupo concede a los
trabajadores empleados en sus empresas algtin tipo de partida (reparto de acciones, etc.); fenémeno éste previsto ex-
presamente en la normativa fiscal, cfr. ROBLAN, “La retribucién a trabajadores ajenos” ; Impuestos, 1999-11, pags. 1355-
1358.

168 Sin embargo, debe distinguirse este caso de aquel en el que el empresario recibe las propinas y sea él quien poste-
riormente haga el reparto de la misma entre los trabajadores con finalidad retributiva; cfr. SAGARDOY BENGOECHEA,
J.A., "Régimen juridico de...; cit., pdgs. 208-210. En este sentido, nos parece enormemente interesante la STEDH, de
24 de septiembre de 2002 (RA 51), en especial el voto particular a la misma.

169 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; cit., pdg. 582.
Sobre qué haya que entender por valoracién econémica y patrimonialidad, vid. DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de De-
recho Civil, Vol. I; Tecnos, 1990, pag. 400. Por todas, STSJ de Madrid, de 17 de diciembre de 2002 (AS 1755).

170 DURAN LOPEZ, F, Lecciones...; cit., t/11, pdg. 5; y GARCIA MURCIA, J., “Concepto y estructura del salario”; REDT,
n° 100, 2000, pag. 617. En la doctrina comparada, BOER, P, “Prestazioni in natura, servizi aziendali e contribuzione
previdenziale”; RIDL, 1994-4 (1), pag. 526.

171 Vid. convenio de “Oerlikon Soldadura, S.A." (BOE 07/08/2002), art. 32.

172 V. gr. C.Cols. de “FASA-Renault” (BOE de 5 de noviembre de 1999), arts. 37 y 43, y “Equipos Nucleares, S.A." (BOE
de 4 de agosto del 2000). Sobre la obligacién de constituir comedores, diversos autores defienden la vigencia de la norma-
tiva preconstitucional que asf lo exigia; VALDES ALONSO/ARANZAZU PADILLA FOUBELO, “Régimen juridico laboral, fis-
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Sobre las primeras, debe hacerse siquiera una pequefia mencién a algunos
supuestos que estan originando importantes problemas en la practica, al objeto de di-
lucidar su naturaleza salarial o no. Nos referimos a las stock options. Diversos pronun-
ciamientos judiciales han llevado a soluciones aparentemente opuestas sobre esta cues-
tién, lanzandose nuestra doctrina en una disputa en argumentos a favor o en contra
de su consideracion como salario'. Las SSTS de 24 y 25 de octubre del 2001, dicta-
das en unificacién de doctrina, pueden servir para aclararnos algunas cosas al respec-
to, aunque también debe subrayarse la existencia de un voto particular suscrito por tres
magistrados disconformes con la decisién final de la sentencia'.

En todo caso, hacemos nuestra la idea expresada en la mencionada STS de
24 de octubre de 2001 de que debido a la gran diversidad de supuestos que pueden
englobarse dentro de lo que se conoce como stock options, su calificacion final como
salario o no va a depender de la configuracién concreta de cada plan, sin que sea po-
sible “desde el punto de vista juridico laboral un tratamiento Gnico, una respuesta uni-
versal para todos ellos”, siendo por lo tanto necesario examinar en cada caso el plan o
planes objeto del litigio. Por esta razén, en nuestra opinién, la solucién sobre su natu-
raleza salarial puede girar, entre otros, en torno a la concurrencia de, al menos, los si-
guientes elementos:

Primero, y en buena légica, la conexion entre la causa por la que se otorga
ese derecho de opcién y la prestacién de trabajo subordinado, pues sélo si no existe un
ligamen entre ambas (mediato o inmediato, y no por el mero hecho de ser trabajador
0 con ocasién de la simple existencia del contrato de trabajo), podremos cuestionar su
naturaleza salarial”. En este sentido, creo que no serd posible mantener el carécter sa-
larial cuando falte la conexién con el trabajo subordinado, hecho que ocurre claramen-
te, a nuestro modo de ver, cuando el derecho de opcidn se ejercita una vez que ya se
extinguid la relacion laboral, pues en este caso parece manifiestamente claro que no
existe relacion alguna, ya no sélo porque el valor en Bolsa no tiene por qué implicar
ninguna relacién con dicho trabajo, sino porque, como decimos, careceria de légica ha-

cal y de Seguridad Social del «vale-comida»"; R.L., n® 19, 2003, pags. 96, 97 y 101. Estos mismos autores definden la dis-
tincion entre comedor y economato, pues mientras que éste ultimo si carece del caracter individualizable, el primero no,
siendo su consideracion como suplido el que justifica en todo caso su exclusion del concepto de salario, lo que se ve corro-
borado por la regulacion al respecto en materia de cotizacion a la Seguridad Social; ibidem, pags. 102, 108-110.

173 Sobre la exclusion de la naturaleza salarial de las denominadas stock options, véase la SJS n° 30 de Madrid, de 5 de
junio de 200 (R.L. n° 25/16, 2000) y, en el mismo nimero, el comentario de ésta en GARCIA-PERROTE/MARTIN FLO-
REZ, “La naturaleza no salarial...; cit. En derecho comparado, vid. BELIER/CORMIER; “Stock options et Droit du tra-
vail”; D.S., n° 9/10, 2000, pags. 838 y 840. Sin embargo, hay autores que si las consideran como salario, basandose
para ello en la presuncién salarial del art. 26.1 y su no inclusién en los supuestos del art. 26.2 TRET; MATORRAS DIAZ-
CANEJA, A., Las percepciones extrasalariales; Mc Graw Hill, 1999. Véase también la STSJ de Madrid, de 22 de febrero
de 2001 (AS 779/2001).

Algunos autores afirman califican a este debate como desfasado, porque “la ley, aunque no haya sido precisamente la
ley laboral, ha dado una respuesta inequivoca a favor de la posibilildad de que las opciones sean una forma de retribu-
cion de trabajo”; DESDENTADO BONETE/LIMON LUQUE, “Las stock options como retribucion laboral...; cit., pags.97
y 98.

174 SSTS, de 24 de octubre de 2001 (E.F., n° 226, 2002, rec. 4851/2000), y de 25 de octubre de 2001 (AS 2363).

175 Asi, PRADAS MONTILLA, R., “Opciones sobre acciones y Tribunal Supremo”; D.L., n° 66, 2001-ll, pags. 13-15; y
CORDERO SAAVEDRA, L., “Los sistemas retributivos variables como férmulas para involucrar al trabajador en los ob-
jetivos de la empresa”; RL, n® 5, 2002, especialmente, pag. 15; si bien este tltimo autor parece no admitir que el plan
de opciones sobre acciones pueda desvincularse de la prestacion de trabajo. Véase también la STSJ de Galicia, de 7 de
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blar de salario cuando existe tal desconexién entre el trabajo (ni tan siquiera hay ya re-
lacién laboral) con respecto al valor de las acciones que en ese momento posterior
(cuando se ejercite la opcién) se adquieren'.

Ello no empece, a nuestro juicio, que manifestemos nuestra disconformidad
con algunos argumentos esgrimidos en el voto particular de la mencionada STS para
rechazar la naturaleza salarial de las opciones, por cuanto que al apoyarse en que no
son expresion del vinculo salario-prestacién de servicios, dicho voto manifiesta una vi-
sion propia de teorias contractualistas superadas y olvida que el legislador prevé expre-
samente partidas salariales que carecen de esa vinculacion directa (v. gr., antigliedad,
situacion y resultados de la empresa, etc.)'”. En efecto, adviértase que algunas percep-
ciones salariales se basan en la misma razén que este voto particular utiliza para negar
el caracter salarial de las stocks options; a saber, el hecho de estar conectadas no con
la prestacion efectiva de servicios (resultados, tiempo de trabajo efectivo, etc.), sino con
la mera permanencia en la empresa’”®. Este razonamiento desconoce, como decimos,
la propia doctrina del TS que afirma que en la mayoria de los supuestos se entiende
que -v. gr.— en complementos como la antigliedad, lo que se retribuye es la vincula-
cién ininterrumpida con la empresa y no tanto la experiencia'”.

En relacion con este punto, debe recordarse la presuncion iuris tantum del
caracter salarial que, ex art. 26 TRET, pesa sobre las partidas econémicas recibidas por
el trabajador durante la relacion laboral. En consecuencia, en caso de duda correspon-
derd a quien niegue dicha naturaleza salarial (el empresario) aportar los datos, indicios
o elementos que permitan desacreditar dicha presuncion (configuracion del plan, etc.),
pues si el trabajador la recibe estando en pie una relacion laboral, es de aplicacion la
mencionada presuncion'®.

Y segundo, y mas conectado con el apartado que ahora sefialamos, la pa-
trimonialidad o no de dichas opciones, “en cuanto que no aparecen como un valor
econdmico real y actual que es susceptible de integrarse en el patrimonio del trabaja-

mayo de 2002 (AS 2253). En el Derecho galo; VIELLE/WILSON/BLONDIAU, “La Loi du 22 mai 2001, relative a la par-
ticipation financiere des travailleurs. Quelques aspects de Droit Social”; en (AA.VV.) La participation des travailleurs au
capital et aux bénéfices del sociétés; Bruylant, 2001, pags. 179.

176 DESDENTADO BONETE/LIMON LUQUE, “Las stock options como retribucién laboral...; cit., pdgs. 90 y 103.

177 De la misma opinion, MOLINA NAVARRETE, C., “La dimension juridico-salarial...; cit., pags. 35 y 53; y CASTRO
CONTE, M., “Percepciones que presentan...; cit., pags. 77 y 78.

178 DESDENTADO BONETE/LIMON LUQUE, “Las stock options como...; cit., pags. 91 y 106, Sin embargo, no se nos es-
capa que no es exactamente lo mismo procurar la fidelizacion del trabajador que premiar su antigiiedad en la empresa;
ALONSO GONZALEZ, L.M., “La tributacion de las «stock options» tras la reforma del IRPF"; AJA, n° 569, 2003, pag. 2.

179 Por todas, STS, de 31 de octubre de 1.997 (RAJS 7687). DESDENTADO BONETE/LIMON LUQUE, “Las stock op-
tions como...; cit., pags. 90 y 91.

Sobre la desconexion entre la antigtiedad y las cualidades profesionales del trabajador, ESCUDERO RODRIGUEZ/PA-
LOMO BALDA, "La reforma del régimen de los salarios”; R.L., n° 17-18 (Especial monogréfico "La Reforma del Esta-
tuto de los Trabajadores"), 1.994, pags. 33 y 34. Un estudio de su justificacion y situacion actual; vid. COSTA REYES,
A., “La nueva estructura...; cit., pags. 28 y sgs.

180 MOLINA NAVARRETE, C., “La dimension juridico-salarial...; cit., pags. 58 y 59; CASTRO CONTE, M., “Percepcio-
nes que presentan controversias en relacion con el articulo 26.1 ET: las «STOCK OPTIONS»"; AS., n® 11, 2003, pag.
73, si bien descarta que en el caso de las stock options pueda mantenerse (ibidem, pag. 75). Véase la STSJ de Murcia,
de 24 de septiembre de 2001 (A.S. 864/2002).
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dor"™". Al respecto destacamos que algunos autores parecen confundir las acciones
adquiridas como consecuencia del ejercicio de la opcién y las stock options propiamen-
te dichas, las cuales (en general) simplemente recogen una posibilidad de compra'™.
Efectivamente, como contrato, el tnico derecho que entrafian los planes de opciones
sobre acciones es a comprar o a adquirir un determinado activo (acciones) —debe re-
saltarse que el derecho de opcién no es el beneficio patrimonial o renta que pueden
implicar las acciones finalmente compradas o recibidas (denominado activo subyacen-
te)—, ya que puede que llegado el momento establecido para ejercer la opcién de com-
pra de dichas acciones, éstas tengan un valor inferior a su coste y por ello, no interese
al trabajador su adquisicion (ejercicio del derecho de la stock option), por lo que no
existiria ganancia alguna'®.

Antes de proseguir en esta cuestion, considero oportuno tener en cuenta las
valoraciones que en esta materia se realiza desde la perspectiva tributaria, pues pue-
den arrojarnos importante luz sobre todo lo que aqui tratamos. En este sentido, nos se-
fiala la doctrina tributaria que debe diferenciarse el valor generado por el ejercicio de
las stock options (renta), de su caracter patrimonial o no, pues éste no se duda, ya que
el simple derecho de opcién tiene un innegable contenido patrimonial (valor econémi-
co), “si bien se requerira el ejercicio cierto de la opcion para que la renta llegue a de-
vengarse (...)". En otros términos, “la mera obtencién de la opcién sin su ulterior ejer-
cicio —o transmisién onerosa— nada produce en términos de renta a causa de su no re-
alizacion sin perjuicio (...) de su valor patrimonial”*®. En consecuencia, nos parece des-
acertada la afirmacién que sélo cuando se ingresan materialmente en el patrimonio del
trabajador puede hablarse de que las ventajas obtenidas son susceptibles de valoracién
patrimonial e individualizables'.

En definitiva, que respecto al valor de las acciones las stock options sélo son
un mera expectativa de derechos no consolidada, por cuanto que el valor intrinseco de
la opcién no depende de ella misma, sino de su relacién con el valor de las acciones que
pueden adquirirse al momento de ejercerse la opcién'. Adviértase que nuestra afirma-
cion respecto al caracter de mera expectativa de derecho no contradice la opinién que

181 TAPIA HERMIDA, A., “;Son salario las opciones sobre acciones (Stock Options)?"; E.F.-RDTSS, n® 209-210, Juris-
prudencia, Comentario 52/2000, pag. 195.

182 FERNANDEZ PROL, F, “Régimen de cotizacion a la Seguridad Social de las retribuciones en especie”; A.L., n° 42,
2002, pags. 933 y 934.

183 Vijd. CUENCA GARCIA, A., Régimen Juridico de las opciones sobre acciones en el mercado espafiol de opciones y
futuros; Comares, 1999, pags. 76, 77, 242 y 243. Sobre las opciones; GONZALEZ PASCUAL/FERRUZ AGUDO; Aspec-
tos contables y financieros de la opciones; Gestion 2000; 1994, pag. 17.

184 ALONSO GONZALEZ, L.M., “Fiscalidad de las stock options”; ALONSO/DESDENTADO/LIMON/SANCHEZ, Stock
options, tres perspectivas...; cit., pags. 115 (nota 2, in fine), 123, 124, 127 (especialmente, nota 16), 131 y 132.

185 GARCIA-PERROTE/MARTIN FLOREZ, “La naturaleza salarial de las opciones sobre acciones (stock options) y la ne-
cesidad de considerar el periodo remunerado”; RDS, n° 16, 2001, pag. 161.

186 COLBURN, J.T., Opciones sobre futuros; Gesmovasa, 1992, pags. 4 y 16-18. También, CORDERO SAAVEDRA, L.,
“Los sistemas retributivos...; cit., pags. 11y 15; y CUENCA GARCIA, A., Régimen Juridico de..., cit., pag. 6; sefiala es-
te autor que las opciones sobre acciones son un instrumento financiero derivado, cuyo valor depende del precio de otra
variable (v. gr. las acciones ). De opinién contraria, IBANEZ JIMENEZ (Stock options: Regulacién, economia, politica re-
tributiva y debate social; Dykinson, 2001, pags. 121y 122), quien afirma que “la percepcién econémica del trabajador
consiste idealmente en la oportunidad de lucrarse”, por lo que “al concederse las opciones, ya existe retribucion: el de-
recho opcional, de valor fijo (...)".
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sobre esa cuestion viene formulada en las SSTS de 24 y 25 de octubre del 2001 (inclui-
do el voto particular), ya que en ellas se atribuye a los planes de opciones el caracter de
verdadero derecho —y no de mera expectativa— respecto a la posibilidad de ejercer el
mencionado derecho de opcidn, sin embargo, lo que estamos defendiendo ahora es su
caracter de mera expectativa respecto al valor de las acciones finalmente obtenidas™,
no de si las stock options integran un derecho en si, hecho que no dudamos'®.

Por lo tanto, sélo, y en todo caso, podran tener naturaleza salarial los be-
neficios ingresados en el patrimonio del trabajador por haber ejercido la opcién, ya que
las opciones no ejercitadas no computan como tal'. En palabras del propio TS: “las
opciones sobre acciones suscritas, tendrian naturaleza salarial (...) Pero sélo aquellas
que hubiesen ingresado en el patrimonio del trabajador por haber ejercitado la opcién
(... De lo que se deriva que) las condiciones retributivas contenidas en los planes de op-
cién sobre acciones, una vez ejercitadas y obtenido el beneficio por el trabajador, tie-
nen cabida en el nimero 3 del repetido articulo 26 del ET (...)"™

En esta linea, otros autores determinan la naturaleza salarial o no de los pla-
nes de opciones sobre acciones en funcién del momento en que se encuentra el actor
respecto al derecho de opcion, de tal suerte que si todavia no se ha ejercitado carece-
ria del caracter salarial®'. Ahora bien, y como ya hemos mencionado, ese caracter tam-
bién es predicable de la opcion si el propio derecho de opcién fuera en si transmisible
de forma onerosa por el trabajador, tnico caso en el que también la propia opcién po-
dria cuantificarse actualmente y por tanto, ser salario™.

En conclusién, para dar respuesta a esta cuestion debemos diferenciar entre
el plan de opcién de compra no negociable y, por otro lado, el plan de opcién negocia-
ble y la materializacion o ejercicio de aquella opcién mediante la adquisicion ventajosa de
acciones™. Estos dltimos casos (el propio plan de opcién y las acciones) si podrian tener

187 STS) de Catalufia, de 23 de noviembre de 2001 (AS 243/2002); y SEMPERE NAVARRO, A.V., Jurisprudencia So-
cial...; cit., pag. 31. Este cardcter aleatorio y virtual de la plusvalia parece ser la causa de la negacion de su naturaleza
salarial en el ordenamiento galo; VIELLE/WILSON/BLONDIAU, “La Loi du 22 mai 2001 ..., cit., pags. 170, 171,179 y
180

188 De la misma opinién; PRADAS MONTILLA, R., “Opciones sobre...; cit., pag. 7; y MOLINA NAVARRETE, C., “La di-
mension juridico-salarial...; cit., pags. 22 y 23. No parece entenderlo asi CASTRO CONTE, M., “Percepciones que pre-
sentan...; cit., pags. 74 y 75. “El contrato de opcién se perfecciona por el consentimiento y en el momento que conflu-
yen las voluntades de las partes que lo suscriben. La empresa queda obligada, vinculada desde ese instante a respectar
el derecho de optar del empleado y éste tiene el derecho a ejercitar esa opcion cuando llegue el momento (...)"; STSJ
de Comunidad Valenciana, de 19 de abril de 2002 (AS 1122).

189 Asi, STSJ de Canarias/Las Palmas, de 18 de julio de 2003 (AS 874/2004).
190 STS, de 24 de octubre de 2001; cit. (el subrayado es nuestro).

191 Como afirma TAPIA HERMIDA, A. [“ESOPs (Employee Stock Option Plan). Naturaleza salarial de las opciones labo-
rales sobre acciones”; E,F., n® 226, 2002 (Comentario 2/2002), pags. 209 y 210]: la mencionada STS priva de trascen-
dencia econémica al valor intrinseco de las opciones.

192 DEL REY GUANTER/BONILLA BLASCO, “La naturaleza juridica de las stock options: a propésito de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 22 de febrero de 2001"; AL, n° 31, 2001, especialmente pags. 656 y 657.
Estos autores también sefialan otros elementos que permitirian seguir sosteniendo el carécter salarial de una parte de la
stock options (conexion de su entrega con el trabajo a realizar por el beneficiario, etc.); de forma similar a la ya men-
cionada STS, de 24 de octubre (F.J. 7°).

193 Adviértase que el cardcter transmisible de la stock options, amén de cuestionar su finalidad (fidelizar la permanen-
cia en la empresa), afiade una mayor complejidad a esta figura (DESDENTADO BONETE/LIMON LUQUE, “Las stock
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el caracter de salario™, en concreto y pese a la opinion del TS, de salario en especie, por
las razones que luego veremos™. Sélo si se tratase de aquellas modalidades de opciones
que implican un pago directo en metalico, si podria hablarse de salario en dinero™.

Por lo que respecta a su valoracién, en consecuencia, se hard de acuerdo a
lo sefialado en el apartado especifico sobre el salario en especie’”. Asi pues, sera cuan-
tificado como salario, conforme a la normativa fiscal, el beneficio obtenido por el tra-
bajador como consecuencia de la diferencia entre la cantidad satisfecha por el benefi-
cio de la opcion (prima) o de las acciones pagadas/donadas y el valor de mercado de
éstas (prima o accion) el dia que se ejercite el derecho de opcion™®. Obsérvese que se
consideraria salario a la diferencia entre el valor de adquisicién (que puede llegar a ser
gratuito) y el valor real o de mercado de la prima o de las acciones al momento de ejer-
cer la opcion™; y no a la diferencia con el beneficio obtenido por su venta a un terce-
ro en un momento posterior o inmediato, pues en este Ultimo caso el hecho causante
del mayor beneficio seria el contrato de compraventa realizado, algo ajeno a la relacion
laboral y a las fases que integran el propio contrato de opcion*®.

Por finalizar con esta cuestion, creemos que en los casos en los que termi-
ne por considerarse el caracter salarial del concreto plan de opciones sobre acciones,
éste haria referencia a una forma de retribuir y no a una concausa concreta, al igual
que en su momento ocurrié con los mal llamados complementos en especie (art. 5, E)
DOS 2380/1973) y como parece haber entendido erréneamente la tan comentada STS
que los califica como complementos. En consecuencia, habra que estarse a cudl sea la
causa que los origina para determinar el tipo de partida ante la que estamos (salario

options como...; cit., pags. 106 y 116), de forma que su cuantificacion material (renta) no precisa del ejercicio efectivo
de la opcion; ALONSO GONZALEZ, L.M., “Fiscalidad de las stock options"; cit., pag. 132.

Como sefalan GONZALEZ PASCUAL/FERRUZ AGUDO (Aspectos contables...; cit., pags. 119 y 120) la existencia de un
mercado continuo sobre opciones “motiva el que podamos negociar con opciones de la misma forma a como se opera
normalmente con cualquier otro activo financiero negociable en bolsa”. Sobre el desarrollo de la cotizacién y mercado
de las propias opciones sobre acciones; COLBURN, J.T., Opciones...; cit., pags. 5y 6

194 SEMPERE NAVARRO, A.V., Jurisprudencia Social...; cit., pags. 31y 32

195 Sobre el caracter de salario en especie, ALAIMO, A., “Retribuzione e azionariato dei lavoratori”; GDLRI, n° 71,
1996/3, pag. 585; CORDERO SAAVEDRA, L., “Los sistemas retributivos...; cit., pags. 17 y 18; y AA.VV., Memento
Practico. Salario 2002-2003; cit., pags. 112-114 (especialmente esta Gltima, —1506-). Para el derecho tributario, ALON-
SO GONZALEZ, L.M., “La tributacion de ...; cit., pag. 1. Del mismo autor, “Fiscalidad de las stock options”; cit., pags.
127 y sgs.

19 por ejemplo, las denominadas stock appreciation rights (SARs), que actiian a modo de clausula valor, por lo que en
rigor técnico puede dudarse de su consideracion como stock opcions; al respecto IBANEZ JIMENEZ, J., Stock options...;
cit., pags. 77 y sgs.

197 ABELLA POBLET, E., Régimen fiscal de las retribuciones del trabajo en especie; Fundacion Confemetal, 2000, pags.
60y 61.

198 \id. RAYON SUAREZ, E., “Liquidacion y pago del salario”; REDT, n° 100, 2000., pags. 658-660; y CORDERO SAA-
VEDRA, L., “Los sistemas retributivos...; cit., pags. 20, 21 y 26. También ex SJS n° 3 de Leo6n, de 30 de noviembre del
2000 (A.L., n° 10, 2001, ref. 350), y art. 10.3 RD 214/1999, Reglamento del IRPF.

199 ALONSO GONZALEZ, L.M., “Fiscalidad de las stock options”; cit., pags. 127 y 128. En materia laboral, DESDEN-
TADO BONETE/LIMON LUQUE, “Las stock options como retribucién laboral...; cit., pag. 89.

200 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL/THIBAULT ARANDA, “Sobre la naturaleza de las opciones sobre compra de ac-
ciones”; AS, n° 4, 2001, pags. 40, 41, 48y 49; e IBANEZ JIMENEZ, J., Stock options...; cit. pag. 122. Vid. también la
STS, de 1 de octubre de 2002 (A.L., n° 1, 2003, ref. 29). No parece entenderlo de esta forma, o al menos asi nos lo su-
giere, la STS de 24 de octubre del 2001, cit., cuando afirma que el valor serd la diferencia entre “el precio de las accio-
nes en el momento inicial y el que puedan tener en el de la venta (...)".
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base/complemento salarial: personales, por trabajo realizado, situacion de la empre-
sa)®'. En este sentido, compartimos la idea de quienes consideran erréneo asimilar sin
mas el beneficio obtenido con el ejercicio de la opcién y los complementos en funcion
de la situacion y resultados de la empresa, pues ni el rendimiento de la empresa ni el
trabajo de los trabajadores de una empresa tienen una relacién directa con las fluctua-
ciones en Bolsa del valor de las acciones, razén por la cual, reiteramos, sera preciso
atender a los diferentes elementos que configuran el plan de opciones®.

3. Determinabilidad

Se trata éste de un punto que hemos tratado al hablar de los requisitos de la presta-
cién salarial, por lo que nos remitimos a lo dicho en su momento. Sin embargo, recal-
camos también ahora que “el salario es una percepcién econémica garantizada, que se
caracteriza, entre otras cosas, por su determinabilidad (...)"**. Esta lo ha de ser tanto
en su aspecto cuantitativo como cualitativo (dinero o especie)*.

4. Periodicidad

Las prestaciones a las que se obligan en principio el trabajador y su empresario son de
caracter duradero, esto es, que tienden a perdurar en el tiempo, no agotandose en un
solo acto™®. Esta extension en el tiempo (tracto sucesivo), unida a la importancia que
el percibo del salario tiene para el trabajador, en cuanto medio principal de vida para
éste, llevan a que necesariamente se estipule un pago periédico, es decir, a que regu-
larmente el empresario abone al trabajador la parte del salario que le corresponde por
el trabajo realizado en el periodo de referencia®®. Esto origina que el pago del salario
se realice con posterioridad al cumplimiento de la prestacion laboral, pues pese a la re-

201 En similares términos, PRADAS MONTILLA, R., “Opciones sobre...; cit., pag. 16; y MOLINA NAVARRETE, C., “La
dimension juridico-salarial...; cit., pag. 48, nota 93.

202 HUERTA BISECA/RODRIGUEZ RUIZ DE LA VILLA/VILLIERS “Una reflexién sobre el stock options plan de los admi-
nistradores de las sociedades cotizadas (I'y 11)"; La Ley, 2000-4 (D-121), pags. 1466 y 1467; y SEMPERE NAVARRO,
A.V., Jurisprudencia Social...; cit., pag. 29. De opinién contraria, afirmando la existencia de una conexion entre el tra-
bajo y la situacion bursatil de la empresa o grupo en el que se inserta, MOLINA NAVARRETE, C., “La dimension juridi-
co-salarial...; cit., pags. 60 y 61; y GOMEZ FERNANDEZ, E., “Consideraciones acerca del posible caracter salarial de la
retribucion a los trabajadores mediante retribuciones basadas en acciones (stock options)”; La Ley, 2000-1, pag. 1522.

203 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F, “Implicaciones laborales de las stocks options”; A.L., n® 4, 2001, pag. 66. Es-
te argumento es también utilizado para excluir el caracter salarial de las opciones sobre acciones, toda vez que no exis-
ten criterios que puedan determinar el valor del beneficio, ya que, entre otras cosas se dice, las stock options no garan-
tizan ganancia alguna y su cuantia depende de factores tan ajenos al trabajo como es su valor bursatil; cfr. PEREZ DE
LOS COBOS ORIHUEL/THIBAULT ARANDA, “Sobre la naturaleza...; cit., pag. 44. Ver también el Voto Particular a la
STS, de 24 de octubre; cit.; y el comentario a esto de NAVARRO, J.J., “Las opciones sobre acciones. Stock Options”
(Comentario 3/2002); E.F., n° 226, 2002, pag. 217.

204 MORENO FERNANDEZ, J.I., Las retribuciones en especie del trabajo personal en la Ley del IRPF; Lex Nova, 1994,
péags. 109y 110.

205 \JALPUESTA FERNANDEZ (Coord.), Derecho de obligaciones...; cit., pag. 98. Sobre el salario, vid. MORENO FER-
NANDEZ, J.I., Las retribuciones...; cit., pag. 112.

206 BORRAJO DACRUZ, E., “Configuracion...; cit., pag. 19. Diferente de la periodicidad en el cumplimiento de la pres-
tacion, son las obligaciones a término, en las que este elemento accesorio (término o plazo) determina el momento en
el que nacen (suspensivo) o cesan (resolutorio) los efectos del negocio juridico; por todos, CASTAN TOBENAS, J., De-
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lacién sinalagmatica de las obligaciones a las que se comprometen las partes, no exis-
te una simultaneidad en su realizacién; es lo que se denomina principio de “post-re-
muneracion?”.

Este dato permite en ocasiones diferenciar a lo salarial de otras partidas in-
demnizatorias que puede recibir el trabajador y que al no estar retribuyendo prestacion
de trabajo, no tienen que responder a esa caracteristica de durabilidad y periodicidad,
pues Unicamente pretenden compensar un hecho aislado, que se agota en un sélo ac-
to, en este caso, el pago del perjuicio o gasto sufrido por el trabajador*®.

Sin embargo, no es este un dato inequivoco del salario, pues pueden exis-
tir partidas que pagadas periédicamente no sean salario y otras que abonadas sélo una
vez por el empresario a lo largo de toda la relacion laboral, no dejan por ello de ser ca-
lificadas como salario (v. gr., ciertos complementos que se devengan sélo cuando se
presta un determinado trabajo, la prima de fichaje de un deportista, etc.)*®. Algunos
autores sefialan en este sentido que si bien la periodicidad no tiene la consideracién de
requisito de caracter esencial o constitutivo del salario, si es un indicio del caracter sa-
larial de la contraprestacion, al presentarse como un elemento normal de éste*°.

Por lo tanto, pese a la existencia de partidas que carecen de esa nota de pe-
riodicidad, no podemos obviar esta caracteristica, al menos como decimos, porque nos
sirve de indicio para determinar la naturaleza salarial o no de una partida. Asimismo,
no podemos perder de vista que la periodicidad facilita al trabajador que se puedan ac-
tualizar importantes derechos de garantia y tutela que garantizan al salario. Sin lugar a
dudas, el pago puntual del salario exige la existencia de una fecha en la que se decla-
re vencida la obligacién salarial, surgiendo para el trabajador el derecho a su devengo
(arts. 4.2.f, 29 y 50.1.b TRET). Sobre este tema volveremos al tratar sobre el pago del
salario.

recho Civil...; cit., T.I, vol. 2°, pag. 837. Que no sea lo mismo no significa que no sea posible fijar en la relacion laboral
un término, con independencia de la periodicidad, siendo aquel un elemento contractual que pueden incluir las partes
cuando legalmente esté justificado, y ésta, la periodicidad, una exigencia legal que se ha de respetar en todo caso.

207 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; cit., pags. 608 y
609. Es esta distancia temporal entre las prestaciones de ambas partes la que hace nacer el crédito a favor del trabaja-
dor, pues se termina retribuyendo por periodos de trabajo anteriores; GALLEGO MORALES/OLARTE ENCABO, “Liqui-
dacion y pago...; cit., pags. 264.

208 Utilizando el argumento de la no continuidad para excluir la naturaleza salarial de la stocks options, PEREZ DE LOS
COBOS ORIHUEL, F, “Implicaciones...; cit., pdg. 66. La Directiva 91/533/CEE de 14 de octubre de 1991, relativa al de-
ber de informar al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo, sefiala, al hablar del salario, que
debera indicarse al trabajador la periodicidad del pago del salario, sin referencia a las partidas extrasalariales; COUTU-
RIER, G., “La rémunération élément du contrat de travail”; D.S., n° 6, 1998, pag. 524 y 525.

209 DURAN LOPEZ, F,, Lecciones...; cit., /11, pags. 7 y 8. Sobre el carécter salarial de esta Gltima, ROQUETA BUJ, R.,
Las prestaciones del FOGASA, Tirant lo Blanch, n° 45, 1997, pag. 119. En extenso, CORDERO SAAVEDRA, L., El de-
portista profesional; Lex Nova, 2001, pags. 74-76; y FARGNOLI, B., La retribuzione; cit.., pags. 356 y sgs.

210 D'ANTONA, M., “Le nozioni...; cit., pags. 271, 282, 284 y 286 (del mismo autor, en Opere; T. Ill, 2000, pags. 985
y 1002); también, FERNANDEZ AVILES, J.A., Configuracién juridica...; cit., pags. 59 y 60. En derecho comparado,
LYON-CAEN, G., Le Salaire; cit., pag. 286. En el derecho italiano, ROMA, G., Le funzioni...; cit., pags. 132y 133;y su
reflejo en la jurisprudencia, en TRIVELLINI, R., “Il principio di onnicomprensivita della retribuzione: Dottrina e giurispru-
denza a confronto”; en (AA.VV.) Il Dialogo tra Dottrina e Giurisprudenza nel Diritto del Lavoro; INAIL, 1997, pag. 646
y 648.
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5. Documentado

Por imposicién legal, y sin perjuicio de que sea tratado posteriormente, debemos des-
tacar el carcter documental del crédito salarial (art. 29.1, parr. 3° TRET)*"". Con esta
expresion queremos significar la exigencia de que el pago del salario conste por escri-
to y conforme a los imperativos legales. No se trata pues de un elemento esencial pa-
ra la validez o no del acto (pago del salario), que no exige forma ad solemnitatem, si-
no simplemente de una exigencia legal impuesta al empresario y con la que se preten-
de facilitar a éste y al trabajador la constancia y el conocimiento de lo abonado®?.

Cuando afirmamos que el crédito salarial es un crédito documentado, que-
remos resaltar tanto la exigencia legal al respecto®”, como la importancia que como ve-
remos tiene el boletin de pago en la prueba de lo percibido por el trabajador; pero en
ningln caso que la inobservancia de la forma documental exigida conlleve la imposi-
bilidad de poder probar por cualquier otro medio la existencia del cumplimiento por
parte del empresario®, o en el otro extremo, la falsedad o insuficiencia de lo que cons-
te en dicho boletin®®.

C. Concepto

Analizados todos los aspectos ya vistos sobre el salario, debemos hacer un pequefio
andlisis del art. 26.1 TRET, pues es en él donde nuestro legislador ha establecido lo que
deba entenderse para la normativa laboral como salario en sentido estricto. Advertimos
pues, como haciamos al inicio, que esta definicién que nos aporta el legislador no ago-
ta todo lo que por salario deba entenderse, ni siquiera juridicamente.

Siguiendo la nocion que nos ofrece el art. 26.1 TRET, obtenemos las si-
guientes consecuencias respecto a lo que juridico-laboralmente se considera salario:

a) “La totalidad de las percepciones econémicas”. En primer lugar, resalta-
mos esta concepcidn estricta y a la vez amplia de salario, estableciendo un presuncién
iuris tantum del caracter salarial de toda aquella percepcién econémica que el trabaja-
dor reciba de su empresario en pago de su prestacion®*.

211 ESCUDERO RODRIGUEZ/PALOMO BALDA, “La reforma del régimen de los salarios”; R.L. , n° 17-18, pag. 40.

212 Exigencia legal cuyo incumplimiento se traduce en la correspondiente sancion para el empresario, (arts. 6/7 LISOS).
La constancia documental permite también al trabajador probar la existencia de una relacion laboral, facilita a éste el
conocimiento de su retribucion, etc.; GALLEGO MORALES/OLARTE ENCABO, “Liquidacion y pago...; cit., pags. 290 y
sgs.

213 Se ha llegado a decir que el deber de documentar el pago es de derecho necesario; MOLERO MANGLANO, C., La
supletoriedad del...; cit., pag. 199.

214 STS) del Principado de Asturias, de 31 de mayo de 2002 (A.L., n° 40, 2002, ref. 1254).

215 Liasons Sociales, “Le salarie”, n° 12.413, 1997, pags. 66 y sgs.; y GARCIA ABELLAN, 1., “Art. 29. Liquidacion y pa-
go", Comentarios a las Leyes Laborales, T. VI, EDERSA,1982, pag. 163.

216 CRUZ VILLALON, J., “El régimen juridico...; cit., pags. 96 y 97; RAMIREZ MARTINEZ/ALFONSO MELLADO, El Sa-
lario, Tirant lo Blanch, 1.994, pag. 27. Vid. STS) de Andalucia/Granada, de 11 de febrero de 1.998 (RAJS 1.319). La
practica llevada a cabo respecto a esta presuncién ha impedido que en nuestro pais se diesen los problemas que se plan-
tearon en otros, en concreto ltalia, respecto a lo que se llamé principio de onnicomprensivita, y que fue progresivamen-
te relajandose ante los cambios socio-econémicos que motivaron esa creacion jurisprudencial y ante los perjuicios que
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b) “Por la prestacion profesional de sus servicios laborales por cuenta aje-
na (...)". Se destaca en este caso el caracter de contraprestaciéon que debe tener la par-
tida percibida®”. Esto supone que el legislador, pese a aquélla presuncién, no duda en
excluir del concepto de salario por él definido todo aquello que se encuentre desconec-
tado de la prestacion de servicios dependiente y por cuenta ajena®®. Conviene desta-
car dos elementos caracteristicos que ha resaltado el legislador: la profesionalidad y la
ajenidad de los servicios. Con el primero de los calificativos se quiere indicar que el tra-
bajador presta sus servicios no de cualquier forma (por buena voluntad, amistad, espo-
radicamente, etc.), sino que hace de la prestacion de dichos servicios su profesion, es-
to es, el ejercicio de una actividad como medio de obtencién de ingresos y en cumpli-
miento de las obligaciones a las que se ha comprometido™®. En consecuencia, se exclu-
ye tanto lo percibido por el trabajador que no sea debido al cumplimiento profesional,
como todo lo recibido por sus servicios por cuenta propia, incluso de quien pueda ser
a su vez empleador en otra relacién (la laboral).

c) “(...), ya retribuyan el trabajo efectivo (...), o los periodos de descanso
computables como de trabajo”. Destacdbamos al inicio de este estudio, al referirnos a
la causa del salario, que éste no retribuia sélo y exclusivamente la prestacién efectiva
de trabajo, sino que debido a la peculiaridad del trabajo objeto del contrato de traba-
jo (indesligable de la persona del trabajador), también existian periodos de tiempo no
trabajados, pero remunerables con salario en sentido técnico. Cabe observar lo limita-
do de la definicion contenida en este art. 26 TRET a la hora de determinar aquellos pe-
riodos que si bien no se trabaja, si se percibe por ello salario en sentido estricto. Obsér-
vese que este precepto habla de periodos de descanso (computables como de traba-
jo), pero existen otros periodos de tiempo en los que, pese a no prestarse servicios ni
ser reconducibles a la idea de descanso, si son retribuidos con salario (v. gr., art. 30, art.
37.3 TRET, etc.). Por todo ello, debemos entender o bien que esa expresion de perio-
dos de descanso se refiere también a aquellos en los que no se prestan servicios, pero
en los que se mantiene el derecho al salario; o bien considerar que esos supuestos no
reconducibles a dicha expresion, estan incluidos dentro de la genérica trabajo por cuen-
ta ajena.

Ademds de esta definicién en positivo del salario, nuestro legislador recoge
su negativo, es decir, lo que no puede entenderse como salario, en aras de cercar algo
mas las partidas que lo integran, pues las percepciones a las que hace referencia en el
aptdo. 2 del art. 26 TRET carecen de las exigencias a las que responde el salario. En es-
te apartado 2° se incluyen partidas que no encuentran su causa en la prestacion de tra-
bajo tal y como aqui lo hemos definido, sino que su objetivo es, en general, bien com-
pensar al trabajador por los gastos que haya tenido con ocasion de su trabajo y que

ocasionaba en cuanto que llevaba en ocasiones a comprometer la libre iniciativa de las partes, comprometiendo inclu-
so los delicados equilibrios que sostienen los acuedos colectivos alcanzados; TRIVELLINI, R., “II principio di...; cit., pags.
642 y sgs., especialmente, pag. 649.

217 GARCIA MURCIA, J., “Concepto y estructura...; cit., pags. 616y 617.
218 BELIER/CORMIER; “Stock options et...; cit., pag. 839.

219 BAYON CHACON/PEREZ BOTIA, Manual de Derecho del Trabajo; cit., pag. 308, y ALMANSA PASTOR, J.M., “La
obligacion salarial”; cit., pag. 84. La expresion profesional ha sido criticada por algun sector de la doctrina, MONTO-
YA MELGAR, A., Derecho del Trabajo; cit., pdg. 371. Sobre las diversas interpretaciones del término profesional, vid.
FERNANDEZ AVILES, J.A., Configuracion juridica...; cit., pdgs. 37 y 38.
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corresponderian en principio al empresario (v. gr. adquisicion de herramientas, trans-
porte, etc.), bien indemnizarle por los dafios o perjuicios sufridos con ocasién de la re-
lacion laboral (v. gr. traslados, extincion de la relacién laboral, etc.), o bien sefialar aque-
llas percepciones que no son pagadas por la prestacion de trabajo (v. gr. prestaciones
de la Seguridad Social)*.

Por todo, podemos concluir sefialando que, en sentido estricto, salario es
toda aquella percepcion econdmica individualizable recibida por el trabajador en con-
traprestacion del trabajo subordinado al que él se obliga®'. Esto sin duda, constituye
el minimo que nuestro legislador ha querido que se considere como salario y sin per-
juicio de que, como dijimos, en otros lugares utilice el concepto de salario para incluir
otras partidas que carecen de esos caracteres. Se trata pues del minimo de lo que es
legalmente salario, a partir del cual se pueden incluir otras partidas, pero sin que en
sentido técnico-juridico pueda reducirse, configurandose como el minimo del que ha-
blabamos al inicio de este trabajo, tanto para las diferentes ramas del ordenamiento co-
mo para el propio Derecho del Trabajo. En consecuencia, el crédito salarial serd el de-
recho o poder del trabajador a exigir del deudor la ejecucion de un acto o una serie de
actos a su favor (el pago de dicha percepciéon econémica), tendentes a la satisfaccion
de aquél*.

lll. Elementos

Corresponde estudiar ahora los elementos que caracterizan a la relacion crediticia que une
a las partes. Para ello, pretendemos en primer lugar especificar quienes son las partes en
esa relacion, es decir, quiénes son o pueden ser acreedores y deudores del salario, con es-
pecial atencion a los supuestos de pluralidad de sujetos. También incumbe examinar aqui
los elementos objetivos, esto es, los componentes de la obligacion salarial.

A. Subjetivos

Como sabemos, el contrato de trabajo genera obligaciones reciprocas para las partes
contratantes por lo que, en principio, ambas son deudoras y acreedoras respectiva, re-
ciproca y simultdneamente (principio de sinalagmaticidad)*. Pero aqui sélo analizare-

220 Para un estudio de las diferentes partidas que pueden incluirse dentro de las percepciones extrasalariales, vid. MA-
TORRAS DIAZ-CANEJA, A., Las percepciones extrasalariales; Mc Graw Hill, 1999. Sobre la inclusién de los vales-comi-
da otorgados en los casos en los que no le es posible al trabajador acudir a su casa para comer; VALDES
ALONSO/ARANZAZU PADILLA FOUBELO, “Régimen juridico laboral...; cit., pags. 99 y sgs.

221 La contrapartida a la que responde el pago (trabajo vs perjuicio, etc.) determina la naturaleza juridica de la partida
en cuestion, vid. LYON-CAEN, G., Le Salaire; cit., pag. 270.

222 CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, T. I, Reus, 1988, pags. 42 y 43.

223 SANTORO-PASARELLI, F., Nociones de Derecho del Trabajo; IEP, 1963, pags. 130, y VALPUESTA FERNANDEZ (Co-
ord.), Derecho de obligaciones...; cit., pag. 74. Una critica a la conceptualizacion del contrato de trabajo como sinalag-
mético, en ORTIZ LALLANA , C., La extincién del contrato de trabajo por imposibilidad fisica de incumplimiento;
MTSS,1985, pags. 30 y sgs.
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mos la obligacién salarial, dejando de lado, por no ser objeto de nuestro estudio, el
andlisis de la obligacion del trabajador, en la que sélo entraremos cuando sea preciso
para definir correctamente el crédito salarial. En este sentido, como toda relacion obli-
gacional, la salarial supone la existencia de una parte activa (acreedor) y otra pasiva
(deudor), cada una de ellas a su vez puede estar, como veremos, integrada por una o
varias personas®.

1. Acreedor

Cuando hablamos de acreedor nos estamos refiriendo a aquél que tiene derecho a exi-
gir y recibir la prestacion, o lo que es lo mismo, a quien se le atribuyen diversos dere-
chos y facultades para poder reclamar de la contraparte el cumplimiento de lo debido
(prestacion salarial)®.

Siguiendo esta idea, no se plantearian mas problemas en su determinacion,
pues acreedor serfa el trabajador en sentido estricto que presta o presté sus servicios en
la relacién laboral, esto es, trabajo dependiente y por cuenta ajena (art. 1.1 TRET)*~.
Ahora bien, es necesario atender a diversos supuestos que pueden presentar algtin pro-
blema en la préctica. En primer lugar, todo sujeto puede ser en principio acreedor, aun-
que en los casos de incapacidad no pueda ejercer por si mismo su derecho de crédi-
to?. En segundo lugar, y debido a esa especial importancia que tiene el salario para el
trabajador, debemos resolver las cuestiones que se suscitan en caso de pago a una per-
sona distinta de él mismo®®. Por Gltimo, pretendemos dar respuesta a los problemas
que pueden presentarse en supuestos en los que la legislacién laboral prevé la existen-
cia de una pluralidad de acreedores (art. 10 TRET).

a. Menores e incapaces

Para responder a la primera de las cuestiones es preciso sefialar previamente que el art.
6.1 TRET no esta recogiendo limitaciones a la capacidad de contratar, sino a la capacidad
para trabajar; por lo tanto, aquélla se sigue regulando por el Derecho Comuin, mientras
que ésta (trabajar) tiene una espacial mencion por razones de tutela en el dmbito labo-

224 ALBALADEJO, M., Derecho Civil, T. Il, vol. 1°, 7% ed., Bosch, 1983, pag. 17. Partimos de la determinacion del acreedor
y el deudor de la obligacion salarial, pero por su estrecha relacion se analizaran también, adn tratandose de figuras distin-
tas a la de acreedor y deudor, los posibles legitimados para cumplir (solvens) o recibir (accipiens) el pago del salario; CRIS-
TOBAL MONTES, A., “Elementos personales y reales del pago”; A.C., 1989-3, pag. 337.

225 CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil...; cit., T. 3, pag. 67.

226 BAYON CHACON/PEREZ BOTIJA, Manual de Derecho del Trabajo; cit., pag. 306. Sin duda el accipiens por exce-
lencia es el acreedor, pero, como veremos, no el tnico; VALPUESTA FERNANDEZ (Coord.), Derecho de obligaciones...;
cit., pag. 144-145.

227 CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil...; cit., T. 3, pag. 68. En el ambito laboral, se nos plantea el problema del pa-
g0 a menores o incapaces, que analizaremos ahora.

228 Como sefialan algunos tribunales (STSJ) Murcia, 29/11/1999; Estudios Financieros, n® 204, 2000, Rec. n° 956/1999),
con base en Convenio n° 95 de la OIT: “El pago debe ser percibido por el trabajador, ya que ello es una consecuencia
necesaria (...), pues se desprende de la propia figura del contrato de trabajo. (...) Se admite, por tanto, el pago directo
y, excepcionalmente, el indirecto (...)". ALVAREZ DE LA ROSA, M. “Los requisitos del pago del salario”; T.S., n° 87,
1998, pag. 75.
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ral’. Debe quedar claro que aqui no estamos haciendo referencia a los supuestos de tra-
bajos realizados y a la consiguiente nulidad de los contratos acordados por menores de
dieciséis afios sin la debida autorizacién, cuestiéon que ya tuvimos oportunidad de aclarar
mas arriba al referirnos a la licitud como requisito de la prestacién salarial; sino que lo que
planteamos es la determinacién de quién es el sujeto legitimado para reclamar el cumpli-
miento de la prestacion salarial y a quién debe o puede realizarse dicho pago.

En el supuesto de pagos a menores de edad, pero mayores de 16 afios,
nuestra legislacién civil y laboral dan pronta respuesta a esta cuestion. Efectivamente,
al tratarse el pago del salario de un acto de administracion ordinaria del patrimonio, el
art. 164.2.3° C.Civ. lo exceptia de la administracién paterna, al haber sido adquirido
por el trabajo del menor®. Asi pues, cualquier menor de edad, pero mayor de 16 afios
("independiente” — art. 319 C.Civ.— y emancipado o no) podrd, segun lo sefialado, re-
cibir personalmente su salario®".

En otro caso, esto es, quienes carecen de capacidad para administrar los
bienes fruto de su trabajo (menores de 16 afios o incapacitados a los que alcance), no
podran recibir el pago de su salario, correspondiendo su entrega en estos casos a quie-
nes ejercen la representacion®2. Cabe preguntarse qué ocurrird en el caso en el que el
empresario se lo entregue a aquéllos (menores-incapaces), pues pareciera que el pago
no seria valido. Sin embargo, en atencién a lo sefialado en el art. 1163 C.Civ., debe-
mos entender que el pago serd admitido en aquello que haya sido util para dicho in-
capaz, y por lo tanto, debiéndose restituir a los representantes, en su caso, solo lo que
restase por no haber sido util*®.

b. Terceros

Como ya hemos recordado, el acreedor es el solvens o destinatario del pago por exce-
lencia, pero no el Unico, pues existen supuestos en los que un tercero puede estar le-

229 DURAN LOPEZ, F,, Lecciones de...; cit., t/5, pag. 3.

230 Sobre el concepto de acto de administracion, vid. GITRAMA, M., y sobre el calificativo ordinaria, vid. SANCHO RE-
BULLIDA, citados por CASTAN TOBENAS, J. (Derecho Civil...; cit., T. V, vol. 2, pags. 247 y 248). De opinion diferente,
calificando el pago como un acto de ejecucién y no de administracion, CRISTOBAL MONTES, A., “Elementos persona-
les y reales del pago”; A.C., 1989-3, pag. 369 y 370.

231 Incluimos por lo tanto, también los casos en los que el menor no esta emancipado ni es “independiente”, pero ha re-
cibido el consentimiento de los padres para contratar, supuesto que ha de entenderse admitido en la normativa laboral pa-
ra que el menor pueda trabajar, pues de lo contrario no casan bien los arts. 7 TRET y 164.2.3°, 165 y 319 C.Civ. En este
sentido, CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espafiol, Comtn y Foral, T. I, vol. 2°, Reus, 13% ed., 1982, p4gs. 181y 182.

Difiere nuestra ordenacién de la de otros paises de nuestro entorno (v. gr. Francia), pues en ellos la falta de una regu-
lacion suficiente lleva a que sea la costumbre o la practica de los tribunales la que resuelva la cuestion de la validez del
pago a menores no emancipados, admitiendo la posibilidad de que los representantes del menor puedan negarse a que
se le realice el pago a éste, o la necesidad de hacer el pago a los representantes o al menor debidamente autorizado;
vid. PIGNARRE, G. “Salaire et accessoires”; JURIS CLASSEUR , Travail, Vol. 3, Fasc. 26-22, 1.999, pag. 4; y CHAMPE-
NOIS, G., “Capacité, incapacité et contrat du travail”, en AA.VV. (TEYSSE, dir.) La Personne en droit du travail; ed. Pan-
teén Assas, 1.999, pag. 16.

232 Otra posibilidad seria la consignacién (art. 1176.2 C.Civ.), pero sélo en el supuesto de trabajadores que careciendo
de capacidad, no han sido auin incapacitados; vid. LAURORA LACASA, M.E., El pago al acreedor incapaz; Civitas, 1990,
pags. 77 y sgs., especialmente, 82 y 83.

233 CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil...; cit., T. 3, pag. 417.
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gitimado para recibir la prestacién salarial con efectos liberatorios para el deudor®*. De-
bemos pues interrogarnos sobre qué es un tercero en la relacion obligacional salarial
que une a trabajador y empresario, y cudl es el valor de ese pago.

Al respecto debemos indicar que en principio sélo es valido el pago realiza-
do al acreedor o persona autorizada por éste para ello (art. 1162 C.Civ.)*. No obstan-
te, también es posible, conforme al art. 1163.2° C.Civ., que el pago realizado a un ter-
cero sea valido "en cuanto se hubiera convertido en utilidad del acreedor”*°. Sobre qué
sea un tercero conforme a este Ultimo precepto, conviene sefialar que por tal debemos
entender toda persona extrafia a dicha relacion obligacional, que no sea tampoco ni re-
presentante o autorizado por el acreedor, ni, a lo que aqui interesa, el acreedor “apa-
rente” (ex art. 1164 C.Civ.)?.

Siguiendo esta idea, nos proponemos examinar tres supuestos concretos.
En primer lugar, los representantes legales de los trabajadores a los que alude el art.
29.1, parr. 2° TRET. Al igual que establece el art. 1.162 C.Civ., basta con la autoriza-
cién del acreedor (trabajador) para que aquéllos puedan recibir, en este caso, los anti-
cipos; pero a diferencia del precepto civil, se exige ademas que estos autorizados sean
ya representantes del trabajador. La exigencia en el caso del crédito laboral parece, co-
mo vemos, mayor y mas rigida, pues requiere que en el accipiens concurra esa doble
condicién de representante y autorizado, a diferencia del precepto civil, del que se in-
quiere que pueden recibir el pago tanto los que ya son representantes, como quienes
no siéndolo, reciben la autorizacién o designacion para el cobro por parte del acree-
dore,

En cualquier caso, partiendo del concepto de tercero que venimos de sefia-
lar, no puede sino afirmarse que ésos “representantes legales autorizados" no son ter-
ceros y que, por consiguiente, el pago hecho a éstos libera al deudor. Esta interpreta-
cién que mantenemos casa perfectamente con la segunda condicién que exige el pre-
cepto, esto es, que sean autorizados, lo que requiere un mero acuerdo entre las partes
o bien la simple voluntad del acreedor en ese sentido. Decimos que apoya nuestro ra-
zonamiento sobre a quiénes se extiende la expresion “representantes legales” porque
esa autorizacién vendria impuesta desde el momento en que el pago del salario corres-
ponde esencialmente y en exclusiva al trabajador, debido a su trascendencia estricta-
mente individual, lo que impediria en principio que pudiesen intervenir sus represen-
tantes legales en la empresa, porque éstos lo son de todo el colectivo de trabajadores™.

234 BORRAJO DACRUZ, E., “Configuracion...; cit., pag. 8.

235 Ha de subrayarse que el precepto habla de persona autorizada, concepto mucho mas flexible que el de representan-
te, pues no exige poder de representacion alguno; cfr. PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, T. I, vol. 2°;
cit., pag. 283;y CRISTOBAL MONTES, A., “Elementos personales y...; cit., pags. 370-372.

236 MARTIN SERRANO, A.L., “Lugar, tiempo y forma del pago de salarios”, en (AA.VV.) Estudios sobre el salario; cit.,
pag. 756.

237 CRISTOBAL MONTES, A., “Elementos personales y...; cit., pdg. 381.
238 VALPUESTA FERNANDEZ (Coord.), Derecho de obligaciones y contratos; Tirant lo Blanch, 1994, pag. 145.

239 MONTOYA MELGAR, A.; Derecho del...; cit., pags. 549 y 550. Sobre la inadecuacion de las teorias civilistas para
explicar el fenémeno de representacion en el ambito laboral, asi como sobre la cuestion de la representacion del interés
colectivo, vid. NAVARRO NIETO, F, La representatividad sindical; MTSS, 1993, especialmente, pags. 24 y sgs.
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Resuelta esta cuestion, es preciso determinar quiénes son esos “represen-
tantes legales” a los se refiere el art. 29 TRET. Son diversas las apreciaciones que han
ido sucediéndose sobre esta cuestion. Para hacer una sintética vision de las diferentes
opiniones al respecto distinguiremos, por un lado, aquellos que consideran que se re-
fiere a los representantes de los trabajadores, dividiéndose a su vez entre quienes en-
tienden que hace referencia exclusiva a los representantes unitarios*, y los que junto
a éstos, entienden incluidos también a los sindicales*'. Y por otro lado, aquellos auto-
res que consideran que con dicha expresion se quiere hacer referencia a quien desde
una optica civil es tal representante (padres, tutor, etc.)*.

Desde nuestra opinion, el art. 29.1 TRET, parr. 2° estd refiriéndose Unica-
mente a los representantes unitarios y a los sindicales, y ello basicamente por las si-
guientes razones: En primer lugar, no considero que pueda referirse a los representan-
tes legales desde la Optica civil porque esta referencia queda superflua si tenemos en
cuenta que ya viene establecida en el propio art. 1162 C.Civ., precepto éste que reco-
noce el derecho de los representantes legales (v. gr. los padres) a recibir el pago de
aquellos que tienen su capacidad limitada (v. gr. el hijo menor)**. Ahondando en esta
idea, cabria cuestionarse por qué el TRET, una norma laboral, entraria a regular una
materia propia del Derecho civil, exigiendo ese plus respecto a la norma civil de ser re-
presentante y autorizado. Segundo, ha de tenerse en cuenta que es la negociacion co-
lectiva la que plasma y concreta la realizacién de esa facultad de solicitar esos anticipos
a cuenta. Por Ultimo, existen numerosos ejemplos en los preceptos del TRET donde se
hace referencia a los “representantes legales”, sin que en ninguno de ellos se haya
planteado que pueda referirse a los de corte civil, deduciendo de todo ello que se tra-
ta de una terminologia especifica para el &mbito laboral con la que se quiere designar
a los representantes unitarios y en su caso, sindicales.

Por otro lado, tampoco debe limitarse aquella expresion a los representan-
tes unitarios y ello no sélo, como ha sefialado algtin autor, porque actualmente “se im-
pone una acepcion amplia que englobaria a ambos canales de representacion”*; sino
también porque los argumentos que se utilizan para excluirlos (v. gr. que el suceso pre-
visto en el art. 29.1, parr. 2° TRET no estd incluido dentro de los derechos a los que ha-
ce referencia el art. 10.3 LOLS) no son atendibles, toda vez que la posibilidad que pre-
vé el art. 29.1 TRET parr. 2° no es un derecho del representante, sino mas bien una fa-
cultad del trabajador.

En el segundo supuesto a examinar, y a expensas de un posterior estudio
mas detallado sobre otras cuestiones, debemos indicar que los sucesores del trabajador

240 SALA FRANCO/ALBIOL MONTESINOS, Derecho Sindical; Tirant lo Blanch, 2 ed., 1992, pags. 288 y 289.
241 GALLEGO MORALES/OLARTE ENCABO, “Liquidacién y pago...; cit., pags. 274 y 275

242 Entre otros, ALONSO OLEA/BARREIROS GONZALEZ, El estatuto de los trabajadores. Texto actualizado, jurispru-
dencia y comentario; Civitas, 1987, pag. 127; y GARCIA ABELLAN, I., “Art. 29. Liquidacién y pago"; cit., pag. 167.

243 CONCEPCION RODRIGUEZ, J.L.; “Pago a tercero: especial referencia al acreedor aparente. El art. 1164 C.Civ."; en
(AA.VV.) Extincion de las obligaciones; cit., pag. 107.

244 GALLEGO MORALES/OLARTE ENCABO, “Liquidacion y pago...; cit., pags. 274 y 275. Los propios negociadores lo
vienen entendiendo asi, como por ejemplo se plasma en el C.Col. Estatal de Ladrillos, tejas y piezas especiales de arci-
lla cocida (BOE de 29 de septiembre de 2000), art. 37.
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fallecido no son tampoco terceros, independientemente de que la sucesién sea tanto
en concepto de heredero (por subrogarse en la posicion juridica del fallecido) como de
legatario (al ser designado por el causante para que adquiera un determinado bien).
Menos aun puede hablarse de tercero cuando se trata de los herederos que hayan
aceptado la herencia, pues no sélo son sus representantes, sino que juridicamente se
subrogan en la misma posicién en la obligacion salarial que tenia el trabajador causan-
te’®. Por consiguiente, el pago hecho a ellos es igualmente liberatorio y obligado.

Finalmente, debemos referirnos a las entidades de crédito o ahorro (bancos,
cajas, etc.), pues por algln sector de la doctrina vienen a calificarse como terceros*®.
En nuestra opinién, dicha postura no es correcta, pues la entidad bancaria en la que el
trabajador tenga su cuenta corriente debe considerarse a todos los efectos como una
persona (juridica en este caso) autorizada a recibir el pago, porque en tanto el trabaja-
dor no manifieste su voluntad de no autorizar el pago de esta forma, debemos enten-
der que la apertura de dicha cuenta supone, siquiera implicitamente, una aprobacién
al banco para recibir ingresos que se hagan en beneficio del trabajador-acreedor. En
consecuencia, el pago realizado en dichas entidades tiene también efectos liberatorios
para el deudor*”.

c. Pluralidad de trabajadores

Hemos afirmado al principio de este apartado que el trabajador es el acreedor salarial
de su empresario y que debido a la trascendencia social del salario, tiene enorme im-
portancia para él recibir el pago personalmente®®. Sin embargo, hay en la legislacion
laboral supuestos en los que la determinacion de quién sea el acreedor plantea cier-
tas dudas, porque aparecen casos en los que existe una pluralidad de trabajadores
(art. 10 TRET), bien considerados en su conjunto, como totalidad (contrato de grupo),
o bien en situaciones como la del auxiliar asociado. Cabe pues cuestionarse quién es
el acreedor salarial en estos casos, para lo cual pasamos a analizar cada uno de ellos
separadamente.

245 CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil...; cit., T.6, vol. I, 1989, pags. 82, 188 y 189. PALOMEQUE LOPEZ/ALVAREZ
DE LA ROSA, Derecho del Trabajo; cit., pdg. 888. Razdn por la cual podra reclamar a la empresa, por ejemplo, la in-
demnizacién debida por la extincién, aunque el trabajador-causante muriera antes de que se le realizara el pago de la
misma; STS, de 13 de mayo de 2003.

246 Como consecuencia de ello, se sefiala que el pago realizado a estas entidades sélo serd valido si fue dtil al acreedor
(art. 11634 C.Civ.). De esta opinion, CONCEPCION RODRIGUEZ, J.L.; “Pago a tercero...; cit., pag. 119;y MARTIN SE-
RRANO, A.L., “Lugar tiempo y forma del pago de salarios”; en AA.VV. (DE LA VILLA GIL, Coord.) Estudios Sobre el
Salario; ACARL, Madrid, 1.993, pag. 760. Sobre lo que deba de entenderse por util, vid. CRISTOBAL MONTES, A.,
“Elementos personales y...; cit., pags. 381 y sgs.

247 Al respecto, vid. CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil...; cit., T. 3, pags. 415 y 416, en especial la opiniéon de RO-
DRIGO BERCOVITZ en la nota 2. En este sentido también, CRISTOBAL MONTES, A., “Elementos personales y...; cit.,
pag. 395. Un estudio jurisprudencial de la cuestion, en MENA-BERNAL ESCOBAR, M.J., El pago mediante ingreso en
cuenta corriente; Tecnos, n° 2, 1990, especialmente, pags. 13 y sgs.

248 STSJ del Pais Vasco, de 9 de noviembre de 1999 (AS 3799).
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c.1. El auxiliar asociado

Al respecto sefialaremos que el art. 10.3 TRET est4 previendo el supuesto de que quien
se encuentra trabajando con las caracteristicas del art. 1.1 TRET asocie a su trabajo a
otra persona, en cuyo caso y para evitar la utilizaciéon de sujetos interpuestos de forma
fraudulenta, la legislacion laboral considera que el empresario del trabajador principal
o auxiliado, lo serd también del auxiliar*”. La relacién que se origina, segtin se despren-
de de este corto precepto, no lo es del empresario con los dos trabajadores considera-
dos globalmente, sino de aquél con cada uno de ellos. En consecuencia, existen dos
contratos de trabajo y claro estd4, sendas relaciones laborales individualmente conside-
radas, entre el empresario (Uinico) y cada uno de los trabajadores*. Sea cual fuere la
solucion a esta cuestion, lo que nos interesa ahora es que existe entre cada uno de los
trabajadores y el empresario una relacion directa, y tanto uno (empresario) como otro
(auxiliar) son reciprocamente titulares individuales de los derechos y obligaciones que
nacen del contrato de trabajo, al igual que ocurre con el trabajador auxiliado™".

De todo ello se extrae que tanto el trabajador-auxiliar como el auxiliado son
—cada uno individualmente considerados- el acreedor directo e inmediato por su pres-
tacion de trabajo, sin que haya ningutn sujeto/intermediario entre él y su empresario, y
por lo tanto, el salario debe ser pagado personalmente a cada uno separada e indivi-
dualmente, sin perjuicio de que sean aplicables las reglas antes vistas respecto del pa-
g0 a terceros.

Lo que acabamos de mantener sobre el auxiliar es plenamente predicable
del supuesto previsto en el apartado primero del art. 10 TRET, con lo que damos por
reproducidos los razonamientos expresados.

c.2. El contrato de grupo

De forma distinta al caso anterior hay que tratar el del contrato de grupo (art. 10.2
TRET), porque en él, a diferencia del auxiliar, el empresario no contrata ni es titular de
derechos y obligaciones frente a cada uno de los componentes del grupo individual-
mente considerados. También difiere la figura que ahora analizamos de la prevista en
el apartado primero del mencionado art. 10, por cuanto que en esta ultima lo que
acontece es una pluralidad de relaciones juridicas, porque como expresamente sefiala
ese precepto, el empresario “conservara respecto de cada uno, individualmente, sus
derechos y deberes”, “lo que (...) es la negacién de contrato de grupo”; de lo que se
concluye que “la accién para reclamar la porcion de salario (... ha) de dirigirse por el

249 MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo; cit., pag. 527.

250 De opinion contraria, considerando a esta modalidad como un supuesto especifico de contrato de grupo y en con-
secuencia, defendiendo la existencia de un tnico contrato de trabajo, PALOMEQUE LOPEZ/ALVAREZ DE LA ROSA, De-
recho del Trabajo; cit., pag. 672. A favor de la consideracion del contrato que une a auxiliar y auxiliado como subcon-
trato de trabajo, RODRIGUEZ-PINERO, M., citado en ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo; cit.,
pag. 108.

251 Por todos, MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; cit.,
pag. 244.
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trabajador, indudablemente, no contra el grupo ni contra el jefe mismo, sino contra el
empresario”*>.

Frene a ello, sefiala el art. 10.2 TRET que el empresario no tendra frente a
cada uno de los miembros del grupo los derechos y deberes (prestacion salarial) pro-
pios, pues aquél contrata con el grupo globalmente considerado, es decir, no existe una
pluralidad de contratos y vinculos juridicos, sino que Gnicamente existe uno, entre el
empresario y el grupo™.

Es en este punto donde se nos plantea la cuestion de quién es en este caso
el acreedor salarial, porque del texto legal parece desprenderse que cada uno de los
trabajadores que componen el grupo no son titulares del derecho de crédito que se ge-
nera por el cumplimiento de su prestacién. Pareciera que el acreedor seria en este ca-
so el grupo en cuanto totalidad, comprometiéndose el empresario al pago de un sala-
rio global para éste. Debe tenerse en cuenta ademds que dicho grupo deberd actuar a
través de lo que la ley llama jefe del grupo, que ha de existir forzosamente para que
se dé la figura del art. 10.3 TRET, y que debe ser a su vez uno de los trabajadores que
integran el grupo®*.

Asi pues, afirma un sector de la doctrina, seria al jefe del grupo a quien —os-
tentando la representacién del grupo- corresponderia ejercer los derechos de éste, en-
tre ellos, el poder recibir y reclamar al empresario el referido salario global o del grupo
en su conjunto®. Se establece de esta forma una doble relacién en el grupo: a nivel
externo, con el empresario, que se llevaria a cabo a través de dicho jefe, quedando
aquél liberado con la entrega de dicho salario global a éste®*. Y otra a nivel interno, en-
tre los miembros del grupo, en la que éstos pueden reclamar a aquél (el jefe del gru-
po) los salarios que les fuesen entregados por el empresario para que sea repartido en
funcion del trabajo que cada uno hubiera individualmente desempefiado®”.

Parece desprenderse de todo lo dicho hasta ahora que ninguno de los tra-
bajadores individualmente considerados podra reclamar del empresario el pago de su
salario, pues carecen de la cualidad de acreedor individual frente a él. Pese a esto, con-
sidero que —ademas de las acciones que pudieran ejercerse contra el jefe del grupo o

252 ALONSO OLEA, M., Pactos colectivos y contratos de grupo; Comares, 2000, pags. 144 y 145.

253 ALONSO OLEA, M., Pactos colectivos...; cit., pags. 139, 140 y 146; y SALA FRANCO (Direc.), Derecho del Traba-
jo; cit., pag. 379.

254 RIVERO LAMAS, J., La novacion del contrato de trabajo; Bosch, 1963, pag. 123. Mas recientemente, RAMOS
QUINTANA, M.L., “Trabajo en comin y contrato de grupo”; REDT, n° 100, 2.000, pag. 387. Vid. STSJ Canarias/Las
Palmas, de 26 de noviembre de 1999 (A.S. 1268).

255 Solucién que ya se preveia en el art. 19 de la derogada LCT (cfr. PEREZ BOTIA, E., Salarios; cit., pdg. 114), pero cu-
yo principio puede deducirse de las reglas mas elementales de la funcion de representacion que corresponden al jefe;
LLUIS Y NAVAS, J., Manual de derecho...; cit., pag. 288.

256 Difiere esta solucion de la extraida en la regulacion anterior, en la que se posibilitaba que los trabajadores que inte-
grasen el grupo pudieran dirigirse contra el jefe o contra el propio empresario; BAYON CHACON/PEREZ BOTIJA, Ma-
nual de Derecho del Trabajo, vol. Il, 5% ed., Marcial Pons, 1964, pag. 620. En derecho francés, la importancia del pago
personal del salario supone que el empresario no se libera por la mera entrega del salario global a alguno de los traba-
jadores; Liasons Sociales, “Le salarie”, n°® 12.413, 1997, pag. 60.

257 RAMOS QUINTANA, M.1., “Trabajo en...; cit., pag. 391.
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sus componentes— cada uno de los trabajadores que integran el grupo debe conservar
individualmente los derechos y garantias que se le otorgan para la proteccién de cier-
tos intereses individuales y concretos (v. gr. el pago del salario). En otras palabras, que
“del vinculo juridico Unico que con él (contrato de grupo) se establece se derivan un
haz de derechos y obligaciones concretas, algunas de las cuales, por virtud de la nor-
mativa general a la que esta sujeto el contrato y que es ajena al contrato mismo, se re-
fieren a cada trabajador en concreto"*®. Tal es el caso, entre otros, de los privilegios y
garantias salariales, de su cuantia minima y de su inembargabilidad parcial, pues de lo
contrario se deberia poner en cuestién la admisibilidad de este tipo de figuras contrac-
tuales®.

2. Deudor: Pluralidad de empresarios en general

El sujeto pasivo de la relacion salarial es aquel que contrajo la deuda (salarial) y por lo
tanto, a quien corresponde el deber juridicamente exigible de cumplir lo prometido™.
En este sentido, es deudor —en principio— la contraparte del contrato de trabajo, pues
es él quien se obliga al cumplimiento de la prestacion salarial y, en principio, el tnico al
que se le puede exigir el pago®'.

Por otro lado, la prestacién salarial carece del caracter personalisimo, esto es,
que la determinacién de a quién corresponde el cumplimiento de la prestacion salarial
no se hace atendiendo a la persona del deudor-contraparte*2. En consecuencia, el cum-
plimiento de dicha prestacion no tiene por qué referirse en exclusiva a quien de ordina-
rio se denomina el empresario-contraparte, pues no debemos confundir entre quien es
el empleador formal —contraparte del contrato de trabajo- y quien sea el deudor®.

Efectivamente, si la relacion obligacional establecida para el pago del sala-
rio persigue la satisfaccion del interés del acreedor*®, y si aquélla no se ha contraido en
atencion a las cualidades de la persona del deudor (empresario) como es nuestro caso,
cualquiera puede cumplir y satisfacer al trabajador-acreedor*®. Este fenémeno, normal

258 ALONSO OLEA, M., Pactos colectivos...; cit., pags. 147 y 148.

259 SANTORO-PASARELLI, F. (Nociones de...; cit., pag. 152) mantiene que pese a existir un tnico contrato, con éste
“se establece una relacion de trabajo entre cada trabajador y el empresario”.

260 HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; CEURA, 1983, pag. 286.

261 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo; cit., pag. 323. También, LYON-CAEN, G., Le salaire; cit.,
pag. 362; y PIGNARRE, G., “Salaire et accessoires"; cit., Fasc. 26-22, 1.999, pag. 3. Podemos ver un intento de defini-
cién del deudor salarial de ALONSO GARCIA, en RIVERO LAMAS, J., La novacién del...; cit., pag. 118. Recientemen-
te, DIEGUEZ CUERVO, G. (“Empresarios con personalidad plural”; REDT, n® 108, 2001, especialmente, pag. 847) de-
fine al empresario laboral como “la persona que se obliga a pagar los salarios de los trabajadores que contrate (...)".

262 Recordamos que la prestacion salarial consiste esencialmente en dar y las prestaciones personalisimas son predica-
bles de las de hacer (art. 1161 C.Civ.); cfr. PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, T. |, vol. 2°; Bosch, 1976,
pags. 273 y 274.

263 LYON-CAEN, G., Le salaire; cit., pag. 363. Se dice, a nuestro modo de ver con razén, que en el derecho de obligacio-
nes la importancia objetiva del cumplimiento est4, salvo las excepciones sefialadas, por encima del sujeto o deudor concre-
to; ALBIEZ DORMAN, K.J., “ Pago por tercero”; en (AA.VV.) Extincion de las obligaciones; CGPJ, 1997, pags. 17 y 18.

264 CAMPUZANO TOME, H., “La intervencién del tercero en una deuda ajena”; A.C., 1983-3, pag. 3502.

265 RUIZ SERRAMALERA, R., Derecho Civil (Derecho de obligaciones 1); Universidad Complutense, 1981, pag. 203. Es
mas, en numerosas ocasiones no es el empresario-contraparte quien directamente paga al trabajador, sino que lo hace
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en el derecho general de las obligaciones, cobra una especial trascendencia en el &m-
bito de la obligacién salarial, pues el animo vy finalidad de tutela que también guia el
Derecho del Trabajo debe implicar no sélo la aceptacién como pago por quien no es
deudor-contraparte, sino que debe extender la conceptualizaciéon de deudor, median-
te determinados mecanismos de responsabilidad (solidaria, subsidiaria, etc.), a quienes
son terceros en el contrato de trabajo, pero que reciben los frutos del trabajo, es decir,
de quienes materialmente se benefician de la prestacion por parte del trabajador®.

Esta pretension cobra una mayor importancia si cabe ante la nueva y futu-
ra realidad organizativa de las empresas, caracterizada como sabemos por la prolifera-
cion de los fendmenos de descentralizacion y externalizacion, asi como otras formulas
de colaboracién empresarial que pretenden la flexibilizacién y diversificacion de sus es-
tructuras para hacerlas mas égiles (y volatiles), buscando con ello en muchas ocasiones
reducir los riesgos, entendidos en este caso como costes y responsabilidades labora-
les*”. De ahi que el Derecho del Trabajo deba revisar sus viejas concepciones de em-
presario y de bilateralidad contractual como requisitos para la imputacién de responsa-
bilidades laborales, so pena de perder en gran medida su alcance real respecto a los de-
rechos y garantias de los trabajadores, cuya prestacion, como venimos sefialando, se
desarrolla en muchas ocasiones en beneficio de una pluralidad de empresarios®.

Por otro lado, la variacién en el sujeto responsable del pago no cambiard la
naturaleza de las partidas que se adeudan®.

Debe distinguirse el supuesto que venimos analizando de aquél en el que el
pago lo realiza la propia empresa empleadora, pero a través de un representante, ya
que en este caso, éste jamas podra ser considerado como empresario deudor, pues el
mero hecho de remunerar a los trabajadores no es suficiente para atribuir al pagador
la condicién de empresario, por cuanto que, ademas, no lo hace con dinero propio, si-
no de la empresa-contraparte. En definitiva, “que la actuacién como apoderado de la
empresa, por amplios que tales poderes sean e impliquen la firma de los pagos de las
néminas del personal, no atribuye la condicién de empresario” .

otra persona (representante, “encargado”, etc.), en cuyo caso también seria de aplicacion lo preceptuado en el art. 1160
in fine del C.Civ.

266 LYON-CAEN, G., Le salaire; cit., pag. 364 y 365; y BORRAJO DACRUZ, E., “Prélogo" de la obra de LLANO SAN-
CHEZ, M., Responsabilidad empresarial en las contratas y subcontratas; La Ley, 1999, pag. XX.

267 Una definicion sobre la descentralizacion, en MARTIN VALVERDE, A., "El discreto retorno..., cit., pag. 225. Sobre
los cambios en las configuraciones organizativas de las empresas, desde un modelo centralizado de dominio, a uno de
“autocoordinacion”, caracterizado por un “cambio de estructura de las formas de control (que) coincide con una inde-
pendizacién horizontal de las organizaciones paralelas, subordinadas o participantes”; vid. BECK, U., La sociedad del
riesgo; Paidos, 1998, pags. 271 y sgs.

268 MOLERO MARANON, M.L., “Sobre la inminente necesidad de revisar el concepto de empresario en su dimensién
juridico laboral”; R.L., n® 7, 2001, especialmente pag. 57.

269 Difiero de quienes establecen como requisito del salario que éste sea percibido por el trabajador de su empresario
(GARCIA MURCIA, J., “Concepto y estructura...; cit., pag. 619), siendo el tnico requisito en todo caso, y como ya he-
mos defendido, que la entrega lo sea en cumplimiento de la obligacion salarial de su empresario.

270 STS, de 15 de enero de 2001 (RJA 768).
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Pluralidad de empresarios en general

Ante supuestos en los que concurren una pluralidad de empresarios y frente a los in-
tentos de limitacién y reduccién de responsabilidades a través de mecanismos con que
las técnicas juridicas pretenden evitar los riesgos y costes inherentes a la actividad eco-
némica (dentro de los cudles encontramos el coste salarial), el Derecho antepone en
ocasiones la realidad econémico-material a las construcciones juridico-formales (el fe-
némeno de la independencia formal a través de las personas juridicas), con el objetivo
de proteger al trabajador, evitar ese fraude formal y que se queden sin retribuir los ser-
vicios prestados?'. Sin embargo, debemos subrayar la escasisima y defectuosa regula-
cion laboral para hacer frente a esos mecanismos de descentralizacion productiva a los
que actualmente con mas fuerza estamos asistiendo y que de no ser debidamente
atendidos pueden —como de hecho est4 ocurriendo— generar enormes problemas de
seguridad, igualdad e incluso retroceso en los derechos sociales?>.

Por esta razon, traemos a esta parte de nuestro estudio -y no a la corres-
pondiente a las garantias de la retribucién de los trabajadores— los supuestos de res-
ponsabilidad de quien si bien no es contraparte en el contrato de trabajo, si es recep-
tor de la prestacion subordinada (y de sus beneficios) y también manifiesta un innega-
ble poder de disposicién empresarial, criterios estos que deben ayudarnos para identi-
ficar la figura del empleador-deudor”. En definitiva, quien se sirva de esos trabajado-
res “dirigiendo, organizando y lucrandose, en Ultima instancia, de su prestacion labo-
ral, consecuentemente, y de acuerdo con un minimo de justicia conmutativa”, debe
también asumir su posicién de deudor-responsable por el trabajo recibido™.

Llegados a este punto, recordamos que en los casos de pluralidad de deu-
dores, la concurrencia de éstos puede estructurarse de diversas maneras: Solidaridad,
mancomunidad, alternatividad y subsidiariedad”. De todas ellas, el ordenamiento la-
boral s6lo hace referencia a que la responsabilidad en la que incurren los deudores pue-
de ser solidaria o subsidiaria®’. La primera supone que el cumplimiento de la prestacion

271 Un interesante estudio jurisprudencial y bibliografico sobre el fenomeno del “levantamiento del velo juridico”, en DE
ANGEL YAGUEZ, R., La doctrina del «levantamiento del velo»; Civitas, 4 ed., 1997.

272 Sobre esta cuestion, véase VALDES DAL-RE, F., “La descentralizacion productiva y la formacién de un nuevo para-
digma de empresa”; R.L., n® 18, 2001, especialmente, pags. 5-8; RIVERO LAMAS, J., “La descentralizacion productiva
y las nuevas formas organizativas de trabajo”, Ponencia General del X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social; AEDTSS, Zaragoza, 1999; especialmente, pags. 12 y sgs.; y PLA RODRIGUEZ, A., “La descentrali-
zacion empresarial y el derecho del trabajo”, en (AA.VV.) La descentralizacion empresarial y el derecho del trabajo; Fun-
dacion de Cultura Universitaria, 2000, especialmente, pags. 18-21.

273 A efectos de delimitar quién sea el empresario-deudor, aplicamos lo que vino a denominarse “teoria patrimonialis-
ta"; PEREZ BOTIJA, E., Salarios; cit., pags. 94 y 95.

274 MOLERO MARANON, M.L., “Sobre la inminente...; cit., pig. 57. Ejemplo claro de lo que decimos, es que, pese a
que el art. 32.4 TRET habla de bienes del empresario, no debe limitarse éste a quien fuera contraparte del contrato de
trabajo, sino que también se consideran como empresario a estos efectos, los sujetos responsables, de ahi que también
los privilegios del crédito salarial afecte a éstos ultimos; por todos, RIOS SALMERON, B., “La preferencia de los créditos
laborales”; en (AA.VV.) Preferencia de créditos. Manuales de Formacién Continuada 2; CGPJ, 2000, pags. 380 y 405.

275 En qué consista cada una de ellas, vid. FERRANDIZ GABRIEL, J.R., “Vicisitudes de las obligaciones en los casos de plu-
ralidad de deudores”, en Cuadernos de derecho Judicial, <Extincién de las obligaciones>; CGPJ, 1996, pags. 538 y 539.

276 Que estemos hablando de deudores, que conecta directamente con la parte pasiva de la obligacion, y que ahora lo
hagamos de responsabilidad, no afecta a que se siga siendo deudor, pues pese a la posible distincion tedrica entre deu-
da y responsabilidad, lo cierto es que ambas son los elementos integrantes de la obligacién. Por lo tanto, no hay res-
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salarial puede ser exigida en su totalidad y simultdneamente a todos y/o cada uno de
aquellos que se benefician del trabajo subordinado®’. Sin embargo, y a efectos de po-
der exigirle el pago realmente a todos y cada uno de los obligados solidarios, si puede
darse la situacion de litisconsorcio pasivo”®. Ello es consecuencia de la nueva regulacién
planteada con la LEC 1/2000, por cuanto que en virtud del nuevo art. 542 LEC queda
tacita y parcialmente derogado el art. 1141 C.Civ.*”. Aunque creemos que, de cual-
quier forma, esta nueva regulacién no afecta en lo sustancial a la consideracion de es-
te supuesto como situacién de litisconsorcio pasivo cuasi necesario®, por cuanto que
antes como ahora “la pluralidad de partes es eventual y originaria cuando la legitima-
cion (...) corresponde a varias personas pero no de manera necesaria”, por lo que s6-
lo seré preciso demandarlas cuando se pretenda que la resolucion afecte a varios suje-
tos y al mismo tiempo®™'. Se diferencia asi del litisconsorcio necesario, en el que la pre-
tension sélo puede ser ejercida cuando se incluyen en la demanda a toda esa plurali-
dad de sujetos®.

Por otro lado, y a diferencia de lo que ocurre regularmente en el derecho
de obligaciones, la solidaridad es prevista de forma general en el &mbito laboral para la
mayor parte de los casos y ello porque, frente a la responsabilidad subsidiaria, aquélla
refuerza y responde mejor a esa finalidad tutelar®. Téngase en cuenta que el estable-
cimiento de un sistema de responsabilidad solidaria facilita enormemente la extension
de los privilegios salariales sobre el patrimonio de los empresarios que estan sujetos a
esa responsabilidad, a diferencia de lo que ocurre en supuestos de responsabilidad sub-
sidiaria como la fianza™*.

ponsable que no sea obligado y, en este caso, deudor; DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. II; Tec-
nos, 1988, pag. 130y 131.

277 Sobre el concepto de responsabilidad solidaria, vid. DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. II; cit.,
pag. 140.

278 RAMOS TORRES, M., El Fondo de Garantia Salarial: configuracion y andlisis de su régimen juridico sustantivo; Co-
mares, 2000, pags. 219 y 220. De opinién contraria, para el supuesto de sucesién de empresas (art. 44 TRET); VALDES
DAL-RE, F, La transmisién de empresas y las relaciones laborales; MTAS, 2001, pags. 74 y 75.

279 BANACLOCHE PALAO, J., “Art. 542 LEC", en DE OLIVA SANTOS/DIEZ-PICAZO JIMENEZ/VEGAS TORRES/BA-
NACLOCHE PALAO, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil; Civitas, 2001, pag. 937.

280 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, II; Civitas, 1993, pags. 229 y 230

281 Sin embargo, en caso de no reclamar conjuntamente a ambos empresarios, pero se pretenda hacer valer el conteni-
do de la resolucion obtenida en un proceso seguido sélo frente a uno de ellos, el empresario no demandado podria ale-
gar la excepcién procesal de falta de litisconsorcio pasivo; RODRIGUEZ RAMOS, M.J., La cesion ilegal de trabajadores
tras la reforma de 1994; Tecnos, 1995, pag. 160y 161

282 MONTERO AROCA, J., Introduccién al proceso laboral; Marcial Pons, 2000, pag. 95; y RAMOS MENDEZ, F., De-
recho Procesal Civil; T. I, Bosch, 1992, pags. 280 y sgs. (especialmente, pags. 290 y 291. Respecto al supuesto de res-
ponsabilidad entre ETT y empresa usuaria; AA.VV., Memento Practico. Salario 2002-2003; cit., pag. 361 (3673). Como
sefala la STSJ de Extremadura, de 7 de junio del 2000 (A.L.,n° 46, 2000, ref, A15), en las obligaciones solidarias “no
existe situacion de litisconsorcio pasivo necesario, al poder dirigir la accién contra cualquiera de las personas obligadas
por ser deudores”.

283 | LANO SANCHEZ, M., Responsabilidad empresarial...; cit., pdg. 215. Sobre esta idea, vid. CASTAN TOBENAS, J.,
Derecho Civil; cit., T.3, pags. 155 y 156; especialmente, nota 1 de ésta tltima. La preferencia de la subsidiariedad en las
obligaciones civiles, PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, T. I, vol. 2°; Bosch, 1976, pag. 157. Sobre el al-
cance de esa presuncion y de los arts. 1137 y 1138 C.Civ., ibidem, pags. 169y sgs.

284 ALVAREZ DE MIRANDA, J.M., “Garantias del salario”, en Comentarios a las Leyes Laborales, T. VI; EDERSA, 1982,
pag. 346. Adviértase por lo demas que los privilegios salariales no recaen sobre el fiador, por cuanto que sobre él no
existe una deuda laboral; RIOS SALMERON, B., Los privilegios...; cit., p4g. 288. De opinién contraria, ALTES TARREGA,
J.A., Suspension de pagos y quiebra en el ordenamiento juridico laboral; Tirant lo Blanch, 1.998, pags. 298 y 299.
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Encontramos supuestos de responsabilidad solidaria en el Derecho del Tra-
bajo en el TRET en los arts. 42.2 (contratas y subcontratas), 43.2 (cesion ilegal de la
mano de obra), y 44 (sucesion de empresas); de la empresa usuaria, en algunos su-
puestos previstos por la Ley de Empresas de Trabajo Temporal, o bien en construccio-
nes jurisprudenciales como el fenémeno de los Grupos de Empresas®®.

En algunos de estos ejemplos, se discute si estamos ante un supuesto de so-
lidaridad o si se trata de fianza solidaria (v. gr. arts. 42 y 44 TRET)**. De tratarse del se-
gundo caso, las peculiaridades de esta figura conllevarian que el fiador (contratista, ce-
sionario, etc.) fuera responsable de una deuda ajena, pero existiendo dos relaciones
obligacionales que unen al acreedor con su deudor (principal) por un lado, y con el fia-
dor, por otro®. En definitiva, éste responde por una obligacién distinta a la que une
acreedor (trabajador) y deudor principal (empresario-contraparte), pues es diferente la
causa (una por el trabajo prestado, otra por garantizar una deuda ajena), y en conse-
cuencia, también serd distinta la naturaleza juridica del crédito que se percibe’®. Esto
supondria para el trabajador que la cuantia recibida del considerado fiador no respon-
deria a las caracteristicas del crédito salarial, en tanto que como hemos visto, no mani-
fiestan una misma causa y naturaleza. En efecto, el que se trate de una fianza solida-
ria no excluye la existencia de una fianza propiamente dicha, sino simplemente impli-
ca modificar el régimen de la relacién externa entre el acreedor y el fiador, pero a los
demas efectos seguimos ante tal tipo de obligacion**. La consecuencia de todo ello se-
ria —a nuestro modo de ver- que el trabajador no podria beneficiarse de las ventajas,
garantias, etc. que conlleva el crédito salarial®; algo, desde luego, desterrado del espi-
ritu con el que se regulan dichos preceptos del TRET*".

Por lo tanto, mantenemos que se trata de una asuncién cumulativa de deu-
da ajena, en la que no se crea una obligacion distinta, “sino que el nuevo deudor su-
bentra, como solidario, en la misma obligacién existente”, cumpliendo, en su caso, con
la prestacion debida por su codeudor; frente al caso del fiador que “cumple su propia
obligacion, accesoria pero distinta de la principal"*>.

285 CRUZ VILLALON, J., “Empresario”; Justicia Laboral, Lex Nova, n° 1, 2000, pags. 100 y 102.

286 En este sentido, DURAN LOPEZ, F. (Lecciones...; cit., t/5, pag. 28) afirma que estamos ante el supuesto de una “fian-
za solidaria” del art. 1822.2° C.Civ. Sobre este tipo de fianza, vid. LALAGUNA DOMINGUEZ, E., Derecho de Obliga-
ciones |; ed. Nomos, 1991, pags. 96 y sgs.; y PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, T. I, vol. 2°; cit., pags.
198 y sgs.

287 VALPUESTA FERNANDEZ (Coord.), Derecho de obligaciones...; cit., pags. 248 'y 249.

288 GUILARTE ZAPATERO, V., en (ALBALADEJO, Dir.) Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, T XXIII;
EDERSA, 1980, pags. 8y 9; y REYES LOPEZ, M.J., Fianza y nuevas modalidades de garantia; Editorial General de De-
recho, S.L., 1996, pags. 32, 36, 52 y 54. De opinién contraria, MONEREO PEREZ, J.L. (Las relaciones de trabajo en la
transmision de empresa; MTSS, 1987, pag. 528), para quien incluso en ese caso, ambos empresarios (cedente y cesio-
nario) responden por la misma obligacién y no por diferentes. También, RAMOS TORRES, M., El Fondo de Garantia Sa-
larial: configuracion...; cit., pags. 314 y 315.

289 CARRASCO PERERA, A., Fianza, accesoriedad y contrato de garantia; La Ley, 1992, pags. 75 y 76. Debe advertirse
con este autor de lo incorrecto de la comparacion entre solidaridad y fianza solidaria, pues mientras aquélla hace refe-
rencia a un modo de obligarse, ésta lo hace a un tipo de obligacion con un objeto especifico; ibidem, pag. 74.

290 PARENTE, F, Il sistema dei privilegi del credito; Giuffre ed., 2001, pags. 164, 165, 179 y 180.
291 ROS SALMERON, B., Los privilegios del crédito salarial; Civitas, 1984, pag. 287.

292 FERRANDIZ GABRIEL, J.R., “Vicisitudes de las obligaciones en...; cit., pig. 576. Para otros autores no puede hablarse de
diferencia entre la asuncién cumulativa y la fianza, cfr., CARRASCO PERERA, A., Fianza, accesoriedad...; cit., pags. 148-150.
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De cualquier forma, no se entiende bien la opinién que propugna el carac-
ter de fianza solidaria —frente a la responsabilidad solidaria— de la obligacién estableci-
da en articulos como el 42 y 44 TRET, ya que las razones que se alegan para preten-
der que sea fianza solidaria y no solidaridad van en el sentido no de que sea diferente
la naturaleza del pago en ambas obligaciones, sino de establecer una subsidiariedad en
la peticion del cumplimiento del crédito salarial. Ante ello, conviene precisar que para
que el fiador deba pagar cuando el deudor requerido para cumplir se haya negado al
cumplimiento, pese a no estar en una situaciéon de previa insolvencia, sera preciso que
en la fianza no exista el beneficio de excusion, pero si que se mantenga la subsidiarie-
dad. Sélo en este caso no sera precisa la insolvencia del deudor (principal), bastando
simplemente que, “de cualquier forma, el acreedor haya intentado previamente co-
brarse del deudor"*®. Sin embargo, se olvidan aquellos autores que nada de ello acon-
tece en el caso de la fianza solidaria, por cuanto que en la relacion externa de la fian-
za solidaria (responsabilidad en la que incurren los empresarios-deudores frente al tra-
bajador-acreedor) se siguen las reglas de la solidaridad, como consecuencia de que se
pierde el beneficio de excusién®. O mds exactamente, se pierde el caracter de subsi-
diariedad y, por ende, el beneficio de excusién, ya que el acreedor puede demandar di-
rectamente y en primer término al fiador, sin necesidad de requerir al deudor (princi-
pal), por cuanto “el fiador esta obligado a cumplir con independencia de que el deu-
dor se haya negado a pagar"*”.

Mas escasos son aquellos supuestos en los que el legislador laboral estable-
ce la mera responsabilidad subsidiaria, pues conllevan, como decimos, una menor pro-
teccion al trabajador, al presuponer la existencia de diferentes “grados” en los obliga-
dos: uno principal (en nuestro caso, el empresario-contraparte del contrato de trabajo)
y otro cuya responsabilidad entra en juego cuando aquél no pueda cumplir. El funda-
mento de este deber esta “en cierto nexo que existe, o que la ley presume que existe,
entre los obligados (principal y subsidiario)"**. Como podemos deducir, este sistema
de responsabilidad conlleva mayores inconvenientes para el trabajador, en cuanto que
debera constatar la insuficiencia patrimonial del obligado principal para poder dirigirse
contra el patrimonio del responsable subsidiario.

En nuestra normativa laboral encontramos ejemplos como el del art. 16.3
de ETT (para los casos en los que expresamente la norma no haya previsto la solidari-
dad) y el art. 42.1 TRET, respecto a las cuotas de la Seguridad Social pendientes al mo-
mento de la contrata o subcontrata®”. Si observamos detenidamente los supuestos de

293 CARRASCO PERERA, A., Fianza, accesoriedad...; cit., pag. 129.

294 Cfr. FERRANDIZ GABRIEL, J.R., “Vicisitudes de las obligaciones en...; cit., pags. 583-585; PUIG BRUTAU, J., Funda-
mentos de...; cit., T. 11-2°, p4g. 606, y VALPUESTA FERNANDEZ (Coord.), Derecho de obligaciones...; cit., pdg. 257.

295 CARRASCO PERERA, A., Fianza, accesoriedad...; cit., pags. 76-78; y MARTINEZ LOPEZ, E., “La ejecucion forzosa
en la jurisprudencia social frente a deudas que no nacen de la relacion laboral: el avalista solidario”; A.S. (Presentacio-
nes, 70), 1999, pags. 51 y 52. De opinion contraria, afirmando que no decae la subsidiariedad; CARRASCO
PERERA/CORDERO LOBATO/MARIN LOPEZ, Tratado de los Derechos de Garantia; Aranzadi, 2002, pag. 91.

296 GUILLERMO CABANELLAS, voz Responsabilidad subsidiaria, en Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual; T. VII
(R-S), ed. Heliasta, 15% ed., 1982, pags. 202 y 203.

297 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo; Civitas, 1999, pag. 114. Otros autores consideran que
la responsabilidad a la que hace referencia el art. 42 TRET es solidaria, apareciendo la subsidiariedad sélo en los casos
no previstos en dicho precepto: transcurso del plazo, certificado negativo o en los casos que no estemos ante propia ac-
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responsabilidad subsidiaria, encontraremos que o bien van referidos a cuestiones no sa-
lariales (art. 42 TRET en relacion con el art. 127.1 RD-Leg. 1/1994, TRLGSS), o bien a
supuestos en los que el pago del salario pretende ser garantizado previamente a través
de otros mecanismos (v. gr. “garantia financiera”, cap. Il del RD 4/1995 de ETT); en
definitiva, porque el trabajador queda protegido ante la pérdida de su retribucion®®. A
pesar de ello, no nos parece acorde con los principios sociales del Derecho del Trabajo
la decision finalmente adoptada por el legislador sobre la responsabilidad subsidiaria en
este dltimo caso (ETT), pues supone una contradiccién con la establecida en el art. 42
TRET, més atin cuando en este caso la empresa usuaria es la beneficiaria directa del tra-
bajo™®.

De lo que acabamos de exponer podemos deducir no sélo esa preferencia
del legislador laboral por la solidaridad, sino también que ésta es preeminente cuando
se trata de proteger el crédito salarial, debido al &nimo que guia la normativa laboral, la
cual tiene muy presente no sélo la trascendencia social del salario para el trabajador, si-
no también la especial posicion juridica de éste con respecto al empresario®. Quizas sea
esto también lo que explique el hecho de que la responsabilidad solidaria surja en el de-
recho laboral por voluntad de la ley, debido como decimos, a la situacion de subordina-
cion econdmica en la que se encuentra el trabajador y que le llevaria a no poder exigir
contractualmente que se garantice solidariamente su prestacion.

Asi pues, el legislador laboral ha previsto la responsabilidad solidaria en los
supuestos de pluralidad de sujetos que se benefician del fruto del trabajo, esto es, con-
sidera como obligados solidarios a todos ellos, ya que lo que se recoge en estos casos
no es una sanciéon para el empresario (“material”), que sin serlo formalmente del tra-
bajador, sin embargo se beneficia de su trabajo®'. Por el contrario, lo que se prevé es
una obligacién que pesa sobre ambos, y ello porque la “responsabilidad la contrae no
por haber incumplido, sino porque ha asumido el deber de cumplir (la obligacién)">>.
En efecto, no se trata de una sancién pecuniaria impuesta al empresario material, sino
de responsabilidad, pues ésta no solo se traduce siempre, y en todo caso, en una in-
demnizacion, sino que puede llevar aparejas también otras consecuencias (v. gr. art.
43.3 TRET).

tividad (art. 127.1 TRLGSS), etc. En este sentido, LLANO SANCHEZ, M., Responsabilidad empresarial...; cit., pags. 277
y sgs., especialmente, pag. 281.

298 RODRIGUEZ RAMOS, M.J., La cesion ilegal...cit., 1995, pag. 159. Sobre las razones que apoyan esa inversién de la
regla de la solidaridad en el caso de las ETT, vid. LOPEZ BALAGUER, M., Contrato de trabajo y remuneracién en la nue-
va regulacion de las Empresas de Trabajo Temporal; Tirant lo Blanch, n® 93, 2000, pags. 119, 120 y 126-128; y GAR-
CIA-PERROTE ESCARTIN, I., “La cesién de trabajadores en el ordenamiento laboral espanol (11): Tipos de cesiones lici-
tas. Empresas de Trabajo Temporal”; en (AA.VV.) Cuadernos de Derecho Judicial. «Cesién de trabajadores. Empresas de
Trabajo Temporal. Responsabilidad empresarial en caso de contratos de obras o servicios. Sucesion de empresas»; CGPJ,
1994, pag. 157.

299 En el mismo sentido; CHACARTEGUI JAVEGA, C., Empresas de Trabajo Temporal y contrato de trabajo; Tirant Mo-
nografias, n° 146, 2000, pags. 316 y sgs.; y ERMIDA URIARTE/CASTELLO, “Las Empresas de Trabajo Temporal”; en
(AA.VV.) La descentralizacion empresarial...; cit., pag. 440.

300 MONEREO PEREZ, J.L.; Las relaciones de trabajo en...; cit., pag. 518. Algunos autores han criticado la proliferacion
de este tipo de responsabilidad (solidaria), por entenderla atentatoria contra la legalidad y constitucionalidad; al respec-
to, vid. PARAMO MONTERO, P, Responsabilidades empresariales en el ambito laboral y de Seguridad Social; CISS,
1995, pag. 14.

301 De sancion habla PARAMO MONTERO, P, Responsabilidades empresariales en...; cit., pdg. 14.
302 HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; cit., pdgs. 73 'y 74.
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Ahondando en esta idea, debemos subrayar que una caracteristica del De-
recho del Trabajo es el hecho de que, a diferencia del Civil, prescinde en numerosas
ocasiones de la ficcion juridica, trascendiendo sobre lo formal para atender a la reali-
dad material®. En ésta encontramos un Unico trabajador, un trabajo prestado y varios
empresarios, de los que uno (“material”), pese a no ser la contraparte del contrato de
trabajo, se beneficia de dicho trabajo. La solucién a que se llega es considerar como co-
obligados solidarios a todos aquellos que obtienen ese beneficio, con independencia de
que dicha responsabilidad derive de una deuda ajena, pues como en toda obligacién
solidaria, también aqui existe un tnico “hecho que actta de fundamento comun al cré-
dito o a la deuda”, vinculando a todos los que intervienen en la obligacion®*.

Procedemos ahora a realizar un estudio mas concreto de los supuestos en
los que el legislador establece la responsabilidad respecto del crédito debido al trabaja-
dor sobre quienes son terceros en la relacion laboral, basandose generalmente en la
existencia de la prestacion de trabajo que beneficié a este nuevo co-deudor: arts. 42 y
43 TRET. Aunque debemos advertir que tampoco se pretende ahora hacer un estudio
exhaustivo de estos preceptos, pues no es materia directa del tema que estamos tra-
tando, de ahi que nos limitemos a sefialar las precisiones especificas en materia de res-
ponsabilidad salarial frente a los créditos que el trabajador tenga contra el empresario-
deudor. Por lo que se refiere a la situacion de los créditos del trabajador en el caso de
la transmisién de la empresa, nos remitimos a lo que sefialaremos al hablar de la nova-
cién subjetiva pasiva.

a. Contratas y Subcontratas

En el supuesto previsto en el art. 42 TRET, reformado parcialmente por la Ley 12/2001,
de 9 de julio (BOE de 10 de julio), se establece —en lo que ahora nos interesa— que el
empresario principal respondera solidariamente de las obligaciones de naturaleza sala-
rial contraidas por los subcontratistas con sus trabajadores. La nueva redaccion dada al
precepto hace desaparecer el anterior limite que establecia que dicha responsabilidad
alcanzaba como tope lo que hubiera correspondido a un trabajador fijo de la empresa
contratante que tuviera la misma categoria o puesto®®.

Sefialado esto, y pese a la ya mencionada reforma del art. 42 TRET, las cues-
tiones que surgen del precepto son diversas, aunque similares a las de antafio: quién
responde solidariamente, de qué se responde (alcance de la expresiéon “obligaciones de
naturaleza salarial"), a cuanto asciende lo debido (inclusiéon o no de las cuantias deri-
vadas de meros acuerdos o mejoras individuales), y por Ultimo, si existe posibilidad de
extender sobre el patrimonio del responsable los privilegios salariales de los trabajado-
res de la empresa contratista.

303 DUPEYROUX, J-J., “Avant propos. Droit Civil et Droit du Travail: I'impasse”; D.S., n° 5, 1988, especialmente, pag. 371.

304 | ALAGUNA DOMINGUEZ, E., Derecho de Obligaciones I; cit., pag. 89; y PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de De-
recho Civil, T. |, vol. 2% cit., pags. 19y 20.

305 Esa diferencia de régimen, en STS, de 3 de mayo de 2004 (RJ 4964).
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Pero antes de entrar a responder estas cuestiones, quisiéramos dejar cons-
tancia de la necesaria reforma de aquellos mecanismos previstos en la legislacion labo-
ral para imputar a quien en principio es un tercero en la relacién laboral los posibles ries-
gos de incumplimiento de los deberes salariales de quien es el empresario-contraparte;
reforma que no debe ser limitada o concreta como la llevada a cabo, sino en profundi-
dad®®. Efectivamente, pese al imparable crecimiento de los procesos de descentraliza-
cion productiva encauzados a través de las tipicas figuras del contrato de arrendamien-
to de obra o de servicios, o bien mediante contratos atipicos, cabe subrayar que la re-
gulacién y préctica judicial en torno a la cuestion de las contratas y subcontratas estan
produciendo como efecto la marginalidad en la aplicacion de preceptos como el actual
art. 42 TRET*™. Esto estd implicando que una gran masa de trabajadores se vean priva-
dos de los mecanismos que originariamente preveia el ordenamiento laboral para pro-
curar que quien se lucra de su trabajo también se responsabilice por los posibles incum-
plimientos laborales que sufra el trabajador que los prest6®*®. Aunque algunos de esos
instrumentos pudieran servirnos para afrontar parcialmente esta nueva situacion, lo
cierto es que el legislador laboral debiera superar el inmovilismo que en este aspecto le
caracteriza, mediante una readaptacion de la normativa a las nuevas realidades econo6-
micas y organizativas de las empresas, con el claro objetivo de restablecer las funciones
originarias del Derecho del Trabajo en esta materia (compensadora y protectora)*®.

En torno a esta idea se ha sefialado que estas nuevas formas de producciéon
“costringono il diritto del lavoro a ridefinire di giorno in giorno le proprie strutture
connettive, andando veramente al cuore dei principi e dei valori irrinunciabili —senza
il riconoscimento dei quali, e lasciando tutto al raporti de mercato, la nostra discipli-
na non esisterebbe—"""°.

A tal efecto, la futura regulacién debiera procurar trascender las meras
construcciones juridico-formales para que, como en otras ocasiones (v. gr. grupos de
empresas), se atienda a la realidad que tras ella se esconde, cuando aquéllas construc-
ciones puedan conllevar un serio perjuicio o, en cualquier caso, un desequilibrio para
los trabajadores que vean cdmo no perciben su salario pese a haber prestado su traba-
jo y haber enriquecido al titular de la obra o servicio contratado®"".

306 |3 escasa operatividad real y el desfase del art. 42 TRET ha sido puesto de manifiesto en numerosas ocasiones; por to-
dos, ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “Propositos y despropdsitos de la reforma laboral de 2001"; R.L., n° 10, 2001, pag. 132.

307 Algunos aspectos relativos a esa doctrina judicial proclive a un menor campo de accion y proteccién del art. 42 TRET,
vid. CASAS BAAMONDE, M.E. “Las transformaciones del Derecho del Trabajo y el futuro del Derecho del Trabajo”, en
AA.VV. (ALARCON/MIRON Coords.), El trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar; Marcial Pons,
2000, pags. 196 y 197. Sobre la actual linea —restrictiva— del TS en esta materia, vid. STSJ de Castilla-La Mancha, de 8
de febrero del 2001 (AS 1428), F.J.3°, y las sentencias alli sefaladas.

308 SALINAS MOLINA, F., “Contratas y subcontratas: jurisprudencia unificadora”; RMTAS, n° 38, 2002, pag. 210.

309 VALDES DAL-RE, F., “La descentralizacién productiva y la formacién...; cit., pdg. 1; y AA.VV. (SUPIOT, coord.) Tra-
bajo y Empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa; Tirant lo Blanch, 1999, pags.
61y 62.

310 MAGNANI, M., “Trasferimento d'azienda ed esternalizzazioni” (Opinién de MAGNANI/SCARPELLI); GDLRI, n° 82-
83, 1999, pags. 485 y 486.

311 MONEREO PEREZ/ALVAREZ MONTERO, “La ‘Reforma’ del art. 42 del E.T.: ;Se ha operado una verdadera ‘Refor-
ma' de envergadura en virtud de la Ley 12/2001"; T.L., n® 61 (Monografico sobre la Reforma Laboral del 2001), 2001,
pags. 282-285.
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a.1. Sujetos responsables

Doctrina y jurisprudencia han alcanzado en muchas ocasiones diferentes resultados a
la hora de identificar a quién se extiende la responsabilidad solidaria por salarios pre-
vista en el art. 42 TRET. En primer lugar, y en relacién con la desaparicion del limite sa-
larial a efectos de responsabilidad del empresario principal, debemos observar que con
esa modificacion se vendria a clarificar que el empresario responsable al que hace refe-
rencia el art. 42 TRET no precisa ser un empleador del art. 1.2 del mismo cuerpo legal,
por cuanto que la referencia a ese limite era el argumento principal utilizado por los tri-
bunales para sostener lo contrario y exigir que aquél tuviera la consideracion de em-
presario en sentido laboral*™. Esta razén, unida a la propia logica y finalidad del pre-
cepto (evitar que el trabajo quede sin remunerar, impedir la utilizacién de fenémenos
interpositivos para eludir las responsabilidades laborales, etc.), hacen que sostengamos
la idea de que no es precisa la condicién de empleador en el sujeto responsable.

En segundo lugar, en los supuestos de pluralidad de empresarios principa-
les y auxiliares, sigue latente la duda de quién y cdmo responden, ante lo cual se han
sefialado tres soluciones posibles: Bien considerar que el empresario principal (comiten-
te) es el Unico responsable solidario frente a las deudas salariales de los trabajadores
empleados en las empresas contratadas o subcontratadas®®. Bien limitar esa responsa-
bilidad, circunscribiéndola a la empresa con la que se contrata, de tal forma que la em-
presa principal sélo responde respecto de los salarios de la contrata, pero no de los de-
bidos a los trabajadores por las posteriormente subcontratadas, de los que sélo respon-
derd la empresa que directamente las (sub-)contratd. Por tltimo, que el art. 42 TRET
plantea un supuesto de responsabilidad en cadena, de tal forma que el anterior en la
cadena responde por las deudas salariales de los trabajadores de las empresas poste-
riores en la serie de contrataciones y subcontrataciones.

De las tres soluciones planteadas, son las dos Ultimas en las que parece cen-
trarse atualmente la discusién doctrinal y jurisprudencial’’. Brevemente, sefialaremos
que a favor de la opinion que defiende la responsabilidad limitada a las deudas salaria-
les de los trabajadores de la empresa con la que directamente se contrata, se esgrimen
los siguientes argumentos: En primer lugar, no puede exigirsele al empresario una res-
ponsabilidad que vaya més alld de su capacidad de control (terceras empresas subcon-
tratadas por su contratista), pues de lo contrario, se le estaria responsabilizando por he-
chos sobre los que no tendria ninguna capacidad de respuesta®. Segundo, el caracter
bipolar de la relacién entre empresarios nacida de la contrata, pues ésta relacién no
puede afectar a terceros ni mucho menos, vincular al comitente frente a terceros (em-
presas subcontratadas), cuya relacion con la empresa anterior en la cadena no tiene por

312 TOLOSA TRIBINO, C., “La modificacion del art. 42 ET: una reforma insuficiente”; A.J.A., n° 492, 2001, pag. 2.
313 STS, de 16 de septiembre de 1999 (R.L., 1999, TS-380).

314 La primera de ellas fue descartada por absurda y desconectada del fundamento del precepto estatutario; por todos,
RODRIGUEZ-PINERO, M., (Editoral) “Cadena de contratas y responsabilidad del empresario principal”; R.L., 1996-I,
pég. 48. En esta linea, mas recientemente, LLANO SANCHEZ, M., “Innovaciones legales en materia de contratacion y
subcontratacion de obras y servicios. Reforma del articulo 42 ETT por la Ley 12/2201, de 9 de julio”; A.L., n° 1, 2002,
pag. 6.

315 GODINO REYES/SAGARDOY DE SIMON, Contrata y subcontrata de obras y servicios. La cesién de trabajadores a
través de las empresas de trabajo temporal; CISS, 1998, pag. 42.
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qué haber sido consentida por quien ahora se pretende que sea el responsable®. Por
ultimo, y como consecuencia de las exigencias establecidas para exonerarse de respon-
sabilidad en materia de deudas con la Seguridad Social, se sefiala que de entenderse
que dicha responsabilidad alcanza a todos los implicados en la cadena en sentido ver-
tical ascendente, se estaria responsabilizando a quienes ni tan siquiera estan legitima-
dos para pedir la mencionada certificacion negativa de descubiertos prevista en el art.
42.1 TRET. Por esta razén, si la empresa “comitente inicial no juega papel alguno en el
control de la solvencia de la subcontratista (...) no parece que tenga mucho sentido exi-
girle después responsabilidad por las deudas de esta empresa, sin que ademas tenga
posibilidad alguna de quedar exonerado de la misma"?".

En nuestra opinién, sin embargo, la literalidad y espiritu del precepto pare-
cen abonar la dltima de las soluciones antes apuntadas, decantdéndonos por la tesis de
la responsabilidad en cadena®®. Para ello, nos basamos en los siguientes argumentos:

Primero. La redaccién del texto avala la idea de que se responde tanto por
las deudas salariales de los trabajadores de la primera contrata como por las de los tra-
bajadores de empresas subcontratistas. Fundamento que ya se daba con la anterior for-
mula, tanto por el uso indiferenciado de ambos términos (contratista o subcontratista),
como por la utilizacion del plural para referirse a los sujetos junto a los que se respon-
de (subcontratistas)*”. Con la nueva redacciéon dada por la Ley 12/2001, se constata
esta idea, por cuanto que su articulo segundo introduce en el parrafo 1° del art. 42.2
TRET que el empresario principal respondera por las deudas salariales “contraidas por
los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores (...)"*.

Segundo. Razones de oportunidad, pues la limitacion que apunta la opinién
antes sefialada podria provocar una fécil eliminacién del sistema de proteccién para los
créditos protegidos, ya que bastaria la existencia de una subcontrata posterior para

316 Por todos, CRUZ VILLALON, J., “Descentralizacién productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontra-
tas”; R.L., 1992-I, pdgs. 125 y 126. La variante jurisprudencia sobre este tema ha conocido pronunciamientos a favor
de la necesaria vinculacion contractual entre los empresarios sobre los que se pretende recaiga la responsabilidad soli-
daria; GARCIA DE PAREDES, M.L., “Posicién del trabajador en la subcontratacién de obras y servicios”; A.L., 1994-3,
pag. 619.

317 LLANO SANCHEZ, M., “Innovaciones legales...; cit., pags. 7y 8.

318 Vid. STS (UD), de 9 de julio de 2002 (RJ 10538), en GARCIA PAREDES, M.L., “Guia de recursos de Casacion para
unificacion de Doctrina (junio y julio de 2002)"; A.L., n°® 45, 2002, G-6, 23, pag. G-267. Sin embargo, debe resaltarse
que la sentencia indicada excluye la mera literalidad (junto con los antecedentes legales y jurisprudenciales), como cri-
terio suficiente para justificar la respuesta.

319 Sobre el significado de esos términos y el alcance del empleado por nuestro legislador laboral; MONTOYA MELGAR,
A., “La proteccion juridica del trabajo en contratas: Delimitacion de los supuestos de hecho”; en (AA.VV.) Cuadernos
de Derecho Judicial. «Cesion de trabajadores. Empresas de Trabajo Temporal. Responsabilidad empresarial en caso de
contratos de obras o servicios. Sucesion de empresas»; CGPJ, 1994, pags. 107 y 109 y sgs.

320 RODRIGUEZ PINERO/VALDES DAL-RE/CASAS BAAMONDE, “La reforma del mercado de trabajo «para el incre-
mento del empleo y la mejora de su calidad»"; R.L., n® 7, 2001, pag. 19; y MONEREO PEREZ/ALVAREZ MONTERO,
“La ‘Reforma’ del art. 42...; cit., pag. 305. Vid. STS, de 9 de julio de 2002 (RJ 10538), F.J. 2°.5. Sobre el apoyo de es-
ta tesis en la conjuncion y, CAMPS RUIZ, M., “La subcontratacion de obras y servicios tras el Real Decreto-Ley 5/2001,
de 2 de marzo", en (ALBIOL MONTESINOS/CAMPS RU{Z/GOERLICH PESET) La reforma laboral en el Real Decreto-
Ley 5/2001; Tirant lo Blanch, n° 118, 2001, pag. 67. De opinion contraria, afirmando que no ha supuesto un cambio
respecto a la extensién de los responsables; ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “Propésitos y...; cit., pag. 134 y 135.
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exonerar de responsabilidad a los anteriores®'. Asimismo, esto supondria excluir en la
cadena de responsabilidades a quienes se encuentran en los niveles anteriores, que por
regla son los que manifiestan una mayor solvencia econémica®2.

Tercero. De esta forma se tutelan mejor los derechos de los trabajadores im-
plicados, no tiene por qué perjudicarse indebidamente a los empresarios afectados, se
favorece la descentralizacion real y se evita que las empresas contratantes se desentien-
dan de las consecuencias de la descentralizacién para los trabajadores de cuyo trabajo
se beneficiaron®”. Realmente, la situacién de dependencia econémica y el escaso po-
der de negociacion individual que en general tienen los trabajadores, les impide adop-
tar otras formas de tutela que pudieran serles igualmente intensas. Sin embargo, los
empresarios contratantes si pueden exigir de sus contrapartes garantias de solvencia o
de cumplimiento de sus obligaciones para con los trabajadores implicados en la contra-
ta (seguros, derechos de garantia, justificantes de solvencia econémica, etc.)**. De no
establecer la responsabilidad en cadena, los primeros se descuidarian de la situacién de
los trabajadores que realmente llevan a cabo la prestacion, limitando su preocupacion
al resultado de la obra o servicio contratado.

En cuarto lugar. El propio debate parlamentario sobre el titulo de este arti-
culo apoya la opinién que estamos defendiendo, pues la propuesta realizada de cen-
trar la responsabilidad en un empresario concreto (en ese caso, el contratista), fue re-
chazada por limitadora de la responsabilidad®.

Por ultimo. La propia finalidad del precepto exige mantener la opinién que
aqui defendemos, pues una vez que ha sido superada la visién perniciosa de los pro-
cesos de descentralizacion productiva, si la razén de ser de la tutela contenida en el art.
42 TRET es evitar que la prestacion del trabajador quede sin retribuir cuando ésta exis-
te y alguien se enriqueci6 con ella®™, este propésito quedaria seriamente limitado si no
se estableciese la responsabilidad en cadena de todas las empresas intervinientes®.

Todo ello nos lleva a sostener, como decimos, la responsabilidad en cadena
de todas las empresas involucradas en este fendmeno de descentralizacion productiva,
que operard con independencia de la voluntad de las partes sobre el alcance y exten-

321 LLANO SANCHEZ, M., Responsabilidad...; cit., pag. 176; y MONEREO PEREZ/ALVAREZ MONTERO, “La ‘Reforma’
del art. 42..; cit., pags. 289 y 290. Sin perjuicio, como sefialan estos autores, de las acciones civiles que los empresarios
pudieran ejercitar para reclamarse entre ellos.

322 RODRIGUEZ-PINERO, M., (Editoral) “Cadena de...; cit., pags. 49 y 50.

323 Como acertadamente se ha sefialado, “el sistema de garantias previsto en el art. 42 “per se” no supone un obsta-
culo a la libre articulacion de la colaboracion interempresarial a través de la técnica contractual de la subcontratacion”;
MONEREO PEREZ/ALVAREZ MONTERO, “La ‘Reforma’ del art. 42...; cit., pag. 285.

324 CAMPS RUIZ, M., “La subcontratacién de obras y servicios tras...; cit., pag. 66.

325 SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., (Dir.) Debate parlamentario sobre el Estatuto de los trabajadores; IES, T.Il, 1981,
pag. 244.

326 MARTIN VALVERDE, A., “ Responsabilidad empresarial en el caso de subcontrata de obras y servicios”; en (BORRA-
JO, DIR.) Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores; T. VIII, 1988, pags. 264 y sgs.

327 RODRIGUEZ-PINERO, M., (Editoral) “Cadena de...; cit., pags. 49 y 50; y CAMPS RUIZ, M., “La subcontratacién de
obras y servicios tras...; cit., pags. 65-67.
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sion de su responsabilidad, pues el art. 42 TRET se configura como una norma de de-
recho necesario relativo®.

a.2. Objeto de la responsabilidad

Continla el texto estatutario sefialando que se responde “solidariamente por las obli-
gaciones de naturaleza salarial (...)", lo que exige por nuestra parte definir cuales son
éstas. En primer lugar, queremos subrayar el progresivo retroceso en el alcance de la
responsabilidad a la que queda obligado el empresario contratante®. Esta reduccion se
ha justificado en opinion de algunos autores, por el hecho de que el sistema de con-
tratas y en general, la descentralizacién productiva, ha perdido el estigma que exigia
una mayor tutela®. Desde nuestra posicion no podemos compartir esa justificacion,
pues ni la realidad es tan concluyente como para obviar la debilidad patrimonial de la
empresas que son (sub-) contratadas ni creemos acertada la decision de sacrificar la po-
sicion de los trabajadores por una mal entendida facilidad de la descentralizacion, pues
en nada debe perjudicar al empresario —cuya obra o servicio contrata o subcontrata con
otra empresa- el hecho de que se le exija una diligencia en constatar la situacién de
quienes intervienen en un proceso productivo del que es origen o parte desencadenan-
te. Es mas, si se sostiene esa normalidad y pérdida del estigma que aconsejaba la ex-
tension de responsabilidad, creo que seria conveniente “normalizar” también -y como
ya hemos sostenido- la responsabilidad compartida por parte de todas aquellas empre-
sas que se benefician del producto del trabajo, porque la generalizacion y normaliza-
cién de estas précticas de descentralizaciéon no puede suponer olvidar los derechos de
los trabajadores, sino mas bien al contrario, extender como decimos el sistema de res-
ponsabilidad en todos los supuestos de externalizacion y sobre todas las empresas que
se benefician de ese trabajo.

Sea como fuere y al objeto de nuestro estudio, el art. 42.2 TRET limita la res-
ponsabilidad a las obligaciones de naturaleza salarial (y a las referidas a la Seguridad So-
cial)®'. Al objeto de nuestro estudio, es preciso poner en conexion este precepto con el
art. 26 del mismo cuerpo legal, dejando fuera, por consiguiente, todas aquellas partidas
de caracter indemnizatorio, suplidos, etc. A esta acotacién en el objeto es preciso afa-
dir otras limitaciones de caracter personal, temporal, etc. que ahora pasamos a analizar.

Respecto a las obligaciones de naturaleza salarial, y como sefala el art. 26.1
TRET, éstas pueden ser en dinero o en especie, sin que el cambio en la persona del deu-
dor implique que estas Ultimas deban reemplazarse por dinero, salvo que resultase de

328 L L ANO SANCHEZ, M., Responsabilidad...; cit., pag. 218.

329 MARTIN VALVERDE, A., “ Responsabilidad empresarial...; cit., pag. 267. El art. 19.2 LRL —donde se recogia este su-
puesto— hablaba de una forma mas amplia de que la responsabilidad en caso de contratas se extendia a las “obligacio-
nes contraidas por los subcontratistas con sus trabajadores (...)".

330 Los representantes empresariales no dudan en resaltar las supuestas bondades de este fenémeno, sobre todo, dicen,
de cara a la creacion de “nuevo empleo y de mas calidad”; GOMEZ ALBO, P,; “Descentralizacion productiva, externa-
lizacion y subcontratacion”; A.L., n° 10, 2000, especialmente, pag. 159.

331 E| TS viene manteniendo que deben excluirse de ellas las mejoras voluntarias; entre otras, STS, de 14 de febrero de
2000 (A.L., n° 28, 2000, ref. 1125). Una critica a esta doctrina, en GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B., “Los sujetos res-
ponsables de las mejoras voluntarias de la Seguridad Social en supuestos de contratas y subcontratas”; R.L., 2000-I.
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imposible o muy dificil ejecucién en sus propios términos®2. Por otro lado, es oportuno
indicar aqui algunos supuestos que plantean problemas sobre su inclusién o no dentro
de la expresion sefalada:

— En primer lugar, los salarios de tramitacion y del interés a tanto alzado por
mora®*®. Obviamente, la solucién a su inclusiéon o no dentro de las obligaciones de na-
turaleza salarial de las que habla el art. 42.2 TRET depende de cuél sea la naturaleza
que se les otorgue a esas cuantias®. No obviamos que el TS mantiene el caracter in-
demnizatorio de los salarios de tramitacién por cuanto, afirma, “nunca pueden ser con-
ceptuados como obligaciones de estricta naturaleza salarial”, a los efectos del art. 42.2
TRET®. Sin embargo, lo cierto es que no siempre ha sido ésta la opinién del TS, ni mu-
cho menos es pacifica actualmente la opinién doctrinal y judicial al respecto®. En este
sentido, cabe indicar que la actual posicién del TS no se encuentra totalmente asumi-
da por los tribunales inferiores, donde algunos de ellos siguen manteniendo, con buen
criterio en nuestra opinién, su naturaleza salarial, ya que como bien sostienen, “resul-
taria ilégico que existiera responsabilidad de la empresa principal sobre las cuotas de
Seguridad Social y no sobre los salarios (de trdmite) gravados por ellas"*”. En apoyo de
esta posicion, la actual linea doctrinal del TS parece contradecirse con la reforma ope-
rada con la Ley 45/2002, de 12 de diciembre para la Reforma del sistema de Protec-
cién por desempleo, correspondiente al RD-Ley 5/2002 (BOE de 13 de diciembre)®®.

- Segundo, la cuantia a la que tiene derecho el trabajador por el incumpli-
miento del plazo de preaviso de la resolucion contractual (arts. 49.1.c, parr. 3°, art. 53

332 SALINAS MOLINA, F., “Ejecucion dineraria: el embargo”; R.L., n° 15-16, 1999, pag. 5.
333 MARTIN VALVERDE, A., “Responsabilidad empresarial...; cit., pdg. 257.

334 Con respecto a la inclusion de los intereses, véase MONEREO PEREZ/ALVAREZ MONTERO, “La ‘Reforma’ del art.
42...; cit., pag. 291 (nota 45); y la STSJ de Castilla-La Mancha, de 8 de febrero de 2001 (AS 1428), que expresamente
condena a la empresa principal al pago de los intereses (recargo) por mora.

335 Por todas, SSTS, de 2 de octubre de 2000 (R.A. 8351) y 9 de diciembre de 1999 (A.L., n° 16, 2000, ref. 638). Re-
cientemente, STSJ de Andalucia/Malaga, de 24 de mayo de 2002 (A.L., n° 12, 2003, ref. 348).

336 Un estudio sobre las diferentes posiciones del TS en esta materia, en PEDRAJAS MORENO, A., “Relaciones de ca-
racter interempresarial: subcontratacion, cesion, sucesion, grupos de empresa; en (RAMIREZ/SALA, Coord.) Unificaciéon
de doctrina del Tribunal Supremo en materia laboral y procesal laboral; Tirant lo Blanch, 1999, pags. 233-235; y SALI-
NAS MOLINA, F, “Contratas y subcontratas...; cit., pdgs. 211y 212.

Entre opiniones doctrinales favorables, se encuentran, entre otros, RODRIGUEZ RAMOS, M.J., La cesion ilegal de tra-
bajadores tras la reforma de 1994; Tecnos, 1995, pags. 158 y 159; GALA DURAN, C., “La responsabilidad en materia
salarial en el dmbito de las contratas y subcontratas de obras o servicios: puntos criticos”; R.L., n® 1, 2000, pags. 25 y
sgs.; y GODINO REYES/SAGARDOY DE SIMON, Contrata y...; cit., pags. 46 y 47). En la posicién contraria a su inclu-
sion, LLANO SANCHEZ, M., Responsabilidad...; cit., pags. 232, 233, 236 y 237; y STS de 2 de octubre del 2000 -GAR-
CiA DE PAREDES, M.L., “Unificacién de Doctrina Social”; A.L., n° 11, 2001, pag. G-181, ref. 0-bis.

Si parece existir mayor unidad de criterio a favor de su inclusién cuando los salarios de tramitacion son la consecuencia
de una extincién producida como consecuencia de una ilicita resolucién de la contrata por parte de la empresa contra-
tante o motivada por irregularidades en la ejecucion por parte de la (sub)contrata; GARCIA DE PAREDES, M.L., “Posi-
cién del trabajador...; cit., pags. 625 y 626. De la misma autora, “La subcontratacion de obras y servicios”; en Cuader-
nos de Derecho Judicial. Cesion de...; cit., pags. 41y 42.

337 STS) Comunidad Valenciana, de 18 de enero de 1999, y STSJ de Madrid, de 2 de abril de 1998 (A.S. 1335). Bajan-
do un poco mas, SJS n° 1 Cadiz, de 24 de marzo de 1999 (A.L., n® 27, 1999, ref. 1112).

338 §JS de Madrid n° 25, de 14 de marzo de 2003 (AS 685), SJS de Madrid n° 33, de 17 de marzo de 2003 (AS 686) y
de 10 de noviembre de 2003 (AS 424/2004), y SIS de Sevilla, n° 4, de 16 de mayo de 2003 (AS 2352). Véase también,
MARIN MORAL, I., “La responsabilidad solidaria entre empresa principal y contratista en el abono de los salarios de tra-
mitacién, amparo de la Ley 45/2002"; A.S., n°® 13, 2003 (Presetaciones 48).
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TRET, etc.), pues a nuestro parecer esas cuantias tienen naturaleza salarial (arg. ex art.
53.4 TRET)**.

— Por ultimo, también se consideraran obligaciones salariales los incremen-
tos en el salario acontecidos como consecuencia del pacto o convenio alcanzado inclu-
so con posterioridad a la contrata, pero de efectos retroactivos®®.

En nuestra opinién, parece excesivamente restrictiva la linea interpretativa
llevada a cabo por la actual jurisprudencia del TS (aunque innegablemente motivada y
consecuencia de los términos utilizados por el legislador), que no duda en excluir cual-
quier tipo de interpretacion extensiva —basada en atencién a los antecedentes histéri-
cos y el fin protector que debe presidir el orden laboral-, para determinar el alcance de
la expresion “obligaciones de naturaleza salarial”*"'. Todo lo cual hace un flaco favor
no solo al espiritu y finalidad de la norma, sino también al desarrollo de procesos de
descentralizacién productiva sin consecuencias precarizadoras para el trabajo*”. Como
ejemplo de lo que decimos puede sefialarse que con la actual interpretacién judicial
quedan fuera de la responsabilidad los gastos que el trabajador tenga como conse-
cuencia de la actividad que implica dicha contrata (desplazamientos, etc.)**. No es di-
ficil pensar que el coste de aquéllos puede tener una cuantia importante, lo que en de-
finitiva afectara al valor del salario que el trabajador va a recibir, perjudicandose asi al
trabajador adscrito en dicha contrata®. Por esta razén, y ante el innegable crecimien-
to de este fendémeno, seria conveniente una revision del precepto, de tal forma que se
cerrasen las posibilidades de que el trabajador que presta su trabajo dentro de una fa-
se del proceso productivo de un empresario diferente a su contraparte laboral vea per-
judicados sus derechos, al menos, los econémicos*.

339 En el derecho galo, LYON-CAEN, G., Le salaire (Droit du travail); Dalloz, 1.981, pags.173 y 174; y SOUWEINE, C.,
Les créances résultant du contrat de travail dans le redressement et la liquidation judiciaires; Thése, Université Pierre
Méndez France, 1992, (ejemplar multicopiado), pags. 167 y 168. Nuestros tribunales no mantienen una postura tnica
respecto a su caracterizacién como salario en los casos en los que se adeuda por falta de preaviso, pues mientras que
en unas sentencias se considera salario, en otras se afirma que simplemente estamos ante una compensacién indemni-
zatoria por incumplimiento del empresario; vid. SSTSJ del Pais Vasco, de 6 de marzo de 2001 (AS 850) y 22 de mayo
de 2001 (AS 2408), respectivamente. Sobre le caracter indemnizatorio, también, MARIN ALONSO, I., “La responsabi-
lidad subsidiaria del FOGASA en caso de insolvencia del empleador alcanza la indemnizacion por falta de preaviso de-
rivada del art. 52.c) ET"; A.S., n° 2, 2004, pag. 36.

340 GALA DURAN, C., “La responsabilidad...; cit., pags. 25 y 26; y PARAMO MONTERO, P., Responsabilidad empre-
sarial; CISS, 1996, pag. 167.

341 MARTINEZ MORENO, C., “Tendencias jurisprudenciales recientes en supuestos de transmisién de empresas y sub-
contratacién”; R.L., n° 11, 1999, pag. 49.

342 No comprendemos la justificacion de la diferenciacién tan grande que existe en materia de responsabilidad entre la
cesion de trabajadores y los supuestos de contratas si tenemos en cuenta —como ha sefialado la jurisprudencia- que es
harto dificil la distincion préctica entre una y otra; SSTS, de 16 de junio de 2003 (RJ 7092), y de 14 de septiembre de
2001 (A.L., n° 6, 2002, ref. 158). También, CAVAS MARTINEZ, F, “Jurisprudencia Social Unificada"; AS, Septiembre
2001, pags. 18 y 19; y MARTINEZ GARRIDO, L.R., “Contratas, cesién ilegal de trabajadores y cooperativas de trabajo
asociado”; RMTAS, n° 38, 2002, pag. 229, 232 y sgs.

343 Por todas, STSJ) de Asturias, de 25 de enero de 2002 (A.L., n° 21, 2002, ref. 646).

344 MOULY, J., “Contrat de travail. Salaire. Frais professionnels. Remboursement par I'employeur. Forfait contractuel.
Respect de la réglementation sur le salaire minimun"; D.S., n° 4, 2001, pag. 442.

345 En esta linea, nos parece interesante sefialar que algin pronunciamiento judicial extiende la responsabilidad ex art.
42 TRET a la indemnizacion por fin de contrato; STSJ del Pais Vasco, de 9 de abril de 2002 (AS 1765).
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a.3. Plazo para exigir la responsabilidad solidaria

El objeto de la responsabilidad solidaria no queda totalmente identificado con los da-
tos sefialados, pues precisa de algunas matizaciones a modo de limitaciones que el pre-
cepto estatutario establece. Las obligaciones sobre las que recae la responsabilidad son
exclusivamente aquellas “contraidas (...) durante el periodo de vigencia de la contra-
ta"; es decir, no las partidas devengadas durante ese periodo, sino las nacidas o surgi-
das en ese periodo, con independencia de cudndo sea su devengo, salvo el limite tem-
poral que sefiala el propio art. 42.2 TRET**. Esto nos exige, a su vez, delimitar el mo-
mento en que comienza y concluye la contrata: el inicio serd aquel que hubieran pac-
tado las partes de forma expresa (verbalmente o por escrito) o tacita, como puede ser
el inicio de los servicios, cuando se hubieran comenzado antes de aquel pacto. La fina-
lizacion de la responsabilidad tendra lugar cuando termine el tiempo contratado o se
concluya la obra o servicio objeto de la contrata, o cuando se extinga ante tempus por
causa justificada (so pena de defraudar la finalidad del precepto)*”. Sin embargo, cuan-
do la terminacion anterior tiene lugar por el desestimiento del empresario principal, al-
gunos pronunciamientos judiciales se decantan por exigir en este caso la continuacion
de la responsabilidad hasta que expire el plazo inicialmente pactado o se concluya la
obra o servicio™®.

En resumen, el empresario-deudor y los anteriores en la cadena de contra-
tas responderan solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial surgidas du-
rante el tiempo por el que se extienda la contrata y respecto a los trabajadores que
presten sus servicios durante todo o parte de ese periodo®®.

Dicha responsabilidad se mantiene hasta un afio después de la terminacién
de la obra o servicio. Sobre esta limitacion temporal se han planteado dudas tanto so-
bre su naturaleza (prescripcién o caducidad), como sobre su sentido y alcance. Respec-
to a la primera de las cuestiones, existe una polémica doctrinal y judicial en la que la
opinién mayoritaria de nuestros autores entiende que estamos ante un plazo de pres-
cripcion y no de caducidad. Sin embargo, la jurisprudencia no parece aceptar esta so-
lucién, basdndose quizas en la distincion entre ambas figuras por razén de su diversa
finalidad y/o de los derechos a los que afecta®®.

Es innegable que en el supuesto del art. 42.2 TRET concurren ciertas notas
que asemejan el plazo fijado al de prescripcion; a saber: no se trata de un derecho po-

346 Por todos, LLANO SANCHEZ, M., Responsabilidad...; cit., pag. 264; STSJ de Galicia, de 28 de julio de 1999 (A.L. n°
44, 1999, ref. 1865). De opinion contraria, afirmando que solo se responde de las deudas contraidas y devengadas du-
rante la vigencia de la contrata; GODINO REYES/SAGARDOY DE SIMON, Contrata y...; cit., pags. 48 y 49.

347 LLANO SANCHEZ, M., Responsabilidad...; cit., pag. 263.
348 TOLOSA TRIBINO, C., “La modificacién del art. 42 ET..; cit., pag. 4.

349 En caso de que durante la contrata existieran varios empresarios (sub)contratantes, cada uno de ellos respondera por
la parte de la partida concreta que proporcionalmente se devengé mientras actué como tal, siempre que ese sea el cri-
terio para el devengo; STSJ de Murcia, de 16 de julio del 2000 (A.L., n°® 45, 2001, ref. 1662).

350 Sobre esa numerosa doctrina judicial favorable a que el plazo dado lo es de caducidad; CRUZ VILLALON, J., “Descen-
tralizacion...; cit., pag. 156, y LLANO SANCHEZ, M., Responsabilidad...; cit., pag. 265. Un resumen de la jurisprudencia re-
lativa a la distincion entre ambas figuras, en RUBIO TORRANO, E., “La caducidad en el derecho civil espafiol”; (AA.VV.)
Cuadernos de Derecho judicial. Prescripcion y caducidad de derechos y acciones; CGPJ, n® XIV, 1995, pags. 46 y sgs.
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testativo, pues no se pretende consolidar o modificar ninguna situacion juridica dudo-
sa; segundo, son derechos de contenido patrimonial, y tercero, el plazo fijado no es
corto si lo analizamos desde una perspectiva laboral*'. Ademads, la opcién dada por
aquella doctrina mayoritaria —a falta de otros criterios y argumentos mejor y mas fun-
dados- deberia prevalecer como solucién que mejor casa con el principio pro operario,
ante la imposibilidad de distinguir de forma clara cuando estamos en un supuesto u
otro®>.

Sin embargo, no pueden obviarse tampoco los argumentos a favor de la ca-
ducidad, los cuales compartimos®®. Entre ellos estaria el hecho de que el plazo estable-
cido parece configurarse como aquél dentro del cual ha de ejercitarse el derecho, so
pena de perderlo en aras de la seguridad juridica. Segundo, con el plazo otorgado se
pretende que el titular disponga de un tiempo para que decida si ejercita o no el dere-
cho™". Y por Gltimo, por razones de légica juridica, pues de otra forma no tendria mu-
cho sentido el plazo establecido en el art. 42.2 TRET, como ahora veremos.

La otra duda surge a la hora de definir cémo se compatibiliza ese plazo con
el sefialado de forma genérica para las obligaciones salariales recogido en el art. 59.2
TRET, y que también es de un afio desde “que la accién pudiera ejercitarse” (deven-
g0)**. Obsérvese que uno y otro no fijan el mismo periodo, pues el sefalado en el art.
42.2 TRET puede englobar y por tanto, permitir la validez de la reclamacién de canti-
dades que conforme al art. 59.2 del Estatuto ya hayan prescrito y a la inversa. Desde
nuestro punto de vista, para responder adecuadamente es preciso reconstruir lo que el
legislador est4 previendo en el mencionado art. 42.2 TRET. En primer lugar, pese a los
términos en los que se expresa el texto legal (“durante el afio siguiente a la termina-
cién de su encargo”), no creemos que exista ninglin inconveniente para que el traba-
jador pueda ejercer sus acciones antes de la conclusién de la contrata, pues de otra for-
ma pudiera perjudicarsele indebidamente, ya que veria retrasada la posibilidad de reci-
bir sus salarios®®. En segundo lugar, negamos que el plazo fijado en este precepto la-
boral pretenda Gnicamente equiparase al general del art. 59.2 TRET, pues en ese caso
nada hubiera aportado el art. 42 TRET en este tema, ya que al responder solidariamen-
te -y a falta de otra precision- se haria en los mismos términos en lo referente a los pla-
zos de prescripcion (art. 1924.2° C.Civ.)*".

351 BEJARANO HERNANDEZ, A., La caducidad en el derecho laboral; Aranzadi, 1995, pags. 68, 115, 116 'y 198 y sgs.

352 Sobre esta cuestion, vid. GIL Y GIL, J.L., La prescripcion y la caducidad en el contrato de trabajo; Comares, 2000,
pags. 15y sgs. Sobre el principio pro operario para resolver en los casos de duda, STSJ de Baleares, de 21 de diciembre
de 2001 (AS 716/2002).

353 También, MARTIN VALVERDE, A., “Responsabilidad empresarial...; cit., pag. 268.
354 BEJARANO HERNANDEZ, A., La caducidad...; cit., pags. 62, 63y 68.

355 No debe confundirse la fecha de devengo con la de vencimiento de la obligacion salarial; STS) de Castilla-La Man-
cha, de 17 de octubre de 2002 (AS 1118/2003).

356 CRUZ VILLALON, J., “Descentralizacion...; cit., pag. 156.

357 PARAMO MONTERO, P, Responsabilidad empresarial; cit., pig. 170. De opinién contraria, defendiendo que se tra-
ta de una mera reiteracion del plazo del art. 59 TRET para los salarios, aunque no asi para las deudas de la seguridad
social; ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo; Civitas, 1999, pag. 114. En este sentido, especifican-
do que con ello se pretende no perjudicar al empresario responsable solidariamente, GALA DURAN, C., “La responsa-
bilidad...; cit., pag. 33
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Por todo lo cual, pueden darse dos razones sobre la extensién del referido
plazo: bien que el periodo de un afio del que habla el art. 42.2 TRET habilita para ejer-
cer durante él las acciones para reclamar salarios, hayan o no prescrito éstas para el em-
presario-deudor-contraparte del trabajador; o bien que aquél es el plazo méximo por
el que se mantiene la responsabilidad del empresario principal, sin perjuicio de que las
acciones puedan ejercerse en cualquier momento que sea posible (art. 59.2 TRET), pe-
ro en todo caso, no cabra reclamaciones por las cuantias nacidas durante la contrata
cuando haya transcurrido ese afio. Por nuestra parte, consideramos mds acertada esta
segunda y descartamos la primera de las soluciones propuestas por el absurdo al que
podria llevar el hecho de que una accién hubiera prescrito para el empresario-deudor-
contraparte y no para quien es responsable solidario por deuda ajena®®. Ademas, sos-
tener lo contrario supondria desoir el sentido del art. 1974.1° C.Civ.

Asi pues, reiteramos, la solucién seria la segunda de las planteadas, de tal
forma que puede ocurrir que una partida salarial nazca durante la contrata, pero que
no sea exigible hasta un momento posterior a ella, o bien que habiendo surgido du-
rante la misma y siendo ejercitable mientras esta vigente la contrata, no se haya hecho
efectiva, pero atin no hubiera prescrito; en ambos casos, la responsabilidad del empre-
sario principal solo alcanzard el plazo que sefiala el art. 42.2 TRET, con independencia
de que la acciéon pueda ejercitarse todavia contra el empresario-contraparte-deudor,
pero si esta accién se formaliza con posterioridad a ese afio, el resultado no podra opo-
nérsele al empresario principal o contratante®.

a.4. Limites cuantitativos

Con la finalidad de, se decia, “evitar posibles actuaciones fraudulentas entre (...) los
trabajadores y las empresas auxiliares”, la anterior redaccién del art. 42.2 in fine TRET
fijaba un tope méaximo a la hora de determinar la cuantia de la que debia responder el
deudor solidario®®. Limite que parecia responder mejor, en nuestra opinién, a la volun-
tad politica de favorecer o al menos, no afectar negativamente el fenémeno de des-
centralizacion productiva, por cuanto que ese inciso facilitaba la utilizacion de este fe-
némeno como mecanismo de abaratamiento de la mano de obra, mas que en funcién
de otras ventajas que se le atribuyen a la descentralizacién, primando esta férmula pro-
ductiva sobre la tutela de la igualdad entre los trabajadores, a diferencia de otras legis-
laciones de nuestro entorno®'. En este sentido, considero oportuno, a efectos de evi-
tar que la descentralizacién productiva sea utilizada como mero mecanismo de reduc-
cion de los derechos econdémicos de los trabajadores, que (legal o convencionalmente)
se garantice a los trabadores de la empresa contratista una retribucion al menos igual

358 CRUZ VILLALON, J., “Descentralizacion...; cit., pag. 156.

359 No existe ninguin problema en aceptar que quienes sean responsables solidarios, aunque lo sean sobre la misma obli-
gacion, no tengan el mismo tipo y grado de vinculacion; ALBALADEJO, M., Derecho Civil; Bosch , T. II, vol. 1°, 1983,
pags. 92 y 93.

360 GARCIA DE PAREDES, M.L., “Posicién del trabajador...; cit., pag. 627.

361 LLANO SANCHEZ, M., Responsabilidad...; cit., pags. 258 y 259; en similares términos, GODINO REYES/SAGAR-
DOY DE SIMON, Contrata y...; cit., pags. 50 y 51. Sobre esta idea y las causas principales en el desarrollo de la descen-

tralizacién, vid. CRUZ VILLALON, J., “Descentralizacion productiva y sistema de relaciones laborales”; RTSS, n° 13,
1994, pags.13-15, 18y 19.



Capitulo 1. El salario como crédito

a la que corresponderia a los trabajadores de la empresa contratante, al igual que ocu-
rre —aunque con matices—, en la normativa sobre ETT y, como decimos, en otros orde-
namientos de nuestro entorno®>.

Aunque forme ya parte del pasado, conviene recordar que la cuestiéon de
cuando se alcanzaba ese tope (“lo que le corresponderia si se hubiese tratado de su
personal fijo en la misma categoria o puestos de trabajo"), fue resuelta de una forma
algo particular por nuestros tribunales, toda vez que establecian una especie de pre-
suncién de que el salario total y real percibido por los trabajadores de la empresa co-
mitente no era inferior al de los de la empresa auxiliar, salvo que el empresario respon-
sable solidario probase que lo percibido por sus trabajadores era inferior*®. Limite que,
por otro lado, no jugaba en caso de que no existiesen trabajadores fijos del mismo
puesto o, en su defecto, de la misma categoria (o equivalente, ex art. 22 TRET), que la
del trabajador-acreedor, y/o cuando el convenio de la empresa comitente no hubiera
previsto dicha categoria profesional (o equivalente)®*.

Como hemos sefialado, esta cuestion que tanto dio que escribir, ha sido re-
suelta por el legislador eliminando cualquier mencién a limite comparable alguno, aun-
que ello no debe impedir al empresario responsable que “pueda alegar y probar la exis-
tencia de fraude cuando se produzcan reclamaciones salariales desproporcionadas”>®.

La cuestion que ahora se suscita es, como ya hemos indicado, saber si den-
tro de la responsabilidad del contratista o subcontratista se incluyen también las per-
cepciones salariales recibidas por el trabajador-acreedor en virtud de acuerdos indivi-
duales o decisiones unilaterales (condiciones més beneficiosas)**. En nuestra opinién,
los términos reformados por el legislador parece que quieren buscar la indemnidad re-
tributiva del trabajador, de tal forma que la prestacion de su trabajo lleve aparejada el
pago del salario al que por cualquier razén tiene derecho y con independencia de quién
recibe materialmente su trabajo. Por lo tanto, el empresario principal sera responsable
del total de deudas salariales que por ese periodo de trabajo se le adeude al trabajador,
con independencia de cudl sea su origen*”. Sin embargo, debemos sefialar que el al-
cance real de esta medida no parece que sea excesivo, pues son dificiles los casos en
los que un trabajador de la empresa principal o contratante cobre menos®®.

362 En el derecho italiano, PIZZOFERRATO, A., “Forme di tutela dei crediti di lavoro”; AA.VV. (Caruso/Zoli/Zoppoli) La
retribuzione; vol. Il, Jovene editore, 1994, pag. 220 y sgs.

363 Al respecto, vid. TOLOSA TRIVINO, C., “La responsabilidad empresarial por contratas y subcontratas"; R.L., 1998-
Il, p4g.110, y GARCIA DE PAREDES, M.L., “Posicién del trabajador...; cit., pdgs. 627 y 628. También, de la misma au-
tora, “La subcontratacion...; cit., pags. 44 y 45.

364 GODINO REYES/SAGARDQOY DE SIMON, Contrata y...; cit., pags. 51y 52, y GALA DURAN, C., “La responsabili-
dad...; cit., pag. 40.

365 TOLOSA TRIBINO, C., “La modificacion del...; cit., pag. 4.
366 Asi se lo plantea SEMPERE NAVARRO, A.V., “Una «reforma» vigésimosecular”; A.S., n° 1, 2001, pag. 24, nota 22.

367 GRACIA VINA, J., “Subcontratacion. Reformas introducidas por el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo"; T.S.,
n° 124, pag. 30.

368 ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “Propésitos y...; cit., pdg. 135; y MONEREO PEREZ/ALVAREZ MONTERO, “La ‘Re-
forma’ del art. 42..; cit., pag. 306.

369 por todos, CAMPS RUIZ, M., “La subcontratacién de obras y servicios tras...; cit., pags. 61y 62.
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Finalmente, la exoneracién de responsabilidad a la que hace referencia el
art. 42 TRET debe entenderse referida exclusivamente a las obligaciones de Seguridad
Social’®, de tal forma que el empresario-responsable solidario nunca podra eximirse de
su responsabilidad por los salarios no percibidos por los trabajadores de la contrata que
hubieran nacido durante el periodo en el que prestaron sus servicios en ella. La razén
parece légica, pues el empresario en todo caso se beneficia del trabajo prestado, lo que
justifica que responda de las deudas salariales™. No ocurre lo mismo con las deudas de
la Seguridad Social, ya que no se puede responsabilizar al empresario-comitente de la
actuacion negligente de la Tesoreria General de la Seguridad Social, consistente en la
no emisién en tiempo de la debida certificacion®'.

b. Cesion ilegal de trabajadores y ETT: art. 43 TRET

Al igual que en el supuesto de contratas y subcontratas que acabamos de analizar, pre-
tendemos ahora determinar el alcance y extensién de la responsabilidad en materia sa-
larial en los casos en los que intervienen varios empresarios, uno de los cuales se inter-
pone entre el trabajador y el empresario que real y directamente se beneficia del tra-
bajo de aquél. Recogemos dos supuestos, cesion ilegal de trabajadores y ETT, en los
que tanto el tipo como la extension material de la responsabilidad es diferente, pero
que estudiamos conjuntamente ya por venir enunciadas en el mismo precepto laboral
(art. 43 TRET), ya por hacer referencia a fenémenos interpositivos.

b.1. Cesion ilegal de trabajadores

En el caso contemplado en los apartados 2 y 3 del art. 43 TRET, y limitando nuestro
andlisis al concreto problema de la responsabilidad en materia salarial, observamos c6-
mo el legislador, en una marcada continuidad normativa, ha previsto la responsabilidad
solidaria de cedente y cesionario por “las obligaciones contraidas con los trabajadores
(...) que procedan por dichos actos” (cesion ilicita y temporal de trabajadores). Sin em-
bargo, pese a esa continuidad, aparecen nuevos elementos en la redaccién que con-
viene analizar para determinar si los cambios son sélo formales o también materiales*”>.

370 MARTIN VALVERDE, A., “Responsabilidad empresarial...; cit., p4g. 268.

371 LLANO SANCHEZ, M., Responsabilidad...; cit., p4gs. 203 y 204. Sobre cudl sea la responsabilidad de la que se exo-
nera el empresario-comitente, pueden verse opiniones contrapuestas, en MARTIN VALVERDE, A. (“Responsabilidad
empresarial...; cit., pags. 251 y sgs.), y LLANO SANCHEZ, M. (Responsabilidad...; cit., p4gs. 199 y sgs.). Exoneracién
que también tiene lugar en caso de certificacion negativa, art. 10.3.b) RGRRSSS (RD 1637/95); algo que en opinion de
alglin autor supone una extralimitacion, al contemplar éste supuesto como causa de exoneracion pese a no preverse en
el art. 42 TRET, norma de rango superior (TOLOSA TRIBINO, C., “La modificacién del...; cit., pag. 5). En nuestra opi-
nioén, y aunque queda fuera de nuestro estudio, consideramos excesivo entender que se trata de una extralimitacion,
pues el precepto reglamentario no hace sino concretar una consecuencia légica que en este aspecto se derivaria del art.
42 TRET, como por otro lado parece entender también nuestra jurisprudencia, que llega incluso mas lejos y equipara la
mencionada certificacion expedida por la TGSS a los boletines de cotizacion sellados por una entidad bancaria colabo-
radora autorizada como oficina recaudadora; vid. STS (Sala 3%, de 6 de marzo de 2002 (A.L., n° 23, 2002, ref. 737), y
nota a la misma de CONDE MARTIN DE HIJAS, V.

372 Sobre el desarrollo y antecedentes de la figura de la cesién de trabajadores en nuestro ordenamiento, vid. RODRI-
GUEZ RAMOS, M.J., La cesion...; cit., pags. 51y sgs.

373 STSJ Castilla-La Mancha, de 14 de julio de 2000 (A.L., n° 15, 2001, ref. 517).
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Por otro lado, lo escueto de la regulacién en esta materia deja abiertas algunas cues-
tiones en orden al alcance material y temporal de la responsabilidad que procedemos
a sefialar.

Se mantiene la responsabilidad solidaria pura entre cedente y cesionario,
por lo que el trabajador, en aras a garantizar su posicién crediticia, podra dirigirse, in-
distinta o simultdneamente, contra cualquiera de ellos, para reclamarles aquellas obli-
gaciones que se hubiesen contraido con él, y sin perjuicio de que en caso de reclama-
cién a uno de ellos le sea de aplicacion el art. 542 LEC sobre la no extension al no de-
mandado de los efectos derivados de la resolucién judicial obtenida frente a uno de los
obligados.

Conviene precisar por ello cuéles son esas deudas sobre las que se estable-
ce la responsabilidad conjunta de ambos empresarios. En primer lugar; las deudas sa-
lariales quedan incluidas, sin lugar a dudas, dentro de la expresién “obligaciones con-
traidas”, y no sélo las de naturaleza estrictamente salarial, sino cualesquiera otras obli-
gaciones remuneratorias debidas al trabajador con ocasion de la relacion laboral (in-
demnizaciones por extincién, traslado, gastos profesionales,...)””?. Como podemos
comprobar, el alcance material de esta responsabilidad es, como no podia ser de otra
manera, mayor que el previsto en el art. 42.2 TRET, toda vez que en éste se recoge el
supuesto de una actividad licita, pero precisada de ciertas garantias para el trabajador,
mientras que ahora estamos ante actuaciones fraudulentas llevadas a cabo por ceden-
te y cesionario®*.

En segundo lugar; teniendo en cuenta que la finalidad del precepto es pro-
teger los derechos (crediticio-salariales en nuestro caso) del trabajador cuyo trabajo es
utilizado y aprovechado por quien no es su empresario formal (contratante)®”, la res-
ponsabilidad se limita a aquellos créditos del trabajador que hubieran surgido durante
la cesion, como también parece desprenderse de la expresion contenida en el aparta-
do 2 in fine del mencionado art. 43 TRET (“... que procedan por dichos actos”)*".

Tercero, aunque relacionado con lo anterior sobre la justificacion de la res-
ponsabilidad solidaria; sélo los trabajadores cedidos -y en cuanto que éstos sean efec-
tivamente cedidos- seran los protegidos con esa extension de la responsabilidad por las
obligaciones laborales. En efecto, si lo que se pretende es impedir que quien recibe tra-
bajo pueda librarse de pagar la retribucién que por él es debida, serd necesario que ha-
ya cesion de trabajadores y, por otro lado, sélo aquellos que lo fueron al empresario ce-
sionario pueden exigir de éste y de su cedente la responsabilidad solidaria. Sin embar-
g0, no creo que sea preciso que efectivamente se presten servicios, pues basta que se

374 GARCIA MURCIA, J., “Cesion de trabajadores”; en (BORRAJO, Dir.) Comentarios a las Leyes Laborales, T. VIII;
EDERSA, 1988, pags. 328 y 329.

375 La finalidad del precepto es proteger a estos trabajadores y no tanto imponer una sancién al empresario cesionario;
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., Cesién de trabajadores y empresas de trabajo temporal; MTSS, 1992, pag. 382.

376 Algo mas claros eran los términos empleados en la normativa anterior al hablar de que las obligaciones serian las sur-
gidas “a resultas de dichos actos prohibidos”, o més claramente, decia la antigua LRL que seran las nacidas en el “pe-
riodo o temporada” de la cesién o prestacion; GARCIA MURCIA, J., “Cesién de trabajadores”; cit., pags. 326 y 327.

377 Asi lo deducimos de la STSJ del Pais Vasco, de 15 de mayo de 2001 (A.L., n° 36, 2001, ref. 1366) que sefiala que
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dé la cesion para que el mecanismo de la solidaridad opere®”. Para sostenerlo nos ba-
samos tanto en el principio pro-operario, como en que la responsabilidad recogida en
el precepto alcanza a cualesquiera obligaciones contraidas con el trabajador (por ello,
también aquellas que no guardan relacion directa con la prestacion efectiva de servi-
cios), y porque, como ya hemos reiterado en otras ocasiones, pueden acontecer he-
chos que permitan que la no prestacion de trabajo no implique pérdida del derecho al
salario.

En cuarto lugar, y relativo a cudl sea el valor de esas obligaciones contrai-
das; algunos autores consideran que serd el que corresponda de conformidad con la
normativa legal o convencional aplicable al empresario cesionario, toda vez que, como
se afirma, la responsabilidad lo es por el trabajo prestado a este empresario o bien por-
que es éste el responsable més directo®. En nuestra opinién, y a falta de que se preci-
se otra cosa por el legislador, no aceptamos completamente esta opcion, ya que el pre-
cepto nos habla Ginicamente de que la responsabilidad lo sera por las obligaciones con-
traidas con el trabajador, surgiendo éstas por la relacion y frente al empresario cesiona-
rio, que se beneficia de dicho trabajo, pero también frente al empresario-contraparte
(por cuanto ademas él también obtiene beneficio de la cesion). En este sentido, no de-
be perderse de vista que no es preciso que el cedente sea un empresario aparente o
carente de patrimonio y entidad propia®™. En este caso, no es dificil imaginar que el tra-
bajador cedido pueda también estar sujeto a unas normas legales o convenionales mas
beneficiosas que las que reglan al cesionario®. Por esta razén, consideramos —con ba-
se en el principio pro operario— que la determinacion del valor de esas obligaciones sa-
lariales contraidas con el trabajador serd aquella que sea mas beneficiosa para éste, con
el objeto de tutelar su posicion y evitar que ninguno de los empresarios involucrados
en la cesion ilegal pueda verse beneficiado con dicho acto.

Por Gltimo, y respecto al plazo para reclamar las cantidades adeudadas, nos
debemos remitir a las reglas generales que sobre prescripcién establece el legislador la-
boral (art. 59.2 TRET), esto es, un afio desde que la accién pueda ejercitarse (vid. art.
29 TRET)*', con independencia de hasta cuando alcanza el plazo en otras obligaciones
que no sean econdmicas™.

para apreciar cesion ilegal “basta con que (el trabajador) se inserte en el circulo organizativo” de la empresa cedida.
Otros autores, en cambio, parecen exigir la prestacion efectiva y real de trabajo para el cesionario para que surja la res-
ponsabilidad solidaria, cfr. GARCIA MURCIA, J., “Cesion...; cit., pag. 329.

378 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., Cesion...; cit., pag. 380, y GODINO REYES/SAGARDOY DE SIMON, Contrata
y...; cit., pag. 180. Vid. también la STS, de 3 de febrero de 2000 (R.L., TS-390).

379 GOERLICH PESET, J.M., “Empresas de servicios, empresas de trabajo temporal y cesion ilegal de trabajadores”; A.L.,
n° 3, 2001, pags. 44, 45 y 46. STS, de 19 de enero de 1994 (RA 352).

380 Ex STSJ de Madrid, de 25 de febrero de 2000 (A.L., n® 27, 2000, ref. 1101), rectificando parcialmente su S. de 23
de abril de 1999 (A.L., n° 31, 1999, ref. 1286).

381 Desde su devengo, STSJ de Castilla-La Mancha, de 17 de octubre de 2002 (AS 1118/2003).
382 RODRIGUEZ RAMOS, M.J., La cesién...; cit., pag. 162.
383 VALDES DAL-RE, F, “Prélogo”, en (AA.VV.) Las Empresas de trabajo Temporal; Lex Nova, 1993, pags. 19 y 20; y
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b.2. Empresas de Trabajo Temporal

Como sabemos, el legislador espafiol no prohibe de forma absoluta toda cesion de tra-
bajadores, pues tras la Ley 14/1994, sobre Empresas de Trabajo Temporal (LETT) —re-
formada por la Ley 29/1999-, se da regulacién a una figura que si bien no tenia reco-
nocimiento legal hasta ese momento, si venia operando en Espafia a través de otras fi-
guras con el objeto de evitar las consecuencias previstas en el art. 43 TRET*®. De esta
forma, junto con el principio general de prohibicién de cesién de mano de obra, se es-
tablece la excepcion de que no sera licita esa cesién cuando ésta se realice por una em-
presa que se dedique expresa y profesionalmente a la contratacién de trabajadores pa-
ra cederlos temporalmente a otras empresas: ETT*®. En este apartado nos estamos re-
firiendo a la situacién del crédito salarial de los trabajadores puestos a disposicion, pues
los trabajadores de estrutura de la ETT, aparte de su escasisimo nimero, no plantean
especiales problemas respecto a la responsabilidad de terceros.

Tipo de responsabilidad

La excepcion a la regla de prohibicion del trafico de mano de obra no sélo supone per-
mitir y validar ese fenémeno de reclutamiento de trabajadores para que presten sus
servicios a otras empresas, sino que mediante la regulacion especifica de las ETT se mo-
difica ademas el régimen de responsabilidades previsto en el art. 43.2 TRET. En efecto,
frente a la solidaridad de cedente y cesionario planteada por el legislador en este pre-
cepto, el art. 16.3 LETT fija como regla la responsabilidad subsidiaria del cesionario en
los casos de deudas salariales contraidas durante el tiempo que duré el contrato de
puesta a disposicion con los trabajadores de la ETT que le fueron cedidos.

Ya hemos tenido oportunidad de subrayar criticamente la limitacién de la
responsabilidad de la empresa usuaria (cesionaria), tanto en su aspecto material (obliga-
ciones salariales vs obligaciones laborales, art. 43.2 TRET) como en lo referente al tipo
de responsabilidad (subsidiariedad vs solidaridad)*®. Se hace dificil entender ese cambio
respecto a la regla prevista en el art. 43 TRET**, atin cuando exista un fondo de garan-
tia por parte de la ETT, que es lo que parece justificar un régimen de responsabilidad mas
débil incluso que el previsto para los casos de contratas y subcontratas (art. 42 TRET),
porque con ello se rompe la légica que explicaba la solidaridad en el supuesto previsto

RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., Cesion de trabajadores y empresas de trabajo temporal; MTSS, 1992, pags. 454 y
sgs., Yy 477 y sgs.

384 Compartimos plenamente gran parte de las criticas a la regulacion y practica de estas empresas realizadas por ES-
CUDERO RODRIGUEZ, R., “Una reflexién critica sobre las empresas de trabajo temporal: la temporalidad y la forma-
cién como paradigma extremo de flexibilidad laboral”; RDS, n° 11, 2000, pags. 9 y sgs. También hay que tener en cuen-
ta la excepcion a la prohibicion de cesion referida a los deportistas profesionales, siempre que, eso si, conste su consen-
timiento (art. 11 RD 1006/85, de 26 de junio); CORDERO SAAVEDRA, L., El deportista profesional; Lex Nova, 2001,
pags. 93 y sgs. La cesion se configura en este caso también como un beneficio otorgado al deportista; SIS n° 4 de Ma-
drid, de 8 de julio de 2002, (AS 2204).

385 RODRIGUEZ RAMOS, M.J., La cesion de...; cit., pags. 158 y 159.

386 Y respecto a los deportistas profesionales, mas adin si tenemos en cuenta que éstos, como hemos sefialado, consien-
ten la cesion; CORDERO SAAVEDRA, L., El deportista profesional; cit., pag. 97 (nota 122).

387 MOLERO MARARNON, M.L., La responsabilidad empresarial frente al personal de las Empresas de Trabajo Tempo-
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en este Ultimo articulo®. El problema se acrecienta debido a las dificultades, requisitos,
preferencias y demoras que puede suponer para el trabajador el procurarse su satisfac-
cion a través de la garantia financiera a la que hemos hecho referencia (art. 3 LETT y
arts. 7 y sgs. RD 4/1995 de desarrollo), porque sélo cuando se constate la insuficiencia
del patrimonio de la ETT, podrd el trabajador dirigirse (subsidiariamente) contra la em-
presa usuaria, auténtica beneficiaria material del trabajo prestado®®.

Todo ello ha llevado a un sector de la doctrina a considerar que en la regu-
lacion del tema salarial en las ETT “los defectos son de tal calibre que se diluye total-
mente el espiritu tuitivo de la legislacion social, rayando, a veces, en la inconstituciona-
lidad"**. Sin llegar a esos extremos, cuanto menos cabria cuestionar que el fijar un ré-
gimen de responsabilidad subsidiaria también se termina beneficiando y promocionan-
do la utilizacion de los servicios de la ETT frente a otras férmulas de descentralizacion
como el supuesto de contratas, donde son mayores los riesgos de responsabilidad®; lo
que claramente manifiesta una opcion legal de trasladar a los trabajadores los posibles
problemas y perjuicios de la descentralizacién productiva (v. gr. mayor complejidad y
duracién de los trdmites para obtener el pago)®".

Sin embargo, la propia LETT prevé la existencia de responsabilidad solidaria
para los casos en los que el contrato de puesta a disposicion “se haya realizado incum-
pliendo lo dispuesto en los articulos 6 y 8" de esa Ley*”. Esto es, fuera de los supues-
tos autorizados para realizar contratos (temporales) de puesta a disposicion (art. 15
TRET), o bien por realizar estos contratos en aquellos supuestos en los que expresa-
mente se ha previsto su exclusion (sustituir huelguistas, etc.). Obsérvese que aunque a
primera vista pudiera parecer que se instala una mayor exigencia de responsabilidad,
lo cierto es que el precepto puede suponer para la ETT y la empresa usuaria un régi-
men de responsabilidades mas beneficioso que el general, por cuanto que de una in-
terpretacion literal del precepto, pareceria que la cesién en supuestos carentes de jus-
tificacién o prohibidos expresamente no conllevan los efectos l6gicos del art. 43.2'y .3
TRET*?, sino Unicamente, la responsabilidad solidaria de la empresa usuaria frente a las

ral; La Ley, 2001, pags. 43 y sgs., 63 y sgs.

388 VALDES DAL-RE, F., “Poderes y responsabilidades en una nueva forma de trabajar: el trabajo temporal”; (EDITO-
RIAL); R.L., n° 14, 2001, pags. 9y 10; y CHARTEGUI JAVEGA, C., Empresas de Trabajo Temporal y contrato de traba-
jo; Tirant lo Blanch, n° 146, 2000, p4gs. 318 y 319. Sobre el procedimiento de ejecucién contra la ETT, véase FERNAN-
DEZ LOPEZ, M.F, “Los problemas de ejecucion en las Empresas de Trabajo Temporal”; en Cuadernos de Derecho Judi-
cial. Formas y cauces de la contratacion. Las agencias no oficiales de empleo y las empresas de trabajo temporal; CGPJ,
1995, pags. 258 y sgs.

389 | OUSADA AROCHENA, J.F, “Las empresas de trabajo temporal: puntos criticos”; A.L., n° 31, 1999, pag. 585.
3%0 MOLERO MARARNON, M.L., La responsabilidad empresarial...; cit., pdg. 58 y, sobre limitacién cuantitativa, pag. 91.

391 La legalizacion de las ETT ha conllevado una realidad que ha dejado bien claro cuan lejos de cumplirse estaban las
afirmaciones de algunos autores (RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., Cesién de trabajadores y empresas de trabajo tem-
poral; MTSS, 1992, pags. 452-454) de que “las ETT van a garantizar en general, buenas condiciones de trabajo a sus
empleados, respetando escrupulosamente toda la legalidad laboral (...) Las ETT van a ser empleadores modélicos (...)
serios y cumplidores de todas sus responsabilidades (y) desde este punto de vista, a los trabajadores les va ser indiferen-
te trabajar para una ETT que para cualquier empresa, al menos en lo relativo a sus derechos laborales (...)".

392 También sobre los problemas que conlleva la doble naturaleza de la responsabilidad, segun el supuesto ante el que
estemos, en relacion con los plazos de prescripcion, véase AA.VV., Empresas de Trabajo temporal. Dossier practico; Fran-
cis Lefebvre, 1998, pags. 210y 211.

393 Expresamente, STSJ de Madrid, de 15 de noviembre de 2002 (A.L., n° 7, 2003, ref. 204).

394 STS) de Madrid, de 29 de noviembre de 2002, (AS 1501); que, ademas, excluye expresamente la responsabilidad de
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obligaciones salariales contraidas con el trabajador cedido (16.3 LETT)**, razonando
para ello, ademas, que de otra forma se desincentivaria la utilizacion de ETT frente a
las empresas de servicios que se pretende con LETT**.

Por los absurdos a los que puede llevar esta solucién, y en aras de un mini-
mo de ldgica, justicia e igualdad de trato, no compartimos esa opinién favorable a una
interpretacién que implique unicamente la solidaridad en la responsabilidad por tales
deudas, pues no creo que la finalidad pretendida o la consecuencia implicita de la que
hablan los defensores de aquella interpretacién (incentivar el uso de las ETT), excluya el
rechazo del régimen de responsabilidades previsto en el art. 43 TRET**. Adviértase que
el art. 43.1 TRET sefiala que la cesién de trabajadores a través de una ETT sélo podra
efectuarse “en los términos que legalmente se establezcan”, lo que debe considerarse
como que la ilegalidad se produce tanto por la ausencia de la debida autorizacién a la
ETT como por el uso de la cesion al margen de los limites que impone la LETT*”. Cier-
tamente, como también ha sefialado algiin pronunciamiento judicial, “la limitacién de
la responsabilidad (en relacion con el art. 43 TRET) a que se refiere el citado art. 16.3
LETT debe interpretarse como aplicable exclusivamente a aquellos supuestos en que la
puesta a disposicion responde a una causa cierta y legal, pero no cuando (...) la empre-
sa usuaria utiliza la intermediacién, no como un medio de obtener un trabajador por ne-
cesidades coyunturales, sino como una manera de eludir las consecuencias establecidas
en el Estatuto de los Trabajadores, en su art. 43 (...), que no puede entenderse que ce-
da ante el contenido de una supuesta Ley especial (...), pues la especialidad de dicha Ley
(ETT) se refiere al modo de contratar, sin alteracion alguna de las consecuencias de la
utilizacion fraudulenta de las previsiones legales en materia de relaciones laborales"*®.

Alcance y contenido de la responsabilidad: ¢equiparacion salarial?

Corresponde ahora delimitar el alcance material y temporal de la responsabilidad de la
empresa usuaria. Sobre este ultimo, el propio texto legal manifiesta que las obligacio-
nes salariales de las que se responde seran aquellas “contraidas con el trabajador du-
rante la vigencia del contrato de puesta a disposiciéon” (art. 16.3 LETT); por lo tanto, la
responsabilidad se limita a las nacidas durante la vigencia del contrato de puesta a dis-
posicién, aunque no se hayan devengado al extinguirse aquél.

la empresa usuaria por los salarios de tramitacion.
3% De esta opinion, GOERLICH PESET, J.M., “Empresas de servicios...; cit., pags. 53 y 54.

396 También, CHACARTEGUI JAVEGA, C., Empresas de Trabajo...; cit., pags. 232 y 233; y STSJ de Baleares, de 20 de
abril de 2002 (AS 2228).

397 También, LOPEZ BALAGUER, M., “Responsabilildad empresarial en supuestos de contratacion fraudulenta a través
de empresas de trabajo temporal: limites de la cesion ilegal de trabajadores”; A.S., n° 9, 2003, pags. 47 y 48.

398 STS) de Andalucia/Malaga, de 15 de marzo de 2002 (AS 2642). También, SIS de Murcia n® 6, de 29 de noviembre
de 2002 (AS 275/2002).

No nos parece por ello que contradiga lo afirmado la STSJ de Andalucia/Granada, de 13 de mayo de 2002 (AS 1074),
por cuanto que en ésta se excluye la responsabilidad de la usuaria en un supuesto en el que los defectos alegados pa-
ra reclamar el caracter indefinido del contrato se refieren al incumplimiento por parte de la ETT de las exigencias forma-
les (constar por escrito y alta en la Seguridad Social), sin que, como decimos, ello pueda perjudicar a quien ninguna obli-
gacion ni responsabilidad tiene al respecto.
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Mayor problema tiene el delimitar qué son esas obligaciones salariales a las
que hace referencia aquél precepto. Para tener un conocimiento sobre cudles pueden
ser las partidas adeudadas, creemos interesante remitirnos al reformado art. 11 LETT,
ya que fija lo que debiera ser el minimo retributivo de los trabajadores puestos a dis-
posicién por la ETT, en un deseo de equipararlos en parte con los de la empresa usua-
ria. Dos cuestiones nos surgen de inmediato: qué conceptos y qué cuantias se incluyen
dentro de esa equiparacion.

Al respecto, compartimos la critica de quienes afirman que el empleo de tan
variopinta diversidad de expresiones (retribucion total, remuneracién, salario, obliga-
ciones salariales, etc.) para referirse a los derechos econémicos de los trabajadores
puestos a disposicién “evidencia un deliberado propoésito del legislador de instalar la
nocién en un terreno de interpretaciones movedizas, confusas y encontradas; en un te-
rreno del todo incompatible con (el) principio de seguridad juridica”**. En efecto, coin-
cidimos en que si lo verdaderamente querido hubiera sido garantizar la igualdad retri-
butiva entre los trabajadores en misién y los de la empresa usuaria, le seria exigible al
legislador algo mas de claridad en la redaccién del art. 11 LETT, pues si ya sefialdba-
mos al principio de nuestro trabajo la dificultad que en ocasiones tiene el trabajador pa-
ra determinar cudl sea su salario (pese a tratarse de la causa que justifica la obligacion
del trabajador), esa critica cobra mayor razén de ser en el caso de la ETT, donde la con-
fusién terminolégica hace francamente dificil que quien es trabajador en destino pue-
da saber en qué consiste su retribucion®. Para remediar tal situacion el art. 11.1 in fi-
ne LETT sefiala que la empresa usuaria “debera consignar el salario en el contrato de
puesta a disposicién”*", sin embargo, esto nos vuelve a remitir al problema base: de-
terminar el alcance y significado de la garantia de minimos establecida en el primer in-
ciso de dicho precepto.

La utilizacién por parte del legislador de diversos conceptos con un alcance
diferente, pero para referirse a una misma realidad, nos hace pensar que ni la literali-
dad del precepto ni los términos empleados nos sirven para resolver la cuestion. No
obstante, si debe subrayarse que las expresiones empleadas manifiestan un contenido
mas amplio que el de salario. Asi y todo, a falta de otros criterios mas claros, se impo-
ne una interpretacion del precepto que valore esa diversidad terminolégica y que ten-
ga en cuenta el principio pro operario; de lo que deducimos que:

1. Como hemos indicado, la garantia inderogable lo es de minimos, lo cual
significa que el precepto no esté exigiendo que la retribucion a percibir en todo caso
sea la prevista en el convenio aplicable a la empresa usuaria, sino que a falta de otras
mayores, serd cuando menos la fijada en dicho convenio la que se deba percibir, pero
que al ser el minimo, puede que existan otras cuantias superiores que se reciban por

399 VALDES DAL-RE, F, “La garantia de ingresos salariales minimos a favor de trabajadores puestos a disposicion”; R.L.,
n° 2, 2001, pag. 8.

400 DE QUINTANA PELLICER, J., “La nueva ordenacién de la contratacion a través de Empresas de Trabajo Temporal.
Punto criticos”; T.S., n° 122, 2001, pag. 40. En el mismo sentido critico, MARTINEZ BARROSO, M.R., “La nueva defi-
nicién del «empresario» a resultas de la cada vez mas frecuente descentralizacion productiva”; RTSS-EF, n° 226, 2002,
péags. 87 y 88.

401 Cuyo incumplimiento se sanciona como falta grave (art. 19.1, b) LISOS).
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trabajar en el concreto puesto de trabajo, en cuyo caso, considero que serd esta la re-
tribucién a pagar*®.

2. Para determinar cuél sea ese quantum minimum, el legislador se remite
al convenio de la empresa usuaria, expresion ésta (convenio colectivo) que creemos de-
be ser interpretada en el sentido amplio, de tal forma que se consideren incluidos tam-
bién los pactos o acuerdos de empresa e incluso, los convenio colectivos extraestatu-
tarios*®. En efecto, no creemos que haya mayor problema en admitir que sera de apli-
cacion la retribucion mayor prevista en cualquier otro instrumento colectivo en el que
se fije de forma general la remuneracion a percibir por los trabajadores, ya sea de la
empresa usuaria, ya de la ETT, si éste fijase una retribucién mayor*. Esta es la interpre-
tacién mds acorde con el espiritu que parece gui6 la reforma operada por la ley
29/1999; esto es, querer eliminar cualquier tipo de desigualdad salarial entre trabaja-
dores que prestan el mismo trabajo para la misma empresa, o mejor dicho, que, en to-
do caso, el trabajador de la ETT no se vea perjudicado cuando cobre en ésta una retri-
bucién inferior a la ordinaria o general prevista en la empresa usuaria*®. La razén de
todo ello parece ser evitar que la ETT base su competitividad en el denominado mode-
lo econémico*.

En conclusién, si el art. 11 LETT prevé una cuantia minima a percibir, nada
impide que si otra regulacion aplicable de forma general u ordinaria a la empresa usua-
ria fija una retribucién mayor para el puesto desempefiado por el trabajador, sea ésta
la que haya que emplear. O, aunque sea algo realmente dificil en la practica, que la re-
tribucion sea la prevista para la ETT si su cuantia es mayor que aquélla*’. Por otro la-
do, y como reverso de lo dicho, cualquier otra retribucion fijada para los trabajadores

402 MOLERO MARANON, M.L., La responsabilidad empresarial...; cit., pags. 123 y 124. Obsérvese que la nueva redac-
cion del art. 11 TRET ha obviado cualquier referencia expresa al convenio de la ETT, debido, en gran medida, a las ne-
fastas consecuencias que ello tuvo de cara a la precariedad laboral; véase VALDES DAL-RE, F., “La garantia de...; cit.,
pags. 2y 3.

403 PRADAS MONTILLA, R., “Sobre el salario del trabajador de la empresa de trabajo temporal cedido a la empresa
usuaria”; D.L., n°® 60, 1999-1l, pags. 14y 15; y CALVO GALLEGO, F.J., “La retribucion de los trabajadores en mision
tras la Ley 29/1999"; T.L., n° 53, 2000, pags. 240 y sgs., especialmente 243. Vid. STS, de 25 de septiembre de 2002
(A.L.,, n° 3, 2003, ref. 64). Sobre la inclusién de los acuerdos o pactos de empresa, STSJ de Navarra, de 28 de junio de
2002 (AS 2447). Véase asimismo el C.Col. de ETT (BOE de 24/06/2004), art. 32.1, parr. 2° la STSJ del Pais Vasco, de
11 de septiembre de 2001 (AS 3406); y SJS n° 28 de Madrid, de 19 de noviembre de 1999 (R.L., JS-27). De opinién ra-
dicalmente distinta, afirmando que en esa expresion sélo son reconducibles los convenios del Titulo 11l del ET, STSJ de
Madrid, de 30 de octubre de 2001 (A.L., n° 9, 2002, ref. 287).

404 MARIN CORREA, J.M., “La remuneracion de los trabajadores de empresas de trabajo temporal «en misiéon»"; A.L.,
n° 3, 2003, pag. 186

405 PRADAS MONTILLA, R., “Sobre el salario...; cit., pags. 13-15; y (aunque con matices) LOPEZ SANCHEZ, M.C., “Ré-
gimen retributivo de los trabajadores en mision (1)"; A.L., n° 27, 2002, pags. 550-553. Vid. SJS de Madrid n° 33, de 27
de febrero del 2001 (AS 1864).

406 Sobre la diferencia entre modelo econémico y modelo humano, vid. LOUSADA AROCHENA, J.F., “Las empresas...;
cit., pag. 583. La Ley 29/1999 concluye en parte el proceso de convergencia salarial que los negociadores habian pues-
to en préctica con el C.Col. ETT de 1997, y que pretendia esa equiparacion salarial; sobre esta cuestion, MOLINA NA-
VARRETE, C., Nuevas reglas de competencia en el mercado de las empresas de trabajo temporal; Univ. de Jaén, 2000,
pég. 120y sgs.; y LOPEZ BALAGUER, M., Contrato de trabajo y...; cit., pags. 112 y sgs.

407 Vid. SJS n° 28 de Madrid, de 19 de noviembre de 1999 (R.L., JS-27), F.J. 3°. Como recoge acertadamente MARX,
C. [El capital, I; cit., pdg. 464 (nota 6)]: “Cuando el producto del trabajo pasa por muchas manos y todas ellas se que-
dan con una parte de la ganancia sin que trabaje mas que la Gltima, el jornal llega a manos de la obrera lamentable-
mente mutilado”.
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de la empresa usuaria, pero que no venga establecida de forma general, sino ad per-
sonam (v. gr. condiciones mas beneficiosas, etc.), no podra ser reclamada con funda-
mento en este art. 11 LETT*®.

3. La garantia de minimos no lo es por todas las partidas que incluyen la re-
tribucion del trabajador, sino que se limita a “la retribucién total (...) calculada por uni-
dad de tiempo". Esto ha llevado a que algunos autores afirmen que a efectos de com-
putar el minimo debido debe partirse de un concepto amplio, fruto en gran medida de
la expresion “total” que utiliza el mencionado precepto®, y sin perjuicio de que se ex-
cluyan también aquellas partidas que no vienen fijadas por unidad de tiempo (v. gr. pri-
mas de productividad, complementos en funcion de la situacion y resultados de la em-
presay, en fin, cualquier otra cuyo médulo de célculo no se base en el factor tiempo)*°.
En la realidad negocial en materia salarial, caracterizada por la tendencia a que los com-
plementos vinculados a objetivos y resultados cobren cada vez mayor peso, esto supo-
ne convertir en falacia el poder consagrar la paridad retributiva entre los trabajadores
puestos a disposicion y los de la empresa usuaria*".

Para superar esta situacion y debido a la especial relevancia que la igualdad
retributiva tiene en el caso de las ETT, pudiera proponerse retomar la interpretacion da-
da en el anterior art. 11 LETT, ya que la regulacién actual del mencionado precepto in-
vierte el orden existente antes de la reforma de 1999 sobre cudl sea la regulacion apli-
cable, recogiendo, ahora si, la unanime opinién doctrinal al respecto*. Asi pues, aho-
ra serd primero el convenio aplicable a la empresa usuaria el que se toma como refe-
rente, dejando el de la ETT para cuando aquélla carezca de pacto colectivo general o,
como hemos defendido ya, cuando fije mejores condiciones econémicas*®. De todo
ello resultaria que “se aplica a los trabajadores en misién los mismos salarios que per-
cibiran los trabajadores de la empresa usuaria segtn lo establecido en el convenio co-
lectivo que les es aplicable"**.

Junto a ello, algtin autor ha planteado que como minimo "puede ser tam-
bién interpretado como una garantia de que la retribucién que tiene derecho a perci-
bir el trabajador serd la correspondiente por unidad de tiempo —a que el minimo se re-
ferfa— y, ademas, cuando se ofrezca la posibilidad, la por unidad de obra o trabajo re-

408 DE QUINTANA PELLICER, J., “La nueva ordenacion...; cit., pag. 39. Sobre los problemas que ello puede generar de
cara a la individualizacién de salarios, VALDES DAL-RE, F., “La garantia de...; cit., pag. 8.

409 PEREZ PEREZ, M., Empresas de Trabajo Temporal y relaciones laborales; Laborum, 2002, pags. 224 y 225.

410 PRADAS MONTILLA, R., “Sobre el salario...; cit., pag. 16; y STS) de Madrid, de 30 de octubre de 2001 (A.L., n°9,
2002, ref. 287).

411 VALDES DAL-RE, F, “La garantia de...; cit., pag. 10. Sobre esa tendencia, véase, COSTA REYES, A., “La nueva es-
tructura del salario en la jurisprudencia y en la negociacion colectiva”; R.L., n° 7, 1999, pags. 8 y 9. Evolucion que se
consolida en afios posteriores, cfr. RUESGA/RESA, “Andlisis de la variable de salarios de la negociacion colectiva en Es-
pafa”; T.L., n° 58, 2001, pag. 150.

412 Sobre las razones que apoyaban que fuera el convenio de la empresa usuaria el que sirviese de referencia para de-
terminar el salario del trabajador en misién, vid. LOPEZ BALAGUER, M., Contrato de trabajo y...; cit., pags. 87 y 88,
también pags. 93 y sgs.

413 PRADAS MONTILLA, R., “Sobre el salario...; cit., pag. 18.

414 BAYLOS GRAU, A., “Las relaciones laborales del trabajador con la empresa de trabajo temporal. La negociacion colec-
tiva en las Empresas de Trabajo Temporal”; en Cuadernos de Derecho Judicial. Formas y cauces...; cit., pags. 185 y 186.



Capitulo 1. El salario como crédito

alizado"**. Pese a que esta opinién es mas acorde con el principio de igualdad retribu-
tiva, creemos que sélo forzando en exceso los términos empleados por el legislador
puede alcanzarse esta solucién, pues como ya hemos visto el art. 11.1 LETT “no con-
sagra en rigor un principio de paridad retributiva”. Desde nuestro punto de vista, la so-
lucién sobre cudles sean las partidas que debe percibir el trabajador en misién se obtie-
ne basandonos en que el “elemento comparativo no son las retribuciones de los tra-
bajadores al servicio de la empresa usuaria que desempefien un trabajo de igual valor
(...), sino los niveles retributivos asignados al puesto de trabajo que va a ser ocupado
por el trabajador en mision"“¢. Por esta razén, consideramos que los complementos
que percibird el trabajador seran todos aquellos relacionados con el puesto de traba-
jo*”; o mejor dicho, con el trabajo prestado, donde desde luego se han de incluir los
que derivan “de una mejor calidad o una mayor cantidad de trabajo, como puede ser,
(entre otros) las primas e incentivos abonados en funcién del rendimiento del trabaja-
dor en el puesto de trabajo"”; excluidos por lo tanto, los de caracter personal y los fija-
dos en funcion de la situacion o resultados de la empresa, por cuanto estos no hacen
referencia al trabajo (puesto)*®.

En esta linea es interesante traer a colacién la regulacion convencional en
las ETT, por cuanto que pueden arrojarnos algo mas de luz sobre esta cuestion. En con-
creto, cabria precisar que uno de los aspectos més llamativos de la estructura salarial
en el sector de las ETT es que los salarios de los trabajadores en mision se calculan a
partir de la referencia temporal de la hora efectiva de trabajo, incluyendo en el mismo
la parte proporcional de todo tipo de conceptos salariales variables o fijos***. En conse-
cuencia, podria deducirse de la expresion legal (“calculada por unidad de tiempo") que
se esta haciendo referencia a ésta cuestion, esto es, reducir a la unidad de tiempo to-
das las partidas a las que tiene derecho el trabajador, y no que las partidas fijadas por
unidad de tiempo sean exclusivamente las que integran la retribucion.

4. El legislador vuelve a recordar que en la retribucién del trabajador se “de-
berd incluir, en su caso, la parte proporcional correspondiente al descanso semanal, pa-
gas extraordinarias, los festivos y las vacaciones (...)". En primer término debemos se-
fialar que la expresiéon “en su caso” no pretende dejar en manos de terceros la deci-
sién de abonar o no dichas partidas, sino que sirve de recordatorio para cuando no se
haya previsto de otra forma su abono™. El objetivo de esta especifica mencion es evi-
tar que la practica llevada a cabo por las empresas usuarias de contratar sélo durante

415 PRADAS MONTILLA, R., “Sobre el salario...; cit., pag. 17.
416 VALDES DAL-RE, F, “La garantia de...; cit., pag. 14.
417 LOPEZ BALAGUER, M., Contrato de trabajo y...; cit., pag. 117.

418 VALDES DAL-RE, F, “La garantia de...; cit., pags. 11 y 12. Vid. También el art. 32.1. C.Col. de ETT (BOE de
24/06/2004); y —excluyendo los complementos personales— C.Col. de “Patentes Talgo, S.A." (BOE de 07/02/2003),
art. 91. De opinién contraria, admitiendo la inclusion de estos ultimos complementos; MOLERO MARANON, M.L., La
responsabilidad empresarial...; cit., pdg. 132. Contraria a la inclusion de los complementos por una mayor cantidad o
calidad del trabajo, LOPEZ SANCHEZ, M.C., “ Régimen retributivo...; cit., pags. 557, 558, 560 y 562. Adviértase que de
ser esto asi, en el caso de que el trabajador en mision realizara horas extraordinarias, éstas habria que abonarselas con-
forme a los que establezca el convenio aplicable a la ETT, por tratarse aquéllas de un complemento por mayor cantidad
de trabajo (COSTA REYES, A. , “La nueva estructura...; cit., pag. 43).

419 Vid. art. 32.1, parr. 2°, IV Convenio estatal de Empresas de Trabajo Temporal (BOE 24/06/2004).
420 | OPEZ BALAGUER, M., Contrato de trabajo y...; cit., pag. 115.
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los dias habiles o laborales, termine por repercutir en el descanso del trabajador y en la
remuneracion que debe llevar pareja (obsérvese que ahora se recoge expresamente la
referencia al descanso semanal, a diferencia de lo que ocurria en la regulacién anterior
a la reforma de 1999)*".

5. Por ultimo, algunas decisiones judiciales que compartimos consideran
que dentro de las retribuciones del puesto de trabajo hay que entender incluidas no s6-
lo las directamente salariales, sino también las percepciones extrasalariales conectadas
con el trabajo (v. gr. plus de transporte, etc.), pues lo contrario careceria de justificacion
e implicaria contravenir la mencionada finalidad de equiparacion®.

Determinado pues cudl deba ser la retribucion minima que debe percibir el
trabajador en misiéon, queda ahora sefialar hasta donde alcanza la responsabilidad de
la empresa usuaria, para lo cual debemos remitirnos, como sabemos, al art. 16.3 LETT.
Ya hemos visto en el apartado anterior que frente al crédito que pudiera ostentar el tra-
bajador en misién por el trabajo prestado en la empresa usuaria responden ambas em-
presas, como de hecho ocurre en otros ordenamientos de nuestro entorno, afirmando-
se ademds en algunos de éstos que en caso de responsabilidad solidaria la extension
de ésta alcanza “a toda clase de crédito laboral, incluso los de caracter indemnizato-
rio"**. Una primera lectura del art. 16.3 TRET podria llevarnos a sostener que las obli-
gaciones de las que responde la empresa usuaria son aquellas de estricta naturaleza sa-
larial**. No compartimos esta opinion y ello por las siguientes razones.

Primero, la expresién “obligaciones salariales” no debe de limitarse a las
que por naturaleza sean estrictamente salariales, pues cuando parece que el legislador
ha querido que asi sea, lo ha expresado con mayor claridad (v. gr. art. 42.2 TRET). Ade-
mds, en una y otra la posicién de quienes son los llamados a responder y la justifica-
cion de esa responsabilidad difiere de forma importante, lo que vendria a corroborar el
diferente alcance de la expresién "obligaciones salariales” .

En segundo lugar, cuando el art. 12 LETT hace referencia a las obligaciones
de la ETT respecto a los trabajadores, menciona que corresponde a ésta “el cumpli-
miento de las obligaciones salariales (...)"; términos idénticos a los recogidos en el art.
16 LETT, y por lo tanto, el alcance cualitativo de la responsabilidad de la empresa usua-
ria debiera ser idéntico que el de la ETT**. Obviamente, en esa expresion han de in-
cluirse todas y cada una de las percepciones econémicas debidas al trabajador, donde

421 MOLINA NAVARRETE, C., Nuevas reglas...; cit., pag. 128.

422 5)S de Madrid n° 33, de 27 de febrero del 2001 (AS 1864). Sin embargo, este pronunciamiento se ve rechazado por
la STSJ de Madrid, de 30 de octubre de 2001 (A.L., n° 9, 2002, ref. 287), contraria a la inclusién de las referidas indem-
nizaciones o suplidos en la garantia del art. 11 LETT. También, PEREZ PEREZ, M., Empresas de Trabajo..., cit., pags. 224
y 225.

423 ERMIDA URIARTE/CASTELLO, “Las Empresas de...; cit., pags. 436 y 437.

424 Asi, SSTSJ de Madrid, de 18 de octubre del 2000 (AS 4320), y de 15 de noviembre de 2002 (A.L., n® 7, 2003, ref.
204). Existiendo pronunciamientos que equiparan la responsabilidad de las ETT a la prevista para el caso de las contra-
tas (art. 42.2 TRET); cfr. STS) de Catalufia de 19 de julio del 2000 (A.S. 2785), F.J. 4°.

425 MOLERO MARANON, M.L., La responsabilidad empresarial...; cit., pags. 90-92 y 139-141.
426 De la misma opinién, MOLERO MARARNON, M.L., La responsabilidad empresarial...; cit., pags. 144 y 145.
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a nuestro modo de ver, se incluird, por supuesto, cualquier crédito que el trabajador os-
tente frente al empresario por la prestacién de su trabajo®’.

Finalmente, el propio sentido y razén de ser de algunas de las partidas ex-
trasalariales (v. gr. plus de transporte, indemnizaciones ex art. 11.2 LETT) justifican que
la empresa usuaria deba responder también por las cuantias que aquéllas represen-
ten*®. En apoyo a esta opinién debe también tenerse en cuenta que mds pareciera que
la LETT no pretende excluir la responsabilidad de la empresa usuaria respecto a estos
conceptos, sino modificar el régimen de responsabilidad, que pasa del general de soli-
daridad al de subsidiariedad, “por lo tanto, la cuestion no es si la empresa usuaria es
responsable de esos (u) otros conceptos, sino si sélo es responsable de los mismos con
carécter subsidiario (...), o si, por el contrario, es responsable solidaria"**.

Respecto a la responsabilidad de la empresa usuaria por las indemnizacio-
nes derivadas de una ilicita extincién por motivos disciplinarios, puede plantearse la du-
da de su alcance y extension*®. En nuestra opinién, la extensién a la empresa usuaria
se limitaria a los supuestos en los que la decision extintiva se basa en una decisién o en
informaciones dadas por la usuaria (ex art. 15.2 LETT) y sea la falta de acreditacion de
éstas la causa de la improcedencia o nulidad del despido y no cuestiones imputables a
la ETT (defectos de forma, represalias, etc.); y ello porque no hay que olvidar que es la
ETT quien finalmente adopta la decision de extinguir, sin que se encuentre obligada a
ello®", ni pueda por tanto desentenderse de la veracidad de lo alegado por la usuaria®.

427 GODINO REYES/SAGARDOY DE SIMON, Contrata y...; cit., pdg. 163; y LOPEZ BALAGUER, M., Contrato de tra-
bajo y remuneracién en la nueva regulaciéon de las empresas de trabajo temporal; Tirant lo Blanch, n° 93, 1999, pags.
121y 122. Por ejemplo, los salarios de tramitacion; vid. STS) de Madrid de 25 de febrero de 1999 (A.L., n® 26, 1999,
ref. 1057), y en ambitos inferiores, la SJS de Madrid, n° 25, de 14 de marzo de 2003 (AS 685), y las SSJS n° 28, de Ma-
drid, de 19 de noviembre de 1999 (R.L., JS-27), y de 27 de febrero del 2001 (AS 1864); esta tltima extiende la respon-
sabilidad por conexién con el art. 11 LETT, ya que éste incluye las percepciones extrasalariales.

Sin embargo, también existen opiniones doctrinales contrarias a la responsabilidad de la ETT por esos salarios; CALVO
GALLEGO, FJ., “La retribucion de...; cit., pags. 248 y 249.

428 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., “la cesién de trabajadores en el ordenamiento laboral espafiol (I1): Tipos de cesio-
nes licitas. Empresas de trabajo temporal”, en Cuadernos de Derecho Judicial. Cesion de...; cit., pag. 157; y LOPEZ BA-
LAGUER, M., Contrato de trabajo y...; cit., pag. 129. De igual forma, se incluiran los gastos por desplazamiento, dietas,
etc.; MOLERO MARANON, M.L., La responsabilidad empresarial...; cit., pags. 142-144; y SSTSJ de Castilla-La Mancha,
de 24 de abril del 2001 (AS 2135), y de Extremadura, de 23 de mayo de 2002 (AS 2272). Sobre cudles sean las indem-
nizaciones de las que puede beneficiarse en trabajador en mision; vid., PEREZ PEREZ, M., Empresas de Trabajo..., cit.,
pags. 245 y 246. Este autor excluye la responsabilidad de la empresa usuaria por tales inmenizaciones (ibidem, pag.
249).

429 AA.VV., Memento Préctico. Salario 2002-2003; cit., pag. 358 (3665).

430 A favor de su inclusion, MOLERO MARANON, M.L., La responsabilidad empresarial...; cit., pig. 184; y AA.VV., Me-
mento Préctico. Salario 2002-2003; cit., pags. 363 y 364 (3685). En contra parece expresarse la STS) de Catalufia, de
18 de febrero de 2002 (A.L., n° 25, 2002, ref. 792); aunque también pudiera decirse que se muestra contraria a exten-
der los efectos del despido nulo (;que la readmision se exija a la empresa usuaria?).

431 CHARTEGUI JAVEGA, C., Empresas de Trabajo...; cit., pAg. 431; PEREZ PEREZ, M., Empresas de Trabajo Temporal...;
cit., pag. 241y 242; y, aunque referido a los salarios de tramitacion en relacion con la responsabilidad ex art. 42 TRET;
SEMPERE NAVARRO, A., “Naturaleza de los salarios de tramitacién y responsabilidad del empresario principal”; AS, n°
21, 1999, pag. 16. También, en relacion con las contratas; STS) de Andalucia/Granada, de 20 de mayo de 2003 (AS
2375).

432 Aunque referido a otra cuestion, la doctrina de la STS) de Madrid, de 29 de noviembre de 2002 (AS 1501) relativa
a la necesidad de que la ETT no se desentienda de autenticidad de la informacion sobre la causa del contrato que le
aporta la empresa usuaria.
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c. La empresa en red: el fenémeno de la franquicia para el derecho laboral

Como ha sefialado alguna de la mas autorizada doctrina, los nuevos fenémenos de
descentralizacion y externalizacion estan llevando al ordenamiento laboral y a los ins-
trumentos inicialmente previstos para tutelar la posicién del trabajador a una funcién
meramente marginal, pues éstos se muestran en muchas ocasiones insuficientes y limi-
tados ante las nuevas formulas de organizacion empresarial*®. Esto esta implicando una
necesaria revision de los referidos instrumentos y del mismo concepto de empleador,
de forma que puedan ser eficaces y evolucionar para dar respuesta a esas nuevas rea-
lidades empresariales.

En efecto, esa necesaria tutela social ha llevado a afirmar que en el &mbito
laboral parece existir una inversién de los principios de la responsabilidad respecto al
ambito civil, a saber, la preferencia en los casos de pluralidad de empresarios (relacio-
nes triangulares) de la solidaridad como mecanismo de garantia frente a los posibles in-
cumplimientos de la contraparte formal del trabajador*®. Esa preferencia legal manifies-
ta el especial sentido de tutela del Derecho del Trabajo y es reflejo de la tendencia mo-
derna que ve en la solidaridad ventajas de comodidad y garantia, ademas de no opo-
nerse a ninglin postulado de justicia®. Esta idea alcanza mas importancia si cabe en si-
tuaciones como la actual, donde la ingenieria juridica est4 permitiendo la proliferaciéon
de mecanismos de interposicién o facilitando una descentralizacién productiva que
puede llevar a un reduccién en los niveles de tutela de los derechos del trabajador®.

Es innegable pues que la disminucién de las estructuras empresariales que
caracteriza a esta nueva fase de la economia capitalista “ha resultado ser en parte fic-
ticia, o de cara solamente al revestimiento juridico; desde el punto de vista econdmico
las empresas se integran o agrupan con mas intensidad que con anterioridad a través
de muy diversas férmulas juridicas, aumentando sus dimensiones reales y su dominio
en el mercado, aunque juridicamente permanecen plenamente independientes, con el
objetivo principal de aminorar los riesgos del negocio, al dispersar o segregar las res-
ponsabilidades de todo tipo entre una pluralidad empresarial"*”.

Conviene estudiar alguno de ellos, entre los que destacamos el fenémeno
de las franquicias (franchising), cuyo desarrollo econémico hace preciso un estudio de-

433 VALDES DAL-RE, F, “La descentralizacién productiva y la formacién...; cit., pags. 5 y 8. Del mismo autor, “Descen-
tralizacion productiva y desorganizacion del Derecho del Trabajo”; R.L., n® 20, 2001, pag. 4.

434 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo; cit., pag. 172; y VALDES DAL-RE, F,, “Poderes y responsabili-
dades...; cit., pags. 9y 10. En similares términos, RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., Cesién de...; cit., pag. 382. Pese a la afir-
macion recogida en el texto, también debe sefialarse la tendencia de la jurisprudencia civil a aplicar la solidaridad en aquellas
obligaciones que no nacen del contrato; cfr. DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. II; cit., pag. 138 (nota 1).

435 SANCHO REBULLIDA, F, “La causa de la...; cit., pags. 170 y sgs. Aunque referidos a supuestos distintos, entiendo
que las razones alegadas por el autor en pro de la solidaridad de determinadas obligaciones ha de extenderse a las sa-
lariales por su especial trascendencia social.

436 VALDES DAL-RE, F, “La descentralizacién productiva y la formacién...; cit., especialmente, pags. 6-8.

437 MOLERO MARANON, M.L., “Sobre la inminente necesidad de revisar el concepto de empresario en su dimensién
juridico laboral”; R.L., n® 7, 2001, pag. 30. Debemos sefialar que en los ltimos afos asistimos a un crecimiento de las
transacciones patrimoniales realizadas en el interior de las empresas, de tal forma que una gran parte de las relaciones
econdmicas mundiales tienen su sede dentro de empresas de alguna forma interconectadas; NOAM CHOMSKY, El be-
neficio es lo que cuenta; Critica, n° 60, 2001, pags. 127 y 128 (y notas a pie de pagina).
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tallado de la misma en relacién con el Derecho de Trabajo*®. Debemos ahora sefialar
qué tipo de relaciones subyacen en este contrato para poder determinar la existencia
o no de responsabilidad del franquiciante respecto a las deudas salariales que el fran-
quiciado pudiera tener con sus trabajadores, pues en ocasiones la franquicia ha sido uti-
lizada como mecanismo de interposicién para evitar al franquiciante los deberes pro-
pios de una relacién laboral*®. Obviamos intencionadamente el estudio del caso en que
el franquiciado pueda ser calificado como trabajador del franquiciante, pues se trata de
remitir a las reglas generales de identificacién de los caracteres sefialados en el art. 1.1
TRET, y sobre el que el TS ya se ha manifestado en sentido negativo*°. Con todo, ca-
be decir que esta tltima afirmacién no puede entenderse de forma absoluta, pues co-
mo hemos sefialado habréd que constatar que no concurren las circunstancias y carac-
teres a los que se refiere aquél precepto estatutario®'.

c¢.1. Concepto y caracteristicas

Ha de tenerse presente que la franquicia es un sistema o modelo de organizaciéon em-
presarial de colaboracién y cooperacién entre empresarios, que pretende conjugar el
control organizativo con la flexibilidad que otorga la descentralizacion*2. A través de
ella el franquiciante cede a los franquiciados, a cambio de un canon, el uso y adquisi-
cién de determinados derechos sobre sus bienes y servicios previamente prestigiados
(en especial su marca, patentes, etc.) y su asistencia técnica continuada (knowhow)*2.
Ello supone la creacién de una cadena de empresas independientes (franquiciados), pe-
ro interconectadas y asistidas técnica y comercialmente por el franquiciante, lo que va
a permitir a éste ejercer cierto grado de control sobre los franquiciados en &mbitos co-
mo la gestion, organizacién y desarrollo del negocio, para garantizar asi el mayor gra-
do de uniformidad y homogeneidad, de tal forma que externamente aparezcan como
una misma empresa**.

438 Se hace palpable su desarrollo y extensién en un escaso periodo de tiempo, como sefiala ORTIZ DE ZARATE, A., Ma-
nual de franquicia; Deusto, 1988, pags. 18 y 19; también, MARTIN TRILLA/ECHEVARRI ARDANAZ, La Franquicia;
Aranzadi, 2000, pags. 15-17. Indica al respecto GONZALEZ BIEDMA, E. (“Aspectos juridico-laborales de las franqui-
cias"; REDT, n° 97, 1999, pag. 659) que “una vez mds, la importante presencia de una actividad econémica, de una
formula mercantil nueva, permanece ajena a la legislacion laboral”.

Hablamos en estas paginas de la franquicia en sentido estricto (franchise format business); sobre éste y otros tipos de
franquicias, vid. GIL Y GIL, J.L.; “Aspectos laborales del...; cit., pags. 45 y 46.

439 Al respecto, CARDELUS | GASSIOT, L.; El contrato de franchising; PPU, 1988, pags. 75 y 76; en derecho compara-
do BESSIS, P, Le contrat de franchisage; LGDJ, 1990, pags. 42 y 43.

440 LOPEZ GANDIA, J. Contrato de trabajo y figuras afines; Tirant lo Blanch, n° 79, 1999, pags. 76 y 77. Para una apro-
ximacion al respecto, vid. GONZALEZ BIEDMA, E., “Aspectos juridico-laborales..., cit.; y GIL Y GIL, J.L.; “Aspectos la-
borales del contrato de franquicia”, RTSS (Estudios Financieros), n° 204, 12/2000.

441 OJEDA AVILES, A., “La saturacién del fundamento contractualista. La respuesta autopoyética a la crisis del Derecho
del Trabajo”; REDT, n° 111, 2002, pags. 335, 336 y 344; y JEAMMAUD, A., “L'assimilation de franchisés aux salariés";
D.S., n° 2, 2002, especialmente, pag. 161.

442 PILOTTI, L./ROBERTO, P,, | contratti di franchising; EGEA, 1990, pag. 263. Como sefiala RODRIGO URIA (Derecho
Mercantil, 24* ed. Marcial Pons, pag. 759): “El espiritu de colaboracion impregna, en efecto, toda la franquicia”.

443 CARDELUS | GASSIOT, L.; El contrato de franchising; cit., pags. 30 y 63 y sgs.

444 HERNANDO JIMENEZ, A.; El contrato de franquicia de empresa; Civitas, 2000, pags.159, 160 y 280; y GALGANO,
F., Diritto privato; CEDAM, 1999, pag. 545.
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Por lo tanto, si bien no existe una rigida centralizacion de la organizacién y
produccion de la empresa franquiciada, no es menos cierto que el interés que el fran-
quiciante tiene en garantizar esa homogeneidad final le puede llevar al establecimien-
to de diversos sistemas de control e intervencién en aquélla, lo que ha llevado a afir-
mar que —en ocasiones— pueda tener enormes semejanzas con una sociedad en la que
cada parte hace diferentes aportaciones*®. En efecto, ya hemos subrayado cémo con
la descentralizacion productiva se busca una mayor eficiencia, pero también un alto
grado de autonomia ficticia, puesto que innegablemente, en casos como el analizado,
todas las empresas pueden encontrarse “unidas a una compleja red de decisiones re-
lacionadas"**.

Se entiende asi la franquicia como un contrato destinado “a la creacién de
una unidad econémica y funcional, no tipica, mediante (...) el reparto de funciones in-
ternas y externas entre las empresas pertenecientes al sistema"*”. Por ello se afirma
que, pese a la independencia juridica, existe una innegable dependencia funcional con-
secuencia de la integracion de la empresa del franquiciado en la estructura organizati-
va de la franquicia*®.

Resumiendo lo que venimos sefialando, nos encontramos con la existencia
de varios empresarios que tienen entre si una relaciéon de colaboracién e interdepen-
dencia y en la que el franquiciante tiene determinadas facultades sobre la gestién y di-
reccion econdémica de la franquicia y, por ende, del negocio de los franquiciados*.

¢.2. Responsabilidad

Respecto a la responsabilidad frente a terceros (v. gr. consumidores, trabajadores, etc.),
las opiniones divergen entre quienes entienden que al tratarse de sujetos independien-
tes y auténomos juridicamente (franquiciante y franquiciado), el tnico obligado seria
el franquiciado®’; y quienes mantienen que ambos responden conjuntamente, pues
entre dichos empresarios lo que existe es una especie de corporacion para prestar ser-
vicios en el mercado, presentdndose externamente como un mismo sujeto®".

Para resolver el caso que a nosotros interesa —la relacién con los trabajado-
res—, debe ponerse de manifiesto que en ocasiones, el poder del franquiciante para
controlar la homogeneidad del servicio o el producto se ha plasmado en facultades pa-

445 BESSIS, P, Le contrat de...; cit., pags. 43 y 44.

446 ROMAN DE LA TORRE, M.D., Poder de direccién y...; cit., pag. 127.

447 ECHEBARRIA SAENZ, J.A.; El contrato de franquicia; McGraw Hill, 1995, pag. 204.
448 HERNANDO JIMENEZ, A.; El contrato de franquicia...; cit., pag. 281.

449 Al respecto, véase ECHEVARRIA SAENZ, J.A., El contrato de franquicia; cit., pags. 376 y sgs. Se ha afirmado la exis-
tencia de una relacién vertical de poder entre el franquiciante y sus franquiciados; cfr. ibidem, DUQUE DOMINGUEZ,
J.E, “Prélogo”, pag. XXII. Una vision general de las obligaciones del franquiciado respecto del franquiciador nos permi-
te constatar la posibilidad de control de éste en la marcha del negocio; en MARTIN TRILLA/ECHEVARRI ARDANAZ, La
Franquicia; cit., pag. 60.

450 CARDELUS | GASSIOT, L.; El contrato de ...; cit., pag. 75.

451 GHERSI, C. A., Contratos civiles y comerciales, T. 2; Astrea, 1992, pag. 38.
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ra dar instrucciones a los trabajadores, para supervisar su capacidad e imagen, decidir
determinadas cuestiones laborales relativas a contratacion, poder de direccion, etc.”>.
A todos estos datos e indicios (apariencia externa unitaria, diversos grados de control
y dependencia entre ambas partes, etc.), habria que afiadir también la circunstancia de
quedar el franquiciado integrado en la red empresarial propia del franquiciante®, asi
como las facultades que venimos de indicar que el franquiciante puede tener respecto
a los trabajadores y el hecho innegable de que el trabajo de éstos también le beneficia,
pues no puede ignorarse que debido a esa apariencia externa, el trabajo de los asala-
riados (atencion al cliente, aspecto, cumplimiento preciso de sus tareas, etc.) cobra una
especial importancia para el franquiciante y sus beneficios**. De todo ello podemos ex-
traer, sin miedo a equivocarnos, que “la franquicia constituye una agrupaciéon empre-
sarial sin personalidad juridica"**.

Si bien para algunos autores esos elementos sefialados no son indicios de res-
ponsabilidad laboral del franquiciante sino elementos definidores y I6gicos del contrato
de franquicia*®, por nuestra parte consideramos que, aunque no exista duda sobre la ad-
misibilidad del contrato de franquicia y la independencia juridica de cada una de las par-
tes, tampoco podemos obviar los datos e indicios que en ocasiones se derivan de los pac-
tos que fijan éstas y que pueden hacer que aparezcan en esa relacion los elementos esen-
ciales en la configuracién de la existencia de un grupo de empresas a efectos de respon-
sabilidad laboral: pluralidad de sujetos independientes juridicamente, apariencia externa
unitaria voluntariamente querida, confusién de plantillas y una direccién centralizada®”.

Esta doctrina judicial cobra especial importancia en relacion con el fendme-
no de las franquicias, aunque debe precisarse también la ambigua posicién de los tri-
bunales en esta cuestion (requisitos para hablar de grupos de empresas), derivada a
buen seguro de la injustificada inactividad del legislador en regularla. De las escasas
sentencias pronunciadas hasta ahora se extrae la escasa voluntad judicial de extender
la responsabilidad al franquiciante, pues, se sostiene, no basta la simple existencia del
contrato de franquicia para afirmar que se trata de una unidad o grupo empresarial, ni
tampoco el dato de que la empresa franquiciadora pueda adoptar ciertas decisiones so-
bre el personal de la franquiciada, al menos, no cualquier injerencia®®. En esta linea, al-

42 GILY GIL, J.L.; “Aspectos laborales del...; cit., pag. 44; y MARTINEZ BARROSO, M.R., “La nueva definicion...; cit.,
pég. 55, nota 29.

453 Causa y consecuencia de esa dependencia técnica y comercial; VICENT CHULIA, F,, Compendio Critico de Derecho
Mercantil, T. II; Bosch, 1.986 (2° Ed.), pag. 314.

454 | a titularidad de los poderes empresariales “la tiene no tanto quien es el propietario del capital en sentido estricto,
sino en quien puede decidir sobre la ordenacién del trabajo conforme a los fines econémicos”; ROMAN DE LA TORRE,
M.D., Poder de direccion y...; cit., pag. 127.

455 ECHEVARRIA SAENZ, J.A., El contrato de franquicia; cit., pag. 204.

456 GOLDFLUS/GADEA, “El contrato de franchising”, en (AA.VV.) La descentralizacion empresarial...; cit., pags. 224 y
225.

457 Vid. PEDRAJAS MORENO, A., “Relaciones de caracter interempresarial...; cit., pags. 264 y 265, y HERRERA DU-
QUE, M. J., Los Grupos de empresas en el ordenamiento juridico espafiol, CISS, 2000, pag. 36. También, STSJ de Gali-
cia, de 13 de septiembre de 2001 (AS 255/2002). Se llega a decir que una de las ventajas del franquiciador es que és-
te “goza de control sobre los franquiciados”; cfr. MARTIN TRILLA/ECHEVARRI ARDANAZ, La Franquicia; cit., pag. 84.

458 MARTIN TRILLA/ECHEVARRI ARDANAZ, La Franquicia; cit., pags. 74 y 75, y STSJ de Andalucia, de 10 de noviem-
bre del 2000 (AS 4521), F.J.7° en esta sentencia parece leerse entrelineas que el no considerar responsable al franqui-
ciante se debe a que la injerencia producida no puede calificarse de exorbitante.
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gunos tribunales han venido a reconocer que “si el titular de la marca o red comercial
lleva su control al extremo de asumir directamente la direccion del proceso de trabajo,
las instrucciones a los empleados (...) llega a asumir una titularidad empresarial y des-
plaza a su corresponsal franquiciado, por lo que en las relaciones con los trabajadores
del negocio responderd también como tal empresario a la hora de hacer efectivos los
derechos de sus empleados (...)"**.

Con todo, nos parece interesante traer aqui la afirmaciéon de que “no se
precisa la concurrencia de todos y cada uno de los elementos adicionales sefialados por
la jurisprudencia para que se produzca aquella consecuencia [responsabilidad solidaria
de las empresas coordinadas], sino que por el contrario basta con que se aprecie la exis-
tencia de uno cualquiera de tales datos (...)"“®. Con base en ello, pudiera sostenerse
que también puede existir una responsabilidad solidaria entre franquiciante y franqui-
ciado respecto a las deudas que éste tenga con sus trabajadores o, al menos, para los
casos en los que exista una actuacién con abuso de la personalidad juridica que se plas-
me en un perjuicio para el trabajador*'.

En conclusién, y retomando lo que se dijo mas arriba, es preciso que el orde-
namiento laboral actualice su concepto de empresario responsable, para poder atender
mejor a las nuevas realidades y estructuras empresariales, pues la evolucién en este cam-
po queda muy alejada de la nueva realidad econdémica, caracterizada por la proliferacién
y desarrollo de los procesos de externalizacion y descentralizacion productiva®. En este
sentido, reiteramos la idea de que esa generalizacion de los fenémenos de descentraliza-
cion, desprovista del estigma que hasta fechas recientes tenia en relacion con su posible fi-
nalidad fraudulenta o elusiva de responsabilidades, debe llevar también aparejada una nor-
malizacion en la extension, al menos, de la responsabilidad laboral a los diferentes empre-
sarios (personas juridicas) que participan en dichas operaciones y se benefician del trabajo
prestado®®. En otras palabras, que esa responsabilizacién debe hacerse como decimos “no
desde una dimensién patolégica o de fraude, sino como respuesta que ha de adoptarse
en estricta correspondencia a la prestacion laboral de los trabajadores que se ejerce a fa-
vor de una comunidad empresarial que resulta ser beneficiaria de su esfuerzo laboral"**.

459 STSJ de Catalufia, de 10 de noviembre de 2000 (A.S. 211).

460 STSJ de Madrid, de 9 de febrero del 2001 (AS 1254); y STSJ de Galicia, de 28 de marzo de 2003 (AS 3009). Véase,
TORRES GOSALBEZ/SANCHEZ ICART, “La responsabilidad de los administradores y socios de las sociedades de capital
desde la perspectiva laboral”; R.P.J. (CGPJ), n° 53, 1999, pag. 428 y 429.

461 GONZALEZ BIEDMA, E., “Aspectos juridico-laborales...; cit., pig. 674. Un andlisis especifico de los indicios de la
existencia de un grupo de empresas para el caso concreto de la franquicia, en GIL Y GIL, J.L., “Aspectos laborales del...;
cit., pags. 58-60. Sobre la exigencia de animo defraudatorio, STSJ de Catalufia, de 5 de marzo de 2002 (A.L., n°® 27,
2002, ref. 863).

462 RODRIGUEZ ESCANDIANO, S., “La coordinacién empresarial como estrategia de descentralizacién productiva: ca-
rencias normativas”; RDS, n® 15, 2001, pags. 113 y sgs. Sobre esas nuevas formulas de organizacion empresarial y las
negativas consecuencias que implican para la tutela de los derechos laborales de los trabajadores debido a una concep-
cién clasica de empresario a efectos de imputar responsabilidades; vid. MARTINEZ BARROSO, M.R., “La nueva defini-
cion...; cit., especialmente, pags. 58 y sgs., 64 y 76 y sgs.

463 CASAS BAAMONDE, M.E. “Las transformaciones...; cit., pags. 200, 207 y 208.

464 MOLERO MARARNON, M.L., “Sobre la inminente...; cit., pags. 55 y 56; y SERRANO GARCIA, M.J., “La responsa-
bilidad de los administradores sociales en los grupos de empresas. Orden social competente”; R.L., n° 9, 2002, pag. 52.
No parece entenderlo de esta forma RODRIGUEZ ESCANDIANO, S. (“La coordinacion...; cit., pag. 117), quien apues-
ta por su limitacién exclusivamente a los supuestos de uso fraudulento. En mi opinion no se alcanza a entender por qué
en el caso previsto en el art. 42 TRET no se exige esa finalidad fraudulenta y si para el caso ahora analizado.
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B. Objetivos

1. En dinero o en especie

Como ya sefialamos al referiros a las caracteristicas del salario, de él es predicable la
patrimonialidad; esto es, el tratarse de elementos de contenido econémico que enri-
quecen el patrimonio del destinatario: el trabajador*®. Partiendo de ese cardcter, el art.
26.1 TRET sefiala que la materializacién de esas percepciones se podra llevar a cabo en
dinero o en especie, aunque la libertad dejada a las partes no es absoluta, pues se fi-
jan unos topes maximos de lo que en el total puedan representar las percepciones en
especie. Fuera de ese y otros maximos a los que haremos pronta referencia, no parece
que exista limite alguno a que las partes (colectiva o individualmente) pacten el conte-
nido de la prestacion salarial, por lo que habra que estar a lo que éllas hayan acorda-
do. No obstante, de no haberse acordado nada al respecto, la preferencia legal nos ha-
ce entender que el salario se abonard en metdlico (dinero), no pudiendo el empresario
decidir unilateralmente si el pago se hace en dinero o especie*®. Asi, si éste pagase par-
te del salario in natura sin haberse pactado, debiera entenderse como una modifica-
cion sustancial de condiciones de trabajo, por cuanto el trabajador veria enormemen-
te limitada su posibilidad de opcién y disposicion®®.

De la regulacion del art. 26.1 TRET sobre el tema surgen algunas cuestio-
nes: en primer lugar, determinar qué sea percepcion en dinero y qué en especie. Se-
gundo, atender a los limites legales en el pago en especie, como se valora lo recibido
y qué ocurre en los casos en los que se supera el tope cuantitativo maximo.

a. En dinero...

Como no puede ser de otra manera, es preciso en primer lugar comenzar estudiando
qué sea el dinero. De éste se ha de destacar que se trata de una unidad de medida pa-
trimonial, es decir, un signo o unidad de cuenta con poder de adquisicién y de cambio
patrimonial y al que puede ser reducido cualquier elemento patrimonial. Este signo se
concreta o materializa a través de su simbolo, que es la moneda especifica de un de-
terminado lugar y tiempo*®. Por lo tanto, lo mas caracteristico del dinero considerado
en abstracto es el ser un instrumento de medida y de intercambio, cuya importancia
radica en lo que representa, quedando en un segundo plano su valor en si, material-
mente o como mercancia®.

465 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; cit., pag. 582.

466 SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., “Régimen juridico de la retribucion”, en (RAMIREZ/SALA, Coords.) Unificacion
de doctrina del...; cit., pag. 198.

467 L OPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, F, “Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo”, en Comenta-
rios a las Leyes Laborales, T. I, vol. 2°; EDERSA, 1994, pag. 314.

468 BONET CORREA, Las deudas de dinero; cit., pags. 221, 225 y 227.

469 HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; cit., pags. 172 y 173. Por lo que a nosotros respecta, el dinero cum-
ple en la relacién laboral su funcion de medio de valoracién y de pago de la prestacion del trabajador; ibidem, pags.
177 y 178.
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En lo que se refiere al crédito del trabajador, debemos indicar que el salarial
es, en su mayor parte, un crédito dinerario”; es decir, que la prestacion que puede exi-
gir el acreedor salarial es la entrega (dar, art. 1088 C.Civ.) de una determinada cantidad
de monedas, pero no consideradas éstas como cosas especificas, sino en cuanto a su
funcién de cambio®”". Esta opcidn legislativa de que el salario es en su mayoria dinero es
resultado de las posibilidades que le otorga al trabajador, en cuanto que al ser un bien
genérico por excelencia, nunca existird probabilidad de alegar la imposibilidad de la pres-
tacién, asimismo es “mds preciso y menos ocasionado a fraudes que el salario en espe-
cie"*”. En segundo lugar, esa caracteristica de bien de intercambio otorga al trabajador
que lo percibe un gran margen de actuacion para adquirir con él aquello que estime mas
conveniente a sus necesidades personales y familiares”. Por Gltimo, también facilita al
empresario poder librarse de su deuda salarial, por cuanto la normativa laboral manifies-
ta claramente su preferencia por el dinero como medio de pago (intercambio) por ex-
celencia (efectos pro soluto)”. Por esta razén, no compartimos la opinién de quienes
equiparan a estos efectos el denominado “dinero bancario” (cheques, etc.)”, ya que
éste carece de las caracteristicas esenciales que define al dinero del que habla el art. 26
TRET: obligatoria aceptacion como medio de pago, caracter pro soluto, etc.

b. ...0 en especie

b.1. Concepto

Respondiendo a la primera de las interrogantes que nos puede surgir, se podria decir
simplificando que especie es todo aquello que no sea dinero*s. De ahi la importancia
que vimos al distinguir entre dinero (signo) y moneda (simbolo), ya que es posible la
existencia de monedas que no tengan la caracteristica del dinero, reconduciéndose és-
te al salario en especie®”. Por lo tanto, debemos entender que son percepciones en es-
pecie aquellos bienes o derechos de contenido econémico entregados al trabajador en
contraprestacion del trabajo subordinado al que él se obliga, pero que a diferencia del
dinero, no son considerados social ni juridicamente como medio de cambio o valor”.

470 CAVAS MARTINEZ, F, “El pago del salario a través de entidades de crédito”; A.L., 1992-2, pag. 444.
471 ALBALADEJO, M., Derecho Civil; cit., T. Il, vol. 1°, pag. 57.
472 MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo; cit., pag. 374.

473 ALEGRE LOPEZ, J.R., “Salarios en dinero y en especie; porcentajes y comisiones”, en (AA.VV.), Estudios sobre la or-
denacion del salario; cit., pag. 153.

474 DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. II; cit., pag. 145. En el ambito laboral esa predileccion se po-
ne de manifiesto en el art. 29 TRET, donde la regulacion del pago se hace con referencia al dinero.

475 FERNANDEZ AVILES, J.A., Configuracion juridica...; cit., pag. 205.

476 BOER, P., “Prestazioni in natura, servizi aziendali e contribuzione previdenziale"; RIDL, 1994-4 (1), pag. 522. En opi-
nion de algunos autores, quizads sea esa definicion en negativo la que permita unir la heterogeneidad de bienes, servi-
cios o derechos que pueden ser considerados como salario en especie; MORADILLO LARIOS, C., “Las retribuciones sa-
lariales en especie y su nuevo régimen de cotizacion a la Seguridad Social”; RMTAS, 19, 1999, pag. 31

477 ALBALADEJO, M., Derecho Civil; cit., T. II, vol. 1°, pag. 57; y VALPUESTA FERNANDEZ (Coord.), Derecho de obli-
gaciones...; cit., pag. 115.

478 Obsérvese que no serfa retribucion en especie sino en dinero, el pacto de pagar en dinero el valor de determinados
bienes; ALEGRE LOPEZ, J.R., “Salarios en dinero y...; cit., pag. 161.
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Pero esta definicién tampoco recoge bien todos los supuestos que podrian
encuadrarse dentro de salario en especie, ya que también debieran considerarse como
tal las cuantias de dinero entregadas al trabajador para un fin concreto; esto es, no se-
ria necesario que el empresario asumiera directamente el pago frente al tercero que
proporciona el bien o servicio para considerarlo como retribucién in natura, sino que
bastaria que la partida dineraria entregada al trabajador estuviera destinada a priori pa-
ra un fin concreto (v. gr. pagar el alquiler, comprar comida, etc.)"”.

Frente a ello, una opinién mayoritaria considera que es preciso que sea el
empresario quien directamente haga el pago de dichos bienes o servicios para que se
consideren salario en especie*®. En apoyo de esta posicién se viene sefialando que tan-
to la Direccién General de Tributos como la normativa fiscal en general consideran es-
te supuesto como retribucion dineraria®'. Ante este argumento, se suele objetar que
no debe olvidarse la distinta finalidad a la que responden la normativa fiscal y la labo-
ral en este aspecto: una determinar los bienes tributables y su valor; la otra, limitar el
porcentaje de percepciones en especie. Es por ello por lo que compartimos la discon-
formidad —por inadecuada- con la que algunos autores se han manifestado sobre “la
utilizacion de los pardmetros tributarios en la calificacion de las prestaciones en especie
a efectos estrictamente laborales” .

Nos parece que el caracter dinerario o en especie no puede depender del
mero formalismo de quien asume directamente el pago de ese bien o servicio, pues lo
cierto es que en el caso se ha previsto su destino desde el principio, siendo el acto del
pago una mera ejecucién para alcanzar lo que realmente es lo debido (el bien in natu-
ra)*®. También aconseja esta interpretacion el recelo que el legislador parece tener res-
pecto a las prestaciones in natura, ya que pudieran condicionar al trabajador, pues en
este caso el dinero entregado carece de una de las caracteristicas especificas antes se-
fialadas y que lo hacen realmente ventajoso: la libertad del trabajador para elegir y con-
vertirlo en aquello que desee®. En definitiva, el dinero asi entregado y condicionado al
pago de un concreto y especifico objeto o derecho dejaria de servir como “singular

479 MOLERO MANGLANO, C., El contrato de alta direccién; Civitas, 1995, pag. 262; y arg. ex STS, de 27 de junio de
1990 (RJA 5527); y MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “El limite aplicable a los pagos salariales en especie”; A.L., n° 44,
2002, pag. 974. De opinion radicalmente distinta; MARTIN JIMENEZ, R., El salario en especie; Aranzadi, n° 13, 2002,
pag. 56-59.

480 MORADILLO LARIOS, C., “Las retribuciones salariales en especie...; cit., pags. 33 y 34; y AA.VV., Memento Prac-
tico. Salario 2002-2003; cit., pag. 111 (1482). En esta linea, BOER, P. (“Prestazioni in natura..; cit., pags. 523 y 524)
defiende que la diferencia entre salario en dinero o en especie estd —inicamente- en que el pago se haga directamen-
te en dinero, aunque sea para adquirir otro bien, pues también en este caso “/’esborzo del datore di lavoro a terzi rap-
presenta soltanto una diversa modalita di pagamento”. Empero, consideramos que este argumento no es aplicable a
nuestra legislacion ex art. 29.4 TRET.

481 MORADILLO LARIOS, C., El nuevo régimen de cotizacion a la Seguridad Social de las retribuciones en especie; Ti-
rant lo Blanch, n° 113, 2001, pag. 27; y ROZAS VALDES, J. A., Rendimientos del trabajo en especie; Civitas, 1994, pag.
36.

482 FERNANDEZ AVILES, J.A., Configuracion juridica...; cit., pag. 301. En el mismo sentido, MOLINA NAVARRETE, C.,
“La dimension juridico-salarial...; cit., pag. 62.

483 Asi parece colegirse de la STSJ de Extremadura, de 3 de junio de 1998 (A.L., n° 38, 1998, ref. 1582), al sefialar que
entre las diferentes formas en las que se puede otorgar el salario en especie no sélo es el pago por el trabajador del
arrendamiento o el disfrute a titulo gratuito de la vivienda, sino que también lo sera la “parte integrante del salario, cu-
yo importe en metdlico se minora en el precio que se evalte tal disfrute (...)".

484 En similares términos, también, MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “El limite aplicable..., cit., pag. 974.
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bien destinado de manera institucional al intercambio y al pago, de cualesquiera otros
bienes y servicios”, desapareciendo de esa forma el elemento caracterizador de su con-
figuracion juridica®™.

Considero por ello también equivocado limitar o vincular el salario en espe-
cie “con la utilizacién, consumo u obtencion, para fines particulares, de bienes, dere-
chos o servicios proporcionados por la empresa, como vivienda, electricidad, calefac-
cién, seguros de todo tipo, automdviles (...)"*¢. Desde las observaciones que llevamos
hechas no puede sino criticarse esta postura del TS (referida a las stock options), pues
supone una visién excesivamente rigida de las percepciones in natura y alejada de la
finalidad de la norma®. Ciertamente, la simplicidad de aquella postura judicial olvida
que las acciones de una empresa carecen de las caracteristicas que antes se sefialaron
del dinero, de ahi que rechacemos la idea por ella sostenida de que “cuando lo que in-
gresa en el patrimonio (...) son acciones, su posibilidad de venta en bolsa de forma in-
mediata convierte el devengo también en salario metdlico, no en especie”. Sin duda,
como decimos, el tribunal obvia que esas acciones no pueden considerarse un medio
de pago ni, en todo caso, puede dejarse su consideracién de dinero o no en funcién de
la mayor o menor facilidad de convertibilidad en dinero del bien o derecho recibido*®.
En efecto, ha de subrayarse la ligereza con la que la sentencia estima la convertibilidad
en dinero de las acciones, olvidando que eso dependera de factores tales como el va-
lor de cotizacion, la oportunidad financiera, la situacion bursatil general o de la empre-
sa en cuestion, etc. Obsérvese que de llevar al extremo ese razonamiento del TS, tam-
bién algunas percepciones tradicionalmente consideradas como salario en especie po-
drian ser facilmente convertidas en metdlico, por ejemplo, cuando se ofertasen en el
mercado a un precio ostensiblemente inferior al que les corresponde. Repérese ademas
que no existe por parte del empresario ni tan siquiera una entrega material de dinero,
amén de que serfa dificil aplicar a las acciones ciertos preceptos pensados en principio
para el salario en dinero (v. gr., art. 29.3 TRET). Por concluir, se olvida que las acciones
no solo incorporan un valor, sino que también otorgan a su titular (en cuanto partici-
pe-accionista de la empresa) una serie de derechos que carecen en principio de valor
econémico*®.

b.2. Limites y valoracién

Respecto a su regulacién, tanto en la normativa interna como en la internacional, se
prevé la limitacién del tope maximo que puede representar en el total del salario que

485 L OPEZ Y LOPEZ, A.M., “Mora debitoris, devaluacién monetaria y resarcimiento del dafio en las obligaciones pecu-
niarias: consideraciones de principio”; en (AA.VV.) Estudios de Derecho Bancario y Bursatil. Homenaje a Evelio Verdera
y Tuells; T. I, La Ley, 1994, pag. 1506.

486 STS, de 24 de octubre del 2001 (E.F,, n° 226, 2002, rec. 4851/2000, F.J. 7°, tltimo parr.).

487 1(...) tal calificacion, sostenida por la sentencia [caracter monetario de las acciones], es novedosa, y si atendemos a
la terminologia tradicional, arriesgada”; TAPIA HERMIDA, A., “ESOPs (Employee Stock Option Plan). Naturaleza sala-
rial de las opciones laborales sobre acciones” (Comentario 2/2002); EF., n° 226, 2002, pag. 212.

488 ALONSO/DESDENTADO/LIMON/SANCHEZ, Stock options, tres perspectivas...; cit., pags. 99 y 124

489 TOBIO RIVAS, A.M., Limitaciones de los derechos de Asistencia y Voto del accionista (art. 105 LSA); Civitas, n° 19,
1995, especialmente, pags. 20 y 21. Como sefiala SANCHEZ CALERO, F. (Instituciones de Derecho Mercantil, T. Il, 172
ed.; EDERSA, 1994, pag. 12), la posicién del poseedor de un titulo de participacion le otorga una posicién mas comple-
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percibe el trabajador°. Si bien el art. 4 del Convenio n° 95 OIT no fija una cifra con-
creta, si habla de que podra permitirse el pago parcial con prestaciones en especie, pa-
sando inmediatamente a establecer los requisitos minimos que deben cumplir esas
prestaciones (razonabilidad, justicia e igualdad). Por su parte, en la normativa interna
ese baremo maximo se fija actualmente y de forma general en el 30% de las percep-
ciones salariales que recibe el trabajador®’; a salvo claro esta, de lo dispuesto para su-
puestos especificos, como son los casos de la relacion laboral especial en el hogar do-
méstico (art. 6.2 RD 1424/1985: 45%), y, pese a que no existe regulacién especifica,
de las peculiaridades y habitualidad de esta forma de pago en el personal de alta direc-
cién, por cuanto que la primacia de la autonomia individual que preside esta especial
relacién laboral hace que nos decantemos por la inaplicacion ex lege de tope maximo
alguno*®. En este sentido, conviene manifestar que el limite legalmente fijado busca,
como veremos, una doble finalidad de garantia, a saber: asegurar al trabajador un mi-
nimo de liquidez en su salario y, por otro lado, evitar los perjuicios que el pago en es-
pecie puede originar sobre la libertad de mercado y libre competencia, pues éstas se
verian seriamente limitadas al no poder el trabajador decidir libremente donde y qué
bienes adquiere. En consecuencia, no consideramos que fuera de los casos legalmente
admitidos, se pueda acordar por las partes (individual o colectivamente) porcentajes en
especie superiores a los prefijados, so pena de contravenir el mandato legal*®.

Pese a dichas limitaciones y al escaso uso que durante mucho tiempo se ha
hecho del pago en especie, hoy dia cobra un mayor interés debido a la existencia de
nuevas partidas salariales que son pagadas al trabajador con bienes o derechos distin-
tos del dinero (acciones-participaciones, etc.)®*, asi como por razones fiscales**, labo-
rales (las caracteristicas de determinadas relaciones de trabajo)* y socio-econémicas
(mecanismos para acceder a ciertos beneficios que produce la empresa, etc.)*”.

ja que la de simple acreedor, en cuanto que puede adquirir no sélo un crédito, sino también determinadas condiciones
afadidas.

490 Los enormes abusos que se daban con sistemas como el llamado truck system, explican las limitaciones y descon-
fianzas actuales hacia esta manera de retribuir, PALOMEQUE LOPEZ, M.C., “El concepto de salario en especie”; en
AA.VV. (DE LA VILLA GIL, Coord.) Estudios Sobre el Salario; cit., pdg. 405. Sobre la figura del Truck-System, vid. BA-
YON CHACON/PEREZ BOTIJA, Manual de Derecho del Trabajo, vol. I; Marcial Pons, 1964, pag. 440-442; y SANCHEZ-
CERVERA SENRA, J.M.; “Los salarios en especie”, en (AA.VV.) Dieciséis Lecciones sobre salarios y sus clases; Universi-
dad de Madrid, 1971, pags. 220 y sgs.

491 Con la reforma laboral de 1994 se elevo a rango de ley la prevision establecida en el derogado art. 5.1 OM
22/X1/1973, que desarrollaba el DOS 2380/1973.

492 Sobre las posibilidades de superar el tope general del 30%, vid. MOYA CASTILLA/POSE VIDA, El régimen juridico-
laboral de los altos directivos; ed. Praxis, 1998, pags. 80 y 81;y ALVAREZ MARTINEZ/DE VAL TENA, “Retribuciones e
indemnizaciones del personal de alta direccion: perspectiva laboral y tributaria”; R.L., n° 18, 1999, pag. 20.

493 De opinién contraria, MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “El limite aplicable..., cit., pags. 987 y sgs. El legislador ha es-
tablecido esos porcentajes como topes maximos, pero en ningtn caso suponen una presuncion de lo recibido en espe-
cie; STSJ Castilla y Leon/Valladolid, de 14 de abril de 1998 (AS 1987).

494 Vid. MERCADER UGUINA, J.R., Modernas tendencias en la ordenacion salarial; Aranzadi, 1996, pags. 208 y sgs.; y PO-
RRET GELABERT, M., “Reflexién sobre los actuales sistemas de retribucion”, RTSS-EF, n® 196, 40/1999, pags. 182 y 183.

495 ROZAS VALDES, J. A., Rendimientos del...; cit., pdg. 29.
49 Vijd. MORENO FERNANDEZ, J.I., Las retribuciones...; cit., pags. 76 y 77.

497 CORNELLISSEN, C., Théorie du salaire et du travail salari¢ ; ed. Giard/Briere, 1.908, pag. 440, y MORADILLO LA-
RIOS, C., “Las retribuciones salariales en especie y...; cit., pag. 31.
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Debemos sefialar que el tope maximo se verifica teniendo en cuenta todas
las percepciones de carécter salarial a las que tiene derecho el trabajador —con indepen-
dencia del instrumento en virtud del cual se disfrutan-y constatando que la parte con-
sistente en retribucién en especie no supera el porcentaje maximo*®. Dicho de otro mo-
do, el elemento comparativo no es que lo percibido en especie no pueda superar, en el
porcentaje establecido, lo recibido en dinero.

Resuelta esta cuestion, cobra especial interés determinar cémo se valoran
esos bienes o derechos recibidos por el trabajador y, por otro lado, los problemas que
se pueden plantear en caso de que se superen los topes legales*”.

Respondiendo a la primera de las interrogantes, hay que subrayar, ante la fal-
ta de una normativa laboral especifica, la general aceptacion por parte de doctrina y ju-
risprudencia de la introduccion de los criterios fiscales de valoracion®®. Personalmente en-
tiendo plenamente aplicable la normativa fiscal y ello porque, en primer lugar, coincide la
finalidad de ésta con la que pudiera tener en este caso la normativa laboral, esto es, pro-
curar delimitar lo més exactamente posible el enriquecimiento patrimonial que supone
para el trabajador®®’. Y en segundo lugar, porque a nuestro entender, este es un asunto
de control técnico y valoracion cuantitativa, mas que una cuestion propiamente juridico-
laboral, por lo que si el legislador parece estar estableciendo la norma fiscal como refe-
rente legal de valoracién, consideramos que nada impide que asi sea también en el 4m-
bito laboral. Es més, creemos que otros sistemas de valoracion diferentes acarrearian mas
problemas que soluciones a esta cuestion®®. En concreto, consideramos desacertado que
sean las partes (individuales o colectivas) las que fijen el valor de los bienes o derechos
entregados®®. Adviértase que de hacerse asi se corre el riesgo innecesario de caer en los
posibles abusos y perjuicios que pueden suponer, tales como la desigual valoracion, cri-
terios arbitrarios, falta de unidad, etc.”. Razén por la cual, como decimos, defendemos

498 Algunos autores vienen defendiendo que a falta de prevision por las partes (individuales o colectivas), el periodo de
referencia sera el afio; MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “El limite aplicable..., cit., pag. 973.

499 Conviene recordar que ésta, al igual que la mayoria de las normas sobre la regulacion del salario son imperativas y,
en consecuencia, inmodificables in peius por las partes; DIEGUEZ CUERVO, G., “Infraccién normativa e incumplimien-
to contractual en materia de salario”; RPS, n° 73.

500 COLINA ROBLEDO, A., El Salario, CISS, 1995, pags. 48-49; y MORADILLO LARIOS, C., “Las retribuciones salaria-
les en especie...; cit., pags. 31 y 32. Asi se deduce también de la SAN, de 14 de marzo del 2000 (A.L. n° 31, 2000, ref.
1255); y STSJ del Pais Vasco, de 16 de diciembre de 2003 (AS 3696). Difiere nuestra normativa de la francesa, la cual
prevé un sistema especifico de valoracion para partidas consistentes en alojamiento y manutencién; Encyclopedie Da-
lloz , T. IV (R-V), voz SALAIRE, (definition/forme), pag. 10.

501 §JS n° 13, Madrid, de 5 de noviembre de 1998 (A.L. n® 21, 1999, ref. 859). Como sefala la STSJ de Castilla y
Ledn/Valladolid, de 29 de mayo de 2001 (AS 2487), el criterio de mercado o valor real es “el mas adecuado al conte-
nido oneroso del sinalagma contractual insito en toda prestacién laboral”.

502 Sobre los diversos criterios de valoracion de las retribuciones en especie que se pueden utilizar, véase ANGULO
CHASCAN, A., Valoracion fiscal de acciones, bienes y derechos; Marcial Pons, 2000, pags. 21y sgs. En cuanto a los pro-
blemas que acarrean unos criterios de valoracion distintos, véase MORENO FERNANDEZ, J.1., Las retribuciones...; cit.,
péags. 118y 119.

503 Como tradicionalmente ha venido ocurriendo en el derecho italiano respecto de la contrattazione collettiva, CARUSO,
B./RICCI, G., “Sistemi e tecniche retributive”; AA.VV. (Caruso/Zoli/Zoppoli) La retribuzione; vol. I; cit., pag. 85. Sin em-
bargo, en nuestra doctrina encontramos algunos autores que sefialan a estos precisamente como mecanismo idéneo de
valoracién; ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo; cit., pdg. 320; SAMPEDRO GUILLAMON, V., “Los
supuestos de salario en especie”; en AA.VV. (DE LA VILLA GIL, Coord.) Estudios Sobre el Salario; cit., pag. 430; y, recien-
temente —aunque con numerosos matices—, MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “El limite aplicable, cit., pags. 969-971.

504 LYON-CAEN/PELISSIER/SUPIOT, Droit du Travail; Dalloz, 19° ed., 1.998, pag. 969.
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la utilizacion de los criterios tributarios, advirtiendo de nuevo que nuestra remision lo es
a la formula de determinacién del quantum y no a qué consideremos como percepcion
en especie, cuestion esta Ultima que como ya ha quedado suficientemente expuesto, de-
be mantener la independencia entre las categorias laboral y tributaria.

Respecto a la segunda de las cuestiones (qué ocurre si lo recibido por el tra-
bajador en especie supera el tope maximo), debemos resaltar que en principio no pare-
ce existir respuesta por parte del legislador, asi como la escasisima doctrina que ha estu-
diado y planteado respuestas a esta cuestion. Para resolver este problema debemos em-
pezar indicando que el art. 26.1 TRET hace referencia al salario debido al trabajador (le-
gal, convencional o contractualmente), y que por lo tanto, el tope al que hace referen-
cia lo es respecto a esa cantidad a la que se comprometié y obligé la contraparte®®.

Se distinguen de esta manera dos supuestos: En primer lugar, que lo paga-
do coincida con lo debido (v. gr. se deben y pagan 100, por lo que en ninglin caso po-
drd superarse ese 30% in natura). Obviamente surge aqui la cuestién de qué ocurre si
no se respeta esa proporcién y lo pagado en especie es mayor (v. gr. 40), en este caso
las soluciones que pueden darse son: a) reducir la porcién de lo entregado en especie
y mantener o crecer en la misma proporcion la dineraria hasta respetar los topes lega-
les. b) Aumentar lo pagado en dinero hasta alcanzar el porcentaje exigido respecto de
la cuantia adeudada (en nuestro ejemplo, un minimo de 70), con lo que la cuantia fi-
nalmente pagada seria mayor que la debida**®. O por ultimo, c) incrementar la cuantia
dineraria hasta que lo pagado en especie no represente en el total mas del referido por-
centaje-tope, con lo cual también terminaria pagandose mas de lo debido (si ese 40 en
especie se considera el 30% del salario, la parte dineraria seria de 93,3 -70%-).

De todas estas soluciones propuestas, las dos Ultimas tienen el inconvenien-
te de suponer para el empresario un aumento en la obligacién a la que se comprome-
tié, o lo que es lo mismo, exigirle una prestacién mayor de la que se pacto, sin que de
sus actos se deduzca dicha voluntad de pagar més de lo que se debe. Por ello, parece
mas ajustada la solucién planteada en primer lugar, es decir, que el trabajador pueda
exigir la nulidad de aquello que viola el art. 26.1 TRET y via art. 9.1 TRET reclame el
pago en dinero del exceso que representan sobre el porcentaje legal los bienes o ser-
vicios entregados, de tal forma que suponga una reduccion de éstos y el consecuente
aumento en la misma proporcién de la cuantia dineraria®”. En esta ocasion se respetan
tanto las exigencias legales, como la voluntad de las partes respecto al alcance de la
obligacion salarial (en nuestro ejemplo, lo pagado seguira siendo 100)*®.

505 De opinién contraria, afirmando que el porcentaje debe limitarse al salario minimo legal o convencional, pero no asi
al contractualizado, MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “El limite aplicable..., cit., pags. 984 y 985.

506 Algtin pronunciamiento judicial ha sostenido esta idea; vid. MARTIN JIMENEZ, R. El salario en especie; cit., pags. 52
y 53.

507 En este sentido, STSJ de La Rioja, de 14 de octubre de 1999 (A.L., n° 6, 2000, ref. 240); y AA.VV., Memento Prac-
tico. Salario 2002-2003; cit., pag. 112 (1485). Pese a la diferente normativa sobre topes en los casos de salario en es-
pecie, traemos aqui una solucion similar a la planteada en Francia para los casos en los que, sin haberse pactado, el em-
presario decida unilateralmente cambiar el pago en dinero por bienes o servicios, algo que se resuelve permitiendo al
trabajador reclamar que se le pague en dinero su salario y por lo tanto, los bienes o servicios que se le entregaron inde-
bidamente, vid. AA.VV., La pratique du salaire; ed. Francis Lefebvre, 1.998, pag. 316.

508 En este sentido también, CRUZ VILLALON, J., “El régimen juridico...; cit., pdg. 124.
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En segundo lugar, cuando el salario debido al trabajador se cubre en su par-
te dineraria y en especie, pero lo pagado en total supera lo debido (v. gr. se deben 100
al trabajador y se le entregan 110, de las cuales 40 lo son en especie). Este caso difie-
re del anterior en cuanto que el empresario-contraparte paga mas de lo que en princi-
pio adeuda. No parece que pueda ser aplicable la solucién anterior, es decir, que el tra-
bajador pueda exigir que los bienes o derechos in natura vean reducido su porcentaje
dentro de los topes fijados respecto del total (en general, 30%), pues en esta ocasion,
el derecho del trabajador respecto al salario se agota dentro de los margenes acorda-
dos (por seguir con el ejemplo, 100), por lo que parece que sélo podra exigir que se
respete dicho porcentaje en la cuantia que le es debida.

Se trataria de una respuesta similar a la que parece adoptar el legislador en
los casos del personal al servicio del hogar doméstico al sefialar que las partes podran
acordar que se descuente del salario debido lo pagado en especie, pero sin que de es-
ta cifra “pueda resultar un porcentaje de descuento superior al 45 por 100 del salario
total"*”. De ello extraemos, por un lado, que es posible que con la parte que represen-
tan las ventajas in natura se termine entregando mas de lo adeudado; y por otro, que
pese a que éstas puedan representar un porcentaje mayor, sélo se descontard del sa-
lario total el porcentaje sefialado, pudiendo el trabajador mantener el exceso de las
percepciones en especie, pero sin que le suponga una disminucién de la parte dinera-
ria. En definitiva, parece deducirse que la voluntad del legislador va més encaminada a
garantizar al trabajador una cuantia minima en dinero y no tanto a anular lo pagado
en exceso in natura (lo cual perjudicaria injustificadamente al trabajador)*™.

Concluyendo, la solucién que parece darse en estos casos es que se le ga-
rantice al trabajador unos porcentajes minimos de salario en dinero, impidiendo que lo
pagado en especie pueda afectar a lo pagado en dinero mas alla de dichos limites, pe-
ro sin querer tampoco perjudicar al trabajador, pues si aplicisemos estrictamente a to-
da la cuantia percibida los porcentajes previstos, podria entenderse que debe perder el
exceso de lo pagado en especie por el empresario®. Sin embargo, con la explicacion
ahora propuesta (que el descuento no supere el porcentaje del 30% -6 45 %— respec-
to al salario total adeudado, en nuestro ejemplo: 100), conseguiriamos el doble objeti-
vo de respetar los topes legales (dinerarios e in natura) y no privar al trabajador de di-
chas ventajas en especie, ademads de no incrementar la onerosidad de la obligacién del
empresario con la solucion dada en el supuesto primero, pues se le estaria exigiendo
sobre una parte (el exceso) que el trabajador no tiene a priori derecho a percibir.

Ahora bien, si ese exceso pagado en especie llegara de alguna forma a con-
tractualizarse (v. gr. porque se cumplan los requisitos para convertirse en una condicién

509 (Art. 6.2 in fine RD 1424/85), el subrayado es nuestro.

510 CORDERO SAAVEDRA, L., “Los sistemas retributivos variables como férmulas para involucrar al trabajador en los
objetivos de la empresa”; RL, n° 5, 2002, pag. 18.

511 En algun pronunciamiento judicial se ha mantenido que el trabajador pierde ese exceso de salario en especie. Tal res-
puesta se ha adoptado a la hora de determinar el salario que se tomard en cuenta para calcular la indemnizacion en caso
de despido, donde sélo se tomaba como salario en especie a los efectos sefialados una cuantia que no superase el 30% de
lo representaba el salario, perdiéndose de esta forma el valor que excediera de ese porcentaje, que no se computaba co-
mo salario; cfr. ROMERO DE BUSTILLO, S., “El Fondo de Garantia Salarial: Puntos criticos (y I1)"; A.L., 1994-1, pag. 42.
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mas beneficiosa®?), y por lo tanto, a formar parte de lo que es el salario total (debido),
si serfa aplicable la solucion aportada en el primer supuesto, pues al igual que en ese
caso, solo se estaria pagando lo adeudado y el trabajador si tendria derecho a reclamar
que su (nuevo) salario total no tuviese un porcentaje en especie superior al legalmen-
te establecido®™. Lo que si rechazamos de plano es que los excesos sobre el tope ma-
ximo de salario en especie no se integren como salario a todos los efectos, como han
defendido algunos autores y afirmado algunas sentencias®. Admitir esto supondria be-
neficiar a quien incumple el mandato legal del art. 26.1 in fine TRET (empresario-deu-
dor), haciendo recaer sobre el trabajador un doble perjuicio: verse privado durante la
relacion laboral de parte del salario en metalico que ex art. 26.1 le corresponderia, v,
por otro lado, ver como pierde parte de su retribucién (v. gr. a efectos de calcular la in-
demnizacién por extincién) y parte de los privilegios y garantias salariales (v. gr. inem-
bargabilidad, etc.).

2. Deuda nominal o de valor

Cuando hablamos del conflicto entre deuda nominal o de valor nos estamos refiriendo,
obviamente, a la parte dineraria del salario, porque son calificativos que se relacionan
con la deuda pecuniaria®®. Traemos esta cuestion por la repercusién que pudiera tener
sobre el crédito salarial, pues éste, como obligacién duradera y de tracto sucesivo, se en-
cuentra sometida a diferentes variables debido al factor tiempo, cuyas alteraciones pue-
den conllevar una ruptura del equilibrio de las prestaciones y por ende, de la sinalagma-
ticidad del contrato, perjudicando al trabajador, ya que la cuantia de su salario suele fi-
jarse para periodos de tiempo largos (al menos, anualmente)*. A lo que hay que unir
que el salario supone la principal fuente de ingresos para la mayor parte de la poblacion
y con el que se pretende hacer frente a los gastos personales y familiares.

Debemos desentrafiar cual sea aquella categoria a la que pertenece el cré-
dito salarial, porque por su interés practico huelga dar mas razones. Para ello, y siguien-
do a los principales civilistas de nuestro pais, debemos distinguir entre deudas nomina-
les y las de valor. Las deudas pecuniarias nominales son aquellas cuyo objeto es la en-
trega de una determinada cantidad de dinero en cuanto unidad o medio de cambio; es
decir, lo debido seria una cantidad numérica concreta de piezas o monedas de curso le-
gal, en la que se tiene en cuenta el valor nominal que recoge la moneda, con indepen-
dencia de su valor especifico. Sin embargo, las deudas de valor que aqui nos interesan
son aquellas en las que lo debido no es una cantidad numérica de monedas, sino un
valor patrimonial (futuro); es decir, el dinero es tenido en cuenta no como medio de

512 Un estudio detallado de esos requisitos, fuentes y elementos de la condicion mas beneficiosa, BALLESTER LAGUNA,
F., La condicién mas beneficiosa; Comares, 2001; y BEJARANO HERNANDEZ, A., Principio de condicion mas beneficio-
sa y reglas de absorcion, compensacion y supresion de la misma; Bosch, 2001 (especialmente, pags. 28-31).

513 Asi parece entenderlo la STS) de Castilla-Ledn/Valladolid, de 22 de noviembre de 1999 (AS 4831). Véase lo sefiala-
do en este sentido por MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “El limite aplicable, cit., pag. 986.

514 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL/THIBAULT ARANDA, “Sobre la naturaleza de las opciones sobre compra de ac-
ciones”; AS, n° 4, 2001, pag. 48; CORDERO SAAVEDRA, L., “Los sistemas retributivos...; cit., pag. 18. De la opinion
que aqui defendemos, también, MATORRAS DIAZ-CANEJA, A., “El limite aplicable, cit., pags. 976 y sgs.

515 HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; cit., pag. 191.
516 BONET CORREA, Las deudas de dinero; cit., pags. 397-400 y 412.
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cambio, sino como unidad de valor, por lo que lo debido es una suma de monedas que
suponen un concreto poder de adquisicion®"”.

Pese a la inexistencia expresa del principio nominalista y a la creciente opi-
nioén doctrinal y jurisprudencial favorable al incremento del &mbito en el que operan las
deudas de valor, no obstante la falta de referencia legal expresa®; lo cierto es que hoy
dia rige de forma dominante el principio nominalista en las deudas pecuniarias, priman-
dose de esta forma el principio de seguridad juridica sobre otros como la equidad o la
justicia®™®. Ahora bien, pese a esta regla general en las deudas de dinero, también es
cierto que existen determinadas obligaciones que generan per se deudas de valor, ya
porque asi se deduzca de la voluntad del legislador (v. gr. los alimentos), o porque se
trate de obligaciones que por regla suponen un resarcimiento o compensacion (v. gr.
reembolso de gastos, indemnizaciones, etc.), o en general, cuando el dinero importa
no como objeto en si de la obligacion, sino como equivalente de un valor patrimonial*®.

Cabe pues analizar si la deuda salarial es una u otra o algo entre ambas. La
duda surge desde el momento en que se hace dificil compatibilizar el régimen general
de las obligaciones pecuniarias (caracterizadas por el objeto: dinero) y la retribucion la-
boral (que ya vimos que atendia a las especiales caracteristicas de la prestacion laboral
y del sujeto-trabajador). Como sabemos ya, el salario cumple un papel constitucional
basico, en cuanto sirve como elemento para cubrir las necesidades personales y fami-
liares del trabajador (art. 35 CE), razén por la cual tiene una singular importancia para
él el poder de adquisicion que le otorga su salario, caracteristica que no tiene por qué
estar presente en otros créditos comunes®™'. Siguiendo en esta linea, debe recordarse
que los créditos por alimentos responden también a esta idea y, como ya sefialdbamos,
pese a no ser el salario un crédito de esta naturaleza, también sostuvimos que por su
especial trascendencia socio-econémica, existian determinados rasgos que permitian
aplicar andlogamente su regulacion a la del salario. En conclusién, el principio de la su-
ficiencia del salario parece sustentar la idea de que “la deuda salarial es una deuda par-
cialmente valorista, o al menos inspirada por el principio «de valor»"*2,

517 Sin embargo, algunos autores niegan que las deudas de valor sean, en sentido estricto, una deuda dineraria; por to-
dos, HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; cit., pags. 201 y 202.

518 DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. II; cit., pag. 148; y CORBAL FERNANDEZ, J., “Las deudas
pecuniarias...; cit., pags. 372 y 374.

519 ALBALADEJO, M., Derecho Civil, T. I, vol. 2; Bosch, 1989, pags. 63 y 64. Debe senalarse la tergiversacion del prin-
cipio nominalista, cuya causa originaria dista mucho de justificar su actual vigencia; HERRERA DEL REY, J.J., “Moneda
Unica y ficcion nominalista”; RDP, Enero, 2000, especialmente, pags. 17 y sgs., 39y 77-79.

520 D{EZ-PICAZO/GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. II; cit., pag. 148; y CORBAL FERNANDEZ, J., “Las deudas
pecuniarias...; cit., pags. 372y 373.

521 CORSINI/FORMERO/TAMBIERI, Crediti di lavoro, surrogazione e compensazione; ed. Giuffré, 1999, pags. 17-19 y 22-24.

522 SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., “Instrumentacion juridica del principio de suficiencia del salario”; RPS, n° 85,
1970, pag. 194. En similares términos, CABRERA BAZAN, J., “Sobre la causa y el principio de equivalencia de las pres-
taciones en el contrato de trabajo”, en (AA.VV.) Estudios de Derecho del Trabajo en memoria del profesor Gaspar Ba-
yon Chacon; Tecnos, 1980; especialmente, pags. 162 y sgs. Es lo que la jurisprudencia italiana ha dado en llamar un cré-
dito “indiciatto”; BORELLI, S., “Diritto alla retribuzione proporzionata e suficiente e criteri di rivalutazione dei crediti di
lavoro”; RIDL, 2001-4 (Il.- Giurisprudenza); pag. 671.
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Sin embargo, la mayoria de la doctrina sigue viendo la deuda salarial desde
la dptica general de los créditos pecuniarios comunes y por ello terminan resolviendo
la cuestion remitiendo a la regulacién de éstos®™. Frente a ello, debe sefialarse que las
especiales caracteristicas del crédito salarial, como ya vimos al principio, exigen una re-
formulacion de los principios generales de los créditos. Es por ello que consideramos
acertada la opinién de quienes ven necesaria y posible la introduccién del principio va-
lorista respecto del salario, pues las exigencias de justicia y equidad a la que responde
este criterio parecen casar mejor o ser mas acordes con el valor social del salario, que
con la salvaguarda de la seguridad juridica a la que ya hemos visto sirve el principio no-
minalista®.

Por todas estas razones afirmamos que la deuda salarial, pese a tratarse a
priori de una deuda dineraria-nominal, exige una serie de garantias propias de las deu-
das de valor*®. Efectivamente, las deudas de valor son un mecanismo especialmente
interesante para tutelar el crédito del trabajador, por cuanto trasladan los riesgos del
cambio, alteraciones en el valor real del dinero, etc. al deudor (frente al nominalismo,
que implica que el riesgo deba ser soportado por el acreedor-trabajador)®. Esta impor-
tancia practica es asumida tanto por el propio legislador, cuando establece la regula-
cion del SMI, en el que se tienen especialmente en cuenta los cambios del poder ad-
quisitivo del salario, disponiendo la revision semestral en “el caso de que no se cum-
plan las previsiones sobre el indice de precios citado" (vid. art. 27.1, 1°y 2° TRET); co-
mo por la negociacién colectiva, que en aras de evitar al trabajador la pérdida del po-
der adquisitivo de su salario, prevé diversas clausulas de revalorizacion, generalmente
ligadas al IPC*”.

Partiendo de la realidad legal actual, y fuera de los supuestos en los que asi
se prevea legal o convencionalmente, lo cierto es que no existe ninguna norma donde
expresamente se establezca la revalorizacién del crédito salarial. Asi y todo, entre las
opciones que tiene el trabajador para no ver perjudicado el valor real de su crédito
(ademds de las clausulas antes sefialadas y de la posible afeccién a su crédito como

523 Por todos, ALMANSA PASTOR, J.M., “La obligacién salarial”, en (AA.VV.) Estudios sobre la Ordenacion...; cit., pag. 88.

524 ALEGRE LOPEZ, J.R., “Salarios en dinero y...; cit., pig. 157 y sgs. Sin embargo, este autor lo manifiesta mas como
una necesidad que como una realidad actual. En palabras de MARTIN-BALLESTERO Y COSTEA (El pago de prestacio-
nes debidas en moneda devaluada; Reus, 1951, pag. 44): “en la colision inevitable entre el principio de seguridad de la
Ley y el de moralidad del Derecho, no nos repugna que quede sacrificado el primero en aras del segundo”. En esta li-
nea, se senala que “el principio nominalista se conjuga mal con nuestros principios constitucionales y con los principios
generales del derecho que regulan las obligaciones y el pago”; HERRERA DEL REY, J.J., “Moneda Unica..., cit., pag. 77.

525 BORRAJO DACRUZ, E., “Configuracion juridica del salario”; RPS, n° 50, pags. 13 y sgs.

526 CORSINI/FORMERO/TAMBIERI; Crediti di lavoro, surrogazione...; cit., pags. 31, 32 y 93. Estos autores hablan de
que el crédito salarial no genera una deuda de valor, sino mas bien un crédito dinerario con un sistema de revaloriza-
cion ex lege. Esta distincion no se hace por parte de nuestra doctrina, quien entiende todas ellas como deudas de valor,
HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; cit., pdgs. 203 y sgs.

527 Los agentes sociales ven como objetivo principal desde el afio 2002 el establecimiento de este tipo de cldusulas, co-
mo manifiestan expresamente en los sucesivos Acuerdos sobre Negociacion Colectiva (2002, BOE de 17 de enero de
2002; 2003, BOE de 24 de febrero de 2003, prorrogado para el 2004 en BOE de 31 de diciembre de 2003). En este
sentido, pueden verse los convenios colectivos de “Canal de Isabel 11" (BOE 20 de julio del 2000), art. 72 in fine; o el
de Farmacias (BOE de 27 de julio del 2000), art. 27.2°. Sin embargo, los negociadores debieran precisar bien estas clau-
sulas, so pena de desdibujar esa finalidad; vid. STSJ de Galicia, de 15 de septiembre del 2000 (A.L., n°® 3, 2001, ref. 90).
Véase también, DURAN LOPEZ, F,, “Modificacion de las previsiones de inflacién y clausulas de revision salarial”; R.L.,
1989-1, pags. 1364 y sgs.
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consecuencia de la revision del SMI), estd, entre otras, la aplicacion de la clausula re-
bus sic stantibus®®. Algin sector de la doctrina ha considerado que las posibles deva-
luaciones de la moneda o la pérdida de su poder adquisitivo podrian ampararse por di-
cha clausula general, pero, pese a la admisibilidad en los casos de obligaciones durade-
ras y reciprocas, la aplicacion jurisprudencial de la clausula rebus sic stantibus viene
siendo muy restrictiva y exigiendo que se produzcan unas especiales circunstancias ta-
les como®: una alteracién esencial de las prestaciones que conlleve la desproporcién
entre las prestaciones de las partes, y la imprevisibilidad del hecho causante®. Conse-
cuentemente, quedarian fuera los casos en los que simplemente se produce una pér-
dida normal del poder adquisitivo, como sucede en la mayoria de las ocasiones™".

A pesar de esta jurisprudencia civil adversa, todo lo dicho sobre las especia-
les caracteristicas y funciones del crédito salarial y lo sefialado a favor de ese manteni-
miento del poder adquisitivo del salario (la exigencia del art. 35 CE puede suponer que
la importancia del dinero no lo es en cuanto tal, sino como medio para atender a las
necesidades personales y familiares; los principios de justicia y equidad; la especial tu-
tela que recibe el trabajador; las previsiones legales y convencionales en este sentido,
etc.), aconsejarian una modulacién de las exigencias que los tribunales establecen pa-
ra los créditos comunes, de tal suerte que se redujera esa rigidez y rigurosidad en los
requisitos™.

Pero lo que parece no presentar mayores problemas es aplicar las exigen-
cias de revalorizacion a aquellos pagos que realice el empresario al trabajador no en
concepto de salario, sino como suplidos o para cubrir gastos que éste tuvo que adelan-
tar como consecuencia de la realizacién de su trabajo (v. gr., compra de materiales,
transporte, etc.), pues las deudas compensatorias e indemnizatorias se consideran deu-
das de valor por excelencia (ex lege)*.

De cualquier forma y como propuesta de lege ferenda, parece necesario
que el legislador espafiol, al igual que ha ocurrido en otros paises de nuestro entorno,
prevea de alguna forma este fendmeno, recogiendo siquiera como minimo subsidiario

528 También, aunque en menor medida, se ha intentado solucionar el problema de la pérdida de valor a través de me-
canismo como la excesiva onerosidad o el enriquecimiento injusto, pero con idéntico resultado negativo; CORBAL FER-
NANDEZ, J., “Las deudas pecuniarias...; cit., pdg. 375. Sobre las diferentes soluciones legales y doctrinales que han in-
tentado plantearse dentro y fuera de nuestras fronteras en aras a superar los problemas del principio nominalista, vid.
MARTIN-BALLESTERO Y COSTEA, El pago de prestaciones...; cit., especialmente pags.16 y sgs. y 34-42.

529 Esos requisitos y su alcance, vid. DE COSSIO, M.; Frustraciones y desequilibrios contractuales; Comares, 1994, pags.
76y sgs., y BONET CORREA, Las deudas de dinero; cit., pags. 420-422. Aunque referida a un supuesto distinto, re-
cientemente pueden apreciarse esas exigencias en la SAN, de 2 de noviembre del 2000 (AL, n° 20, ref. 710), y en la
STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife, de 9 de octubre del 2000 (AS 4149).

530 Al respecto, véase el ejemplo contenido en el STS, de 17 de octubre de 2002 (R) 8765).

531 Sobre esta concreta cuestion, vid. SANCHEZ GONZALEZ, M.P., Alteraciones econémicas y obligaciones contractua-
les: la clausula rebus sic stantibus; Coleccién Jurisprudencia Préctica, n® 5, Tecnos, pags. 12 'y 13.

532 CABRERA BAZAN, J., “Sobre la causa...; cit., pdg. 178. Sobre las razones que justifican el mantenimiento del poder
adquisitivo, CORSINI/FORMERO/TAMBIERI; Crediti di lavoro, surrogazione...; cit., pag. 29. De la misma opinion, PI-
LATI, A.; “Brevi note sur sistema di calcolo della rivalutazione monetaria nei crediti di lavoro” (Giurisprudenza); RIDL;
n° 2, 1997, pags. 416 y 417.

533 Al respecto, vid. DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. II; Tecnos, 1988, pag. 147; y especialmen-
te, CORBAL FERNANDEZ, J., “Las deudas pecuniarias...; cit., pags. 372 y 373.
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la posibilidad de revalorizacion, en aras de extender a todos los trabajadores las venta-
jas que ya la negociacion colectiva, como hemos referido, esta estableciendo con las
mencionadas clausulas de garantia salarial®. Pero también entendemos que este rigor
nominalista no debe pesar en los casos en los que el deudor haya incurrido en mora,
pues ese principio (que por otro lado, repetimos, no se plasma expresamente en nin-
gun precepto) estd pensado para “el regular cumplimiento de las obligaciones (y) en
su ratio no esta contemplado el evento del incumplimiento de las obligaciones. La con-
secuencia de esto es, como veremos, admitir la incidencia de la devaluacién monetaria
también en los casos de mora del deudor”**.

534 Como si ha hecho el derecho italiano, vid. CORSINI/FORMERO/TAMBIERI; Crediti di lavoro, surrogazione...; cit.,
pags. 16 y 17. Sin embargo, parte de la doctrina de ese pais se pronuncia de forma contraria, toda vez que, dicen, su-
pondria introducir elementos de rigidez e implicaria un ataque a la autonomia colectiva; sobre las diferentes opiniones,
véase FERNANDEZ AVILES, J.A., Configuracion juridica...; cit., pag. 229.

535 | OPEZ Y LOPEZ, A.M., “Mora debitoris, devaluacién monetaria y resarcimiento del dafo en las obligaciones pecu-
niarias: consideraciones de principio”; ADC, T. XLVII, fasc. Ill, 1994, pag. 17.
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Vicisitudes del crédito salarial

. La huelga

A. Introduccién

Pretendemos ahora analizar como puede verse afectado el crédito del trabajador cuan-
do acontece un hecho que afecta directamente a la prestacion efectiva de trabajo co-
mo es la huelga. Esta tiene una serie de implicaciones directas sobre el salario, pues en-
tre otros efectos, el legislador liga la situacién de huelga a la de suspension, aunque
también debemos resaltar que se trata de un “supuesto especial de suspensién con-
tractual”, diferente de otras causas y por ello, se abre la posibilidad de que el trabaja-
dor devengue parte de su salario pese a la misma'.

Es interesante recordar que el contenido esencial del derecho de huelga (art.
28.2 CE) no implica necesariamente la detraccién total del salario’. En consecuencia, a
falta de prevision expresa, el trabajador no tendria por qué verse privado por comple-
to de su salario, pues esa consecuencia seria fruto de una opcion legislativa y no del
juego de las reglas sobre sinalagmaticidad de las prestaciones’. Sin duda alguna, “no
son objetables las disposiciones legislativas que prevén la deduccién salarial de los dias
de huelga"*, pero ello no significa que obligatoriamente haya de realizarse la detrac-

1 GARCIA BLASCO, J., El derecho de huelga en Espafia: calificacion y efectos juridicos; Bosch, 1983, pag. 229. También
RIVAS BALLEJO, M.P,, La suspension del contrato de trabajo por nacimiento o adopcién de hijos; Aranzadi, 1999, pags.
41y 42.

2 |GLESIAS CABERO, M., "Efectos personales y econdmicos del derecho del huelga"; D.L., n° 47, 1995-I1l, pags. 77 y 78.

3 Cfr. FERRANDO GARCIA, F,, Los efectos de la huelga en el contrato de trabajo; Aranzadi, 1999, pags.140-143 y 147-
149; y STC 11/1985,de 30 de enero. De opinién contraria, considerandolo como una derivacion de los principios de si-
nalagmaticidad y reciprocidad, CRUZ VILLALON, J., "Primas antihuelga y primas de asistencia”; RPS, n° 147, 1985, pag.
169; y en la doctrina francesa SINAY/JAVILLIER, La gréve; en (CAMERLYNCK, Dir.) Droit du Travail, n° 6, Dalloz, 2° ed.,
1984, pag. 317.

4 GERNIGON/ODERO/GUIDO, Principios de la OIT sobre el derecho de huelga; OIT, 2000, pag. 59.
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cién, sino mas bien al contrario, que ésta ha de contemplarse®. En esta linea parece ir
el TS cuando sostiene que “el principio de sinalagmaticidad o conmutatividad de tra-
bajo y salario no es aplicable al caso (de huelga)", por existir una norma que estable-
ce para este supuesto una regla distinta (art. 45.2 TRET)®.

Ahondando en la cuestion, cabe subrayar que el ejercicio de huelga se con-
figura como derecho y no como mera libertad (art. 28.2 CE)’. Como consecuencia de
ello, se le impone al Estado una exigencia que va mdés alld de la mera tolerancia o per-
misibilidad de la huelga, se trata de poner los medios adecuados para facilitar y garan-
tizar el ejercicio efectivo de este derecho fundamental, removiendo los obstaculos que
pudieran suponer algtn tipo de limitacién al respecto®. Esa actividad positiva de los Po-
deres Publicos, exigida por el texto constitucional, manifiesta la insuficiencia de las opi-
niones de quienes consideran que la proteccion al derecho de huelga se cumple con la
imposibilidad de considerar su ejercicio como un incumplimiento del contrato de traba-
jo, a diferencia del tratamiento que recibiria si se concibiese como una mera libertad,
en cuyo caso solo exigiria la imposibilidad del Estado de sancionar (delito) su ejercicio’®.
La insuficiencia de ésta posicion se hace palpable sobre todo desde la perspectiva de
un Estado Social y Democratico que pretende establecer una democracia avanzada
(Predmbulo y art. 1.1. CE), por cuanto que simplemente con ello no se facilita el ejer-
cicio del derecho de huelga ni se eliminan todos los obstaculos que lo limitan™.

B. Efectos de la huelga: el descuento del salario

La regulacion legal referida al derecho de huelga en su relacién con el salario, prevé ex-
presamente que el empresario quede exonerado de su obligacién de pagarlo durante
el periodo que dure aquélla (arts. 6.2 RDLRT y 45.2 TRET)". Corresponde sefialar que
el descuento salarial se trata, como hemos dicho, de una medida que no es consecuen-
cia directa del art. 28.2 CE®, ni tampoco pretende salvaguardar orden publico alguno
ni minimos de derecho necesario, por lo que nada impide al empresario renunciar a ello

5 MARTINEZ ROCAMORA, L.G., “Similitudes y diferencias en las legislaciones que regulan los convenios colectivos, la
huelga y el cierre patronal (Espafia, Portugal y paises iberoamericanos)”; R.L., 1999-Il, pags. 814 y 815.

6 STS, de 13 de marzo del 2001 (RL, n® 13, 2001, TS-453).

7 STC 11/1981 cit., FJ 7°. AHUMADA RUIZ, M.A., "Articulo 28"; en RUBIO LORENTE, F., Derechos fundamentales y
principios constitucionales (Doctrina jurisprudencial); Ariel, 1995, pag. 487.

8 STC 53/1985, FJ 4°. LOPEZ CASTILLO, A., "Articulo 10": en RUBIO LORENTE, F., Derechos...; cit., pag. 77. Sobre el
distinto grado de actuacién de los poderes publicos en caso de libertad o de derecho de prestacion, vid. AA.VV (LOPEZ
GUERRA, L. y otros), Derecho Constitucional, vol. I; Tirant lo Blanch, 1991, pags. 111y 112.

9 SANTORO-PASSARELLI, F., Nociones de Derecho del Trabajo; IEP, 1963, pags. 48 y 49. Esta opinion no explicaria co-
mo pueden ser titulares del derecho de huelga quienes no son trabajadores por cuenta ajena, como ocurre en el Dere-
cho italiano; OJEDA AVILES, A., "La saturacién del fundamento contractualista. La respuesta autopoyética a la crisis del
Derecho del Trabajo”; REDT, n° 111, 2002, pag. 342.

10 Sobre esta cuestion, vid. VIDA SORIA, J., "Art. 28.2. Derecho de huelga”; en Comentarios a las Leyes Politicas; T. Ill,
EDERSA, 1983, pags. 227 y 228.

11 Sobre el contexto histérico-juridico que antecede al mencionado RDRT, vid. RODRIGUEZ-PINERO, M., "Efectos de
la huelga en la relacion individual de trabajo"; Revista de Derecho del Trabajo, n® 50, pags. 19 y sgs.

12 Vid. STC 90/1984, FJ 2°, y STC 99/1987, de 11 de junio.
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y aceptar abonar (en todo o en parte) los salarios a los trabajadores huelguistas™. La
Unica limitacion es que en ningln caso dicha renuncia pueda hacerse arbitrariamente,
en perjuicio de unos y beneficiando sélo a otros, y sin justificacion alguna™.

El legislador no precisa qué haya de incluirse o entenderse bajo la denominacién
de salario recogida en el art. 6.2 RDLRT, considerando la mayoria de la jurisprudencia y de la
doctrina que es preciso completar ese mandato con lo sefialado en el art. 26.1 TRET™. En
nuestra opinidn esa solucion es errénea, pues como ya tuvimos oportunidad de argumentar
al principio de este estudio, el término salario es un concepto funcional, cuya extension y al-
cance depende del contexto en el que se encuentre y del objetivo que se persigue en cada
caso. Asi es, como venimos observando a lo largo de este trabajo, no existe en nuestra disci-
plina un concepto Unico, claro y preciso de lo sea el salario, pese a la nocién legal que nos da
el legislador en el art. 26 TRET, porque entre otras razones, él mismo no uniformiza ese ter-
mino para toda la normativa laboral. En consecuencia, como ya dijimos, sera preciso en mu-
chas ocasiones desentrafiar en el caso concreto la intencién y el alcance de dicho concepto™.

Sentado esto, procedemos a analizar hasta dénde alcanza la prevision del le-
gislador y qué derechos econdmicos se encuentran afectados por el ejercicio del derecho
fundamental de huelga. Pero antes de entrar en su estudio concreto, conviene recordar
la doctrina reiterada del TC en materia de derechos fundamentales y libertades publicas:
“toda «legalidad debe interpretase en el sentido més favorable a los derechos fundamen-
tales» de la CE para la «efectividad» de los mismos""; y su reverso, es decir, que “en ma-
teria de limitaciones de los derechos fundamentales «la interpretacion ha de hacerse con
criterio restrictivo (...)"".

Conforme a todo ello, primero, al trabajador no podra privarsele de mas de-
rechos que los que legalmente se establezcan, en nuestro caso, el salario. Consecuente-
mente, no podran verse afectados otros derechos que no se prevean expresamente (art.
6.2 RD-LRT), por ejemplo, que no se computen los dias de huelga como periodo de co-
tizacion a la Seguridad Social, de ahi la prevision de que recaiga sobre el Estado la corres-
pondiente carga®. Esto conlleva que tampoco pueda privérsele al trabajador de la per-

13 SAMPEDRO CORRAL, M., "Las consecuencias juridicas de la huelga: sus efectos y responsabilidad derivadas de su
ejercicio”, en (AA.VV.) Estudios sobre la Huelga, ACARL, 1992, pags. 121 y 122. En sentido contrario, STSJ de Madrid,
de 4 de julio de 1989 (RL, 1989, n° 17).

En derecho galo se admite incluso el acuerdo de recuperacion de las horas no trabajdas durante la huelga, siempre que se
respeten los limites sobre duracion maxima de la jornada; TEYSSIE, B., "La réduction du salire"; D.S., n° 12, 1984, pag. 700.

14 GARCIA FERNANDEZ, M., El cierre patronal; Ariel, 1990, pags. 144 y 145. También, STSJ de Cantabria, de 9 de abril
de 2003 (A.L., n® 41, 2003, ref. 1212).

15 Por todos, GARCIA BLASCO, J., El derecho...; cit., pags. 200 y sgs.

16 Como sefiala la STC 323/1991 (28 de octubre), la determinacion del salario a efectos de huelga es un cuestion de le-
galidad ordinaria, que no se encuentra condicionado en ningtin caso por el texto constitucional.

17 DIEGUEZ CUERVO, G., "Cémputo de los dias de huelga legal para la determinacién de las prestaciones de desem-
pleo"; REDT, n° 51, 1992, pag. 118. SAN, de 26 de marzo de 2003 (A.L., n° 41, 2003, ref. 1208).

18 ALVAREZ CONDE, E., Curso de Derecho Constitucional; vol. |, Tecnos, 22 ed., 1996, pag. 282;y JIMENEZ-BLANCO/ JI-
MENEZ-BLANCO/MAYOR/OSORIO, Comentario a la Constitucion; Centro de Estudios Ramén Areces, 1993, pag. 446.

19 Cfr. DIEGUEZ CUERVO, G., "Cémputo de...; cit., pdgs. 116 y 117. De opinién contraria, entendiendo que la pérdi-
da del computo y del salario es el medio "como se imputa la responsabilidad por la participacion en las huelgas a la ge-
neralidad de los trabajadores (...)", RIVERO LAMAS, J., "Infracciones y sanciones laborales y regulacién del derecho de
huelga: criterios jurisprudenciales y proyectos de reforma"; A.L., 1993-1, pag. 4.
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cepciones extrasalariales, siempre y cuando se cumplan los requisitos o exigencias para su
devengo®. Lo mismo ocurrird con aquellas partidas que suponen una liberalidad para el
empresario (pese a no tratarse en sentido estricto de una obligacién), pues éste no podra
basarse en haber participado en la huelga para privar al trabajador de ella, so pena de in-
currir en una violacién del mencionado derecho fundamental'.

Por otro lado, quienes se encontrasen en una situacién anterior de suspen-
sion y estuviesen percibiendo por ello algln tipo de prestacion, no podran ser privados
de ella al iniciarse la huelga®. La razon parece légica, pues en esos casos falta el hecho
objetivo que justifica la suspension por huelga: prestacién de trabajo y de retribucién.
En esta linea de regulacion se sitian también otros ordenamientos de nuestro entorno
cuando afirman que es la situacién inicial de suspension la que rige hasta que ésta fi-
nalice, con independencia de que durante su transcurso acontezca otra distinta”. La
misma base parece estar presente cuando el trabajador huelguista enferma, pues en
este caso no podra beneficiarse de las prestaciones de IT hasta que cese la huelga, co-
mo expresamente sefiala el art. 6.3 RDLRT*. Aunque para nosotros no se alcanza a
comprender bien el por qué de la opcién del legislador en este precepto, pues el tra-
bajador que cae enfermo no puede trabajar y por ende, tampoco prestar servicio algu-
no, faltando en consecuencia el supuesto que fundamente la huelga: el paro volunta-
rio”. Ademas, creemos que tampoco puede afirmarse una especie de presuncién de
que el trabajador permanece en huelga durante todo el periodo que ésta dure, ya que
pueden acontecer actos imputables al empresario que rompan la continuidad en la
huelga (despido, posteriormente considerado nulo), sin que se pueda asegurar en to-
do caso que la voluntad del trabajador hubiera sido seguirla hasta el final*.

Y segunda, que el concepto de salario a que se refiere el art. 6.2 RDLRT no
puede hacer referencia al art. 26.1 TRET, no sélo porque el art. 45.2 TRET recoja otra
expresion (obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo), sino sobre todo
porque, como hemos visto, el art. 26 del Estatuto también recoge un concepto exten-

20 Por todos, IGLESIAS CABERO, M., "Efectos personales...; cit., pag. 76. Sin embargo, también encontramos alguna
sentencia contraria a mantener en los dias de huelga el derecho a las denominadas dietas por destacamento; GARCIA
FERNANDEZ, M., "Unificacién de doctrina en las relaciones colectivas de trabajo (sindicatos, negociacién colectiva,
huelga y cierre patronal)", en (RAMIREZ/SALA, Coord.) Unificacién de doctrina del Tribunal Supremo en materia labo-
ral y procesal laboral; Tirant lo Blanch, 1999, pag. 437.

21 FERRANDO GARCIA, F, Los efectos de...; cit., pags. 293 y 296.

22 RUIZ CASTILLO, M.M., El cierre patronal; MTSS (TD), 1990, pag. 360. Véase el supuesto planteado en sede judicial
y resuelto a favor de que el trabajador siga percibiendo la prestacién complementaria a cargo del empresario; en VIDA
SORIA, J., "Suspension del contrato de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion"; en
(BORRAJO, Dir.), Comentarios a las Leyes Laborales: El despido, T. Il, EDERSA, 1994, pags. 29 y 30. En el derecho ita-
liano, "Irrilevanza dello sciopero ai fini del trattamento retributivo per il lavoratore in malattia", Il Diritto del Lavoro (Par-
te 1), n° 6, 1999.

23 CORRIGNAN-CARSIN, D., "Non-paiement d'un jour férié inclus dans une période de gréve"; J-CP (E), n° 41, 1998,
pég. 1608.

24 Se asemeja en este punto a la normativa francesa; PUIGELIER, C., "Modalités de la supresién du salaire lorsqu'un jour
ferié est inclus dans une période de gréve (S.Cass. Soc. 14/IV/1999, n° 1755 P)"; La Semainen Juridique, n° 5, 2000,
pag. 187.

25 SINAY/JAVILLIER, La gréve; cit., pags. 349 y 350.
26 Véase la STSJ de Baleares, de 1 de julio de 1999 (A.L., n® 12, 2000, ref. 470).
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sivo de salario que supera la mera reciprocidad prestacion de servicios-salario®”. Asumir
pues el concepto salarial que nos da el art. 26 TRET podria contrariar la doctrina cons-
titucional antes sefialada sobre la exigencia de una interpretacion restringida en mate-
ria de limitacién de derechos fundamentales®.

Excluido el art. 26.1 TRET como norma para solucionar esta cuestion, de-
bemos preguntarnos a qué se estd refiriendo entonces el legislador al permitir la inte-
rrupcion del deber de retribucién y en especial cudl es su alcance cuantitativo. Antes de
resolverla, es necesario tener en cuenta algunas ideas que ya sefialamos en su momen-
to sobre cudl sea la causa del salario. Recordemos que con el salario el empresario re-
tribuia no sélo la prestacién de servicios, sino la prestacién de trabajo humano subor-
dinado, la cual implicaba a favor del empresario una serie de derechos (poder de direc-
cién y disciplinario, etc.) que le interesan de forma esencial. Como veiamos en ese mo-
mento, junto a la mera prestacion de servicios, la subordinacion deviene un elemento
esencial que se encuentra unido a la propia causa del contrato”, y cuyo alcance no se
conseguiria con el contrato de civil de arrendamiento de servicios. En este sentido, se
sostiene con razén que el carécter de dependencia del vinculo laboral “desborda los re-
ducidos limites que propone la concepcién tradicional del salario como precio de una
concreta labor o trabajo efectivo desempefiado, permitiendo la inclusion en el salario
de retribuciones no vinculadas directamente a las funciones desempefiadas, o a con-
cretos actos de trabajo"*. Por lo tanto, el trabajador tiene una serie de ventajas (v. gr.,
descansos retribuidos, etc.), que si bien incluyen partidas que forman parte de lo que
se considera salario, rompen la reciprocidad prestacién de servicios-salario®'.

Dicho lo cual, ha de volverse a sefialar que el contrato de trabajo no se ex-
tingue como consecuencia de la huelga, sino que simplemente queda en suspenso,
exonerando a las partes “de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el tra-
bajo" (art. 45.2 TRET), lo que viene a afirmar que el legislador impone el descuento
respecto de las partidas devengadas en funcién de la prestacion efectiva de trabajo. En
otros términos, la suspension sélo dispensa de prestar los servicios y de remunerar esa
prestacion, pero no otras obligaciones, “pues es evidente que permanecen vivos deter-
minados derechos y deberes de ambas partes en ese tiempo"*; entre los cuales, por
ejemplo, se incluyen para el trabajador el deber de fidelidad y secreto, de buena fe, no
concurrencia y el encontrarse sometido al poder de direccion y disciplinario de su em-
presario, de ahi que el trabajador pueda ser sancionado laboralmente por un hecho que
acontezca durante la huelga®.

27 DURAN LOPEZ, F, Lecciones de Derecho del trabajo, T.I, 1991-1992, t/11, p4g. 2. De la misma opinién, GARCIA
BLASCO, J., El derecho...; cit., pdg. 205.

28 JIMENEZ-BLANCO/ JIMENEZ-BLANCO/MAYOR/OSORIO, Comentario a la Constitucién; cit., pdg. 446.
29 GALANTINO, L., Qualita e rapporto di lavoro; Giuffre, 1995, pags. 20 y sgs., especialmente, pags. 23 y 24.

30 CORDERO SAAVEDRA, L., "Los sistemas retributivos variables como férmulas para involucrar al trabajador en los ob-
jetivos de la empresa”; RL, n° 5, 2002, pag. 17.

31 Véase, GORELLI HERNANDEZ, J., Las excedencias en Derecho del Trabajo; Comares, 1998, pags. 13y 14.
32 |GLESIAS CABERO, M., "Efectos personales...; cit., pag. 75.

33 Vid. ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo; cit., pag. 1022; y RIVERO LAMAS, J., "Infracciones
y...; cit., pag. 3. Un estudio jurisprudencial de los deberes y facultades empresariales que se mantienen vigentes, en GO-
ERLICH PESET, J.M., Los efectos de la huelga; Tirant lo Blanch, n° 5, 1994, pags. 23 y 56-58.
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Debe subrayarse especialmente esta idea, pues durante la huelga no sélo se
mantiene latente el deber genérico de buena fe, sino que el empresario conserva ple-
namente, por ejemplo, sus facultades disciplinarias y organizativas o de direccién. Ob-
sérvese que esas facultades y poderes empresariales derivan no del ejercicio de la ac-
cién contractual correspondiente ante un incumplimiento de la contraparte por la exis-
tencia de un vinculo juridico (v. gr. resolucién ex 1124 C.Civ., responsabilidad ex art.
1902 C.Civ.,, etc.), sino que emanan directamente de la causa del contrato de trabajo,
como consecuencia de que se mantiene plenamente vigente la situacién de subordina-
cién del trabajador, que implica, como sabemos, que éste quede inserto en el &mbito
organizativo del empresario y su sometimiento a los poderes que de ello se derivan pa-
ra éste Ultimo. En consecuencia, de no retribuir de alguna forma al trabajador, carece-
rian de causa esas obligaciones y deberes que siguen vigentes®. En otras palabras, “si
una de las prestaciones fenece o no es ejecutada, se queda en si misma sin causa, de-
ja sin causa a la contraprestacion y el contrato resulta inexistente”*; amén de que de
operar de esta forma estariamos excediendo el literal del art. 45.2 TRET. De todo ello
concluimos que en caso de huelga sélo se podra detraer del salario aquella partida que
“provenga directamente del despliegue de una actividad laboral”, pues lo contrario
“implicaria habilitar un efecto punitivo que no esté legalizado"*.

Conviene ahora delimitar a qué partidas afecta realmente la huelga y cua-
les deben seguir percibiéndose (pese a su ejercicio) como consecuencia de la necesidad
de que esos deberes y derechos que se mantienen vigentes tengan su debida contra-
prestacion®.

C. Criterios para proceder al descuento

1. El principio de proporcionalidad

La proteccién del derecho de huelga en cuanto al descuento previsto en el salario, im-
pone una necesaria proporcionalidad y equivalencia entre éste y la duracién del cese
laboral®®, lo contrario “(una retencién superior) implicaria la aplicacién de una sanci6n
ilicita"*. En consecuencia, no serd vdlida aquella detraccion que no guarde una estric-
ta proporcionalidad con el tiempo en el que el trabajador ha cesado de prestar sus ser-

34 También, GHEZZI/ROMAGNOLI, Il rapporto di lavoro; Zanichelli Bologna, 1987, pag. 270; y ROMAN DE LA TO-
RRE, M.D., Poder de direccion y contrato de trabajo; Grapheus, 1992, pags. 273 y 274.

35 SAN JULIAN PUIG, V., El objeto del contrato; Aranzadi, 1996, pag. 48.
36 DEL VALLE VILLAR, J.M., "Los descuentos salariales por huelga en la doctrina de TCT"; R.L., 1989-I, pag. 384.

37 Como deducimos de la opinion de RIVAS BALLEJO, M.P. (La suspension del...; cit., pags. 52 y 53), el grado de auto-
nomia entre el derecho ejercido (v. gr. sancion disciplinaria, movilidad funcional, etc.) y las prestaciones que se suspen-
den (v. gr. salario/trabajo humano subordinado) determinara su exigibilidad y, afiadimos nosotros, su necesaria contra-
prestacion econémica.

38 SALA FRANCO/ALBIOL MONTESINOS, Derecho Sindical; cit., pag. 500; y BORENFREUND, G., "Gréve: proportio-
nalité (retenue)"; R. Dalloz, 21° (Somm.) 1990, pag. 172.

39 DE LA VILLA GIL, L.E.; citado por CRUZ VILLALON, J., "Primas antihuelga...; cit., pdg. 171.
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vicios, so pena de infligir al huelguista una carga o coste superior a los beneficios que
hubiera obtenido de haberlos prestado, lo que seria una indudable limitacién al dere-
cho de huelga y un beneficio injustificado para el empresario que no sufriria un sacri-
ficio similar al del trabajador®. No creemos por ello que sea admisible defender la po-
sibilidad de descuentos superiores a esa proporcionalidad tiempo-salario, alegando que
en ocasiones la interrupcion de la huelga provoca al empresario perjuicios mayores que
el simple cese en el trabajo”. La razén de nuestro rechazo a esta opinién es que de ad-
mitirse dicha argumentacion, de alguna forma se haria recaer sobre el trabajador esos
costes que pueden originarse en la empresa, con lo que se estaria desvirtuando el prin-
cipio de ajenidad y obviando que la produccién de dafios es algo casi consustancial al
ejercicio del derecho de huelga®.

Ahondando en las consecuencias de este razonamiento, si la huelga supo-
ne un cese temporal del trabajo, la proporcionalidad en el descuento vendra referido a
aquellas partidas devengadas en funcion del factor tiempo, es decir, vinculadas al tiem-
po de trabajo®. El problema se traslada pues a los denominados salarios por unidad de
obra o incluso, sobre los mixtos, y sobre aquellas partidas cuyo devengo no se vincula
al tiempo efectivo de trabajo. Cuestion esta ultima que trataremos de inmediato.

En el salario in natura, aunque en muchos casos sea posible la deduccién
proporcional o la suspensién temporal de su goce hasta que concluya la huelga (v. gr.
vales de compra, de viajes, etc.), lo cierto es que en otro gran nimero de ocasiones no
serd aconsejable ni incluso posible, llevar a cabo ningtn tipo de cese en su percibo o
disfrute®. En efecto, en ocasiones ese actuar podria afectar directamente otros dere-
chos (v. gr. vivienda, suministro eléctrico, etc.), que de aplicar sin matices la referida de-
duccién podria dejar al huelguista en una situacion més desventajosa que en supues-
tos como el de despido o en comparacién con otras causas de suspension®. Sin embar-
go, se ha planteado en alguna ocasién la oportunidad de cargar sobre el salario del tra-
bajador el coste que supondria para la empresa el mantenerlos durante la huelga, aun-
que parece poco factible, por cuanto supondria en muchas ocasiones generar un pro-
blema mas grave o incluso una diferenciacién injustificada con respecto a otros casos
de suspension‘.

40 CRUZ VILLALON, J., "Primas antihuelga...; cit., pag. 175.

41 LATOURNERIE, R., Le Droit francais...; cit., pags. 480, 481 y 485. Esto ha llevado a algunos tribunales franceses a
desplazar el principio de proporcionalidad desde el criterio de la duracion de la huelga al de la reduccion del rendimien-
to; TEYSSIE, B., "La réduction du salire"; cit., pag. 699.

42 STC 41/1981, de 21 de marzo (FJ. 2°).

43 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; Tecnos, 1997,
pégs. 393 y 394.

44 Es facil proceder a una deduccion cuando se fija una determinada cantidad en un periodo de referencia, como ocu-
rre con supuestos como el del art. 19 del C.Col. para las Industrias de Elaboracion del Arroz (BOE de 17 de agosto del
2000).

45 SALA FRANCO, T., "Efectos de la huelga en las retribuciones fijas y variables del trabajo: Criterios jurisprudenciales";
T.S., n° 23, 1992, pag. 9; e IGLESIAS CABERO, M., "Efectos personales...; cit., pag. 79.

46 FERRANDO GARCIA, F, Los efectos de...; cit., pags. 157 y 158.
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2. Médulo de calculo y momento del descuento

Uno de los principales problemas que conlleva la aplicacién respetuosa del principio de
proporcionalidad al que acabamos de referirnos, es adoptar y fijar el criterio para de-
terminar el quantum de la deduccién sobre el salario que se ve afectado por la huel-
ga”. Sobre esta cuestion no existe una posicién unanime, incluso dirlamos que ni si-
quiera mayoritaria, dividiéndose las opiniones entre quienes defienden el médulo sala-
rio/dia y quienes sostienen que debiera mantenerse el de salario/hora®.

La jurisprudencia tampoco da respuestas concluyentes al respecto, bien limitdndose a
afirmar que en todo caso, sea cual fuere el modulo acogido, debera respetar el mencio-
nado principio de proporcionalidad y no suponer “un uso torticero de la aritmética”, por
ejemplo, mediante redondeos por arriba*; o bien llegando incluso en alguna ocasion a
relativizar de tal forma el problema que admite que cualquiera de aquéllos médulos se
establezca por pacto colectivo o que se utilice el mismo criterio que en su abono™.

No compartimos esa relatividad que siguen gran parte de nuestros tribuna-
les, razon por la cual nos parece necesario recoger las razones que apoyan cada uno
de los moédulos antes mencionados y resolver en funcién de aquél que sea mas acorde
a las exigencias y a la proteccién del derecho fundamental de huelga.

a. Modulo salario/dia

Se afirma que este sistema es fiel al principio de proporcionalidad y que ademas respeta
en mayor medida el principio pro operario, por cuanto que interpretada asi la proporcio-
nalidad se beneficia en mayor medida al trabajador®. La operacién que se aplica es divi-
dir el total que supone el salario anual entre los doce meses del afio; el resultado obte-
nido (salario/mes) se divide a su vez entre el nimero de dias del mes (o meses) a los que
afecta la huelga, obteniendo de esta forma el valor del salario/dia del mes afectado™.

Sin embargo, esta operacién queda incompleta desde el momento en que al-
gunos pronunciamientos, como después veremos, mantienen la idea de que los dias de
descanso se devengan y abonan en funcion de los dias trabajados en la semana corres-
pondiente. De sostenerse asi, sera necesario determinar no el valor del salario/dia (inclui-
dos también los descansos), sino que la division del valor salario/mes lo seré sélo con los
dias de trabajo incluidos en él. El resultado que se obtiene es el valor salario/dia de tra-
bajo, que incluye el valor del dia mas la parte proporcional de los dias de descanso™.

47 CEINOS SUAREZ, A., La jurisprudencia...; cit., pdgs. 103 y 104.
48 LATOURNERIE, R., Le Droit francais de la gréve; Sirey, 1972, pag. 485.
49 GOERLICH PESET, J.M., Los efectos...; cit., pags. 35-38.

50 DEL VALLE VILLAR, J.M., "Los descuentos...; cit., pag. 379. En este sentido, pero para cuando expresamente el sa-
lario se fije atendiendo al valor hora, MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, De-
recho del Trabajo; cit., pag. 394.

51 DEL VALLE VILLAR, J.M., "Los descuentos...; cit., pag. 385.
52 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; cit., pag. 394.
53 FERRANDO GARCIA, F, Los efectos de...; cit., pag. 227.
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Del mismo modo, a este criterio o mdédulo se le critica el hecho de que no
tenga en cuenta la distribucién irregular de la jornada y que por ello, no se respete la
equivalencia en los sacrificios, pues en esos casos no existe una correcta relacion tiem-
po de trabajo no prestado-deduccion salarial.

b. Médulo salario/hora

Los partidarios de este criterio afirman que se trata del sistema mds idéneo, “pues man-
tiene el equilibrio entre las prestaciones reciprocas” y, por ello, es mas respetuoso con
el principio de proporcionalidad®. Las razones bésicas en que se basan para defender
este moédulo parte de dos premisas™: Por un lado, la relacion salario-horas de trabajo,
esto es, si el salario esta fijado en relacién a un nimero determinado de horas de tra-
bajo, la huelga debe suponer igual porcentaje de descuento en el salario. Y por otro la-
do, el creciente desarrollo de la distribucién irregular de la jornada de trabajo.

No existe un criterio uniforme dentro de esta teoria respecto de cual deba
ser el periodo de referencia para determinar el quantum del salario/hora. Asf es, mien-
tras para algunos lo es en relacion al afio®, para otros, el valor salario/hora seré en re-
lacion al mes (o meses) en el que se produce la huelga”. Sea cual fuere ese lapso, la
operacion es bien simple: el total de horas que debiera haberse prestado en el periodo
de referencia, se divide por el salario que corresponde al periodo de referencia (anual
o mensual), obteniéndose el valor del salario/hora (anual o mensual). Una vez deter-
minado ese dato, el descuento serd el equivalente al valor de las horas no prestadas®.

Sin embargo, este sistema de determinacién del descuento no parece ad-
vertir los posibles perjuicios que puede conllevar tanto en orden a dobles descuentos®,
como -V. gr.— sobre las vacaciones. Por otro lado, de actuar de esta forma no se remu-
nerardn otras facultades del empresario que contintian vigentes.

c¢. Conclusién

De todo lo analizado, creemos que debiera simplificarse y obtener una regla que sea
respetuosa y acorde con los intereses en presencia; a saber: el principio de proporcio-
nalidad, la interpretacion restrictiva de las normas limitativas de derechos, la equivalen-

54 JIMENEZ SANCHEZ, J.J., "El descuento salarial por huelga, cuando la jornada anual de trabajo no est4 uniformemen-
te distribuida a lo largo del afio, debe llevarse a cabo en virtud del valor del salario/hora o del salario/dia de trabajo?";
D.L., n° 47, 1995-11l, pag. 283.

55 FERRANDO GARCIA, F, Los efectos de...; cit., pags. 228 y 229.
56 JIMENEZ SANCHEZ, J.J., "El descuento...; cit., pag. 282.

57 TEYSSIE, B., "La réduction...; cit., pags. 696 y 697. Razones de equidad son alegadas a favor del cémputo mensual,
pues el coste del trabajo para el empresario depende de la duracién del mes; SCHEIDT, M., “Paiment ou non des ab-
sences"; RPDS, n° 556-557, 1991, pag. 281.

58 PUIGELIER, C., "Modalités de...; cit., pag. 187.

59 SEMPERE NAVARRO, A.V., "Derecho a la huelga y derecho al descanso"; R.L., 1991-II, pag. 279; y GOERLICH PE-
SET, J.M., Los efectos...; cit., pags. 37 y 38.
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cia en los sacrificios y el principio pro operario®. Queremos dar respuesta a las diferen-
tes opiniones sobre cudles sean las partidas que se ven afectadas por el hecho de la
huelga, con independencia de que nosotros sostengamos y sefialemos posteriormente
que determinados conceptos, dias, etc. no deben incluirse, en cuyo caso se haré la
oportuna observacion al tratar del dia o partida en concreto.

En primer lugar, el periodo de referencia (salario total del mes, afio, etc.) so-
bre el que se calcula el médulo de descuento (salario/dia u hora), debera estar en fun-
cién de cudl haya sido el establecido para su devengo; ya que en definitiva, el descuen-
to sélo procede en el momento en que se devenga y abona el salario sujeto a descuen-
to®'. Por lo tanto, habra partidas en las que el valor del descuento se relacionaran con
el afio (v. gr. los festivos), otras con varios meses (v. gr., en su caso, las pagas extraor-
dinarias) y, en su gran mayoria, con el mes.

Consideramos esta solucién mas acorde con los intereses en presencia, pese a
las ventajas de homogeneidad que pudiera suponer que fuera el afio el periodo de referen-
cia para determinar el médulo de descuento (v. gr., el coste de la huelga para los trabaja-
dores no dependeria de un hecho tan circunstancial como el mes o dia en el que se decide
ejercerla). Ademas, de utilizar como médulo exclusivo el afio, podria llegarse a situaciones
tan absurdas como injustas. En efecto, al mantenerse de forma generalizada la mensuali-
zacién en el pago por las razones que en su momento se indicaran, pudiera acontecer que
en aquel mes cuyo nimero de dias u horas fuese inferior a la media (v. gr., febrero), no se
perderia la totalidad del salario del mismo pese a que durante todo él se desarrollase la huel-
ga. Y alainversa, en aquellos en los que el nimero de dias u horas superase la media, po-
dria conllevar para el trabajador una pérdida de salario superior al que recibe en ese mes®.

En consecuencia, la regla general y a falta de otro lapso para el devengo,
dicho periodo serd el mes, lo que supone ademads ser respetuoso con la voluntad del
legislador de establecerlo para garantizar una cierta estabilidad y homogeneidad en la
retribucion del trabajador.

En segundo lugar, creemos que debe ser el médulo salario/dia el que deba
utilizarse, sin perjuicio de descuentos parciales cuando la huelga no se extienda sobre
la totalidad del dia. Entendemos que si la mensualizacién se ha establecido como crite-
rio general en la temporalizacién del devengo y pago de las partidas, y que por lo tan-
to el salario lo es respecto al mes y no respecto del nimero real de horas trabajadas en
ese periodo®, no parece razonable atender ahora al nimero real de horas no trabaja-
das en el mes, pues como decimos, la mensualidad se abona por su global, con inde-
pendencia del nimero y distribucion de las horas®. Esta razén, unida a la facilidad y la

60 Sobre el alcance y vigencia del principio pro operario; ALARCON CARACUEL, M.R., "La vigencia del principio «pro
operario»; AA.VV., Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo (Estudios ofrecidos al prof. Alonso Olea); MTSS, 1990.

61 Salvo que por razones técnicas no fuera posible, en cuyo caso admitira su descuento posterior; FERRANDO GARCIA,
F., Los efectos de...; cit., pags. 224 y 225.

62 HENNEBELLE, D., Essai sur la notion de salaire; Presse Univesitaires d'Aix-Marseille, 2000, pag. 47.

63 CABINET BARTHELEMY ET ASOCS./IEEIT, "Les clauses du contrat individuel de travail relatives & la rémunération”,
Etudes et Chroniques, n° 366, Semaine Juridique, J-C. per., n° 24, 1994, pag. 301 y sgs.

64 LYON-CAEN, G., Le Salaire; cit., pag. 213 y 214. Por simplificar, hablamos sélo del periodo mensual, pero lo dicho
es también extensible a cualquier otro de los periodos de devengo.
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simplicidad en su calculo, asi como a los problemas que el médulo salario/hora pudie-
ra tener sobre determinadas fechas y partidas (vacaciones, festivos, etc.), aconsejan de-
fender como médulo el sefialado, pues éste permite mantener esa homogeneidad y re-
sulta respetuoso con los intereses arriba resefiados®.

En todo caso, de seguir optando por el criterio del salario/hora, deberan te-
nerse en cuenta las siguientes observaciones, con el objeto de respetar el principio de
proporcionalidad y de equivalencia de sacrificios:

a) Se detraera del salario total a percibir en el afio la parte correspondiente
a aquellos dias y periodos que deben abonarse y respetarse pese a la existencia de la
huelga (v. gr. vacaciones y festivos)®. Lo que supone tener que determinar previamen-
te el médulo salario/dia, ya que en esos dias y fechas no se realiza prestacion efectiva,
por lo que dificilmente puede aplicarse el médulo salario/hora. De no procederse a es-
ta determinacién previa de cudl sea la retribucién correspondiente a esos dias y tomar
simplemente el valor anual del salario para conectarlo exclusivamente a las horas de
trabajo “se penaliza a los huelguistas descontando mayores cantidades de las que co-
rresponde”, “ya que el salario que se toma en cuenta es el de todo el afio, incluidas las
vacaciones, para buscar el valor de la hora de trabajo efectivo"®.

b) Una vez deducidas todas aquellas partidas y conceptos que no se ven
afectados por el hecho de la huelga, se determinara el valor salario/hora correspon-
diente al periodo de devengo.

D. Huelga y estructura del salario: el salario objeto de descuento

Hasta el momento hemos visto los criterios y principios a seguir para proceder al des-
cuento, corresponde ahora indicar qué partidas salariales pueden verse afectadas por
la huelga. Debido a la complejidad y la diversidad de causas a la que pueden respon-
der las diferentes partidas que integran la estructura salarial, no todas tienen por qué
verse afectadas por la huelga o al menos, no en la misma medida®.

1. Salario base

Recapitulando un poco lo dicho hasta ahora, sabemos que la huelga conlleva para el sa-
lario de trabajador un descuento proporcional al tiempo que dure®. Sin embargo queda
por saber a qué partidas afecta realmente, pues debido a la complejidad que en la préc-
tica desarrolla la estructura salarial, no afectara por igual a todos sus componentes™.

65 A favor del mddulo salario/dia; ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo; cit., pag. 1020, nota 121.
66 SALA FRANCO, T., "Efectos de...; cit., pag. 13.

67 SEMPERE NAVARRO, A.V., "Derecho a la huelga...; cit., pag. 273.

68 AA.VV.,, La pratique du salaire, ed. Francis Lefebvre, 1.998, pag. 585.

69 E| cese en el pago se prolonga hasta que concluya la huelga, no hasta el comienzo efectivo de la produccion; LA-
TOURNERIE, R., Le Droit...; cit., pag. 468

70 |GLESIAS CABERO, M., "Efectos personales...; cit., pag. 77
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Comenzaremos nuestro estudio partiendo de la division clasica prevista por
el legislador: salario base y complementos (art. 26.3 TRET), dedicando este apartado al
salario base. El art. 26.3 TRET lo define como aquella “retribucién fijada por unidad de
tiempo o de obra”. Por lo tanto, es la partida que retribuye de forma genérica el tra-
bajo subordinado.

Debido a la complejidad de la estructura salarial y sobre todo, a la diversi-
dad en la nomenclatura de los componentes del salario mencionados en los convenios
colectivos, es necesario distinguir, por un lado, lo que denominaremos el salario base
nominal y, por otro, aquellas partidas que si bien no se denominan salario base, si son
reconducibles a el”".

a. Nominal

Como dijimos més arriba, el problema recae sobre el salario por unidad de obra, toda
vez que el salario-tiempo responde facilmente al esquema de descuento en funcion de
la duracion de la huelga. Lo mismo ocurrird sobre la parte medida por tiempo de tra-
bajo en el salario mixto. Debe subrayarse no obstante, que la inmensa mayoria de los
convenios utilizan el factor tiempo como médulo determinante del salario base y, en
caso de prever salarios por unidad de obra, se establece de forma subsidiaria una retri-
bucion minima garantizada™.

Debemos sin embargo, hacer alguna referencia para el caso en que el salario
base sea fijado por unidad de obra. En este sentido, si atendemos a lo sefialado hasta el
momento, en nuestra opinién, la intervencién en una huelga por parte de un trabajador
retribuido de esta forma no le supondra descuento alguno, pues la ausencia de trabajo
conlleva necesariamente que el trabajador no haya realizado ninguna “unidad de obra”
y por ende, que ese sea el perjuicio que haya de sufrir, no siendo posible en principio ope-
rar descuento alguno y, de hacerse, supondria un doble descuento para el trabajador”.

No obstante, ha de recordarse que el SMI debe respetarse siempre y en to-
do caso, en proporcién a la jornada que retribuye y con independencia de cual sea el
sistema o la forma de retribucién (por unidad de tiempo o de obra, mixta, etc.)™. Mi-
nimo que sera de aplicacion sin perjuicio de que su cuantia quede absorbida cuando el
montante de lo recibido por unidad de obra sea superior™.

71 Al respecto, vid. COSTA REYES, A., "La nueva estructura del salario en la jurisprudencia y en la negociacion colec-
tiva"; R.L., n°7, 1999, pags. 19-21

72 COSTA REYES, A. , "La nueva estructura...; cit., pags. 14 y sgs.

73 FERRANDO GARCIA, F, Los efectos de...; cit., pags. 221y 222. De opinién contraria, estableciendo un sistema de
cuantificacién del descuento en este tipo de salario, GARCIA BLASCO, J., El derecho...; cit., pdg. 209 y 210. Sobre el
trabajo por unidad de obra; vid. MARX, C.; El capital, I; Fondo de Cultura Econdmica, 1986, pags. 464 y sgs.

74 TEYSSIE, B., "La réduction...; cit., pag. 704. Sobre el SMI como suelo salarial, sea cual sea la unidad de retribucion,
DURAN LOPEZ, F,, Lecciones de Derecho del trabajo, T.I, 1991-1992, t/11, pag. 17; y en el derecho comparado, LYON-
CAEN, G., Le salaire; cit., pags. 53, 54, 206 y 207.

75 RAYON SUAREZ, E., "Liquidacién y pago del salario”; REDT, n° 100, 2000, p4g. 665. También, aunque referido especifi-
camente al supuesto de comisiones en el caso del art. 2.1.f) TRET, CAMPS RUIZ, L., "La relacion laboral especial de los repre-
sentantes de comercio”; en (BORRAJO, Dir.) Comentarios a las Leyes Laborales, T.Il, vol. 1°, EDERSA, 1987, pags. 267 y 268.
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Aplicado todo esto al caso que tratamos de resolver, obtenemos que, al de-
vengarse el SMI por tiempo de trabajo, sélo en los dias en los que se trabaja serd ne-
cesario garantizar al menos la cuantia correspondiente al SMI, pudiendo prescindir de
aquellos en los que se estd de huelga, porque para estos si es de plena aplicacién la re-
gla de la proporcionalidad entre cese por huelga y exoneracion de retribuir.

b. Complementos reconducibles: las pagas extraordinarias

En la negociacion colectiva existen supuestos que no son integrables en ninguna de las
categorias prefijadas por el legislador como complementos salariales, pues carecen de
la concausa necesaria para ello’. Efectivamente, en la gran mayoria de los convenios
colectivos analizados existen partidas cuyo nomem iuris difiere del que le corresponde
de acuerdo con su verdadera naturaleza, debiéndose atender en estos casos a la au-
téntica realidad juridica que tras ella existe”. Este apartado va referido no sélo a casos
en los que la partida se encuadra como salario base, pero con una denominacién dis-
tinta, o en los que artificialmente se incluye dentro de alguno de los complementos, si-
no también a las percepciones salariales recogidas bajo la categoria de extrasalarial, pe-
ro que en puridad deben integrarse en el salario base™.

Todas ellas, de suerte que comparten en este tema la misma situacion que
las pagas extraordinarias, se veran afectadas por la huelga de la misma forma que lo
seran éstas, por lo que sirva de aplicacion general lo que sobre ellas vamos a decir.

b.1. Naturaleza juridica

Consideradas bajo el DOS (D. 2380/1973, art. 5 D) como complemento salarial “de
vencimiento superior al mes”, la nueva regulacién del salario ha dejado en evidencia
las deficiencias que criticaba la doctrina (art. 31 TRET); a saber, que no podian consi-
derarse complementos, en cuanto que no concurria en ellos ninguna concausa que las
especificara como tales, sino que simplemente se atendia a un elemento accesorio: la
temporalidad del pago™.

Si analizamos detenidamente la regulacion legal de la gratificaciones ex-
traordinarias, podemos deducir que retribuyen la actividad general desarrollada por el
trabajador, lo que las asimila por definicién al salario base®*. Deduccién que se corro-

76 Asi, MERCADER UGUINA, J.R., Modernas tendencias en la ordenacion salarial; Aranzadi, 1996, pag. 128 (referido al "plus
Convenio).

77 Vid. la STSJ de Catalufia, de 12 de marzo de 1.997 (RJAS 1.852), y la de 11 de octubre de 1.997 (A.L., n°9, 1.998, ref. 292).

78 Ejemplos no faltan en nuestra negociacion colectiva: plus de convenio, complemento de empresa, plus de vacacio-
nes, falsos plus de transporte, etc., son algunas muestras de lo que tratamos de decir. Vid. los convenios de " Fujitsu ICL
Espafia, S.A." (B.O.E. de 6 de octubre del 2000) y “Bimbo, S.A." (BOE de 3 de octubre del 2000).

79 Por todos, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F., "Complejidad y racionalizacién de la estructura del salario”; REDT,
n° 17,1984, pag. 41.

80 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E., "La determinacion y estructura del salario”, RPS, n° 141, 1984, pag. 64. Vid. tam-
bién, GARCIA-PERROTE, I., "La ordenacién de la estructura salarial y del régimen disciplinario en el Acuerdo sobre Cobertu-
ra de Vacios", en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 8, 1.998, pag. 160 De opinion contraria, afirman-
do el caracter de complementos, ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo, Civitas, 1.999, pags. 341y sgs.
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bora, por un lado, con el art. 31.2 del TRET, cuando afirma que el convenio colectivo
podra acordar el prorrateo de las pagas extraordinarias en las doce mensualidades®'. Y
por otro, porque debido al caracter residual del salario base no cabe mas solucién que
integrarlas dentro de este concepto®. Mas claro: "La naturaleza juridica no sélo salarial
—que siempre tuvo- sino ademas de retribucion bésica, que hoy corresponde a las pa-
gas extraordinarias, es algo tan evidente, que no merece el menor analisis"®.

Es preciso hacer algunas observaciones a la configuracién de este tipo de
partidas. En primer lugar, si bien es cierto que el legislador les reconoce caracter de de-
recho necesario, no lo es menos que dicho atributo se relativiza al comprobar que el
TRET no recoge cuantia minima alguna. En efecto, literalmente el art. 31.1 TRET sdlo
exige el niumero de dos ("El trabajador tiene derecho a dos gratificaciones extraordi-
narias al afio..."), pero no establece nada mas respecto a su quantum, a los requisitos
para percibirlas, etc.*. Segundo, del mismo modo, no se exige explicitamente una co-
nexién directa entre su percibo y los servicios efectivamente prestados®. Parece pues
que el legislador requiere que el trabajador reciba esta partida, pero remite su materia-
lizacion a la negociacion colectiva, es decir, que en definitiva la existencia real y regu-
lacién de ésta depende de la autonomia colectiva®. Consecuentemente, sera preciso
atender a la configuracion que las partes hagan de la paga, pues es posible que su de-
vengo no sea proporcional al tiempo de trabajo, sino dependiendo de otros factores,
en cuyo caso se atendera a estos®.

Por dltimo, deben incluirse en este apartado aquellas partidas que, pese a
que en numerosas ocasiones la negociacion colectica les denomina "paga de benefi-
cios", en sentido estricto no son tales, porque tienen sefialada una cuantia fija a perci-
bir cualquiera que sea el resultado o situaciéon econémica de la empresa®. En definiti-
va, estas Ultimas son una reminiscencia del art. 5.D) del derogado D.O.S., pero que no
reflejan una realidad, pues como decimos, se abonan con independencia de que exis-

81 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO/GARCIA MURCIA, Manual de Derecho del Trabajo; Tecnos, 1.997,
pags. 591y 592. MERCADER UGUINA, J.R., Modernas tendencias en la...; cit., pag. 106 y 107. Adviértase de la nece-
sidad de que sea el convenio colectivo quien prevea el prorrateo, no admitiéndose la decision unilateral del empresario
en este sentido, STS, de 14 de junio de 2002 (A.L., n® 41, 2002, ref. 1283).

82 CRUZ VILLALON, J., "El régimen juridico del salario como instrumento de politica econémica”, en (AA.VV.) Refor-
ma de la Legislacion Laboral; Junta de Andalucia/Univ. de Sevilla, 1997, pag. 100. Algunos convenios incluso recogen
en el mismo precepto a ambas percepciones (salario base y pagas extraordinarias), v. gr. convenio de "Caja de Ahorros
y Monte de Piedad de Gipuzkoa y San Sebastidn-Kutxa (BOE de 18 de julio del 2000).

83 STSJ de Asturias, de 21 de noviembre de 1.997 (A.L., n° 15, 1.998, ref. 543) En contra, STSJ de Andalucia/Sevilla, de
25 de noviembre de 1.997 (TSJ-A30, A.L., n° 20, 1.998); que, tomando como elemento interpretativo los anteceden-
tes legislativos, afirma que la separacion que el D.O.S. hace entre salario base y complementos, y estando incluidas las
pagas extras en el art. 5 D) —dentro de los complementos de vencimiento periédico superior al mes—, se concluye que
"no pueden computarse como parte del salario base (...)".

84 Sobre esta cuestion, véase DILLA GUTIERREZ, J.M., "Gratificaciones extraordinarias", en (BORRAJO, Dir.) Comen-
tarios a las Leyes Laborales, T. V; EDERSA, 1985, pags. 252 y sgs.

8 DEL VALLE VILLAR, J.M., "Los descuentos...; cit., pdg. 385.

86 Sobre esta cuestion y su polémica en sede parlamentaria, véase SAGARDOY BENGOECHEA, J.A. (Dir.), Debate par-
lamentario sobre el Estatuto de los trabajadores; T.I, IES, 1981, pags. 527, 528, 531 y 532.

87 GOERLICH PESET, J.M., Los efectos...; cit., pag. 29; y RUIZ PONTONES, M., "La huelga en la jurisprudencia del TS
y TCT (ID"; D.L., n° 25, 1988-Il, pag. 218.

88 MONEREO PEREZ, J.L., "La estructura del...; cit., pags. 140y 141. Vid. los convenios de "Minit Colors Espafia, S.A."
(BOE de 22 de septiembre del 2000) y el de "Praxair Espafa, S.A. (BOE de 27 de julio del 2000).
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tan beneficios o pérdidas®, ya que si atendieran realmente a la posicién econémica de
la empresa, estariamos en presencia de los complementos del art. 26.3 del TRET rela-
tivos a la situacién y resultados de la empresa, de los que hablaremos més tarde.

b.2. Efectos

Partiendo de lo que acabamos de sefialar, pareciera no existir mayor problema sobre los
efectos que la huelga tiene sobre ellas, pues su equiparacion con el salario base podria su-
poner que las gratificaciones se abonan en funcién del trabajo realizado en el periodo de
tiempo anterior y por lo tanto, que su cuantia podria verse reducida en funcion de los di-
as de huelga®. No obstante, debido a su materializacién convencional, serd preciso aten-
der a la configuracion que de ella hagan las partes, si bien y de cualquier forma, entende-
mos que la regulaciéon convencional establecida no puede suponer para el trabajador un
perjuicio mayor que lo que supondria aplicar la regla de la proporcionalidad®. En este sen-
tido, si el devengo exigiese que se esté prestando servicios en el dia en que se debe abo-
nar, no podria perjudicar a los trabajadores huelguistas este hecho, ya que seria despro-
porcionada la consecuencia que sobre ellos tendria el ejercer su derecho de huelga®.

2. Complementos

Como consecuencia de la mencionada primacia del médulo temporal en la determinacion
del salario base, la mayor parte de los problemas que se van a generar a la hora de tener
que aplicar el descuento por huelga lo seran en relacién con los complementos salariales,
pues para ellos se reservan los conceptos no ligados de forma fija al tiempo de trabajo®.

Para un mejor y mas facil seguimiento de nuestro estudio, iremos analizan-
do cada uno de los grupos de complementos a los que hace referencia el art. 26.3 TRET,
pero sin animo de ser exhaustivos, sino simplemente sefialando aquellas partidas que
puedan dar lugar a una mayor problematica, pues la variedad y dispersion de los com-
plementos salariales harian practicamente inabarcable el estudio de todas las concausas
que fundamentan su creacion™.

89 REGUEIRA GARCIA, C.D., Administracion de Salarios (El salario en las relaciones laborales y como factor motivacio-
nal); Ed. CIRDE, 1.984, pag. 673. Sobre el origen y situacién actual de esta paga, vid. STSJ de Cantabria, de 18 de no-
viembre de 1.997 (AS 4.314).

9 Por todos, CEINOS SUAREZ, A., La jurisprudencia...; cit., p4g. 108. Vid. Convenio de "BAT Espafia, S.A." (BOE de
16 de octubre del 2000), art. 23. Esta afirmacion es extensible a esas otras partidas reconducibles al salario base cuan-
do dependan del factor trabajo-tiempo. Como consecuencia de lo dicho, si no se hace depender su devengo del traba-
jo anterior, no se justificara su detraccién; vid. en relacion a los funcionarios, GOMEZ CABALLERO, P., "El derecho de
huelga en la Funcién Publica"; REDT, n° 27, 1986, pag., pag. 417. En el derecho comparado, en lItalia se llega a dudar
de "que se trate de una retribucion diferida que pueda verse reducida parcialmente por el hecho de participacion en un
huelga", cfr. CRUZ VILLALON, J., "Primas...; cit., pdg. 178.

91 Proporcionalidad que se considera rota en el caso de que la pérdida de la prima fuera excesiva por participar excasos
dias en una huelga; SAN, de 26 de marzo de 2003 (A.L., n° 41, 2003, ref. 1208).

92 Un ejemplo de esto en el C.Col. de "José Manuel Pascual Pascual, S.A." (BOE de 26 de julio del 2000), art. 23.1.10.
Aunque nominalmente se refiere a primas de produccién, en realidad parece un complemento del tipo que estamos ana-
lizando.

93 El AICV establecia en su art. 13 que "la retribucion variable se referira exclusivamente" a los complementos.

94 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo; cit., pdg. 341.
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a. Personales

Se trata de aquel grupo de partidas que retribuyen las circunstancias personales del tra-
bajador que no fueron tomadas en cuenta a la hora de determinar el salario base®. En
principio no tienen por qué devengarse atendiendo a prestacién de trabajo alguna, ya
que por lo general “responden a determinadas condiciones, facultades o conocimien-
tos del trabajador” que, en consecuencia, también se poseen durante y con indepen-
dencia de la huelga (v. gr., antigliedad, conocimiento de idiomas, titulos, etc.)*®. De ahi
que en nuestra opinion, carezca de justificacion su descuento por el hecho del cese en
el trabajo. Distinto sera el caso en que para la percepcién de esos complementos se exi-
ja el desempefio de la actividad o puesto concreto (v. gr. complementos por saber idio-
mas de los que se hace uso en la empresa, etc.), pues entonces si procedera su des-
cuento debido a su caracter funcional®”.

Fuera de esos casos, no cabe aceptar el descuento de estas partidas por el
hecho de participar en la huelga, sobre todo en casos como el complemento de anti-
gliedad, en los que el tiempo que dura aquélla también computa a estos efectos®. Na-
turalmente, si el fundamento del esta partida estd en “el mantenimiento continuado
por el trabajador de su vinculacion con la empresa” y si como hemos sefialado, ese vin-
culo se “mantiene durante la suspension del contrato de trabajo”*, no cabe otra solu-
cién que la de sostener el derecho del trabajador a su percibo también durante el tiem-
po de la huelga®. Ahondando en el apoyo de la no afectacion de la huelga a la anti-
gliedad, debiera sefialarse que esa sera la consecuencia légica para no perjudicar a los
trabajadores huelguistas mas alla de lo que prevé la norma (art. 45.2 TRET), lo contra-
rio "significaria negar en parte el contenido esencial de aquel derecho y desvirtuar gro-
seramente su finalidad"™".

b. Circunstancias relativas al trabajo realizado

Partimos en este caso de la aceptacion, por obvio, del descuento de aquellos comple-
mentos cuyo devengo exige que efectivamente se haya prestado el trabajo y que ade-
mas lo haya sido en las circunstancias o concausa que lo justifican (horas extras, com-
plementos de puesto de trabajo, etc.).

Sin embargo, dentro de este grupo de complementos se engloba una plu-
ralidad de supuestos que hacen referencia a multitud de hechos causantes, por lo que
conviene realizar un andlisis de algunas de las partidas que pueden generar conflicto.

95 MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo; Tecnos, 1997, pag. 376.

96 MOLERO MANGLANO, C., Lecciones sobre Convenios Colectivos, Derecho de Huelga y Cierre Patronal; ICAI, 1985,
pag. 159. Vid. el Convenio de "Canal de Isabel 1I" (BOE de 20 de julio del 2000).

97 COSTA REYES, A., "La nueva estructura...; cit., pag. 48. Vid., C.Col. de "Lufthansa, Lineas Aéreas Alemanas" (BOE
de 11 de enero del 2001), art. 5.5.

98 Por todos, SALA FRANCO/ALBIOL MONTESINOS, Derecho Sindical; cit., pag. 502.
99 CAMPS RUIZ, L.M., "Antigtiedad"; en Comentarios a las Leyes Laborales, T. V; EDERSA, 1985, pags. 371y 372.
100 Algunos pronunciamientos judiciales se muestran contrarios, en GOERLICH PESET, J.M., Los efectos...; cit., pag. 27.

101 GARCIA BLASCO, J., El derecho.. ; cit., pag. 242.
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b.1. Residencia

Pese a la clara decadencia de este tipo de complementos, lo cierto es que siguen existien-
do y previéndose en numerosos convenios, de ahi el interés de su estudio'. En este caso
tampoco guardan una relacién directa con la prestacion de trabajo, toda vez que lo que
pretende es incentivar al trabajador ante las condiciones y limitaciones que le supondra la
plaza donde se encuentra su lugar de trabajo. Por lo tanto, no se retribuye trabajo algu-
no, sino el hecho de que el trabajador fije su residencia en una determinada plaza, esto
es, por la localizacion geogréfica donde tendra que prestar sus servicios'®. Hecho este que
tampoco decae pese a la existencia de la huelga y por consiguiente, entendemos que ten-
dré derecho a mantener y recibir este complemento pese a participar en la huelga'.

b.2. Primas e incentivos a la productividad y el rendimiento'™

Aunque indirectamente puedan verse afectados por el factor tiempo, este tipo de comple-
mentos se fijan atendiendo a factores que, en principio, hacen referencia no tanto al tiem-
po empleado y trabajado, cuanto al resultado del trabajo individual desarrollado. Esto no
significa que en los salarios a tiempo no se tenga en cuenta el rendimiento (minimo), sino
que con estas primas e incentivos se premian “las posibles fluctuaciones hacia arriba que ex-
perimente aquél (el rendimiento), fruto del particular esfuerzo aplicado por el trabajador”"*.

Desde nuestro punto de vista, al no estar vinculados al tiempo de trabajo
sino a la productividad, la pérdida por parte del trabajador de este complemento sélo
estaria justificada si no se cumplen o alcanzan los niveles de rendimiento individual exi-
gidos dentro del espacio temporal que los delimita. Es decir, que la huelga por si mis-
ma no supone la privacién de aquellas cantidades que el trabajador haya obtenido en
funcion de haber cumplido con las condiciones que se exigen para su devengo, pues
de ser asi se veria doblemente afectado (una, por el descuento proporcional al tiempo
de trabajo y otra, por la privacién del producto de su rendimiento), y por tanto, se vio-
laria su derecho de huelga, en cuanto que la Unica razén que justifica su descuento no
seria el cese en el trabajo, sino el ejercicio mismo del derecho'”.

Para comprender mejor lo que tratamos de decir, recogemos ahora dos
ejemplos de este tipo de primas. En primer lugar, aquella que se otorga por cada unidad
intervenida o producida en un determinado periodo de tiempo'®. En el caso que la huel-
ga tuviera lugar dentro de ese periodo de referencia, si bien se podra descontar al tra-

102 vjd. C.Cols. de "Allianz Seguros, S.A." (BOE de 18 de septiembre del 2000), y "Danone, S.A." (BOE de 21 de julio del 2000).
103 YANINI BAEZA, ., "Complementos salariales por residencia", en (AA.VV) Estudios sobre el Salario; ACARL, 1993, pags. 480-482.
104 De opinién contraria, SALA FRANCO, T., "Efectos de...; cit., pag. 8.

105 Pese a tratarse de conceptos distintos (HERRAIZ MARTIN, M.S., Los complementos por mayor trabajo realizado. Primas e
incentivos; CES, 1997, pags. 90-92), para lo que a nosotros interesa, se utilizaran aqui como sinénimos los términos produc-
tividad y rendimiento.

106 HERRAIZ MARTIN, M.S., Los complementos...; cit., pag. 61.
107 HENNEBELLE, D., Essai sur la notion de salaire; Presse Univesitaires d'Aix-Marseille, 2000, pag. 45.

108 \/ gr., C.Col. de "Adidas Espafia, S.A." (BOE de 6 de julio del 2000), art. 18, y "Danone, S.A." (BOE de 21 de julio del
2000), art. 32.
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bajador la parte de su salario referida al tiempo de trabajo, no ocurrird lo mismo con es-
te plus, pues el trabajador tiene derecho a ellas por el rendimiento realizado y no admi-
tird un descuento proporcional al tiempo que dur6 la huelga'. De no respetarse esto,
el empresario obtendria un enriquecimiento injusto, toda vez que, amén de dejar de
abonar el salario-tiempo al trabajador, no le retribuye tampoco el beneficio que obtiene
por el trabajo ya realizado. Ciertamente, si la causa del enriquecimiento del empresa-
rio es el producto del trabajo prestado, la inexistencia de retribucién al trabajador (cau-
sa de su trabajo) supone la ausencia de causa justificativa de dicho enriquecimiento™".

En segundo lugar, que el complemento se devengue si dentro de un deter-
minado periodo de tiempo se alcanzan unos concretos niveles de rendimiento’. En es-
te caso, un sector de la doctrina y los pronunciamientos judiciales parecen entender
que es necesario alcanzar la productividad sélo respecto del periodo en el que no se
ejerce el derecho de huelga y se devengaria si en relacién a ese periodo, se ha alcan-
zado proporcionalmente la produccién requerida en relacion al periodo-productividad
fijado™. La razén que lo fundamenta seria que de no ser asi se limitaria el ejercicio del
derecho de huelga, toda vez que al no prestarse trabajo, tampoco se realiza produc-
cién alguna™.

No compartimos esta opinién, pues desde nuestro punto de vista supone
modificar el régimen de percepcién de esa partida. En efecto, si en su configuracion se
prevé que su pago exige que se alcance un determinando nivel de rendimiento en un
periodo dado, sélo si se alcanza ese nivel en ese lapso de tiempo se justifica su deven-
g0, pues en estos casos no se quiere retribuir cualquier rendimiento, sino sélo cuando
éste alcanza un cierto valor, ya que de otra manera se podria perjudicar a la empresa y
desvirtuar el sentido y finalidad de la prima'®. Y a la inversa, si se ha alcanzado ese to-
pe o nivel requerido, el trabajador tendrd derecho a la totalidad de su percibo con in-
dependencia de que no trabaje todos los dias que componen el periodo de referencia
y sin posibilidad de descuento alguno', so pena de que, al igual que antes, se produz-
ca un injustificado enriquecimiento del empresario que obtendria el beneficio de ese
mayor rendimiento'”. En definitiva, las partidas de este tipo no se ven directamente
afectadas por la huelga, pues su atribucién sélo exige que se cumplan las condiciones
y la causa que son su contraprestacion'®.

109 RUIZ PONTONES, M., "La huelga en..; cit., pag. 219.
110 FERRANDO GARCIA, F, Los efectos de...; cit., pags. 155y 156.
111 Al respecto puede verse, MENDEZ/VILALTA, El enriquecimiento injusto; Bosch, n° 30, 2000, pags. 20 y sgs.

112 V. gr., C.Cols. de "Aldeasa, S.A." (BOE de 22 de septiembre del 2000), Anexo 4, y "Alstom transporte, S.A." (BOE
de 28 de septiembre del 2000), art. 35.B.

113 GOERLICH PESET, J.M., Los efectos...; cit., pags. 42 y 43; y SAMPEDRO CORRAL, M., "Las consecuencias...; cit.,
péags. 123y 124.

114 FERRANDO GARCIA, F, Los efectos de...; cit., pag. 216.

115 STJS de Andalucia/Granada, de 27 de abril de 2002 (AS 2592): "los derechos que son consecuencias de unos de-
terminados presupuestos sélo nacen cuando éstos se cumplen exactamente o cuando, por parte del obligado, se impo-
sibilita su logro".

116 De esta opinion, SINAY/JAVILLIER, La gréve; cit., pag. 332
117 CEINOS SUAREZ, A., "Los efectos de la huelga: criterios jurisprudenciales”; A.L., 2000-3 (1), pag. 704.
118 SAVATIER, J., "Gréves et primes complémentaires du salaire”; D.S., n° 6, 1981, pags. 437 y 438.
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b.3. Primas antihuelga y antiabsentismo

Quizas sean éstas unas de las modalidades de primas que mayores problemas ocasio-
na en un tema como el de la huelga'®. Si los motivos por los que se otorgan pueden
ser diversos (premiar la ausencia o escasa conflictividad, procurar la continuidad en el
proceso productivo, etc.), en general, su finalidad parece responder al deseo de luchar
por evitar o reducir el absentismo laboral, requiriendo para su percibo la presencia y
puntualidad del trabajador en la empresa cada dia o en la totalidad o mayoria de los
dias de trabajo™.

El inconveniente de este tipo de primas no son ellas en si mismas, sino c6-
mo se configuran, esto es, las exigencias establecidas para tener derecho a su percibo.
En efecto, en muchos casos no existe problema alguno en su admisién, en cuanto que
al establecerse el derecho a percibirlas en funcién de cada dia que se asiste al trabajo,
la participacion en la huelga impediria “su devengo en los dias en que se realiza""™".

Sin embargo, en otras ocasiones, su obtencién no guarda una proporciona-
lidad con las asistencias, sino que se fija la pérdida total o simétricamente superior de
la prima en caso de que se supere una determinada cantidad de faltas de asistencia,
justificando por ello la duda sobre su constitucionalidad. En otros términos, cuando el
descuento es superior al empleado por el trabajador en su participacién en la huelga,
aquél puede tener —por su efecto multiplicador de las consecuencias— un caracter di-
suasivo y limitador del ejercicio de tal derecho fundamental’. Frente a ello, otras opi-
niones afirman que no es preciso guardar la proporcionalidad en este tipo de primas,
por cuanto que cierto nimero de faltas frustra en si su fundamento: evitar la interrup-
cién del trabajo, con independencia de la causa que lo motive'.

Por todo ello creemos conveniente hacer algunas observaciones:

Primero, si bien parece claro que esa configuracién no desvirttia totalmen-
te la finalidad perseguida y antes mencionada, indudablemente si que se desdibuja su
relacién inmediata con la asistencia a la empresa cada dia laborable, conectandose me-
jor y més directamente con el interés del empresario de no abonarlo cuando se supera
cierto nimero de faltas, ya que a partir de ese nimero carece de interés para el em-
presario estimular la puntualidad y presencia del trabajador, pues ya no se consigue el
objetivo previsto (v. gr., evitar un determinado nivel de absentismo). Es decir, no se

119 Antes incluso de que se reconociese el derecho constitucional a la huelga, algunos autores ya afirmaban que "amor-
tiguan, en cierta medida, la formalizacion de conflictos al ser necesaria la observancia de cierta conducta para la percep-
cion del plus"; ALBIOL MONTESINOS, I., "La cuantia salarial"; RDP, 1971, pag. 390.

120 MONEREO PEREZ, J.L., "La estructura del salario", en (BORRAJO, Dir.) Comentarios a las Leyes Laborales (El nue-
vo régimen juridico del salario); T.I, Vol.1°, EDERSA, 1994, pag. 129.

121 |GLESIAS CABERO, M., "Efectos personales...; cit., pag. 83. V. gr.,, C.Cols. de Fabricacién de alimentos compuestos
para animales (BOE de 3 de agosto del 2000), art.22; y de "Montreal Montajes y Realizaciones, S.A." (BOE de 3 de oc-
tubre del 2000), art. 25.

122 PURCALLA BONILLA/RODRIGUEZ SANCHEZ, "Complementos salariales 'antiabsentismo' y derecho de huelga:
constitucionalidad, legalidad y negociabilidad”; T.S., n° 119, 2000, pags. 34 y 35.

123 De opinion contraria, LATOURNERIE, R., Le Droit frangais...; cit., pags. 171y sgs.
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otorgan por la asistencia puntual y diaria al trabajo durante un determinado periodo de
tiempo, sino por no alcanzar un nimero maximo de ausencias'.

Sin embargo, como acertadamente se sostiene, “ni los dias perdidos por
huelgas pueden asimilarse con el absentismo laboral (...), ni los objetivos de las primas
de asistencia se pueden identificar con los buscados con una reduccién paralela con
motivo de una actividad huelguistica”'*. En esta linea, debe subrayarse la existencia de
una jurisprudencia que parte del “tratamiento diferenciado de las ausencias por huel-
ga a las producidas por otros motivos, consecuencia del caracter de derecho funda-
mental” que tiene aquélla™.

En segundo lugar, es necesario conectar lo que acabamos de decir con el
mencionado efecto suspensivo del contrato de trabajo que lleva aparejado la huelga y
que por ello, salvo algunas excepciones como las que sefialdbamos, se interrumpen
temporalmente los efectos de las obligaciones y acuerdos que rigen la relacion laboral,
dentro de los cuales se deben considerar, obviamente, las primas aqui estudiadas'™.
Ahora bien, esto no significa que el trabajador tenga derecho sin mas al total de la pri-
ma, pues somos conscientes de que parece faltar a toda légica el otorgar la prima com-
pleta a un trabajador que, por ejemplo, no asistidé ninglin dia al trabajo.

Y tercero, que siendo el contenido esencial de la huelga el cese del trabajo,
la privacion de la prima en cuestion mas alla de lo que exige el principio de proporcio-
nalidad al que aludiamos més arriba incide de forma més directa sobre ella que sobre
otras causas de suspensién, pues en esas otras causas de suspensién la no prestaciéon
de trabajo no se presenta como el contenido del derecho sino que aparece mas como
una consecuencia: bien del libre ejercicio de la voluntad de las partes (art. 49.1. a, b
TRET), bien por la situacion en la que involuntariamente queda el trabajador (art. 49.1.
c, e, g h,i, j, m TRET), o bien para proteger otros derechos (art. 49.1. d, f, k TRET)".
En definitiva, la comparacién con otros supuestos de suspension del contrato no pue-
de hacerse de forma lineal a la hora de justificar o argumentar el descuento, pues en
caso de huelga esta directamente afectado el contenido del derecho fundamental.

De todo ello deducimos que en aquellos casos en los que la prima de asis-
tencia se otorga principalmente para evitar la ausencia en el trabajo y no tanto por in-
centivar su presencia y puntualidad (como ocurre en los casos en los que se rompe la
proporcionalidad percibo-asistencia), debe quedar sin efectos la clausula que la prevé
y por tanto, prescindir de la huelga a efectos de medir ese nimero de faltas de asisten-
cia méaxima permitida. Sin embargo, y para no caer en el absurdo arriba mencionado
de otorgar por completo la prima de asistencia a quien puede no haber asistido ningtin
dia al trabajo, debe hacerse una interpretacion que procure conciliar el derecho funda-

124 Para HERRAIZ MARTIN, M.S. ("Incidencia de la huelga legal en las primas de asistencia o puntualidad"; T.S., n°® 71,
1996, pag. 18) , el objetivo fundamental de estas primas esta en incentivar al trabajador a la comparecencia diaria al
trabajo.

125 CRUZ VILLALON, J., "Primas antihuelga...; cit., pags. 181y 182.

126 PURCALLA BONILLA/RODRIGUEZ SANCHEZ, "Complementos salariales...; cit., pags. 38 y 39.

127 SINAY/JAVILLIER, La gréve; cit., pags. 328, 331y 332.

128 Vid. "Huelga: alcance de los descuentos salariales (C37/04)"; A.L., n° 15, 2004, pags. 1867 y 1868.
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mental al ejercicio de la huelga, la suspension del contrato, los derechos e intereses de
las partes y las primas aqui estudiadas™. En nuestra opinion, la solucién mas correcta
seria no considerar los dias de huelga a efectos del cdmputo del nimero de ausencias
que privan del devengo de la partida, pero también supondria que si el tiempo de re-
ferencia para tener derecho a la prima y dentro del cual no se pueden cometer ese nu-
mero de faltas se reduce, también debiera reducirse proporcionalmente la cuantia de la
prima, toda vez que su importe se ha fijado por referencia a un niimero de ausencias
dentro del total de dias de trabajo posibles™. Al mismo resultado se llega si considera-
mos los dias de huelga a efectos de no otorgar la prima por cada dia que ésta dure, pe-
ro también para no computarla como falta de asistencia, pues ambas respuestas respe-
tan el principio de proporcionalidad que requiere la huelga, las exigencias derivadas de
su tutela y la voluntad de las partes; por lo que primara éste descuento proporcional a
falta de una regulacién convencional mas favorable. En otras palabras, el trabajador
tendra derecho al menos a la parte proporcional de la prima correspondiente a los di-
as en los que asistio, salvo que las partes colectivas reconocieran que en caso de no al-
canzar ese niumero méaximo de faltas se tendrd derecho a la totalidad de la prima sin
descuento ninguno, en cuyo caso también tendrd tal derecho el trabajador huelguista
que no alcanzé ese numero de faltas, con el objetivo de garantizar un tratamiento
cuando menos igual al del resto de las ausencias.

No obstante, debido a la complejidad del tema y a la pluralidad de férmu-
las que puede revestir la prima de asistencia cuando su descuento no es proporcional,
no existe un consenso unanime ni en sede judicial ni doctrinal, por lo que conviene un
estudio mas concreto y distinguir al menos, dos posibilidades:

Referencia expresa a la huelga

En este caso la huelga aparece explicitamente como ausencia a tener en cuenta a efec-
tos de la pérdida del mencionado plus. Haciendo un rapido repaso por la doctrina ge-
neral del TS y del TC al respecto, y con el objetivo de solventar el problema sobre la po-
sible violacion del art. 28.2 CE, se ha de distinguir entre aquellos casos en los que Unica
y expresamente se prevé la pérdida en caso del ejercicio del derecho de huelga; y aque-
llos otros en los que las partes lo que hacen es mencionar los supuestos o causas de fal-
ta de asistencia o puntualidad, una de las cuales es la participacion en la huelga.

En el primero de los mencionados, no se superara el juicio de constituciona-
lidad, toda vez que la prima persigue directa y exclusivamente evitar que el trabajador
ejerza libremente su derecho de huelga, al recompensar expresamente la actitud exte-
rior de no patrticipar en el conflicto laboral™'.

Sin embargo, no es esta la consecuencia para el segundo de los supuestos,
pues el TC las admite con base en que al no ser directa y tinicamente la huelga la cau-

129 SAN, de 26 de marzo de 2003 (A.L., n° 41, 2003, ref. 1208).
130 Asi, SALA FRANCO/ALBIOL MONTESINOS, Derecho Sindical; cit., pag. 501.

131 PURCALLA BONILLA/RODRIGUEZ SANCHEZ, " Complementos salariales...; cit., pag. 36. Sobre su inconstituciona-
lidad y su diferenciacién con las clausulas de paz, vid. CRUZ VILLALON, J., "Primas antihuelga...; cit., pags. 172-175.
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sa por la que se pierden, no puede afirmarse que con ella se trate de recompensar la
autolimitacion a participar en la huelga, pues entiende el TC que esto sélo se produci-
ria si se gravase especialmente la pérdida de tiempo empleada en la participacién del
trabajador en ella™.

No compartimos la solucion planteada, pues parte, desde nuestro punto de
vista, de una premisa equivocada; a saber, que el juicio de comparacién que realizan
los tribunales para determinar si existe discriminacién no se hace entre huelguistas y
quienes no lo son, sino entre el tratamiento dado a las ausencias por cualquier otra cau-
sa y por huelga, determinando que en caso de que ésta tenga un régimen similar a
otras ausencias, no existira diferencia de trato inconstitucional™. Creemos que la com-
paraciéon debe hacerse con relacion a las consecuencias que han de soportar los traba-
jadores que participan y los que no lo hacen, deduciendo que el perjuicio que pueden
sufrir aquéllos por su participacion en la huelga se agrava desproporcionadamente en
relacion con la situacion y beneficio obtenido por los trabajadores que no se sumaron
al cese en el trabajo™. El resultado de esta opinién no es otro que aplicar de nuevo el
criterio del descuento proporcional del que hablabamos mas arriba. Esto es, que el tra-
bajador vera reducida la prima de forma equivalente a los dias en que se ejerce la huel-
ga, toda vez que se reducen de esta forma los dias de referencia que se fijaron para te-
ner derecho a la prima.

Silencio respecto a la huelga

Las partes también suelen fijar que, a efectos del nimero de inasistencias para la pér-
dida de la prima, no se incluyan determinadas ausencias dentro de las cuales no se re-
coge la huelga™. O bien que simplemente no se mencione ninguna causa de inasis-
tencia que se excluya del cdmputo a efectos de determinar el nimero maximo de fal-
tas™*. Ambas tienen en comuin que no existe referencia expresa a la huelga, por lo que
queda saber si ésta se ha de entender como excepcion a las ausencias computables o
cuenta como tal ante la falta de prevision.

Para resolver esta cuestion conviene tener muy presente el art. 52.d) parr. 2°
TRET, porque de él se extrae la expresa voluntad del legislador de no considerar como
ausencia a la huelga, con el objeto de no perjudicar o limitar lo mas minimo su ejercicio,
ya no sélo al trabajador que individualmente secunda el paro, sino ni tan siquiera al con-
junto de ellos™. Efectivamente, si el legislador ha querido evitar cualquier incidencia de

132 MONEREO PEREZ, J.L., "La estructura...; cit., pag. 130; y "Huelga: alcance de los descuentos salariales (C37/04)";
A.L., n° 15, 2004, pag. 1869. Vid. STSJ de Madrid, de 19 de diciembre de 2003 (AS 1974).

133 Sobre esta doctrina judicial, vid. FERRANDO GARCIA, F, Los efectos de...; cit., pag. 214. De esta opinion, en el de-
recho galo, SAVATIER, J., "Greves et...; cit., pags. 435 y 436.

134 CRUZ VILLALON, J., "Primas antihuelga...; cit., pag. 181.

135 V. gr., C.Cols. de "ASTURBEGA, S.A." art. 24.2, y de "Robertson Espafiola, S.A.", art. 12 (ambos en BOE de 30 de
noviembre del 2000).

136 V. gr., C.Col. de "SEAT, S.A." (BOE de 2 de agosto del 2000), y "Thyssen Boetticher, S.A." (BOE de 15 de diciem-
bre del 2000), art.22.

137 HERRAIZ MARTIN, M.S., "Incidencia de...; cit., pags. 22 y 23. Vid. STSJ de Cantabria, de 9 de abril de 2003 (A.L.,
n° 41, 2003, ref. 1212).
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la huelga sobre el conjunto de los trabajadores (sean o no participes en ella), mas razén
habra para no considerar como ausencia computable —a efectos de perder el menciona-
do plus- la del trabajador individual que ejercié su derecho de huelga™.

De interpretarse de otra manera creemos que pudiera implicar una sancién
al ejercicio de la huelga™. Asi es, el fundamento para incluir la huelga dentro de las au-
sencias que computan sélo se justificaria entendiendo que su ejercicio carece de auto-
rizacion para impedir su calificacion como falta a efectos de privar al trabajador de su
prima'®. En otras palabras, al carecer de causa que justifique la ausencia se estd incu-
rriendo en un incumplimiento de la obligacion que la prima genera, porque “si se ha
pactado que para la remuneracion (...) es preciso que hubiese un periodo minimo (con-
tinuado), sin excepcién alguna (y) si se produjo la suspensién del contrato, por ejerci-
cio del derecho de huelga, el requisito de la norma convenida no concurre” y por ello,
no se tiene derecho a la mencionada remuneracion''. Pensamos que esta argumenta-
cién no puede ser aceptada, toda vez que obvia las siguientes razones elementales: por
un lado, que no puede existir incumplimiento a las obligaciones impuestas como con-
secuencia de la prima (asistir al trabajo), cuando el contrato esta suspenso precisamen-
te por ejercer un derecho que en si supone y justifica no prestar trabajo. Y por otro,
porque no es preciso que se autorice al trabajador para evitarle cualquier perjuicio en
el cese de su trabajo, pues estamos en presencia de un derecho fundamental que por
si mismo justifica la ausencia e impide que se tenga en cuenta para cualquier hecho que
perjudique al trabajador mas alld de la equivalencia de sacrificios'. A todo ello cabria
afiadir el caracter colectivo del ejercicio del derecho de huelga, contrario a la titularidad
y ejercicio individual propio de otros supuestos de absentismo que si se tienen en cuen-
ta y que si permitirian una “valoracién personalizada con criterio particularizador de
cuantificacion acumulativa separada”'*.

El resultado de lo que estamos sosteniendo es que la huelga no juega para
determinar si se alcanza o no el tope maximo de ausencias posibles y por lo tanto, que
el trabajador recibird su prima'; o a lo sumo, se podrd proceder al descuento propor-
cional en los términos vistos en el apartado anterior'®. Mas aun, defendemos el dere-
cho al pago integro de la mencionada prima se mantendrd cuando existan otras ausen-
cias que se exceptiian del computo™, pues en nuestra opinion, sélo asi se respetara el
contenido del derecho de huelga y por ende, la exigencia de no perjudicar a los huel-

138 FERRANDO GARCIA, F, Los efectos de...; cit., pags. 207 y 208.
139 Vid. STSJ de Madrid, de 19 de diciembre de 2003 (AS 1974).

140 GOERLICH PESET, J.M., (Los efectos...; cit., pag. 24) considera la retencion de salarios en este caso una consecuen-
cia directa "al incumplimiento contractual en el que la huelga consiste".

141 STSJ de Aragodn, de 4 de julio de 2001 (A.L., n® 46, 2001, ref. 1689).

142 Vid. SINAY/JAVILLIER, La gréve; cit., pags. 327 y sgs. También, CRUZ VILLALON, J., "Primas antihuelga...; cit., pag.
175.

143 SAN, de 26 de marzo de 2003 (A.L., n° 41, 2003, ref. 1208).
144 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; cit., p4g. 393.

145 SAN, de 26 de marzo de 2003 (A.L., n® 41, 2003, ref. 1208), y STSJ de Madrid, de 18 de septiembre de 2003 (AS
3822), y jurisprudencia alli citada.

146 PELISSIER, J., "La définition des sanctions disciplinaires”; D.S., n° 9-10, 1983, pag. 550.
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guistas frente a los no huelguistas y a otras ausencias'”. Efectivamente, en caso de que
se prevea que la prima se mantenga en otros periodos en los que no se asiste al traba-
jo (v. gr. vacaciones, permisos retribuidos, etc.)", la huelga debera tener el mismo tra-
tamiento, correspondiendo al trabajador huelguista recibirla sin descuento alguno, ni tan
siquiera proporcional a la duracion del paro, pues en este caso se trata de tutelar un de-
recho fundamental, no pudiendo afectar al trabajador su adhesion a ella de forma mas
perjudicial que lo haria cualquier otra ausencia de trabajo™, "y ello por la autonomia
epistemolégica de todo derecho fundamental que exige un tratamiento normativo es-
pecifico” ™. Ninguna otra puede ser la solucién, porque “los estimulos econémicos no
deben romper el equilibrio en las decisiones de los trabajadores para adherirse o no a la
huelga y esto es lo que sucederia si, por un incentivo econémico desproporcionado de
la asistencia al trabajo, la huelga implicara una pérdida patrimonial superior a la que de-
riva del principio de proporcionalidad. Por ello (...) son radicalmente distintas las ausen-
cias producidas por huelga y las debidas a cualquier otro tipo de causa"™".

c. En funcion de la situacién y resultados de la empresa

El dltimo de los grupos de complementos recogidos en el art. 26.3 TRET pretende in-
tegrar al trabajador y parte de la cuantia salarial que percibe con las diferentes situa-
ciones por las que pasa la empresa, actuando como un mecanismo que permita intro-
ducir elementos de flexibilidad y adaptabilidad a la realidad coyuntural concreta de la
empresa, y evitando que la estructura salarial sea insensible a las variaciones del entor-
no econémico y competitivo de la misma'™. A tal efecto, su cuantificaciéon no se pre-
determina en una cuantia fija (como ocurria con la anteriormente mencionada “paga
de beneficios"), sino en una cuantia variable o dependiente de los beneficios o resul-
tados empresariales'™®.

En definitiva, en ellos se alude a dos elementos: los resultados y la situacion
econdmica de la empresa, lo que podria permitir a los trabajadores una participacion
real en los resultados alcanzados en el momento dado™. Efectivamente, los comple-
mentos en funcién de la situacién y resultados de la empresa no guardan en principio
relacién con la prestacion trabajo-tiempo, si bien pueden tenerla indirectamente, toda
vez que esos beneficios dependeran, en buena parte, de que la empresa mantenga su

147 Asi, GOERLICH PESET, J.M., Los efectos...; cit., pags. 43 y 44. También, WAQUET, P,, "La prime d'intéressement
peut-elle étre réduite pour fait de gréve?"; D.S., n° 12, 1991, pag. 931.

148 V. gr., C.Col. de "Aceralia, S.A." (BOE de 11 de enero del 2001), Anexo II, 2.2.

149 RUIZ PONTONES, M., "La huelga en...; cit., pdg. 218.

150 Vid. STS, de 19 de abril de 2004 (RJ 2863); y SAN, de 26 de marzo de 2003 (A.L., n° 41, 2003, ref. 1208).
151 Por todas, STS, de 19 de marzo de 2001 (RJA 3386).

152 MONEREO PEREZ, J.L., El salario y su estructura después de la reforma laboral de 1.997, Tirant Monografias, n° 86,
1.998, pag. 42; y GONZALEZ-POSADA. E., "Ordenacién del salario", en VALDES DAL-RE (Coord.) La Reforma del
Mercado de Trabajo, Lex Nova, 1.994, pag. 222.

153 GARCIA ORTEGA, J., "El salario en régimen de participacion en beneficios", en Estudios sobre el Salario; cit., pag.
505. Véase el C.Col. de "Fujitsu Costumer Support, S.A." (BOE de 25 de diciembre del 2000), art. 35.

154 GONZALEZ-POSADA, E., "Ordenacion del...; cit., pag. 222. Entendiendo "situacion" como ubicacion geografica,
RODRIGUEZ-SANUDO, F, " La ordenacion de la estructura del salario", en Estudios dedicados al Profesor Manuel
Alonso Garcia, Marcial Pons, 1.995, pag. 298.
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actividad productiva'. Pero a los efectos de nuestro estudio, no hay que perder de vis-
ta que en este caso se atiende a razones econdmico-empresariales (la rentabilidad y la
eficacia externa), y por lo tanto, dependiente fundamentalmente de la empresa, lo que
distingue a esta partida de los complementos por rendimiento, en los que se observan
razones técnico-productivas (eficacia interna), mas dependientes de la actividad direc-
ta de los trabajadores™®.

Si al hablar de los complementos de productividad y rendimiento ya dijimos
que si se alcanzaban los indices exigidos el complemento no podia quedar afectado por
el descuento derivado de la huelga, el resultado no puede ser otro para este tipo de
partidas, de tal suerte que si se cumplen los requisitos para su devengo, el trabajador
tendré derecho a que se le otorgue sin que pueda proceder descuento alguno™.

Sin embargo, debemos distinguir entre el derecho al devengo y la cuantia a
percibir, porque la realidad en algunos casos es bastante compleja, estableciendo en
muchas ocasiones la cuantia que cada trabajador debe percibir en funcién de los dias
efectivamente trabajados o, a lo sumo, no contando como tales algunas causas de sus-
pension (IT, etc.)'™. En este caso, no se puede negar el derecho al devengo, aunque si
se acepta el descuento proporcional también en caso de huelga si ésta tiene el mismo
tratamiento que cualquier otra ausencia, con el fin, se dice, de que no se produzca nin-
guna discriminacion sobre quienes ejercen su derecho de cese en el trabajo™.

Opinién que compartimos en el caso de que no exista excepcion alguna,
pues al tratarse de un complemento que generalmente resulta del trabajo colectivo, su
alcance depende en cierta medida de que la empresa tenga una actividad real, siendo
un criterio admisible que su cuantia tenga en cuenta la contribucién al desarrollo de la
actividad productiva de la empresa, siempre que se respete el reiterado principio de
proporcionalidad. Diferente serd nuestra postura cuando se prevean supuestos de au-
sencias que no se tendrdn en cuenta para reducir la cuantia de la partida, pues en es-
te caso entendemos plenamente aplicable lo sefialado para las primas de asistencia y
puntualidad; esto es, que la observancia del contenido del derecho de huelga y por en-
de, la exigencia de no perjudicar a los huelguistas no puede aceptar una situacién de
disfavor con respecto a otras ausencias'®.

155 D'ANTONA, M., "La retribuzione ad incentivi"; en Opere, T. Ill, 2000, pag. 1047. Como sefiala este autor, con es-
tas partidas se consigue el doble efecto de la flexibilidad salarial y una identificacion de los trabajadores con los benefi-
ciosos resultados econémicos de la empresa.

156 SALA FRANCO, T., "Salario por rendimiento”, en (AA.VV) Estudios sobre el Salario; cit., pag. 368

157 SALA FRANCO, T., "Efectos de...; cit., pag. 10. En derecho francés, PUIGELIER, C., "Modalités de la...; cit., pag.
186.

158 Vid. C.Col. de "Minit Colors Espafia, S.A." (BOE de 22 de septiembre del 2000), art. 21 (indebidamente llamado
comisiones), y "Grupo Cruzcampo, S.A." (BOE de 23 de septiembre del 2000), art. 6.1.3.8. En algunos convenios co-
lectivos simplemente se establece como criterio de distribucién el nimero de dias que el trabajador haya estado de al-
ta en la empresa, no la prestacion de trabajo, v. gr., "FEVE" (BOE de 27 de junio del 2000), art. 5.d.

159 SAVATIER, J., "L'interdiction d'une discrimination a I'egard de grévistes dans la repartition d'une prime d'intéresse-
ment"; La Semaine Juridique, Juris-Classeur (Jurisp., ref. 293), n° 17-18, 1992, pags. 107 y 108.

160 En este sentido, GOERLICH PESET, J.M., Los efectos...; cit., pags. 43 y 44; y WAQUET, P, "La prime...; cit., pag.
931.
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E. Especial referencia a los periodos de descanso

Otro de los grandes problemas que plantea la huelga hace referencia a la retribucion
en aquellos dias que si bien no se prestan servicios, se entienden "computables como
de trabajo” (art. 26.1 TRET). Nos interesa ahora identificar cudles sean esos periodos
de descanso, a efectos de determinar cémo se ven afectados por la huelga. Para ello,
delimitamos nuestro estudio a aquellos que se entienden como tales en sentido estric-
to, esto es: descanso semanal, dias festivos y las vacaciones anuales'™'. Sin embargo, y
pese a que unanimemente se viene aceptando que son estos los periodos a los que ha-
ce referencia el texto laboral, convendria hacer alguna matizacion, pues sélo los des-
cansos semanales (también el diario) y en todo caso, las vacaciones tienen una cone-
xion directa con los perjuicios que la fatiga o la monotonia del trabajo prestado produ-
cen'®.

Por otro lado, a nuestro entender, deben considerarse también incluidas en
la expresion “periodos de descanso computables como de trabajo” todas aquellas nue-
vas formas de retribuir trabajo (generalmente relacionadas con la mayor productividad
0 una mayor cantidad de trabajo) que implican o conllevan como contraprestacién un
incremento en los periodos de descanso o vacaciones; practica que ya ocurre en otros
paises de nuestro entorno y que algunas empresas empiezan a aplicar en Espafa.

1. Vacaciones: Coincidencia de las mismas durante el periodo de huelga

Para determinar tanto si procede el devengo de dias de vacaciones durante la huelga,
como si ésta puede dar lugar al descuento de la cuantia en que aquéllas consisten, con-
viene hacer una pequefa resefia sobre su fundamento y finalidad, y sobre cudl sea la
causa de su devengo.

Contestando a la primera, debemos remitirnos al art. 40.2 CE, que expre-
samente reconoce el derecho a vacaciones remuneradas como medio para garantizar
el descanso necesario, pero entendido éste no simplemente o en su mayor parte como
descanso fisico, sino como recuperacion integral'®. Asi es, las vacaciones no pretenden
Unicamente permitir al trabajador un tiempo de descanso, pues la realidad actual su-
pera esa concepcion limitada de las vacaciones, ya que en ellas “el componente es
siempre mas psicolégico, o incluso social, que fisioldgico”; en definitiva, para el traba-
jador “el derecho de vacaciones comprende (principalmente) la desconexion absoluta
con la empresa"'®*.

161 HERRAIZ MARTIN, M.S., Los complementos...; cit., pags.233 y 234.

162 Sobre la explicacion de cada uno de ellos, véase BAYON CHACON/PEREZ BOTIJA, Manual de Derecho del Traba-
jo; Marcial Pons, 1964, pag. 495. Adviértase que ya indicamos al comienzo de este trabajo, la insuficiencia de la expre-
sion "periodos de descanso computables como de trabajo”, proponiendo, en una interpretacion extensiva, incluir en ella
otros supuestos diferentes a los recogidos en el texto.

163 CHARRO BAENA, P, El derecho a vacaciones en el ambito laboral; MTSS, n® 35, 1993, pags. 145, 146 y 155-157.
Vid. STS de 25 de febrero de 2003 (R.L., n° 13, 2003, TS-598), y STSJ del Pais Vasco, de 6 de mayo de 2003 (AS 1556).

164 RABANAL CARBAJO, P., "Teoria juridica de las vacaciones"; D.L., n° 62, 2000-1I, pags. 143 y 144. Sobre lo inco-
rrecto de considerar que el sentido Unico o principal de las vacaciones es el descanso o reposicion de energias; STC
192/2003, de 27 de octubre.
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Y en cuanto a la segunda, es casi unanime la opinién de que las vacaciones
se devengan en proporcién al tiempo de trabajo desempefiado anualmente™. A ello
no se opone que las partes (individuales y, sobre todo, colectivas) puedan establecer
un criterio mas beneficioso para el trabajador'®. Con todo, esa afirmacién no condicio-
na ni nos soluciona cuél sea la naturaleza juridica y causa de la remuneracién de vaca-
ciones.

En este sentido debe recordarse, como ya hemos tenido oportunidad de de-
fender en otras ocasiones, que el hecho de que lo percibido durante el periodo vaca-
cional se califique como salario no ha de plantear dudas de ningtin tipo'”’, no sélo por
la literalidad del art. 26.1 TRET (... los periodos de descanso computables como de tra-
bajo...), sino porque el estricto sinalagma salario-prestacién de servicios ya fue descar-
tado por insuficiente para expresar la realidad obligacional que implica el contrato de
trabajo'. Como sostuvimos en su momento, el salario pretende retribuir no la mera
prestacion de servicios, sino el especifico trabajo humano dependiente y por cuenta
ajena. Efectivamente, la peculiaridad de la obligacion laboral del trabajador (trabajo
subordinado) y de su objeto (fuerza de trabajo humana), lleva a tener muy en cuenta
también el factor humano, indesligable del propio acto de la prestacién del trabajo'.
Esto exige que la retribucion atienda a las necesidades sociales y humanas del propio
trabajador (v. gr., festivos, permisos retribuidos, etc.) y en especial, a protegerlo y man-
tenerlo en un estado 6ptimo, lo que se traduce, entre otras cosas, en la necesidad hu-
mana de descansos debidos precisamente al desgaste fisico, psicolégico, intelectual,
etc. que supone para el trabajador prestar su trabajo, ya que reiteramos, en su trabajo
se ve implicada su propia persona'. Es légico ademas que si el trabajador no puede
cargar sobre el producto de su trabajo esos costes (al ser su trabajo apropiado a priori
por el empresario) y por lo tanto, al no incluirse en lo percibido por él un lucro o bene-
ficio especial por el fruto de su trabajo'", corresponda también a aquél (empresario) re-
tribuirlos como parte unida al propio trabajo, esto es, como salario.

165 GOERLICH PESET, J.M., Los efectos...; cit., pags. 31, 32. Sobre los problemas y matizaciones a esta relacion traba-
jo-vacaciones, vid. ALFONSO MELLADO/PENA OBIOL, Vacaciones, fiestas y descanso semanal; Tirant lo Blanch, n° 30,
1996, pags. 26 y sgs. Sin embargo, alguna opinién doctrinal sostiene que "el periodo de vacaciones (...) no estd conec-
tado(s) con un tiempo previo de trabajo"; CEINOS SUAREZ, A., "Los efectos de la huelga...; cit., pdg. 705.

166 V. gr., estableciendo que se compute como mes completo la fraccion del mismo; vid. C.Col. "Tetra Pak Hispania,
S.A." (BOE de 5 de junio del 2000), art. 7.

167 STSJ de Murcia, de 24 de septiembre de 2001 (A.S. 864/2002)
168 GARCIA BLASCO, J., El derecho...; cit., pags. 194 y sgs.

169 SAVATIER, J., "Les salaires d'inactivité", DS, n° 12, 1.984, pag. 714; y GRANDI, M., "Il lavoro non & una merce";
Lavoro e Diritto, 1997, n° 4, especialmente, pags. 573 y 574.

170 CORNELISSEN, C., Théorie du salaire et du travail salarié; Ed. Girad/Briere (Biblioteque Internationale d'Economie
Politique), 1908, pag. 36; y CRUZ REQUEJO, J.A., "Cumplimiento de la obligacién retributiva", en (AA.VV.) Estudios
sobre la ordenacion del salario; universidad de Valencia; 1976, pag. 359. Un desarrollo amplio del tema, en FERNAN-
DEZ AVILES, J.A., Configuracién juridica del salario; Comares, 2001, pags. 166 y sgs. (sus implicaciones constituciona-
les, pags. 196 y 197), y pags. 389 y sgs.

171 SALA FRANCO/LOPEZ MORA, "Art. 1.1. Contrato de Trabajo"; Comentarios a la Leyes Laborales, T. |, EDERSA,
1990, pags. 27 y 28.

172 Sobre todo ello, vid. CABRERA BAZAN, J., "Sobre la causa y el principio de equivalencia de las prestaciones en el
contrato de trabajo", en (AA.VV.) Estudios de Derecho del Trabajo en memoria del profesor Gaspar Bayén Chacon; Tec-
nos, 1980, pags. 170 y sgs.
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Asi y todo, justificadas las vacaciones no como salario diferido, ni como sa-
lario de inactividad, sino como consecuencia légica de la relacion salario-trabajo subor-
dinado, queda por determinar si el periodo de huelga devenga vacaciones sin descuen-
to alguno. O mejor dicho, simplemente si devenga vacaciones, pues de suceder asi, in-
exorablemente se tendra derecho a retribucién, ya que en la propia Constitucion se de-
ja bien claro que las vacaciones y su remuneracion son elementos inseparables e inhe-
rentes'”. Desde la postura que estamos manteniendo, se aceptaria sin problemas el de-
recho a disfrutar de vacaciones remuneradas, pues no decae por completo la causa del
salario, por lo que no cabria descuento alguno. Al analizar la posicién doctrinal y juris-
prudencial en esta materia vemos cdmo se incurre en algunas contradicciones entre el
supuesto de las vacaciones y el de otros periodos de descanso'.

De lo dicho parece inferirse que la solucion légica seria reducir el nimero de
dias de vacaciones remuneradas en funcién de la duracion de la huelga, tanto porque
el devengo de las vacaciones es en principio proporcional al tiempo de trabajo como
porque la huelga afecta al tiempo de trabajo™. Sin embargo, ésta no puede ser una
consecuencia admisible, y ello por los siguientes argumentos'”:

* La huelga es el ejercicio de un derecho fundamental, por lo que aquella
interpretacion que admitiese que pudieran verse afectadas las vacaciones implicaria ad-
mitir que se sancione el ejercicio de ese derecho constitucional y, por ende, una limita-
cién a su contenido™”. Tampoco seria admisible mantener los dias de vacaciones, pero
reducir la cuantia correspondiente a las mismas, pues ello seria tanto como proceder a
una sancién de empleo y sueldo™.

* Relacionado con la anterior, el reducir las vacaciones en funcion de la du-
racién de la huelga supondria también una interpretaciéon extensiva del art. 6 DLRT
(norma restrictiva de derechos), que en ningiin momento hace referencia alguna a las
vacaciones'”. Conviene traer a colacion la reiterada postura del TC, quien en numero-
sas ocasiones ha sefialado que en materia de derechos fundamentales existe la necesi-
dad de “interpretar la Ley de la forma mas favorable a la maximizacion de su conteni-
dO”180-

* Como contraargumento, no seria valida la afirmacion por la cual no exis-
te derecho a vacaciones porque no ha habido trabajo que compensar, pues si como ya

173 CHARRO BAENA, P, El derecho a...; cit., pag. 436.
174 Una critica a esta contradiccion, en SALA FRANCO, T., "Efectos de...; cit., pag. 12.
175 GARCIA BLASCO, J., El derecho...; cit., pag. 228.

176 Aunque literalmente hablemos de vacaciones, nuestra problemética se centra en saber si se tiene derecho a su retri-
bucién. Sin embargo, como ya hemos visto, al vincularse la retribucion a las vacaciones, solo si se tiene derecho a éstas
se tendra a su percibo. Un aproximacién judicial al quantum salarial que representan las vacaciones, en GARCIA NINET,
J.I., "Algunas notas sobre la retribucién de las vacaciones en la doctrina de los tribunales" (Editorial); en T.S., n° 145,
2003.

177 SEMPERE NAVARRO, A.V., "Derecho a la huelga...; cit., pag. 273.

178 |GLESIAS CABERO, M., "Efectos personales...; cit., pag. 82.

179 Sobre estos dos puntos, vid. CHARRO BAENA, P, El derecho a...; cit., pags. 419, 420, 435 y sgs.
180 CRUZ VILLALON, J., "Primas antihuelga...; cit., pag. 177.
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hemos sostenido, las vacaciones pretenden facilitar al trabajador esa desconexién con
la fatiga derivada del hecho laboral, esto no tiene lugar durante la huelga, en la que in-
dudablemente no se dan las condiciones precisas para ello, cuando no un empeora-
miento de la situacién. Ciertamente, no puede perderse de vista que la huelga apare-
ce en la mayor parte de las ocasiones como medio para reivindicacién de ciertas mejo-
ras laborales o defensa de las alcanzadas, situacién que produce incluso mayor fatiga
psiquica y animica™'.

* Haciendo una correcta interpretacion del Convenio n° 132 de la OIT, refe-
rido a las vacaciones, también debemos sostener la inadmisibilidad del descuento, por
cuanto que el art. 5.4 del referido Convenio sefala que se considerara como tiempo de
trabajo aquellas ausencias que no lo sean por voluntad del trabajador, dentro de las que
habra que incluir la huelga por las siguientes razones: Por un lado, ésta se realiza por ne-
cesidad no por una opcioén libre e incondicionada de los trabajadores; por otro, su ejer-
cicio no es individual, sino colectivo, por lo que no puede imputarse (individualizarse)
como una ausencia voluntaria. Y por ultimo, aunque no imponga obligacién alguna, la
Recomendacién n® 98 OIT establece en su art. 7 que en materia de vacaciones paga-
das, determinadas ausencias no afectaran ni a su duracién ni a la cuantia de su retribu-
cion, entre ellas, las que sean consecuencia del ejercicio de derechos civiles'™.

* Finalmente, debe sefialarse que existen otras causas de suspensién del
contrato de trabajo que no conllevan reduccién alguna en las vacaciones, por lo que
siendo coherentes con el principio de no desvalorar la huelga respecto a otras ausen-
cias, tampoco en este caso cabria descuento alguno™.

Coincidencia de las vacaciones durante el periodo de huelga

Las razones arriba apuntadas justificarian, desde nuestro punto de vista,
que no se perjudiquen las vacaciones como consecuencia de la huelga. No obstante,
debiera al menos mencionarse qué ocurriria si la huelga coincide total o parcialmente
con el periodo de vacaciones. En ese caso, pueden plantearse la siguientes respuestas:

* Primera, a favor de que el trabajador pierda esos dias de vacaciones. Dentro
de esta opinién, encontramos a su vez diversas razones para sostenerlo: para unos seria
debido a que la huelga se equipararia a un supuesto de caso fortuito/fuerza mayor y por
tanto, no puede obligarse a que recaiga sobre la empresa las consecuencias de ese he-
cho™. Mientras que para otros se basaria en el caracter global del periodo de la suspen-
sion que produce la huelga, afectando a todos los dias que se encuentren dentro de ella'™.

181 Cfr. FERRANDO GARCIA, F, Los efectos de...; cit., pags. 178 y 235, también nota 194; e IGLESIAS CABERO, M.,
"Efectos personales...; cit., pags. 82y 83.

182 Por todos, FERRANDO GARCIA, F,, Los efectos de...; cit., pags. 179y sgs.

183 CEINOS SUAREZ, A., La jurisprudencia...; cit., pags. 112y 113. Vid. C.Col. "Central Nuclear Almaraz A.L.E." (BOE
de 6 de junio del 2000), art. 34; y de "Zurich Espafia, S.A." (BOE de 28 de junio del 2000), art. 17.7.

184 FERRANDO GARCIA, F,, Los efectos de...; cit., pags. 241y 242.

185 TEYSSIE, B., "La réduction du salaire”; D.S., n® 12, 1984, pag. 699; y STS, de 13 de marzo del 2001 (RL, n°® 13,
2001, TS-453).
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* Segunda, a favor de que el trabajador no vea perjudicadas sus vacaciones
de ningtin modo. También son varias las posibles soluciones concretas: bien que el tra-
bajador pueda solicitar que se le posponga el periodo de disfrute™; o bien, que se le
compense econdmicamente por las vacaciones devengadas y no disfrutadas'. O final-
mente, que al llegar el periodo de vacaciones, el trabajador se considere que no pue-
de encontrarse en huelga, sino que directamente pasa a la situacién de vacaciones'.

En nuestra opinién, y pese a una jurisprudencia actual que se muestra en
desacuerdo, seguimos sosteniendo que el trabajador no debe sufrir sobre sus vacacio-
nes los efectos del ejercicio de huelga. En este sentido, no nos parece de recibo que el
disfrute de éstas dependa o se encuentre en funcién de que coincidan ambas (huelga
y vacaciones), pues de lo contrario creemos que no seriamos coherentes con los argu-
mentos antes sefialados de por qué el trabajador no puede ver afectado su derecho al
devengo y disfrute de vacaciones pese a ejercer del derecho de huelga durante el pe-
riodo de referencia tomado en cuenta para el calculo de las mismas'™. Asi es, creemos
que si se mantiene la primera de las respuestas arriba indicadas se estaria desvirtuando
el peso de los razonamientos sostenidos y por ello, el contenido, alcance y proteccion
del derecho fundamental a la huelga. De la misma forma, tampoco nos parece acerta-
da la solucion de considerar que el trabajador pasa a encontrarse directamente en va-
caciones, pues ello contradice la regla de que la situacion en la que se encontraba el
trabajador al inicio de la huelga es la que se mantiene posteriormente y desvirtta el
sentido de la suspension de la relacion laboral, por cuanto que se le imponen al traba-
jador unos efectos que derivarian de la plena efectividad del contrato, amén de poder
atentar contra el derecho de huelga del trabajador afectado, que se veria privado de
esta forma de su derecho.

Concluyendo, planteamos que serfa mas acorde con todo lo afirmado su-
pra el mantener el derecho al percibo en todo caso, con independencia de cuando ten-
gan lugar las vacaciones. En este sentido, consideramos que seria mas afin con la idea
de tutela del ejercicio de la huelga, el posponer el disfrute de las vacaciones hasta un
momento posterior. O bien, de no ser posible esta solucién (alteracion grave del pro-
ceso productivo, existencia de una fecha de “cierre por vacaciones” en toda la empre-
sa, etc.), la opcién por considerar que el trabajador pierde el derecho a sus vacaciones
(y a su remuneracion) no nos parece acertada; por esta razon, planteamos como sub-
sidiario que en ese caso se mantenga al menos, la opcién de la compensacion econé-
mica™'. Como apoyo a esta idea que sostenemos, consideramos plenamente aplicable

186 SEMPERE NAVARRO, A.V., "Régimen juridico de las vacaciones periddicas retribuidas"; RPS, n® 131, 1981, pag. 162.
187 CHARRO BAENA, P, El derecho a...; cit., pags. 567 y 568.
188 STS) de Castilla y Leon/Valladolid, de 23 de febrero de 1999 (AS 1311).

189 Argumentos, por otro lado, sostenidos e incluso creados por los tribunales; al respecto, GOERLICH PESET, J.M., Los
efectos...; cit., pags. 31-33.

190 Algunos C.Cols. prevén esta solucion para criterios casos de suspension (IT, maternidad, etc.); v. gr.,, "ATAM" (BOE
de 8 de junio del 2000), art. 34. Sobre el derecho en los supuestos de embarazo coincidente, vid. STICE, de 18 de mar-
z0 de 2004 (TJCE 69/2004).

191 PEREZ BOTIJA, E., Salarios; cit., pags. 92 y 93. En la jurisprudencia italiana parece abrirse paso esta idea, sostenién-
dose salvo que la falta de disfrute sea "nell'ipotesi in cui lavoratore abbia irragionevolmente rifiutado qualsiasi oferta
datoriale in merito al godimento delle ferie nell'anno di maturazione (...)", ROSIELLO, A., "Imputabilita del mancato
godimento delle ferie e reisarcimento del danno"; RIDL, n° 2 (Il), 2002, pag. 328.
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la opinién jurisprudencial de que —en los casos de vacaciones y suspensién por IT— se
“asimila el supuesto de suspension al de extincion”, a efectos de que el trabajador per-
ciba al menos la compensacién econémica correspondiente a los dias de vacaciones
que no pueden ser disfrutados (ex art. 11, Convenio 132 OIT), por cuanto que “lo re-
levante a la hora de reconocer el derecho a la compensaciéon econdmica de las vaca-
ciones devengadas es la imposibilidad de su disfrute” porque el trabajador “deja de
prestar sus servicios antes de haber disfrutado del permiso anual retribuido” ™.

Estas dos posibles respuestas son coherentes con la linea argumental soste-
nida arriba, asimismo, con ellas no se afecta al contenido del derecho de huelga (cese
en el trabajo), y finalmente, se evitaria un enriquecimiento injusto del empresario e in-
cluso una ruptura con el principio de proporcionalidad, ya que unos dias de huelga po-
drian legitimar al empresario para no tener que otorgar las vacaciones devengadas du-
rante el afio (piénsese que la huelga se extendiese sélo durante el periodo de vacacio-
nes que tienen los trabajadores, al finalizar aquélla, éstos perderian todo derecho sobre
ellas, con lo que se verian perjudicados excesivamente respecto a los no huelguistas o
quienes las disfrutan en otro momento)™*.

2. Descanso semanal

Siguiendo la logica planteada con las vacaciones, pareciera que en el caso de los dias
de descanso también debiera el trabajador tener derecho a ellos (a su retribucion)
mientras dure la huelga. Pues bien, esta conclusiéon no se admite por la jurisprudencia
por las razones que ahora analizaremos, lo que ha llevado a soluciones tan absurdas
como injustas™*.

En efecto, los propios tribunales y gran parte de la doctrina sostienen la pér-
dida del derecho a su retribucién durante la huelga, pese a que en principio el razona-
miento de nuestra jurisprudencia para excluir la pérdida de las vacaciones seria plena-
mente aplicable (finalidad, causa del devengo, etc.), pues no en vano tanto éstas co-
mo el descanso semanal derivan del mismo precepto constitucional y pretenden esta-
blecer limitaciones a la jornada laboral™. El fundamento basico utilizado por aquella
doctrina para admitir el descuento es que al devengarse proporcionalmente a los dias
laborables trabajados durante la semana, la retribucién de los dias de descanso se pier-
de en proporcién a la duracién de la huelga en esa semana™®. Asi pues, por cada dia
trabajado, entiende esta doctrina, se devengaria a su vez una parte de los dias de des-

192 STS, de 25 de febrero de 2003 (A.L., n° 29, 2003, ref. 847), y, en los tribunales inferiores, STSJ de Andalucia, de 27
de febrero del 2001 (AL, n° 33, 2001, ref. A171). GARCIA-NUNEZ SERRANO/GIL PLANA, "La imposibilidad de la pres-
tacion de servicios como criterio determinante para la compensacion econémica de las vacaciones devengadas"; AS,
2001, n° 1, pags. 57 y 58.

193 Sobre estas cuestiones, en relacion con la admision de la compensacion por no disfrute, vid. CHARRO BAENA, P, El
derecho a...; cit., pags. 372 y sgs. Sobre el concepto de enriquecimiento injusto en la jurisprudencia, vid. MENDEZ/VI-
LALTA, El enriquecimiento injusto; Bosch, n® 30, 2000, en especial, sobre los requisitos, pags. 18 y 19.

194 Una critica a esa postura judicial; en SEMPERE NAVARRO, A.V., "Derecho a la huelga...; cit., pags. 280 y 283.
195 ALFONSO MELLADO/PENA OBIOL, Vacaciones...; cit., pag. 61.
196 CEINOS SUAREZ, A., La jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia de huelga; Comares, 2000, pags. 111y 112.
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canso (y su retribucién), de tal forma que para tener derecho al pago integro de todos
los dias de descanso, el trabajador deberia trabajar todo el tiempo laborable que para
él tiene esa semana.

No obstante, los tribunales tampoco son fieles a su propia construccion,
pues de serlo tendrian que afirmar el derecho del trabajador a percibir el salario con-
cerniente a los dias de descanso incluidos dentro de la huelga cuando ésta comenzase
en un dia que era de descanso y se hubieran trabajado todos los dias de la semana que
correspondiesen, o bien, a su parte proporcional en el caso de que la huelga comenza-
se empezada ya la semana'. Mas esto no es asi, pues la jurisprudencia parece contra-
decirse asi misma —conculcando el principio de proporcionalidad y por ende, el derecho
de huelga— cuando adopta en este caso un criterio extensivo de los efectos de la huel-
ga, afirmando que éstos permanecen durante todo el periodo en que se desarrolla™®.

En nuestra opinion, estos problemas y la falta de seguridad que generan se
deben a una concepcién errénea de la causa por la que se genera el salario en esos di-
as, pues como ya hemos indicado al referirnos a las vacaciones, el salario retribuye mas
que la mera prestacion de servicios. El propio legislador, como ya hicimos ver al inicio
de este estudio, lo ha querido asi, pues en su art. 26.1 TRET mantiene que el salario re-
tribuye tanto trabajo propiamente dicho como también los periodos de descanso. Ad-
viértase que no se afirma que la retribucion de éstos esté incluida o dependa del tra-
bajo efectivo, lo que debe interpretarse como que su retribucién no se encuentra vin-
culada a la prestacién de trabajo™. En este sentido, puede afadirse que el propio le-
gislador, en ocasiones (art. 4 RD-Ley 2388/2004, de 30 de diciembre), manifiesta que
los dias de descanso se retribuyen sin que sea preciso un trabajo efectivo anterior, co-
mo se extrae tanto de la cuantificacién del SMI en devengo mensual —cuya cuantia co-
rresponde a 30 dias de SMI diario—, como del hecho de que —con el objeto de evitar
que a través del pago por dia de trabajo se queden sin retribuir los dias de descanso—
fije expresamente una cuantia mayorada para esos trabajos eventuales o temporales.
Maés aun, de mantener la opinién que la mayoria de los tribunales sostienen, no sélo
se estaria dejando sin contraprestacion (esto es, sin causa, art. 1274 C.Civ.) los pode-
res del empresario (vigentes pese a la huelga) y que definen también la causa de la
prestacién salarial, sino que con ello se olvida también que la propia causa que justifi-
ca el descanso semanal sigue estando presente y justificada en este caso (desconectar
al trabajador de la fatiga del hecho laboral).

En conclusién, consideramos que los dias de descanso deben ser abonados
al trabajador, pues lo contrario seria interpretar extensivamente el alcance del art. 6
DLRT, violandose el derecho al descanso y dejando sin causa (contraprestacion) los po-
deres del empresario durante la huelga®®. Es mas, de no hacerse asi se estaria conside-

197 FERRANDO GARCIA, F, Los efectos de...; cit., pag. 166.

198 STS, de 13 de marzo del 2001 (RL, n° 13, 2001, TS-453). Defendiendo este criterio en la doctrina francesa, TEYS-
SIE, B., "La réduction...; cit., pg. 699.

199 Reiteramos aqui la idea de que la huelga se conecta exclusivamente con el salario dependiente de la prestacion de
servicios, Unica obligacion que incumple el trabajador; FERRANDO GARCIA, F, Los efectos de...; cit., pags. 164 y 165;
en especial, cap. IV, nota 169.

200 Sobre todo ello, DEL VALLE VILLAR, J.M., "Los descuentos...; cit., pags. 383-385.
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rando a la huelga como una falta injustificada y por lo tanto, sancionando al trabaja-
dor por el ejercicio de un derecho fundamental™'. A lo que debe afadirse el trato pe-
yorativo que sufriria la huelga en relacién con otras ausencias que no afectan a la re-
tribucion de los descansos (v. gr., la incorporacién de un trabajador en IT durante la se-
mana no afecta a su descanso semanal). Cuestion esta tltima tratada supra, por lo que
nos remitimos a lo alli sostenido.

De cualquier forma, lo que no nos parece admisible es excluir cualquier re-
tribucién del descanso semanal cuando esos dias queden incluidos dentro del periodo
de huelga, pues en todo caso se debiera mantener al menos, la parte proporcional de-
vengada por los dias trabajados durante la semana*. No parece ser ésta sin embargo
la linea de tendencia de la ultima doctrina judicial, que expresamente sefiala que “no
cabe una apreciacién «fragmentaria» de la participacion en la huelga, y que mientras
dura la misma se produce la «suspension de la relacién laboral, y consecuentemente la
del derecho a la percepcién de contraprestaciéon econémica»"; en otras palabras, esta
“doctrina jurisprudencial pone de relieve que corresponde el descuento (total) de la re-
tribucién de los dias de descanso semanal y los dias festivos comprendidos dentro del
periodo de huelga"**®. Opinién mas que cuestionable que, como decimos, no compar-
timos y que “seguramente, no sera pacifica"**.

3. Dias festivos

En primer lugar, debe sefialarse que los dias festivos no deben entenderse stricto sen-
so establecidos para el descanso del trabajador, pues su finalidad parece ser mas bien
otorgarle un tiempo y una retribucién con el objeto de que pueda celebrar ciertos he-
chos o acontecimientos de caracter cultural, religioso, politico, etc.**. De ahi que su dis-
frute, a diferencia de los descansos semanales, carezca de una periodicidad y regulari-
dad, dependiendo de otros factores, ajenos en principio al esfuerzo en el trabajo en un
periodo anterior®®.

Sefialamos esto por la posible repercusién que posteriormente pueda tener
de cara a determinar la licitud o no de los descuentos en esos dias, pues si su nacimien-
to y el derecho a que se le retribuyan al trabajador no tienen conexién alguna con la
prestacion de trabajo, no se alcanza a comprender cdmo numerosas opiniones y reso-
luciones afirman la legitimidad de su descuento®”. Quienes no encuentran objecién a

201 ALFONSO MELLADO/PENA OBIOL, Vacaciones...; cit., pag. 80. Sobre esta cuestion, criticando la base utilizada por
la jurisprudencia para justificar asi el descuento GOERLICH PESET, J.M., Los efectos...; cit., pags. 30 y 31.

202 SALA FRANCO, T., "Efectos de...; cit., pag. 11.
203 STS, de 13 de marzo de 2001 (R.L., n® 13, 2001, TS-453). La cursiva es nuestra.
204 MARIN CORREA, J.M, "Huelga. Efectos indirectos: descanso semanal concurrente"; A.L., n® 38, 2001, pag. 3745.

205 ALFONSO MELLADO/PENA OBIOL, Vacaciones...; cit., pag. 85; y TREU, T., Onerosita e corrispettivita nel rappor-
to di lavoro; Giuffre, 1968, pag. 324.

206 LYON-CAEN, G., Le salaire (Droit du travail); Dalloz, 1.981, pags.191 y 296; y LLUIS Y NAVAS, J., Manual de De-
recho del Trabajo; Bosch, 1975, pag. 224.

207 SALA FRANCO/ALBIOL MONTESINOS, Derecho Sindical; cit., pag. 500. De opinién contraria, justificando el des-
cuento, LATOURNERIE, R., Le Droit...; cit., pdg. 469 y 470.
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su detraccion establecen que ésta se puede realizar de dos maneras: bien de forma pro-
porcional a los dias no trabajados que se incluyen dentro de la semana en la que acon-
tece la festividad®®; o bien con la pérdida total si ese dia esta incluido dentro de los de
huelga, alegando para ello el caracter global de la huelga y el efecto suspensivo que
produce, lo que impide que se genere remuneracion alguna, independientemente de
que durante dicho periodo se incluyesen dias en los que el trabajador no hubiera debi-
do prestar sus servicios (festivos, descansos, etc.)*®.

Creemos criticable esta solucion y frente a ella defendemos que los dias fes-
tivos deben ser abonados en todo caso™®. Las razones apuntadas al referirnos a las va-
caciones y al descanso semanal cobran ahora, si cabe, mucha mas razén de ser, desde
el momento en que, como decimos, los dias festivos son retribuidos no en proporcién
al tiempo de trabajo, sino por la mera existencia de la relacién laboral*". En efecto, “el
disfrute de las fiestas no esta conectado con un tiempo de trabajo precedente (...) a di-
ferencia de (...) las vacaciones (o) el descanso semanal (...), por lo que no se les puede
aplicar el régimen del descuento proporcional"**.

Por otro lado, si la voluntad es aplicar algiin descuento, el periodo de refe-
rencia a tener en cuenta no debiera ser la semana sino, como ya defendiamos al prin-
cipio de este apartado, el afio, ya que es en relacién a éste con el que se conectan los
festivos*™. De no hacerse asi y admitir que el trabajador pierda totalmente el derecho
a la retribucion de los festivos incluidos entre las fechas de huelga, esa medida “com-
portaria una verdadera sancién encubierta para los huelguistas, lo que constituye una
verdadera multa de haber (art. 58.3 TRET) y una restriccién al derecho consagrado por
el art. 28.2 de la Carta Magna"**.

208 RUIZ PONTONES, M., "La huelga...; cit., pag. 217. Sobre esta jurisprudencia, vid. DEL VALLE VILLAR, J.M., "Los
descuentos...; cit., pags. 375 y 376.

209 CEINOS SUAREZ, A., "La jurisprudencia...; cit., pdgs. 111y 112; y PUIGELIER, C., "Modalité de...; cit., pag. 186.
Vid. También la STS, de 13 de marzo del 2001; cit. Criticandola, GARCIA FERNANDEZ, M., "Unificacion de doctrina...;
cit., pag. 436. Sobre la evolucién judicial en Italia, vid. PALLA, M., "Sciopero in giornata festiva e trattenuta retributi-
va", y GIOVEDI, M., "La questione della retribuzione per le festivita infrasettimanali in casdo di sciopero si riapare?";
RIDL, n° 3, 2004 (Parte I1), pags. 532 y sgs.

210 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; cit., pag. 394.

211 Del contrato de trabajo hablan SINAY/JAVILLIER, La gréve; cit., pag. 320. También, ALONSO OLEA/CASAS BAA-
MONDE, Derecho del Trabajo; cit., pag. 1021.

212 |GLESIAS CABERO, M., "Efectos personales...; cit., pag. 80; y AA.VV., Memento Préctico. Salario 2002-2003; cit.,
pag. 33 (690).

213 por todos, GOERLICH PESET, J.M., Los efectos...; cit., pag. 34.
214 SEMPERE NAVARRO, A.V., "Derecho a la huelga...; cit., pag. 282.
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II. Incumplimientos del trabajador y salario

A. Introduccion

A lo largo de este estudio ya hemos tenido oportunidad de ver algunas medidas esta-
blecidas por el legislador para garantizar que ningln trabajo prestado pueda verse pri-
vado de su correspondiente remuneracion (arg. ex art. 9 TRET). Ciertamente, debido a
la innegable importancia que el salario tiene para el trabajador, se puede afirmar que
también éste debe recibir su contraprestacién patrimonial cuando la no prestacion de
los servicios no se deba a una causa imputable a su persona ni a fuerza mayor breve ni
sea una causa de suspension del contrato (ex arts. 30 y 47 TRET)**®. A todo lo cual ha-
bria que unir los preceptos encaminados a garantizar al trabajador el percibo de su re-
muneracion (v. gr., arts. 29, 32 y 33 TRET).

Pero no se agotan aqui las medidas destinadas a permitir que el trabajador
reciba su salario, pues a ellas se une el limite al poder disciplinario del empresario que
prohibe de forma general la imposicién de sanciones que supongan detracciones en el
haber del trabajador (art. 58.3 TRET). Con lo cual se consiguiria impedir el enriqueci-
miento injusto del empresario y los abusos que se esconden detrds de esas sanciones
pecuniarias®'®, que podria privar al trabajador de su salario pese a la prestacion del tra-
bajo*”. De igual forma, también se evita que una de las partes, el empresario, pueda
disponer arbitrariamente sobre (el quantum de) la causa principal del contrato de tra-
bajo desde el punto de vista del trabajador: su salario™®.

Creemos que el peso social del salario, unido a su valor juridico (causa de la
prestacion de trabajo subordinado), impiden la aceptacion de este tipo de sanciones, ni
tan siquiera cuando se prevea el destino social de la cuantia detraida o indemnizatoria,
como en otros momentos se pretendio evitar la opresion sobre los trabajadores que po-
dia conllevar esa “disciplina del hambre" fruto de la imposicién de multas*”. En efec-
to, las normas comunes aplicables a los casos de incumplimientos contractuales tam-
poco admitirian que la parte que recibi6 la prestacién de su contraparte (trabajador)
pudiera ademds modificar (mediante el descuento salarial) el valor de la suya™. En to-
do caso, ante un incumplimiento, aquélla podria solicitar la ejecucién forzosa, la reso-
lucién de la relacion y/o la exigencia de reparacion del perjuicio causado. Sin embargo,

215 CONDE MARTIN DE HIJAS, V., "Huelga y Derecho al salario de los no huelguistas"; A.L., 1998-1.

216 RODRIGUEZ-PINERO, M., Prologo, en CREMADES, B.M., La sancion disciplinaria en la empresa; 1969, pags. 21y
22.

217 DURAN LOPEZ, F,, Lecciones de Derecho del Trabajo, T. I, (Multicopias), 1991-1992, t/10, pag. 26. Pese a sus mul-
tiples conexiones, no debe confundirse enriquecimiento injusto y abuso de derecho; sobre su diferencias, vid., MEN-
DEZ/VILALTA, El enriquecimiento injusto; cit., pag. 12.

218 CASTRO ARGUELLES, M.A. (El régimen disciplinario en la empresa. Infracciones y sanciones laborales; Aranzadi,
1993, pags. 213 y 214) sostiene también que permitir al empresario imponer este tipo de sanciones-multa, "supondria
un exceso en el ejercicio de sus potestades disciplinarias (...), al inmiscuirse en la esfera privada del trabajador, dentro
de la cual se sittia su patrimonio juridico personal, en el que se ha integrado y confundido el salario recibido por el tra-
bajador".

219 Cfr. CREMADES, B.M., La sancién...; cit., pags. 226-228.
220 Ex STSJ del Pais Vasco, de 28 de mayo de 1998 (AS 2307).
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estas respuestas se mostraron muy pronto insuficientes, ineficaces e inadecuadas en el
ambito laboral*'. Para evitar estos resultados el legislador ha reconocido a una de las
partes (al empresario) el poder de sancionar a la otra ante sus incumplimientos, vien-
do asi facilitada la posibilidad de reaccionar frente a ciertas actuaciones del trabajador
ya que, de otra forma, sélo dispondria de la reducida eficacia de los ya sefialados me-
canismos disuasivos del ambito civil*.

Pero a pesar de la interdiccion prevista en el art. 58.3 TRET, existen supues-
tos en los que o bien se permite la existencia de sanciones que afecten al salario, o bien
éste puede verse disminuido por la aplicacion de las reglas civiles relativas al cumpli-
miento en las obligaciones reciprocas. Al estudio de ello va dirigido esta parte de nues-
tro trabajo.

B. Remuneracién y sanciones

1. Objeto de la prohibicién

Como ya hemos sefialado, el art. 58.3 TRET recoge explicitamente la prohibicién de
sanciones que se refieran no sélo al salario, sino a los derechos econémicos del traba-
jador en general®. Quiere ello decir que el alcance de la prohibicién no se limita a las
cuantias salariales del art. 26.1 TRET, sino que también alcanza a las partidas extrasa-
lariales a las que tenga derecho el trabajador’*. La consecuencia del incumplimiento de
esta prohibicion es la nulidad de la sancién que prevea la pérdida econdémica (art.
115.2, in fine LPL).

2. Supuestos problematicos

a. Pérdida de premios

Se plantea la duda sobre la validez de aquellas medidas empresariales que tienden a
premiar econdmicamente la conducta correcta del trabajador o también a repercutir
negativamente sobre aquéllos que incurren en alguna falta disciplinaria. En definitiva y
planteado el problema en otros términos, ison admisibles aquellas partidas que se
otorgan sélo en el caso de que el trabajador no haya sido sancionado? O lo que es lo

221 por todos, DURAN LOPEZ, F,, "Las garantias del cumplimiento de la prestacion laboral: El poder disciplinario y la res-
ponsabilidad contractual del trabajador"; RPS, n° 123, 1979, pags. 11y sgs.; y SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., "Fal-
tas y sanciones de los trabajadores"; REDT, n° 100, pag. 1191. De similar opinién, en el ordenamiento argentino, DE-
MICHELIS, H.B., Sanciones Disciplinarias en el Derecho Laboral; Ed. Juridicas, 1987, pag. 15.

222 DURAN LOPEZ, F, Lecciones...; cit., t/10, pag. 24.

223 FERNANDEZ LOPEZ, M.F,, El poder disciplinario en la empresa; Civitas, 1991, pag. 264. Debe sefialarse que duran-
te el tramite parlamentario de aprobacion del ET fue cuando se introdujo la expresion referida a las multas de haber y
que fue unanimemente aceptada por todos los grupos politicos; cfr. SAGARDOY BENGOECHEA, J.A. (Dir.), Debate par-
lamentario...; cit., pag. 553.

224 SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., "Faltas y...; cit., pag. 1201.
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mismo, si el trabajador sancionado puede, ademas, ser privado del cobro de un premio
reservado para quienes no han incurrido en falta alguna durante el periodo de referen-
cia dado. Al respecto debemos sefialar que alguna sentencia no parece tener reparos
en dar como vdlidas este tipo de précticas, toda vez que entiende que ello no implica
reduccion alguna del salario™.

En nuestra opinién, la rotundidad con la que se expresa el art. 58.3 TRET
parece no admitir ningin tipo de multas de haber, ya sean directamente relacionadas
con la conducta del trabajador o como consecuencia de esa misma sancion. Esto de-
biera suponer la inadmision del mencionado descuento porque, primero, reparese que
aun no siendo el efecto directo, es innegable que la causa de la pérdida de la partida o
premio es la sancién impuesta al trabajador®®. Segundo, la pérdida no va acompafada
de ninguna medida que afecte al trabajo que viene prestando el trabajador (suspen-
sién, movilidad, etc.), sino que éste sigue realizando las mismas tareas y funciones an-
tes y después de la sancién, por lo que la pérdida del premio sélo se conecta con la san-
cién™. Y tercero, se podria incurrir en la violacion del principio non bis in idem, debi-
do a que por un mismo hecho y fundamento (comisién u omisién de una determina-
da conducta), el trabajador sufre una doble consecuencia (sancion disciplinaria y pér-
dida del premio), ambas dentro del ambito laboral?. Este principio es recogido en se-
de laboral ya que en el derecho disciplinario imperan similares principios que en el po-
der punitivo Estatal "y que han sido elaborados en el marco del Derecho Penal?*, sin
que ello signifique tampoco que tengan que aparecer todos los principios, ni que el de-
recho sancionador sea parte del Penal.

b. Inasistencia e impuntualidad

Una de las faltas mas corrientes previstas en los convenios colectivos, son aquellas que
hacen referencia al cumplimiento correcto del horario de entrada, salida y permanen-
cia en la empresa®'. Mas lo que a nosotros interesa no es tanto que se tipifique como
falta la inobservancia de dicha obligacion -légico, por otro lado-, sino las previsiones
que se establecen en caso de que el trabajador incurra en alguna de esas causas, en
concreto, con la pérdida de alguna partida. Nos estamos refiriendo a los ya conocidos
y referidos pluses de asistencia y puntualidad y/o a la pérdida de salario proporcional
a dichos incumplimientos, cuya privacion podria entrar en conflicto con lo preceptua-
do en el art. 58.3 TRET.

225 En ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho...; cit., pag. 380, nota 45.

226 AAVV., La pratique du salaire; ed. Lefebvre, 1998, pag. 674;y LEGI SOCIAL ,"L'interdiction des sanctions pécuniai-
es"; n°212, 1992, pag. 10.

227 PELISSIER, J., "La définition...; cit., pag. 549.

228 | principio non bis in idem requiere "una triple identidad: sujeto, hecho y fundamento"; QUERALT JIMENEZ, J.J.,
El principio non bis in idem; Tecnos (Jurisprudencia Practica, n® 49), 1992, pags. 9 y 10.

229 CASTILLO BLANCO, F.A., Principio de proporcionalidad e infracciones disciplinarias; Tecnos (Jurisprudencia Practi-
ca), n° 85, 1995, pag. 9.

230 CASTRO ARGUELLES, M.A., El régimen...; cit., pag. 207.

231 Véanse los C.Cols. de "Kaefer Aislamientos, S.A." (BOE de 18 de septiembre del 2000), art. 54, y "Queserias ibéri-
cas, S.A." (BOE de 19 de septiembre del 2000) art. 40.
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La respuesta a esta cuestion dependeré de que esa merma en el salario ope-
re como una sancion en sentido estricto, o como la consecuencia légica de la sinalag-
maticidad y el necesario reequilibrio de las prestaciones comprometidas, en cuyo caso
no quedard dentro del &mbito de la prohibicién ni se producird vulneracién del princi-
pio non bis in idem®?. En nuestra opinién, y sin perjuicio de analizar previamente la
configuracion que la negociacién colectiva le dé en cada caso, no existe sancion pecu-
niaria en el supuesto que analizamos, si bien para responder con mayor precisién de-
bemos distinguir las partidas que se pueden ver afectadas.

Por un lado, el plus de asistencia y puntualidad. Como vimos al hablar de
la huelga, el referido complemento pretende como objetivo basico el incentivar la pre-
sencia diaria y puntual del trabajador al trabajo, devengandose por tanto, si se cumple
la causa que las origina, esto es, la asistencia y/o puntualidad. En consecuencia, es
compatible la imposicion de la correspondiente sancién con la pérdida de la partida, to-
da vez que esa privacion no es fruto de la imposicion de sancién alguna, sino de la in-
existencia de devengo, al no haberse cumplido el supuesto de hecho que origina el na-
cimiento del derecho a la partida (la presencia y puntualidad en el lugar de trabajo)*.
Pese a esta afirmacion, conviene sefialar que algunos autores matizan esta idea y se-
fialan que para que el descuento no sea considerado como sancién es preciso que no
se haga distincién alguna en cudles sean las causas de las ausencias por las que se pier-
de la prima, pues hacer excepcién de unas frente a otras, entrafiaria que no se esté pri-
vando del mencionado plus por la inasistencia o impuntualidad, sino porque el empre-
sario considere como sancionable algunas conductas frente a otras; en cuyo caso se re-
putard nula la reduccién de la prima**. En esta linea, también algunos autores han sos-
tenido que en alguin supuesto extremo, el descuento total del mencionado plus podria
incluso producir una sancién indirecta: cuando la cuantia de la prima fuese enorme-
mente importante*”.

Por otro lado, la deduccién del salario en proporcién al tiempo que injusti-
ficadamente no se asistio al trabajo. En este caso, no se trata de la pérdida de una par-
tida concreta, sino del salario ordinario que percibe el trabajador, fruto del incumpli-
miento de sus obligaciones laborales (art. 5 TRET) y al igual que acabamos de sefialar,
la no percepcién del salario es consecuencia légica de la inexistencia de prestacion de
trabajo®®. O como afirman nuestros tribunales, si no se presta el trabajo y no concurre
ninguna causa que lo justifique, no se puede reclamar el salario correspondiente®” —y
afiadimos nosotros— al trabajo efectivo; pero si aquellas partidas que tengan una razon
de ser ajena a la prestacion directa de trabajo (festivos, antigliedad, etc.). Asi pues, y
sin perjuicio de la correspondiente sancién, se perdera aquella parte del salario que ven-
ga referida a la prestacion de trabajo.

232 CASTRO ARGUELLES, M.A., El régimen...; cit., pags. 238-240. En el derecho galo, LEGI SOCIAL, "L'interdiction
des...; cit., pags. 7y 8.

233 CRUZ VILLALON, J., "Primas antihuelga...; cit., pags. 182 y 183; y AA.VV,, La pratique du...; cit., pag. 675.
234 PELISSIER, J., "La définition...; cit., pag. 550.

235 CRUZ VILLALON, J., "Primas antihuelga...; cit., pags. 182 y 183.

236 Fx SEMPERE NAVARRO, A.V., "La imposibilidad de trabajar y el articulo 30 ET"; AS, n° 9, 2001, pag. 17.
237 STSJ de Madrid, de 13 de febrero del 2001 (AS 1256).
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Ahora bien, pensamos que seria conveniente distinguir en algunos casos
cudl sea la causa que lleva a los trabajadores a no realizar su trabajo, a efectos de con-
siderar o no aplicables las reglas sobre incumplimientos por parte del trabajador. En es-
te sentido, deberia mantenerse el derecho al percibo del salario en los casos en los que
la inexistencia de trabajo se produce como reaccién a la que se ven abocados los tra-
bajadores ante una violacién de sus derechos laborales esenciales producida por una
falta grave y dolosa del empresario en el cumplimiento de sus obligaciones®®. Esta res-
puesta no sélo es mas conveniente por implicar un mayor grado de justicia, sino por la
propia légica de la sinalagmaticidad del contrato y por las reglas que sobre el reparto
de los riesgos establece la norma laboral. En efecto, producido ese incumplimiento gra-
ve por parte del empresario-deudor, podra el trabajador, en ejercicio de la exceptio non
(rite) adimpleti contractus, negarse a seguir trabajando, siendo por lo tanto el empre-
sario el sujeto responsable de que no se trabaje y por ello (ex art. 30 TRET), quien de-
biera soportar las consecuencias econémicas que implica su incumplimiento previo®.
Sin embargo, debe precisarse que en tanto en cuanto la normativa laboral espafiola no
lo contemple adecuadamente, al igual que en esos otros ordenamientos, la exceptio
solo procederd respecto a “las obligaciones cuyo objeto es la prestacién principal” (en
nuestro caso, pagar el salario), no para cualquier incumplimiento del deudor, pues s6-
lo entre aquéllas se da la interdependencia o reciprocidad exigida*®.

c. Excepciones

Pese a lo dicho, el legislador no excluye totalmente la posibilidad de sancionar al tra-
bajador privdndole de su salario, sino que lo que prohibe es que pueda existir una pres-
tacion de trabajo sin su correspondiente contraprestacion. De ahi que se acepte la im-
posicion de sanciones que conlleven la pérdida de sueldo, siempre y cuando también
supongan exonerar del deber de trabajar (art. 45.1.h TRET: suspensién de empleo y
sueldo)*'. Este precepto, junto con el art. 9.2 TRET, manifiestan el reverso de la méxi-
ma de que ningln salario es debido si no ha habido prestacién de trabajo (aunque no
sea del todo absoluto), porque en el caso de que se haya trabajado siempre se debera
salario.

Existe también toda una serie de sanciones que indirectamente pueden
afectar al salario (cambios de categoria, de turno, etc.), pero que en ningln caso po-
dra entenderse como sancién pecuniaria, pues el perjuicio econdmico que sufre el tra-
bajador no lo es tanto por la sancién, sino como consecuencia de la realizacién y pres-
tacion de trabajo en diferentes condiciones*”. En efecto, si aceptamos una definicion

238 Asi ocurre en otros paises de nuestro entorno, vid. VERDIER, J-M., "Au-dela de la réintégration et de I'indemnisa-
tion des grévistes: vers une protection spécifique des droits fondamentaux des travailleurs?"; D.S., n® 9-10, 1991; y
TEYSSIE, B., "La réduction du salaire"; D.S., n° 12, 1984, pag. 700.

239 LYON-CAEN, G., Le Droit du travail. Une technique reversible; Dalloz, 1995, pag. 81.

240 Sobre la excepcion y efectos de falta de cumplimiento regular o exacto en el Derecho Comdn; DIEZ PICAZO, L.,
Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial; T. II, Civitas, 1993, pags. 374 y 692-695.

241 No se trata por tanto de una sancién pecuniaria propiamente dicha, pues "responde a una abstencién de la presta-
cion de trabajo"; CASTRO ARGUELLES, M.A., El régimen...; cit., pag. 229.

242 PELISSIER, J., "La définition...; cit., pag. 549.
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de sanci6n disciplinaria como aquella medida que pretende salvaguardar el orden la-
boral y productivo en la empresa y que “supone una disminucién punitiva de algtn
bien juridico del trabajador individual en cuestiéon"**, no podemos sino admitir como
sanciones licitas aquellas que afectan a la categoria, puesto de trabajo, etc. Y si esta
sancion es licita, la alteracion en el salario serd una mera consecuencia no de la sancién
en si, sino de que el trabajador no continta con el trabajo que tenia asignado el sala-
rio original; es decir, porque ahora realiza otra prestacién distinta que lleva aparejada
una retribucién inferior*.

Es mds, el legislador permite supuestos en los que se posibilita la pérdida re-
muneratoria como sancion disciplinaria, incluso pese a la prestacion efectiva de trabajo.
Uno de esos casos es, por ejemplo, el de los deportistas profesionales, en cuya regula-
cion se refiere expresamente a esa posibilidad (art. 17.1 RD 1006/1985). El motivo de
esta excepcion no puede ser otro que los efectos negativos que para el propio club “se
derivarian de cualquier sancién que llevara aparejada la inactividad laboral del deportis-
ta durante un determinado periodo de tiempo"***. También pueden incluirse otras rela-
ciones laborales especiales como seria el caso del Personal de Alta Direccién (arts. 3y 13
RD 1382/1985), pues si bien no la recogen explicitamente, tampoco se prohibe su im-
posicion, por lo que “la inaplicabilidad —ni siquiera analégica— del art. 58 del ET, permi-
tird implantar contractualmente sanciones consistentes en multas de haber (...)"**.

Deben no obstante, sefialarse algunas precisiones sobre el alcance (cuanti-
tativo) del poder disciplinario en estos casos, porque la parquedad con la que estas nor-
mas regulan las cuestiones referidas a las sanciones permitiria pensar en la necesidad
de establecer algunas limitaciones de cara a evitar actuaciones abusivas*’.

En primer lugar, en el caso de los deportistas profesionales, el mencionado
art. 17 del RD 1006/1985 remite a los convenios colectivos para la determinacién de
las faltas y las sanciones que puedan imponerse. Por lo tanto, sélo si expresamente se
prevén en el referido convenio, podran aplicarse sanciones pecuniarias, limitando asi el
alcance de las facultades disciplinarias del empresario™®.

Difiere esta prevision de la dispuesta para el personal de alta direccion, cu-
ya regulacion remite al contrato de trabajo. Esto implicard, a nuestro entender, que si
la partes no han previsto tipificacion de sancién/infraccion alguna, “resulte imposible,
a la postre, cualquier intento empresarial de sancionar al alto directivo”, ante la exigen-

243 CREMADES, B.M., La sancion...; cit., pag. 171.

244 CREMADES, B.M., La sancion...; cit., pags. 234 y 235.

245 SAGARDOY BENGOECHEA/GUERRERO OSTOLAZA, El contrato de trabajo del deportista profesional; Civitas,
1991, pag. 110.

246 SALA FRANCO, T., La relacion laboral de los altos cargos directivos de empresas; Deusto, 1990, pag. 64.

247 Asi, para las sanciones pecuniarias en general, CREMADES, B.M., La sancion...; cit., pag. 259. Difiere nuestra regu-
laciéon de otras en el Derecho comparado, en los que, expresamente, el legislador ha establecido limites cuantitativos;
DEMICHELIS, H.B., Sanciones...; cit., pdg. 84.

248 CASTRO ARGUELLES, M.A., El régimen...; cit., pag. 66. Vid. STC, de 31 de enero del 2000 (A.L., 2000-2, ref. 826).
Vid. convenio colectivo del balonmano profesional (BOE de 4 de junio de 1998), anexo IV. Debe advertirse que en el
convenio colectivo de la actividad del Ciclismo profesional (BOE de 16 de enero de 2002) se prevé un régimen de fal-
tas donde no se contemplan las sanciones dinerarias (art. 17).
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cia de que el derecho sancionador respete los principios de tipicidad y legalidad®®. Sin
embargo, no parece que exista un verdadero peligro de abuso en el ejercicio de la fa-
cultad sancionadora, no sélo por el poder contractual o negociador de la figura del per-
sonal de alta direccién, sino sobre todo porque la especial relacion que media entre em-
presario y el trabajador de este tipo “se compagina mal con la légica coercitiva del
cumplimiento, del tipo de la sancién disciplinaria”**. Tan es asi, que esto ha llevado a
algunos autores a proponer el reajuste o la supresion de las facultades disciplinarias y
“su sustitucion por los mecanismos comunes de responsabilidad contractual mediante
la resolucién o indemnizaciéon"*".

Sea como fuere, tanto en uno como en otro caso deben indicarse pautas
para delimitar las facultades disciplinarias y evitar el uso indebido del poder disciplina-
rio del empresario. Esta cuestion cobra una especial importancia desde el momento en
que, como vimos, algunos autores sostienen que en defecto de convenio, podria en-
trar en juego la autonomia individual y con ello, se dejaria “sin control alguno el ejer-
cicio de la facultad disciplinaria de los clubs (...)"*. En este sentido, y al menos para el
supuesto de los deportistas profesionales, pues respecto al personal de alta direccion ri-
ge lo previsto en el art. 3 RD 1382/1985, creemos que deben respetarse unos minimos
en la remuneracién y unos maximos en los descuentos®*: en primer lugar, que el quan-
tum de la sancién dependerd proporcionalmente del grado o importe al que ascienda
el salario del trabajador. Dicho principio de proporcionalidad busca la “armonia entre
los medios utilizados y la finalidad perseguida (...)", quedando asi configurado “como
un medio extraordinario de evitar dafios o perjuicios (...)" y en pro de los principios de
justicia material®*. Por otro lado, no puede perderse de vista que nos referimos a la san-
cién disciplinaria (-econémica) y no a la posible indemnizacién por los dafios y perjui-
cios que el trabajador haya podido ocasionar, pues mientras aquélla surge con una fi-
nalidad correctora para mantener el orden en la empresa, la responsabilidad civil pre-
tende restituir el dafio producido®®. Si bien no dudamos de la admisibilidad de la com-
patibilidad de ambas (sancién e indemnizacion), si consideramos que debiera distin-
guirse la indemnizacion de dafos y perjuicios de la clausula penal, ya que mientras
aquélla pretende reparar los perjuicios ocasionados por el trabajador, ésta puede supo-
ner una sancién pecuniaria al fijar a priori una cuantia a tanto alzado®*.

249 MOYA CASTILLA/POSE VIDAL, El régimen juridico-laboral de los altos directivos; Praxis, 1998, pag. 179; y MAR-
TINEZ MORENO, C., La relacién laboral de alta direccién; CES, 1994, pag. 243.

250 FERNANDEZ LOPEZ/RODRIGUEZ-PINERO, "La relacién laboral especial del personal de alta direccién y el RD
1382/1985 (1 y II)"; R.L., 1988-1, pag. 11.

251 MARTINEZ MORENO, C., La relacion...; cit., pag. 240.
252 SAGARDOY BENGOECHEA/GUERRERO OSTOLAZA, El contrato...; cit. pag. 110.

253 Sobre las medidas a adoptar en caso de incumplimiento por parte del alto directivo, y ante la ausencia de regulacion
especifica, vid. MOYA CASTILLA/POSE VIDAL, El régimen...; cit., pdg. 180.

254 CASTILLO BLANCO, FA., Principio de...; cit., pags. 28 y 29. Vid. Reglamento del Régimen Disciplinario Laboral
(anexo V) del convenio colectivo del Futbol Profesional (BOE de 19 de julio del 2000), art. 7.4.

255 Vid. MORENO DE TORO, C., La responsabilidad civil del empresario por actos de sus empleados; CES, 1999, pag.
250.

256 PELISSIER, J., "La définition...; cit., pags. 550 y 551. Pese a la admisibilidad de ambas responsabilidades, conviene
advertir sobre los problemas y peculiaridades que ello plantearia en el ambito laboral; al respecto, DURAN LOPEZ, F.,
"Las garantias...; cit., pags. 51y sgs. En derecho francés, COUTURIER, G., "Responsabilité civile et relations individue-
lles de travail"; D.S., n® 5, 1988, pags. 407-409.
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Y segundo, que en materia del pago de la multa y en caso de que ésta se
pretenda cobrar con cargo al salario del trabajador, sera de aplicacién analégica lo es-
tablecido respecto a las retenciones sobre salarios para los casos de préstamos previs-
to en el Convenio OIT n° 117 (RD 3084/1974, de 11 de octubre); esto es, el descuen-
to periddico, asi como el tope mensual de la retencién sobre el salario base (1/6)*’. En
cualquier caso, habrd de garantizarsele al trabajador un minimo sobre su salario que
entiendo sera la parte inembargable de éste (arg. ex arts. 606 y 607 LEC).

Por concluir este apartado, compartimos la opinién de quienes propugnan
que la cuantia de la multa impuesta al trabajador debe ser entregada a instituciones
que no sean dependientes de la empresa, con el objeto de que “en ningln caso pue-
dan ser impuestas en provecho del patrono”, ya que la multa se impone como sancién
"y no para reparar econémicamente dafio alguno”**®. Por esta razoén, al igual que ocu-
rria en la legislacion anterior, los convenios que recojan la posibilidad de multas de ha-
ber deberian sefialar cudl serd el destino de esas cuantias, reservandola para ciertas ac-
tuaciones sociales™.

C. Cumplimiento defectuoso

Distinto de los casos que vimos anteriormente, en los que no existe prestacion alguna
por parte del trabajador, es el supuesto en el que si bien el trabajador presta su traba-
jo, lo hace de forma deficiente, ya por descenso de su rendimiento, ya por una bajada
en la calidad de su trabajo. La cuestién que se plantea es si el empresario puede, de al-
guna forma, reducir o aminorar el salario del trabajador que no cumple correctamente
con el trabajo.

Al respecto, no faltan autores que sostienen que también en los casos de
cumplimiento defectuoso se produce un incumplimiento contractual, con el objeto de
legitimar al empresario a no cumplir con su obligacion retributiva, ante la inejecucion
previa del trabajador*®. Esta parece ser la solucion si se mantiene que el trabajador tie-
ne derecho a su salario sélo cuando el trabajo se ejecute en condiciones normales, pues
en ese caso la pérdida de salario por cumplimiento defectuoso seria una mera conse-
cuencia civil de la ejecucion incorrecta previa®'. En este sentido, hay que traer a cola-
cion que la aplicacion de la exceptio non adimpleti contractus no requiere de un in-
cumplimiento total, sino que también engloba los incumplimientos parciales o imper-
fectos de la obligacién (exceptio non rite), con el Unico requisito de que ese incumpli-

257 Cifra muy por encima de la prevista incluso en el art. 7 del Reglamento del Régimen Disciplinario Laboral Futbol Pro-
fesional; cit.

258 FREGA NAVIA, R., Contrato de trabajo deportivo; Ciudad Argentina, 1999, pags.189 y 190.

259 La anterior normativa, cuando se permitian las multas de haber, recogia que esas cuantias incrementasen "el fondo
destinado a «plus familiar»"; BAYON CHACON/PEREZ BOTIJA, Manual de Derecho del Trabajo; Marcial Pons, 1964,
pag. 392.

260 PEREZ BOTUA, E., Salarios, Instituto de Estudios Politicos, 1944, pag. 77; y DUQUESNES, F., "L'exécution défec-
tueuse du travail par le salarié gréviste autorise-t-elle I'employeur a pratiquer une retenue sur le salaire?"; La Semaine
Juridique (Juris-Classer Pratique, E.), 1994-Il, n® 51-52 (Jurisprudence), ref. 638, pags. 253 y sgs.

261 LEGI SOCIAL ,"L'interdiction...; cit., pag. 9.
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miento lo sea de las obligaciones principales que se hallen en contrapartida, esto es,
cuando entre ellas exista reciprocidad o equivalencia®®.

Sin embargo, pensamos que la aplicacién practica de esta idea podria en-
trafiar enormes problemas en el ambito laboral, pues se estaria legitimando a una par-
te, el empresario, para decidir sobre si existe o no cumplimiento correcto de la presta-
cién y en consecuencia, si procede o no el pago®®. Esto implicaria exigir al trabajador
que posteriormente inicie el correspondiente proceso donde se determine si el cumpli-
miento fue adecuado vy si lo fue también el descuento.

En nuestra opinion, no cabe disminucion en el salario, pues de lo contrario
estariamos ante una multa de haber proscrita por el tan mencionado art. 58.3 TRET, ya
que la razén de ese descuento es el incumplimiento de tal obligaciéon***. Efectivamente,
si mantenemos que la causa del salario es la prestacion de trabajo subordinado, el dere-
cho a su devengo no exige un resultado concreto, sino la realizacién del trabajo; es de-
cir, el trabajador se obliga a trabajar, pero no a un resultado® y sin que ello niegue la
obligacion de un minimo rendimiento del trabajador’®. Es méas, y como consecuencia de
lo que estamos sosteniendo, si la forma de retribuir al trabajador estuviera vinculada al
rendimiento, sea cual fuere éste, habra que garantizarle al trabajador, cuando menos, el
que corresponda de forma proporcional al SMI. De otro lado, debemos recordar que al
empresario se le atribuyen otros medios para sancionar ese cumplimiento defectuoso y
exigir del trabajador que cumpla debidamente con su obligacion (art. 5, en relacion con
el art. 54 TRET y con la facultad sancionadora en general)*®.

En resumen, los supuestos de trabajo defectuoso o de rendimiento insufi-
ciente podran ser sancionados por el empresario, pero no mediante reduccion del sa-
lario, del que ya hemos visto que no tiene como causa el resultado del trabajo*®. Sélo
en caso de cese de la prestacion de trabajo se legitimard que no se pague al trabaja-
dor, pues aquélla si se vincula a la percepcion del salario™®.

No obstante, de aceptarse la idea contraria a la sostenida aqui por nosotros,
se deja abierta otra duda y la correspondiente critica a la interpretacién judicial de las
exigencias del art. 50.1.b) TRET: ¢por qué se admite la aplicacién de esta regla civil en

262 \VAZQUEZ VIALARD, A., "La aplicacion de excepcion de cumplimiento de contrato en la relacion laboral; REDT, n°
24, 1985, pags. 465, 466 y 468.

263 MAZEAUD, A.; "L'amputation de la rémunération en raison de la réduction volontaire de rendement: sanction dis-
ciplinaire?"; D.S., n° 2, 1988, pag. 154.

264 PELISSIER, J., "La définition...; cit., pdg. 250. De opinion radicalmente distinta, admitiendo la reduccién salarial en
caso de cumplimiento defectuoso y criticando la direccion jurisprudencial francesa en este tema; HENNEBELLE, D., Es-
sai sur la...; cit., pags. 56 y sgs.

265 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo; cit., pag. 57.
266 | EGI SOCIAL ,"L'interdiction...; cit., pdg. 10.

267 BAYON CHACON (La nueva regulacion de los salarios en Espafia, pdg. 68); citado por ALBIOL MONTESINOS, I.,"La
cuantia salarial"; cit., pag. 388.

268 PIGNARRE, G. , "Salaire et accessories"; Juris Claseur, Travail, vol. 3 (fasc. 26-10), 1996, pag. 23; y SAINT-JOURS,
Y., "Sanction pécuniaire illicite (S.C.Cass. 16/3/1994)"; Rec. Dalloz (Jur.)1994, pag. 365.

269 AAVV., La pratique du salaire, ed. Francis Lefebvre, 1.998, pags. 49 y 676; y LIASONS SOCIALES, Le salaire; n°
12.413, 1997, pag. 88.
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el dmbito laboral para los casos de incumplimiento del trabajador, pero se restringe
enormemente su uso por parte del mismo?*”.

lIl. Imposibilidad de la prestacion: art. 30 TRET.

Ya hemos tenido oportunidad de hablar de este precepto en diversos lugares de este
trabajo, en concreto, nos sirvié en su momento como apoyo para poder explicar y jus-
tificar cual debiera ser la causa del salario. Conviene ahora hacer un estudio algo mas
detallado, con el objeto de conocer las implicaciones juridicas que tiene este art. 30
TRET, por cuanto que si bien se trata de uno de los preceptos que no han sufrido va-
riacion alguna desde que se aprobo el Estatuto de los Trabajadores, no menos cierta es
su complejidad y las dudas que atn hoy sigue implicando, motivadas también quizés
por su escasa aplicacion practica.

Aunque para muchos autores pudiera parecer que el art. 30 TRET contiene
una ficcién juridica en virtud de la cual el trabajador tiene derecho a su salario, pese a
no prestar sus servicios (no olvidemos que éste es uno de los elementos que formaban
la causa del salario), y sin necesidad de recuperar las horas no trabajadas; en nuestra
opinion, lo que este precepto estd realmente plasmando confirma plenamente los pos-
tulados que en aquel momento sostuvimos, por cuanto que los supuestos a los que res-
ponde la norma y las exigencias que reclama asi lo expresan. Pasamos a explicar este
articulo y con ello, la afirmacién que acabamos de hacer.

A. Requisitos

1. Imposibilidad de la prestacién imputable al empresario

Como recordamos, el trabajador se comprometia a cambio de su salario no a prestar
sus servicios simplemente, sino también y en el mismo plano, a la prestacion depen-
diente y por cuenta ajena. Siendo esta la causa del salario, también mantendria dere-
cho a su retribucién en el supuesto ahora analizado, sin necesidad, como decimos, de
tener que recuperar el trabajo no realizado. En efecto, en el caso del art. 30 TRET se
manifiestan las peculiaridades que este tipo de prestacion conlleva: dependencia y aje-
nidad”". De ellas se extrae que se conserva el derecho al salario tanto en los supuestos
de mora accipiens como en aquellos casos en los que si bien la imposibilidad no deri-
va directamente de la voluntad del empresario, si le son imputables por haber surgido

270 Se contradice asi la idea de que la aplicacion de las reglas civiles sélo tiene lugar cuando ello "no se oponga a los
criterios bésicos que establecen un orden de proteccion a favor del trabajador"; VAZQUEZ VIALARD, A., "La aplica-
cion...; cit., pag. 462.

271 También, ORTIZ LALLANA, M.C., La extincién del contrato de trabajo por imposibilidad fisica de cumplimiento;
MTSS, 1985, pag. 60; y CORDERO SAAVEDRA, L., El deportista profesional; Lex Nova, 2001, pags. 91y 92.
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el impedimento del funcionamiento u organizacién de la empresa; esto es, precisamen-
te los supuestos que contempla el mencionado art. 30 TRET*”.

Por lo que respecta a los primeros (mora accipiens), no es el trabajador el
que incumple no prestando sus servicios —como veremos, no se exonera de su obliga-
cion de trabajar—, sino que es el empresario el que contraviene su deber de dar ocupa-
cion efectiva (art. 4.2.a TRET), bien de forma manifiesta y deliberada*”, o bien como
consecuencia de una decisién antijuridica o ilicita por su parte”. En ambos casos, co-
mo decimos, lo que se producen son las consecuencias légicas de la mora del acreedor
de trabajo (v. gr., perpetuatio obligationis), por cuanto que se dan los requisitos para
considerarlo asi”®; a saber: “Una obligacion vencida para cuyo cumplimiento haga fal-
ta el concurso del acreedor, la realizacién por el deudor de todo lo que conduce a su
ejecucion y, finalmente, la falta de cooperacién por parte del acreedor sin justificacion
legal alguna al cumplimiento de la obligacion, determinando con ello su incumplimien-
to"?¢. Adviértase que de no imponer al empresario el mantenimiento de su deber de
retribuir, estariamos vaciando de contenido obligacional al contrato de trabajo y con-
traviniendo el art. 1.256 C.Civ., por cuanto que excluiriamos una de las consecuencias
l6gicas de la ajenidad y al mismo tiempo, al corresponder al empresario la organizacion
de la empresa y el poder de direccién (y la consecuente subordinacion del trabajador,
art. 20.1 TRET), podria determinar cudndo se presta el trabajo y por ende, cuando se
tiene derecho a la retribucion”.

Sin embargo, en los segundos, el art. 30 TRET plasma la denominada doc-
trina del riesgo de empresa como manifestacion del principio de ajenidad, porque aun-
que el hecho causante de la imposibilidad no derivase directamente de la voluntad o
conducta empresarial, también le seria imputable a estos efectos cuando el hecho
acontece o trae su origen dentro de la misma organizacion productiva de la empresa,
por lo que “a ella [la empresa] corresponde asumir las consecuencias de sus propios ac-
tos y el riesgo de la actividad contratada"*”®. Como vemos, el precepto laboral que es-
tamos estudiando se limita a constatar la peculiaridad l6gica de las prestaciones labo-

272 RODRIGUEZ SANUDO, F,, " Imposibilidad de la prestacion”; en (BORRAJO dir.) Comentarios a las Leyes Laborales,
T. VI, EDERSA, 1982, pags. 187 y 188.

273 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo; cit., pag. 346.

274 V. gr., cuando la empresa no da trabajo a quienes integran un expediente de regulacion de empleo presentado por
la empresa que, posteriormente, es revocado por falta de prueba de los presupuestos alegados para la extincion; STS)
de Castilla y Leon/Valladolid de 12 de diciembre del 2000 (A.L., n° 15, 2001, ref. 516). O porque el despido decidido
por el empresario es declarado improcedente o nulo. O cuando el trabajador no realiza las funciones propias del pues-
to y categoria que le corresponde por una decision antijuridica de la empresa; STSJ de Asturias, de 11 de octubre de
2002 (A.L., n°9, 2003, ref. 261).

275 TREU, T., Onerosita e...; cit., pag. 198 (nota 3).
276 LACRUZ BERDEJO, J.L., Derecho de Obligaciones, I, vol. 1°; Dykinson, 2000, pag. 185 (citando al TS).

277 JUANES FRAGA, E., "Derecho al salario sin prestacion de servicios", en AA.VV. (DE LA VILLA, Coord.) Estudios so-
bre el Salario; ACARL, 1993, pags. 159 y 160. En los casos de trabajadores de una ETT, las peculiaridades en la distri-
bucién de poderes entre la empresa usuaria y la ETT impondran, a mi modo de ver, que las consecuencias del art. 30
TRET puedan derivarse si la imposibilidad de la prestacion es imputable a una o a otra. Sobre este "reparto de poderes"
y sus consecuencias, CHACARTEGUI JAVEGA, C.; Empresas de Trabajo Temporal y contrato de trabajo, Tirant Mono-
grafias, n° 146, 2000, pags. 63 y sgs.

278 STSJ de la Comunidad Valenciana, de 20 de abril de 1999 (AS 2397). ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Dere-
cho del trabajo; cit., pag. 345; y MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho
del Trabajo; cit., pag. 566.
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rales respecto a las consecuencias que se derivan para las partes en caso de imposibili-
dad de la prestacién, matizando tanto la regla del art. 1105 C.Civ. como la solucién ci-
vil prevista para el supuesto de que esa imposibilidad temporal acontezca en las obli-
gaciones sinalagmaticas: el “efecto suspensivo total [de ambas prestaciones] (...) y no
el de suspension de la prestacién de una de las partes manteniendo en vigor la
otra..."?”. Reparese ademas en el hecho de que el art. 1105 C.Civ. exonera de respon-
sabilidad (*“nadie respondera”) en los supuestos de fuerza mayor o caso fortuito, salvo
que la ley haya dispuesto otra cosa (v. gr., art. 30 TRET).

De lo sefialado hasta el momento también se deduce que la responsabili-
dad del empresario no se produce siempre que no se pueda prestar el trabajo, sino que
su responsabilidad alcanza a todos aquellos casos en los que la causa esté inserta den-
tro de su poder de direccién o de su organizacién empresarial, como manifestacion de
los efectos que la prestacion de servicios subordinada implica. En efecto, el empresario
no responde siempre y en toda ocasién, ya que éste no debe pagar cuando el hecho
causante sea por entero excepcional y ajeno a su voluntad o a su &ambito de organiza-
cién empresarial, esto es, cuando se deba a una causa de fuerza mayor externa*, por-
que el art. 30 TRET “no contempla el caso de las «causas neutras o no generadoras de
imputabilidad» para ninguna de las partes del contrato de trabajo"?'. Empero, esto no
ocurrird cuando estemos ante un supuesto de caso fortuito, pues pese a la equipara-
cién que de ambos hacen algunos autores, consideramos que —al menos a efectos la-
borales— una y otro deben distinguirse. La consecuencia de esa distincion es que el em-
presario responde por los denominados casos fortuitos ordinarios (ex art. 1575 C.Civ.),
porque en éstos no esta presente esa nota de excepcionalidad a la que aludiamos més
arriba o en todo caso, no quedan completamente extrafios a la organizacién y funcio-
namiento de la empresa®®. Como ejemplo de estos Ultimos pueden sefialarse tanto los
supuestos de huelga (o cierre patronal) que acontezcan en la empresa, como aquellos
en los que la imposibilidad de la continuidad en la actividad empresarial sea consecuen-
cia de un hecho ajeno, pero derivado previamente del riesgo generado por la implan-
tacion en ella de un determinado sistema de produccion®.

Diferente de estos supuestos es aquél en el que la causa de la imposibilidad
no solo es externa, sino que tampoco se puede considerar como consecuencia de un

279 PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, T. I, vol.2°, 1985, pag. 512. También, DIEZ PICAZO, L., Funda-
mentos de Derecho Civil Patrimonial; T. II, Civitas, 1993, pag. 661, 718 y 719.

280 STS (Sala 3%), de 8 de marzo de 2002 (A.L., n° 23, 2002, ref. 740), F.J. 4°.
281 MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo; Tecnos, 1997, pag. 406 (nota 15).

282 RODRIGUEZ SANUDO, F, "Imposibilidad...; cit., pag. 200; y DIEZ-PICAZO/GULLON BALLESTEROS, Instituciones
de Derecho Civil, Vol. 172, Tecnos, 1998, pag. 166. Sobre la distincién entre una y otro, véase FERNANDEZ DOMIN-
GUEZ, J.J., La fuerza mayor como causa de extincion y suspension del contrato de trabajo, Civitas, 1.993, pags. 90 y
sgs. (especialmente, pags. 93-104). Pese a que este Gltimo autor niega que el origen (interno o externo) de la causa de-
termine per se el caracter de caso fortuito o fuerza mayor (ibidem, pags. 96 y 97), si creemos que esa distincion es la-
boralmente util para determinar cuando debe o no cumplir el empresario con la obligacion salarial (LACRUZ BERDEJO,
J.L., Derecho de Obligaciones, II, vol. 1°, 2000, pag. 177), con independencia de que no sea civilmente aceptable ese
criterio diferenciador (al respecto, ALBALADEJO, M., Derecho Civil; T. Il, vol. 1°, Bosch, 1997, pags. 177 y 178).

283 STS (Sala 3%, de 8 de marzo; cit., y STSJ de Catalufia, de 5 de mayo de 1999 (AS 2552). Se trataba de un sistema
de trabajo just time que implicaba la inexistencia de stocks de materias primas, por lo que la falta de suministro de ma-
terial en un momento determinado implicé que no se pudiera continuar trabajando por falta de aquéllas.
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riesgo imputable al empresario al no ser previsible ni evitable®. En estos casos el em-
presario si se exonera de su obligacion salarial. Por ejemplo, cuando la interrupcién en
la produccién que causa la imposibilidad de trabajar sea consecuencia de la huelga ori-
ginada en otra empresa con la que se encuentra conectada funcionalmente. No obs-
tante lo dicho, serd preciso atender a los datos concretos de la situacion en la que és-
ta se produzca, con el objeto de comprobar que realmente se dan las notas de impre-
visibilidad y de caracter inevitable (lo que parece que no podrd acontecer cuando se
trate de un huelga general)*®.

Resumiendo, solo los supuestos de fuerza mayor pueden exonerar al em-
presario de su obligacion de retribuir, salvo que también en estos casos deba hacerlo
porque asi lo hayan previsto los negociadores®®. Ahora bien, y sin perjuicio de lo dicho,
esto no puede suponer para el empresario desoir sus obligaciones laborales también en
los casos de que acontezca una situacion de fuerza mayor. En este sentido, convine
traer a colacion los arts. 47 y 48 TRET, que expresamente prevén la posibilidad de so-
licitar la suspensién de los contratos de trabajo cuando aquélla acontezca, ya que si el
empresario no la solicita pese a concurrir el hecho en ellos previsto, no podra exone-
rarse de su deber de retribuir®’. De lo contrario -mantener su exoneracion en todo ca-
so, incluso cuando la imposibilidad deriva de una causa de fuerza mayor no advertida-,
estariamos vaciando de contenido aquellos preceptos, ya que la suspensién no acon-
tece de forma automatica, sino tras cumplir lo que en ellos se indica, debiéndose exi-
gir al empresario la debida diligencia al respecto®®. Estas exigencias hacen colegir que
la fuerza mayor prevista en los mencionados arts. 47 y 48 TRET ha de tener un caréc-
ter algo mds duradero, aunque temporal, que una mera interrupcién; esto es, aquélla
en que no sélo se producen sus efectos en el momento inmediato de acontecer, sino
que éstos se mantienen o previsiblemente se mantendran con posterioridad algtin
tiempo®. Como apoyo a lo que decimos puede traerse a colacion los antecedentes le-
gislativos, pues el anulado art. 5 RD 2001/1983 hablaba de “horas”, lo que viene a
confirmar ese cardcter breve de la imposibilidad recogida en el art. 30 TRET*".

De todo lo dicho podemos concluir que el empresario sélo podrd exonerar-
se automaticamente de su deber de pagar salarios cuando la fuerza mayor produzca

284 STS, de 11 de junio del 2001, (A.L., n® 47, 2001, ref. 1709), F.J. 3°, b).

285 RODRIGUEZ SANUDO, F, “Imposibilidad...; cit., pags. 221, 222, 227 y sgs. También sefiala este autor, acertada-
mente creemos, que la calificacion de la huelga como licita o ilicita no afecta al supuesto del art. 30 TRET (ibidem, pag.
228).

286 Vijd. STS, de 11 de junio del 2001 (A.L., n° 47, 2001, ref. 1709). En esta sentencia se recogen varios supuestos pre-
vistos en el convenio en los que se mantiene el derecho al salario, pese a darse casos donde la interrupcion de la pres-
tacion es motivada por causas externas por completo a la organizacion empresarial. Aunque referido al supuesto de des-
pidos, puede verse un desarrollo de los requisitos de la fuerza mayor propia en ALAMEDA CASTILLO, M.T., Extincién
del contrato de trabajo e insolvencia empresarial; CES, 2001, pags. 136 y sgs.

287 En similares términos, VIDA SORIA, J., "Suspension del contrato de trabajo por causas econdmicas, técnicas, orga-
nizativas o de produccién”; en (BORRAJO, Dir.), Comentarios a las Leyes Laborales: El despido, T. I, EDERSA, 1994,
pag. 26. Vid. STS) de Navarra, de 6 de octubre de 2003 (AS 3420/2004).

288 Sin perjuicio de que los efectos de dicha suspension tengan lugar desde el surgimiento del hecho causante; SEMPE-
RE NAVARRO, A.V., "La imposibilidad...; cit., pag. 16.

289 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., La fuerza mayor...; cit., pdg. 256. Si la fuerza mayor ocasiona una interrupcién de-
finitiva no cabria la suspension, sino la extincion; AA.VV., Memento Préctico. Salario 2002-2003; cit., pag. 41 (750).

290 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., La fuerza mayor...; cit., pag. 252.
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una situacién de imposibilidad de la prestacién laboral que no supere una mera inte-
rrupcién, toda vez que en el resto de los supuestos (caso fortuito, fuerza mayor inter-
na o duradera), el ordenamiento ya ha establecido las consecuencias, por lo que tam-
poco entrara en juego la regla del art. 1105 C.Civ. Es por esto que creo errénea la ju-
risprudencia que considera al art. 45.2 TRET como precepto cierre para resolver el pro-
blema del periculum obligationis (junto con el art. 30 TRET), al entender que fuera de
los casos de suspension expresamente previstos en aquél precepto, no puede el em-
presario exonerarse de su deber de retribuir. Mantenemos nuestra disconformidad por-
que esta postura de los tribunales seria en todo caso aplicable a los supuestos suscep-
tibles de suspension, pero no a los de mera interrupcion breve de la prestacion —por im-
posibilidad derivada de fuerza mayor-, que se tratarian de una situacién diferente®".

En este sentido, creo que de la exigencia de que la imposibilidad sea impu-
table al empresario se deriva, en buena logica, que éste no deba responder de su obli-
gacion salarial cuando el hecho impeditivo sea consecuencia de una actuacién dolosa
del trabajador o le fuera imputable exclusivamente a él por una conducta negligente>.
Sin embargo, corresponderd al empresario acreditar que la imposibilidad de la presta-
cion laboral no le es imputable, por cuanto que como se viene entendiendo, existe una
presuncion iuris tantum de su imputabilidad cuando se dan el resto de requisitos del
art. 30 TRET*2,

2. Vigencia del contrato y disponibilidad del trabajador

Si como mantenemos el art. 30 TRET no implica una excepcién a la regla contenida en
el art. 26.1 TRET, sino més bien una consecuencia de lo que en éste se contiene, sera
preciso que se den los requisitos exigidos por el Ultimo de los preceptos citados. Por es-
ta razon, el trabajador no tendra derecho a su salario ex art. 30 TRET fuera de los ca-
sos en los que por su situacién tampoco tuviera derecho a él ex art. 26.1 TRET, de ahi
que sea necesario que la relacién laboral esté plenamente vigente y/o que la presta-
cion pudiera hacerse efectiva, lo que no tiene lugar cuando dicha relacion no ha naci-
do aln o se hubiera extinguido previamente (art. 49 TRET) o esté suspendida (art. 47
TRET), pues en ninguna de ellas, como decimos, tendria derecho el trabajador a sala-
rio alguno, ya que tampoco el trabajador prest6 su trabajo. No obstante, debe adver-
tirse que sera de aplicacion la regla del art. 30 TRET cuando, como hemos recogido més
arriba, esa suspension o extincion fuera consecuencia de un actuar antijuridico o ilicito
del empresario, pues ahora si podria mantenerse que la no prestacién se debe a un im-
pedimento imputable a éste. No es preciso por tanto —al igual que tampoco lo seria pa-
ra devengar salarios ex art. 26.1 TRET-, que se haya iniciado efectivamente la presta-

291 CONDE MARTIN DE HUAS, V., "Huelga y derecho al salario de los no huelguistas”; A.L., 1998-1, ref. 1, pags. 4y 5.
292 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo; cit., pag. 346.

293 MONTOYA/GALIANA/SEMPERE/RIOS, Comentarios al Estatuto de los Trabajadores; Aranzadi, 1995, pag. 136. So-
bre la jurisprudencia favorable a esa presuncién o inversion de la carga de la prueba y a la necesidad de probar la falta
de imputabilidad por quien la alega, vid. RESPONSABILIDAD CIVIL; La Ley (Monografias de Jurisprudencia 1), 1992,
pags. 11y, especialmente, 390 y sgs.
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cién de trabajo, sino que, como decimos, basta con que exista el contrato o la relacion
laboral y que esté plenamente vigente®*.

Cumplida esa premisa, serd requisito imprescindible —puesto que el vinculo
estd plenamente vigente— que el trabajador esté a disposicion del empresario de forma
efectiva y no meramente formal**. A tal efecto, el empresario podra requerir su pre-
sencia de forma continuada en el lugar de trabajo y durante su horario de trabajo, sin
perjuicio de que pueda ademas ejercer licitamente las facultades de direccion que le
competen (v. gr., via arts. 39, 40, 41, etc.)*. De todo lo cual se extrae que el trabaja-
dor no tendra derecho a su remuneracion cuando no esté disponible, como acontece
en el caso de que durante ese tiempo esté incapacitado, empleado en otro trabajo o
en una situacion similar*’.

Debe sefialarse que con la redaccion actual del art. 30 TRET se suprimi6 la
referencia expresa que el art. 47 LCT hacia a la facultad del empresario de poder des-
contar de los salarios por él debidos (ex art. 30 TRET), lo que el trabajador hubiera ob-
tenido en otro trabajo; razén esta (la supresion legal) que ha llevado a algunos autores
a entender que con la presente regulacion el empresario no podra realizar ese descuen-
to, debiendo abonar integramente aquellos salarios®®. No compartimos esta opinion,
porque segun lo mantenido, en casos como estos también falta la exigida disponibili-
dad del trabajador®”.

B. Objeto y naturaleza juridica

La solucién a cudl sea la naturaleza juridica de lo percibido por el trabajador en el caso
previsto en el art. 30 TRET es, en buena légica con lo sostenido, la de su consideracién
como salario a todos los efectos. A mayor abundamiento, ninguna otra podria ser la
solucién, no sélo por el propio tenor literal del precepto que habla de salario, sino tam-
bién por la presuncion iuris tantum que sobre ese caracter mantiene la jurisprudencia
y doctrina respecto a las partidas recibidas por el trabajador de su empresario, ya que
tampoco es posible reconducir esas percepciones a ninguna de las previstas en el apa-
rado 2 del art. 26 TRET**. Rechazamos por ello que en los casos en los que la imposi-
bilidad de la prestacion deriva del incumplimiento por parte del empresario de su de-
ber de dar ocupacion efectiva (art. 4.2.a TRET), lo que debe percibir el trabajador ten-

294 BOTANA LOPEZ, J.M., "Imposibilidad de la prestacion y sobre las gratificaciones extraordinarias"; REDT, n° 100,
2001, pags. 669 y 670. Los tribunales han aplicado analégicamente el art. 30 TRET a supuestos donde el trabajador atin
no se encontraba incorporado a su trabajo debido a una ilicita decision de la empresa.

295 SEMPERE NAVARRO, A.V., "La imposibilidad...; cit., pag. 12. Ya vimos como para algunos autores esta es en si la
obligacion del trabajador y no tanto la prestacion efectiva de trabajo; REVET, T., La force de travalil; Litec, 1.992, pags.
353y sgs.

296 RODRIGUEZ SANUDO, F,, "Imposibilidad...; cit., pg. 194. La permanencia en el centro de trabajo debe respetar en
todo caso los minimos de dignidad exigibles; vid. STSJ de Castilla y Leon/Valladolid, de 12 de diciembre del 2000 (A.L.,
n° 15, 2001, ref. 516), F.J. 4°.

297 BOTANA LOPEZ, J.M., "Imposibilidad de...; cit., pags. 669 y 670.

298 RODRIGUEZ SANUDO, F,, "Imposibilidad...; cit., pigs. 193 y 194.

299 Véase la STSJ de Andalucia/Sevilla, de 2 de marzo de 1999 (AS 1711).
300 RODRIGUEZ SANUDO, F, "Imposibilidad...; cit., pdg. 191.
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ga naturaleza indemnizatoria (ex art. 1101y 1106 C.Civ.)**", porque ello supondria ol-
vidar el art. 30 TRET y la necesaria autointegracion del ordenamiento laboralP®.

Algunos autores han deducido de aquella afirmacién -a lo que tiene dere-
cho el trabajador es a su salario— que no se podré reclamar del empresario el pago de
otras partidas que carezcan de naturaleza salarial’®. Tampoco podemos compartir esta
idea y ello porque una lectura en ese sentido no tiene en cuenta la finalidad real del
art. 30 TRET, cual es mantener el derecho al salario pese a no concurrir un elemento
tan esencial como es la prestacion efectiva de trabajo; de ahi, como sefialamos, que el
legislador haya tenido que hacer expresa mencion a este supuesto, a diferencia de lo
que ocurre en el &mbito civil, donde no se contiene una regla especifica para el caso de
imposibilidad de la prestacion en las obligaciones sinalagméticas. Asi pues, la norma,
siendo consciente de que el trabajador se compromete a cambio de su salario a pres-
tar trabajo dependiente y por cuenta ajena, impone al empresario que cumpla su obli-
gacion salarial porque la no realizacion efectiva del trabajo le es imputable a él. Esto im-
plica para el trabajador que mantiene su derecho al salario, pese a que no haya efecti-
vamente prestado su trabajo, pero también tendra derecho a reclamar aquellas percep-
ciones extrasalariales a las que pudiera tener derecho (gastos de transporte, dietas,
etc.), ya que si éstas no se mencionan expresamente en el art. 30 TRET no es porque
no se tenga derecho a ellas, sino porque su percepcién no se vincula directamente a la
prestacion del trabajo, sino a otras causas (gastos, etc.). Téngase presente que, como
sefialamos, el trabajador debe permanecer a disposicién del empresario, el cual puede
exigirle, como también hemos dicho, la presencia en el centro de trabajo o lugar don-
de deba prestar su trabajo, lo que puede originar sin duda el hecho causante que jus-
tifique alguna de esas percepciones extrasalariales.

Finalmente, defendemos que el derecho al salario al que se refiere el tan re-
petido art. 30 TRET comprende tanto al estipulado por unidad de tiempo como por
unidad de obra (art. 26 TRET), pues el texto laboral no hace diferenciaciones (ubi lex
non distinguit...)**. No obstante, algunas sentencias afirman que no se aplica el art. 30
TRET “cuando el contrato que ligd a las partes establecia una remuneracion por traba-
jo realizado y no un salario mensual fijo por jornada laboral"***; o mantienen la posibi-
lidad de, al menos, suprimir aquellas partidas o complementos vinculados a la produc-
tividad, rendimiento en el trabajo, etc., justificindolo “en principio por la naturaleza
misma de estos tipos de retribucién"**. No podemos sino rechazar estas opiniones, no
s6lo porque el art. 30 TRET no haga distingo y hable genéricamente de salario, sino
porque de ser asi se incumpliria claramente el art. 1256 C.Civ., ya que con ello o bien
se estaria trasladando al trabajador que cumple las consecuencias de un hecho impu-

301 A favor de su caracterizacion extrasalarial; STSJ de Galicia, de 1 de junio del 2001, (AS 1226).

302 DURAND, P, "Le particularisme du droit du travail"; D.S., 1945, pag. 303. Se trata de aplicar el espiritu protector
que caracteriza al Derecho del Trabajo a situaciones no previstas, PELISSIER, J., "Droit civil et contrat individuel de tra-
vail"; D.S., n° 5, 1988, pags. 391 y sgs.

303 SEMPERE NAVARRO, A.V., "La imposibilidad...; cit., pag. 15.

304 E| salario por piezas "no es mas que una modalidad o forma distinta de salario por tiempo"; MARX, C.; El capital, I;
cit.,, pag. 464.

305 En BOTANA LOPEZ, J.M., "Imposibilidad de...; cit., pags. 668 y 669.
306 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo; cit., pag. 346.
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table a su empresario, o bien se dejaria a la libre voluntad del empresario la posibilidad
de su percepcion, en funcién de que éste quiera o no cumplir su obligacién de dar ocu-
pacién, impidiendo al trabajador que pueda materializar su derecho a obtener esas par-
tidas a través de su trabajo®. Por esta razon, diferimos de la opinién de que el traba-
jador no tendra derecho al percibo de los incentivos si no se alcanzan los resultados es-
tipulados, con independencia de que la imposibilidad de seguir trabajando —para poder
alcanzar dichos objetivos— derive de una ilicita decision extintiva de la empresa®. En
consecuencia, mantenemos el derecho a los referidos incentivos, pues de otra forma
también se contravendria el art. 1119 C.Civ., ya que seria el propio empresario (con-
traparte) quien voluntariamente impediria (con el despido ilicito) que se cumpliese la
condicién requerida®®.

Asi pues, entiendo més acertado considerar que en aquellos casos en los
que el salario no se vincula directamente al factor tiempo se deberd tener en cuenta’®®,
en primer lugar, las previsiones convencionales al respecto; en su defecto —y en todo
caso—, debera tener derecho al promedio objetivo obtenido en periodos anteriores o
coetaneos (por el trabajador en particular o si no es posible conocerlo, con respecto a
un trabajador medio en el mismo puesto)*''. De no ser posible tampoco esa compara-
cion, el trabajador debera tener derecho a la cuantia correspondiente a un trabajador
empleado en el mismo puesto, categoria o grupo que sea retribuido por tiempo; y de
cualquier forma, la retribuciéon minima del trabajador serd la correspondiente al SMI
aplicable en ese momento.

IV. Modificacion

Hasta aqui hemos analizado el crédito salarial desde un punto de vista estatico, es de-
cir, determinando los elementos esenciales que lo caracterizan. En el apartado que aho-
ra tratamos pretendemos estudiarlo desde su aspecto dindmico, haciendo referencia a
las peculiaridades del crédito salarial dentro del trafico juridico-econémico general (ce-
siones, novacion, etc.). Se trata de un aspecto muy importante en una sociedad como
la nuestra, donde la operaciones econémicas relativas a créditos tienen una indiscuti-
ble relevancia juridico-econémica; sin embargo y pese a ello, contrasta esa creciente
importancia con el escaso estudio de esta materia en relacién con el crédito salarial. De
nuevo sera necesario extraer de las operaciones civiles (y laborales) las caracteristicas o
notas diferenciadoras de un crédito como el que estamos estudiando.

307 STS, de 24 de octubre del 2001 (E.F,, n° 226, rec. 4851/2000), pag. 235.

308 STSJ de Castilla y Leon/Valladolid, de 12 de marzo de 2001 (R.L., n° 21, 2001, TSJ-1669).

309 STS) de Castilla la Mancha, de 28 de mayo de 2002 (AS 2252).

310 HERRAIZ MARTIN, M.S., Los complementos por mayor trabajo realizado. Primas e incentivos; CES, 1997, pag. 242.

311 RODRIGUEZ SANUDO, F,, "Imposibilidad...; cit., pags. 189 y 190; y, refiriéndose al complemento de incentivos, AL-
BIOL MONTESINOS, 1., El salario. Aspectos legales y jurisprudenciales; Deusto, 1992, pag. 124. Asi parece entenderlo
también la STSJ de Galicia, de 1 de junio del 2001 (AS 1226).
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Partiendo de la terminologia civilista, procedemos a estudiar la novaciéon
modificativa tanto de los sujetos como del objeto y contenido de la prestacion salarial.
La existencia de una normativa especifica en el ambito laboral para determinados su-
puestos de novacién no serd obstaculo para ver de qué manera se encuentran presen-
tes en ésta o fuera de ella las reglas civiles aplicables a los casos de modificacién no ex-
tintiva de la obligacion®.

A. Novacion subjetiva

Como su propio nombre indica, nos encontramos ante el supuesto en que cambie al-
guna de las partes en la relacion crediticia que mantienen trabajador y empresario, por
lo tanto, en principio no nos referiremos a toda la problemética que pudiera derivarse
de la novacion en la relacién laboral en su conjunto, algo que quedaria fuera de nues-
tro estudio, sino simplemente y en su caso, de las consecuencias que ello tendria des-
de la posicion de acreedor y deudor salarial.

1. Novacion subjetiva activa

a. Caracteristicas generales

El caracter patrimonial del salario hace de él un crédito susceptible de ser introducido
en el tréfico econémico, mds aln si tenemos en cuenta el especial atractivo que pre-
sentan los mecanismos de garantia y privilegios que acompafian a parte del salario®™.
Por ello cobra particular interés para nosotros saber cdmo responde dicho crédito ante
los sistemas tradicionales de transmision crediticia.

Sin perjuicio de las matizaciones que se hagan, adelantamos que a nuestro
entender no parece existir problema sobre la admisibilidad (al menos parcial) de la
transmisién del crédito salarial, porque como ya dijimos al principio de este trabajo al
hablar de la naturaleza del crédito salarial, éste no es un crédito personalisimo, pues no
responde a las caracteristicas y fundamento de éste. En aquel momento afirmamos que
la causa del salario es la prestacion de servicios por cuenta ajena y dependiente, algo
que lo desliga de los derechos patrimoniales que originan créditos personalisimos; esto
es, aquellos ligados y otorgados de forma insustituible en atencion a la situacién per-
sonal del acreedor (v. gr., los alimentos entre familiares), lo que explica que no puedan
ser transmitidos a terceros®. Frente a ello, como decimos, hemos mantenido que el
crédito salarial se otorga no en atencién a la persona del trabajador, sino del trabajo

312 Por su escaso interés para nosotros, obviamos el debate doctrinal sobre el caracter exclusivamente extintivo o no de
la novacion (vid. ADAME MARTINEZ, M.A., Asuncion de deuda en Derecho Civil; Comares, 1996, pags. 5y sgs.), y da-
mos por validos los conceptos dados sobre novacién extintiva y modificativa por ALBALADEJO, M., Derecho Civil, T. I,
vol. 1° Bosch, pags. 317, 331y 332

313 Esa posibilidad de adquirir un crédito privilegiado es sin duda, una de las principales ventajas que ofrece para un ter-
cero el aceptar entrar en la relacién crediticia originaria; DEL OLMO GARCIA, P; Pago de tercero y subrogacién; Civi-
tas, 1998, pags. 289 y 290.

314 PUIG PENA, F.,, Compendio de Derecho Civil, Familia y Sucesiones; T. V, Aranzadi, 1972, pags. 780 y 781.
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que desempefia, que, pese a sus multiples peculiaridades y caracteristicas, no deja de
ser un crédito obtenido como consecuencia del cumplimiento de un contrato oneroso
y sinalagmatico, contraprestacion de la obligacién reciproca a la que se compromete el
trabajador.

Sefalado esto, también debemos recordar que el salario goza de un régi-
men juridico protector similar en muchas ocasiones al alimenticio, similitud que se acre-
centa cuando se pretende tutelar unos minimos sociales que garanticen al trabajador
cubrir las necesidades familiares y personales basicas (v. gr., inembargabilidad parcial).
Por lo tanto, convendria hacer algunas breves referencias a la naturaleza y fundamen-
to de los privilegios y garantias del crédito salarial, pues serd un elemento determinan-
te en las soluciones que planteemos.

En este sentido, y a falta de un posterior andlisis mas detenido, cabe afirmar
que las garantias y privilegios, como elementos accesorios que son, siguen en principio a
la obligacién principal de la que dependen, esto es, el crédito®™. Sin embargo, cuando és-
tos estan otorgados en atencién al sujeto titular, no pueden ser trasmitidos sin mas a otra
persona, ya que en este caso estaria faltando la causa que legitima dichos privilegios y
garantias. Pues bien, en nuestra opinion, los privilegios y garantias otorgados al trabaja-
dor responden a una doble necesidad: por un lado, procurar tutelar esa funcién y tras-
cendencia social del salario, en cuanto medio esencial del trabajador para cubrir sus ne-
cesidades familiares y personales. Pero ademds, también se establecen en atencién a la
especial situacion en la que se encuentra el trabajador, cuya posicion de debilidad econé-
mica y contractual justifica que el legislador establezca algunas medidas de proteccion del
crédito salarial, porque el trabajador en principio parece no poder exigir de su empresa-
rio-contraparte similares mecanismos de proteccién y garantia para su salario®®.

Mantenemos en suma, que gran parte de los privilegios y garantias que se
ligan al crédito salarial responden a esa doble justificacion, relacionadas ambas con el
trabajador: una, por la especial posicion que el trabajador tiene respecto a su contra-
parte (dependencia y ajenidad), y otra, por la importante funcion socio-econdémica que
tiene —al menos parcialmente- dicho crédito®”.

b. Transmisidon mortis causa

Anteriormente analizdbamos el fenémeno de la transmision hereditaria para determi-
nar si los sucesores eran o no terceros a efectos de recibir el cobro, deduciendo por

315 ALBALADEJO, M., Derecho Civil, T.lI, vol. 1°; cit., pag. 343.

316 GARRIDO, J.M., "El sentido y los excesos de la tutela privilegiada del crédito en la quiebra"; AA.VV., Estudios juri-
dicos en homenaje al profesor AURELIO MENDEZ, T. Ill, Civitas, 1996, pags. 3603 y 3604; y CORDERO LOBATO, E.,
"La jurisprudencia relativa a los privilegios del crédito salarial. En particular, el privilegio salarial refaccionario del articu-
lo 32.2° del Estatuto de los Trabajadores"; ADC, 1993-1V, pags. 1927 y 1928. En derecho comparado, PIPPI, F,, De la
notion de salaire indiviuel a la notion de salaire social; Librairie Général de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1.966, pag.
40; y PIGNARRE, G., "Le regime juridique des creances salaires"; DS, 1997, pag. 589.

317 GULLON BALLESTEROS, A., "El crédito privilegiado en el Cédigo Civil"; ADC, 1958, pags. 452 y 453. De una po-
sicién similar, ALVAREZ DE MIRANDA, J.M., "Garantias del salario", en Comentarios a las Leyes Laborales, T. VI; EDER-
SA, 1982, pags. 275-277.
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nuestra parte que los sucesores del trabajador-fallecido no pueden considerarse en nin-
gun caso como tales. Sin embargo, queda por responder cémo reciben aquéllos el cré-
dito de su causahabiente, es decir, si le son o no transmitidos los privilegios y garanti-
as que el salario comporta. Para ello parece conveniente distinguir entre los descen-
dientes a titulo universal (herederos) y los que lo son a titulo de legatarios.

Como sabemos, la muerte de una persona provoca la apertura de su suce-
sién o de la herencia. Dentro de ésta se encuentran las obligaciones, derechos y bienes
que eran de titularidad del fallecido (art. 659 C.Civ.), entre los que pueden aparecer
créditos por salarios adeudados. Dicha herencia puede ser transmitida a los herederos
y en su caso, en legados. La diferencia entre ambos es que mientras que aquéllos son
sucesores a titulo universal del causante, ocupando ex lege la misma posicién juridica
que tenia el fallecido; éstos son sucesores a titulo particular, es decir, no ocupan la po-
sicion del antiguo titular, sino que se limitan a recibir de éste algiin bien concreto, sin
que exista una confusion con el patrimonio y persona del causante®'®.

La consecuencia que se desprende de todo ello es que los herederos reci-
ben los bienes y derechos en la misma situacién y posicion en la que se encontraba el
causante, pues son “continuadores” de la personalidad de éste*. Sobre lo que ahora
tratamos —el crédito salarial-, el heredero (no el legatario) debiera mantenerse en la
misma situacién en la que se encontraba el trabajador fallecido, y por lo tanto, le su-
cede también en los privilegios y garantias de las que éste disfrutaba, con independen-
cia de que sean uno o varios los herederos, pues, en su caso, a todos ellos benefician
los privilegios salariales™.

Respecto a la situacion de los legatarios —a diferencia de los herederos—, al
tratarse de meros adquirentes de un bien, no ocupan la posicién del causante, por lo
que les serd aplicable la solucién general para cualquier adquirente inter-vivos del cré-
dito salarial y que sefialamos en el epigrafe siguiente.

c. Cesién y Subrogacion

Analizamos ahora los supuestos mds generales de transmision inter-vivos de un crédi-
to por parte del acreedor que supongan un cambio en el titular activo del derecho de
crédito™'. La razén de tratar conjuntamente ambas figuras (subrogacion y cesion) res-
ponde a la igualdad que existe entre ellas, pues tanto una como otra suponen, por un
lado, un cambio subjetivo respecto de las partes originarias mediante la transmision in-

318 DJAZ CRUZ, M., Los legados; ed. Reus, 1951, pags. 11-15.
319 ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil, T. V.; Bosch, 1989, pags. 16y 17.

320 | ACRUZ BERDEJO, "Sobre los privilegios del salario y en particular el 'superprivilegio' del art. 32.1 del Estatuto de
los Trabajadores”; en LACRUZ BERDEJO/MARTINEZ GIL/GIL SUAREZ, El salario como crédito privilegiado; ACARL,
1982, pag. 29; y GARCIA DE HARO, R., El salario como crédito privilegiado; Publicaciones del Estudio General de Na-
varra, 1960, pags. 311y 312. Sobre la sucesion en el proceso laboral, vid. STSJ de Extremadura, de 2 de mayo del 2000
(A.L., n° 38, 2000, ref. 1569); y BODAS MARTIN, R., "Partes de la ejecucion”, en (RIOS SALMERON, Dir.) Puntos cri-
ticos en ejecucion de sentencias; Cuadernos de Derecho Judicial, CGPG, 1999, pags. 364 y 365.

321 Advertimos de antemano que no haremos referencia al caso del FOGASA, al que se dedica un apartado concreto.
En consecuencia, seran el resto de supuestos de cesion o subrogacion los que seran tratados en esta apartado.
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ter-vivos del crédito a un tercero; y por otro, una estabilidad objetiva, en cuanto se
mantiene el crédito en la misma situacion que existia antes de ser adquirido®?. Sin em-
bargo, esto no significa negar la existencia de elementos que los distinguen, pues son
evidentes las diferencias que se pueden derivar de su diverso objetivo o finalidad pri-
mera®?. En efecto, mientras que la cesién supone un mecanismo idéneo para la circu-
lacién del crédito, la subrogacion lo que posibilita y busca es un pago agil y rapido®.
Empero, a lo que a nosotros interesa nada impide que se haga un estudio conjunto.

Debemos comenzar sefialando el interés que puede tener la transmisibilidad
del crédito salarial, ya que facilita y dinamiza enormemente numerosas operaciones de
circulacién y de pago de deudas que puede haber contraido el trabajador con terceros.
Asi es, la experiencia de otros paises de nuestro entorno muestra las ventajas de pre-
ver un sistema de cesién de créditos laborales, tanto para el trabajador (facilitindole
sus operaciones de pago), y para el propio tercero, porque le permitiria poder disponer
periédicamente de una cuantia para satisfacerse de las posibles deudas que el trabaja-
dor tenga con él; como para la circulacién de créditos en general, facilitando al traba-
jador poder disponer de su crédito y ponerlo en el mercado. Por estas razones y ante
el innegable interés y problematica que de todo ello puede derivar para la transmision
de un crédito como el salarial, creemos que seria conveniente que el legislador previe-
se una regulacién especifica para el caso de transmisién de créditos salariales, en aras
a facilitar, como decimos, su uso y para garantizar al trabajador un conocimiento claro
del alcance de su accién, evitando asi algunos de los posibles perjuicios que de ello y
de la aplicacién exclusiva de la normativa civil se pudieran derivar para é/>.

En primer lugar, debemos ahondar en el estudio de la ya referida admisibi-
lidad o no de la transmisién del crédito salarial. Por un lado, ha de volverse a sefialar
que todo crédito, en cuanto derecho patrimonial y valorable econémicamente, es sus-
ceptible de transmisién, sin perjuicio de que también existan supuestos en los que se
excluye tal posibilidad®*. Dentro de este tltimo grupo encontramos los créditos intrans-
misibles por su propia naturaleza, esto es, aquellos créditos estrictamente personales; o
bien aquellos a los que la propia ley considera como intransmisibles en todo o en par-
te’”. Este pareciera ser el caso del crédito salarial, en cuanto que al establecerse la in-
embargabilidad parcial del salario (art. 607 LEC) parece suponer también la intransmi-
sibilidad del dicho crédito en la cuota considerada inembargable®®. La razén de ello es

322 ALBALADEJO, M., Derecho Civil; cit., T. Il, vol. 1°, pag. 343; y RUBIO GARRIDO, T., La subrogacion por pago. Ré-
gimen juridico y supuestos practicos de aplicacion; Mc Graw Hill, 1997, pag. 174.

323 Hay autores que manifiestan la radical diferencia entre ambas figuras, véanse CANIZARES LASO, A.; El pago con su-
brogacion; Civitas, 1996, pags. 61, 65, 69 y sgs., 75 y 76; y DEL OLMO GARCIA, P; Pago de tercero y...; cit., pag. 360.
324 Asi también; cfr. GARCIA MURCIA, J. , El Fondo de Garantia Salarial; IELSS, 1983, p4g. 140. Sobre las distintas pos-
turas en esta cuestion, TUR FAUNDEZ, M.N., El derecho de reembolso; EGD, 1996, pags. 30-32.

325 En este sentido, consideramos interesante el modelo francés sobre cesion de créditos laborales, vid. CREVEL, S., "La
cession des rémunérations du travail"; JCP (Chr.), n° 511, 1995.

326 PANTALEON PRIETO, F,, "Cesién de créditos"; ADC, 1988, pags. 1086 y 1096. Regla que es predicable de otros
ordenamientos de nuestro entorno, cfr. GAVIDIA SANCHEZ, J.V., "Sistemas germénicos de cesion de créditos I 'y I1";
ADC, 1992, pag. 102.

327 RUBIO GARRIDO, T., La subrogacion por pago; cit., pags. 102 y 103.

328 R{OS SALMERON, B., Los privilegios del crédito salarial; Civitas, 1984, pag. 295; y NAVARRO PEREZ, J.C., La ce-
sion de créditos en el Derecho Civil espafiol; Comares, 1988, pags. 68 y sgs., especialmente 73 y 74. Vid. STSJ del Pa-
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bien clara: si se pretende tutelar el crédito salarial evitando que el trabajador pueda per-
der lo que se considera como el minimo social, no tiene sentido que pueda permitirse-
le la transmisién de esa parte, en cuanto que ello resultaria un mecanismo idéneo pa-
ra que se puedan distraer dichas cantidades y dejar sin efecto la garantia®.

No serian sostenibles a nuestro modo de ver, las opiniones que entienden tam-
bién posible la subrogacién o cesién de la parte inembargable, siempre que la transmisién
del crédito salarial fuese onerosa®. Adviértase que, pese al pago por el tercero-subroga-
tario, la tutela no quedaria cubierta, ya que dicho tercero adquiriria el crédito del trabaja-
dor (salarial)®®', mientras que éste ultimo recibira un nuevo crédito con una naturaleza dis-
tinta, no salarial*. Es decir, con dicha transmision el trabajador recibiria un crédito caren-
te, entre otros, del favor de la inembargabilidad que otorgan los arts. 606 y 607 LEC, y
abriéndose de esta manera la posibilidad de que los acreedores del trabajador se dirijan
contra él por esa cuantia (la recibida del subrogatario/cesionario) que, ahora si, careceria
del caracter inembargable®®. Efectivamente, en consideracién andloga a los privilegios, en-
tendemos que la transferencia del derecho de crédito objeto del privilegio conlleva la im-
posibilidad de transmitir ese privilegio al nuevo crédito adquirido por novacion®.

Por lo tanto, fuera de dicho tope minimo, no existe obstaculo alguno para
aceptar la transmisién (parcial) del crédito salarial, porque la causa de su nacimiento y
existencia no se unen de forma inherente a la persona del trabajador®®. Ademas, razo-
nes socio-econémicas aconsejan también la admisibilidad parcial de la cesion, pues tén-
gase en cuenta que si se impidiese de forma absoluta el embargo y la transmision de
los créditos salariales, se podria perjudicar en demasia al trabajador, que veria asi limi-
tadas sus posibilidades de acceder a créditos, préstamos, etc..

is Vasco, de 9 de noviembre de 1999 (AS 3798). Posteriormente, en el capitulo dedicado a las garantias del salario, ana-
lizaremos y explicaremos en detalle cual sea esa cuantia inembargable y por qué tras la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil, consideramos que aquélla equivale al importe que representa el SMI.

329 PEDRAJAS MORENO, A., El embargo sobre retribuciones; Tirant lo Blanch, n° 85, 1998, pags. 91y 92;y RIOS SAL-
MERON, B., "Inembargabilidad y compensacion”; A.L., 1986-II, pag. 2115-2119. Similar opini6n se presenta en el de-
recho comparado; LYON-CAEN, G., Le salaire; cit., pags. 445-448; y VACHET, G., "La compensation”; D.S., n° 6, 1997,
pégs. 602 y 603.

330 Favorable a la subrogacion incluso en la parte inembargable, RUBIO GARRIDO, T.; La subrogacion por pago; cit.,
pags. 104 y 105. Conviene precisar que la subrogacion es por si onerosa, mientras que la cesion puede serlo a titulo
gratuito (ibidem, pag. 76). En esta linea, considerando que no se pueden equiparar los supuestos de cesién y embargo
y por consiguiente, admitiendo la cesion conmutativa del total del salario, GONZALEZ, J., "Cesion de un crédito sala-
rial. Vinculacion del FGS"; RTSS-EF. Comentarios (19/2000), n° 204, 2000.

331 LALAGUNA DOMINGUEZ, E., Derecho de Obligaciones I; ed. Nomos, 1991, pags. 180, 187 y 188. Referido a la
cesion, DE CASTRO FERNANDEZ, J.; "La cesion de créditos en general y la subrogacion en los préstamos hipotecarios";
en <Derecho de obligaciones> Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, 1996, pag. 260.

332 MARIN CORREA, J.M., "La naturaleza laboral de la funcién del Fondo de Garantia Salarial"; nota a la STSJ de Mur-
cia, de 29 de noviembre de 1999 (A.L., n° 13, 2000, ref. 535, pag. 1322).

333 Sobre esta cuestion, en el derecho galo se ha mantenido la pérdida de las garantias del crédito salarial (v. gr. AGS)
cuando se da una novacion en la naturaleza de la deuda salarial; BLAISE, H., "Les créances garanties par I'AGS: une ju-
risprudence évolutive"; D.S., n° 9/10, 1994, pags. 779 y 780. Considero que es dificil admitir que esa cuantia percibi-
da pueda incluirse dentro de la expresion "o su equivalente" que recoge el art. 607 LEC. Por otro lado, debe afadirse
que en el parrafo 2° (inembargabilidad progresiva) del precepto ritual mencionado no se contiene ese término.

334 GARRIDO, J.M., Tratado de las preferencias del crédito; Civitas, 2000, pag. 171.
335 Por todos, ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo; cit., pag. 356.

336 RIVERO/SAVATIER, Droit du travail; P.U.F, 1.993, pag. 636; y VACHET, G., <Saisie-arret et cession>; Juris Classeur,
Travail, vol. 3, Fasc. 26-40, pag. 3. No parece entenderlo asi la STS) Murcia, de 29 de noviembre de 1999 (RTSS-EF, n°
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Diferente del crédito en cuanto tal lo son sus privilegios y garantias. Estos
pueden ser otorgados en atencién a la persona del acreedor, en cuyo caso no se trans-
mitirian a quienes carezcan de los caracteres que fundamentan su concesién®”. Consi-
guientemente, no hay que confundir la intransmisibilidad de los derechos accesorios
anejos al crédito (privilegios, garantias, etc.), con la transmisibilidad o no del crédito al
que se unen, pues es posible que siendo el crédito transmisible no lo sean sus privile-
gios o garantias®™®.

En este sentido, los arts. 1212 y 1528 C.Civ. sefialan bien claro que la trans-
mision del crédito supone también la de sus accesorios, entre ellos, los privilegios®. Sin
embargo, es preciso hacer una valoracion previa antes de afirmar su aplicabilidad al cré-
dito salarial, pues los accesorios de los que hablan esos preceptos son aquellos que son
inherentes al crédito, no los otorgados por referencia a la particularidades personales
del cedente®®. Nuestro legislador otorga a los créditos salariales toda una serie de pri-
vilegios y garantias y lo hace —como ya adelantdbamos— en atencién a la posicién del
trabajador*'. Por lo tanto, se requiere que se trate de un trabajador que presta sus ser-
vicios por cuenta ajena y en situacion de dependencia, notas que definen y justifican
esa especial tutela por nuestro legislador, en cuanto que definidoras también de la ma-
yor debilidad socio-econémica y por ende, contractual de la parte que las soporta®2.

No nos parece acertada la opinién de quienes mantienen la trasmisién del
crédito salarial y de los privilegios y garantias que los acompafian, basandose en que
de esta forma se cumpliria mejor con la finalidad a la que responden los privilegios, es-
to es, permitir a los trabajadores un cobro rapido de las cuantias que se les adeudan®”.
Decimos que no estamos de acuerdo tanto por razones juridicas como de oportunidad,
debido a los mayores perjuicios que conllevaria para los trabajadores. En primer lugar,
por lo mantenido anteriormente respecto de la vinculacion de los privilegios a la singu-
lar posicién social y contractual del trabajador. Segundo, los propios antecedentes le-
gislativos, de los que podemos deducir, por un lado, que expresamente se limitaba el
ejercicio de los privilegios a los trabajadores y a sus herederos (art. 59.6° LCT, y que

204, 2000, rec. n° 956/1999), debido a que, en nuestra opinion, hace una mala lectura de la indisponibilidad de dere-
chos por parte del trabajador, como bien indican las SSTS, de 27 de abril de 1999 (rec. n° 4985/1997, RTSS-EF), y de
23 de julio del mismo afo (rec. n°® 4586/98, RTSS-EF).

337 Como ya hemos indicado, este es uno de los temas centrales, pues son las garantias y privilegios del crédito salarial
las que lo hacen més atractivo para terceros; al respecto vid. CANIZARES LASO, A., El pago con...; cit., pag. 75.

338 Creo que cae en este error de confusion quienes consideran incedible al crédito salarial, v. gr., DUPONT DELES-
TRAINT, P, Droit Civil. Les obligations; Dalloz, 1986, pag. 138.

339 Razén por la cual algunos autores sostienen la transmisibilidad de los privilegios salariales, cfr. PEREZ PEREZ, M., "El
crédito privilegiado del trabajador: sujetos, objetos y ejercicio”; RPS, n® 124, 1979, pags. 25 y sgs.

340 NAVARRO PEREZ, J.C., La cesi6n de créditos en el...; cit., pag. 63.

341 Esta es la razon que utilizan algunas sentencias para excluir la transmisibilidad de los privilegios salariales; cfr. RIOS
SALMERON, B., "Jurisprudencia sobre privilegios del crédito laboral"; A.S., 1996, vol. |, pag. 2727.

342 LYON-CAEN, G., Le salaire, pags. 412-414; y ALBIOL MONTESINOS, |.; El salario. Aspectos legales...; cit., pags.
166 y 167. Esta razon justifica que se prevea expresamente la subrogacion por parte del FOGASA (art. 34.4. parr. 2°
TRET), cfr. RIOS SALMERON, B., "Jurisprudencia...; cit., pag. 2727. Debe resaltarse que sean los civilistas quienes en
ocasiones admitan la subrogacién también en los accesorios (privilegios), v. gr., LACRUZ BERDEJO, "Sobre los privile-
gios....; cit., pdg. 32; y SAVAUX, E., "Subrogation personnelle"; Re. Civ. Dalloz, marzo 1998, pag. 27.

343 RiOS SALMERON, B., Los privilegios..., cit., pdgs. 295 y sgs; y CORDERO LOBATO, E., "La jurisprudencia...; cit.,
pags. 1943 y sgs. Sobre el origen y avance de esta postura; DEL VALLE VILLAR, J.M., La proteccion legal de la suficien-
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ahora parece plasmarse en el art. 32.5 TRET)**; y por otro, que el acreedor hipoteca-
rio que pagaba los salarios de los trabajadores no se subrogaba en los derechos de és-
tos, sino que simplemente obtenia una ampliacién de su hipoteca (art. 59 LCT)**. Ter-
cero, admitir la subrogacion en los privilegios y posicién del trabajador supondria difi-
cultar enormemente soluciones colectivas por parte de los trabajadores a las posibles
crisis de empresas, lo cual terminaria repercutiendo en los propios asalariados y en el
interés colectivo de estos en su doble posicion de acreedores y empleados. Y finalmen-
te, se darian situaciones que no estarian en principio admitidas por el espiritu que guia
al ordenamiento cuando otorga a los créditos de los trabajadores dichos privilegios, pu-
diendo acontecer que existieran trabajadores que para realizar sus créditos se vieran
obligados a enfrentarse en posiciones de igualdad o inferioridad (dependiendo del pri-
vilegio que acompafia al crédito transmitido) a quienes sean los nuevos adquirientes de
dichos créditos, haciendo aiin mas dificil la situacién para los trabajadores.

En conclusién, entendemos que es posible la cesién y/o subrogacién del
crédito salarial, pero que existen diferentes limites: en primer lugar, se trata de una ad-
misibilidad parcial, en cuanto que no puede afectarse la porcién inembargable del sa-
lario®*®. Y por otro lado, los privilegios y garantias que lo acompafian no siguen, en prin-
cipio, a esa parte del crédito que se transmite, porque se otorgan en atencion a la po-
sicion del trabajador stricto sensu*¥. En definitiva, el tercero estaria adquiriendo un cré-
dito comln y no un crédito salarial propiamente, pues no podria beneficiarse de las
ventajas (privilegios, preferencias, etc.) que se le otorgan a éste, pensadas, como ya he-
mos repetido, en funcién de la singular posicion social y contractual del trabajador®®.

2. Novacion subjetiva pasiva: art. 44 TRET

Cuando hablamos de novacion pasiva queremos referirnos a la sucesion en la posicion
del deudor, esto es, al supuesto en el que se produce un cambio en la persona del em-
presario-contraparte del trabajador, pero sin que dicho cambio suponga extincién de la

cia del salario; Dykinson, 2002, pags. 196 y sgs. SOUWEINE, C., Les créances résultant du contrat de travail dans le re-
dressement et la liquidation judiciaires; Thése, Université Pierre Méndez France, 1992, (ejemplar multicopiado), pags.
283y 284, y la jurisprudencia referida en SAVAUX, E., "Subrogation...; cit., pag. 27.

344 DEL VALLE VILLAR, J.M., "Dificultades econémicas de la empresa y derechos de los trabajadores en el Ordenamien-
to juridico espafiol"; D.L., n® 34, 1991 (ll), pags. 166 y 167.

345 \/éase, PEREZ PEREZ, M., " Aparicion historica y evolucion juridica de los privilegios del crédito salarial”; RDP, ene-
ro, 1981, pags. 27 y 28. Sin embargo, no han faltado autores que sostuvieran que el acreedor hipotecario podia tam-
bién optar por la subrogacién cuando ello fuera mejor para sus intereses; GARCIA DE HARO, R., El salario como crédi-
to...; cit., pags. 364 y sgs.

346 También, RIOS SALMERON, B.,"La dinamica de la embargabilidad del salario"; R.L., 1987-I, pags. 133y 134; y
JORDANO FRAGA, F., El ambito objetivo de la legitimacion subrogatoria (art. 1.111 C.Civ.); Civitas, 1996, pag. 87. En
la doctrina italiana; CORTI, M., "Inesistenza di limiti alla cessione del t.f.r. in garantia: la cessione del credito retributivo
tra categorie civilistiche e art. 36 Cost."; RIDL, n° 4, 2003, Parte Il (pag. 756 y sgs.).

347 DE CASTRO FERNANDEZ, J.; "La cesién de créditos en...; cit., pag. 269. Aunque referido a la prelacion, vid. GU-
LLON BALLESTEROS, A., "El crédito...; cit., pags. 452 y 453.

348 CORSINI/FORMERO/TAMBIERI; Crediti di lavoro, surrogazione e compensazione; ed. Giuffré, 1999, pag. 138-142;
y GARRIDO, J.M,, Tratado...; cit., pag. 399. De opinién contraria, admitiendo la subrogacién plena (crédito, privilegios,
etc.) en la posicion acreedora del trabajador, CORDERO LOBATO, E., El privilegio del crédito refaccionario; Tecnos,
1995, pags. 201-204; GONZALEZ, J., "La cesién de un crédito...; cit., pags. 109, 110 y 112; y MOLINER TAMBONE-
RO, G., "Régimen de privilegialidad salarial. Comentarios al art. 32 de la LET"; R.T., n® 78, 1985, pag. 26; y alguna STSJ
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relacién existente anteriormente. En definitiva, se trata de colocar a un sujeto en la po-
sicion ocupada anteriormente por otro (empresario-contraparte), de tal suerte que
aquél entre en la misma posicién que el antecesor, pero manteniendo la identidad de
la relacién juridica anterior**. Dicho fendmeno sélo puede acontecer cuando la obliga-
cién ante la que estamos no sea de cardcter personalisimo, pues de otra forma no po-
dria operar vélidamente dicha sucesion®®.

Como dijimos mas arriba, vamos a estudiar sélo los cambios en la posicion
activa o pasiva de la obligacién salarial, sin entrar, salvo que sea necesario, en los cam-
bios subjetivos (del empresario en ese caso) en la relacion laboral en general. Dicho lo
cual tenemos que indicar que si bien no es corriente que alguien sustituya al deudor
salarial, si existe en nuestra normativa un supuesto especifico de novacién subjetiva,
cual es el recogido en el art. 44 TRET (la sucesion de empresa)®'. Adviértase pues que
no existe problema para que se admita el cambio, por cuanto que la prestacion del em-
presario no se incluye dentro de las consideradas personalisimas®”. Y, por otro lado, que
esta variacion en el sujeto supone un cambio no sélo del deudor salarial ad futurum,
sino en la posicion contractual en su conjunto de la contraparte del trabajador®.

Debemos sefialar que no incluimos dentro de novacién modificativa del su-
jeto pasivo el supuesto contemplado en el art. 43 TRET y ello porque, en primer lugar,
lo que acontece en el parr. 2° del precepto no es un cambio en la contraparte del con-
trato de trabajo, sino el establecimiento ex lege de la responsabilidad solidaria entre los
empresarios cedente y cesionario por las obligaciones contraidas con los trabajadores.
Y segundo, porque en el parr. 3° lo que se viene a establecer es la posibilidad del tra-
bajador de optar bien por mantener su (antigua) relacién laboral con el cedente, bien
por una novacién extintiva de esa relacién laboral. Efectivamente, dicho parrafo esta-
blece que el nuevo empresario-cesionario no se subroga en la misma posicién que el
anterior-cedente, sino que se genera una relacion ex novo, ya que se modifican el su-
jeto pasivo de la deuda salarial y los elementos objetivos (“los derechos y obligaciones
del trabajador en la empresa cesionaria seran...), con la intencién de iniciar una nueva

(GIL DE ACASUSO, L-C., El laberinto procesal del crédito laboral; GOMYLEX, 1996, pags. 39 y 40). En derecho fran-
cés, HENNEBELLE, D., Essai sur la notion de salaire; Presse Univesitaires d'Aix-Marseille, 2000, pags. 346 y 347.

349 GARCIA-AMIGO, M., La cesion de contratos en el derecho espafiol; EDERSA, 1964, pag. 70; y ADAME MARTINEZ,
M.A; Asuncion de deuda en...; cit., pag. 36. STS, de 9 de julio de 2003 (RJ 4619).

350 RUIZ SERRAMALERA, R., Derecho Civil (Derecho de obligaciones 1); Universidad Complutense, 1981, pag. 177.

351 RIVERO LAMAS, J., La novacion del contrato de trabajo; Bosch, 1963, Cap. V. Se trata por lo tanto, de una mera
modificacién sin extincion, ex art. 49.1 TRET ("... no se extinguira...). Sin embargo, no es esta la Unica posibilidad de
subrogacion, pues los tribunales admiten la subrogacion por acuerdo interpartes, aunque no se den los requisitos del
art. 44 TRET, vid. S. Juzgado de lo Social n° 13 de Madrid y el comentario al respecto de BORRAJO DACRUZ, E.; A.L.,
n° 29, 2000, ref. 1153. Véase también las SSTS, de 29 de febrero de 2000 (RA 2413), de 23 de octubre de 2001 (RA
1507/2002) y de 10 de abril de 2002 (A.L., n° 31, 2002, ref. 999). Manifiestamente contrario a esta tltima posibilidad
parece pronunciarse RIOS SALMERON (Los privilegios..., cit., pigs. 286 y 288), argumentando que de aceptarse, ello
"vendria a suponer un acto de disposicion de los prohibidos por el articulo 3.5 ET". Posteriormente estudiaremos en de-
talle esta cuestion.

352 MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, L., "La titularidad de la empresa y el cambio de la misma", El Estatuto de los
Trabajadores (Jornadas de Estudio de los Magistrados de Trabajo); IES, 1980, pag. 117; y HERRERO NIETO, B., "Aspec-
tos patrimoniales del Derecho del Trabajo"; RDP, 1958, pag. 126.

353 Sobre la especificidad del cambio en la posicién contractual frente al mero cambio en la obligacién, vid. GARCIA-
AMIGO, M., La cesion de contratos...; cit., pags. 65 y 66. Algin autor ha afirmado que en este caso no existe una no-
vacion en sentido técnico, sino que mas correctamente deberia hablarse de subrogacion, SANCHO REBULLIDA, FA., La
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relacién laboral, de ahi que a diferencia de la sucesion de empresa, en este caso “... la
antigtiedad se computara desde el inicio de la cesion ilegal"**.

Asi pues, analizaremos aqui Unicamente la transmision de empresa del art. 44
TRET, sefialando de antemano que el art. 44 TRET integra no sélo los supuestos de cesion,
venta, etc, sino cualquier otro negocio de juridico que comporte “un cambio de titularidad
de una organizacién productiva, con independencia de la naturaleza del procedimiento
transmisivo utilizado para producir ese resultado constitutivamente relevante”*>.

a. Apreciaciones generales

Si observamos detenidamente el supuesto planteado en el articulo 44 TRET, advertire-
mos que se trata de una sucesion laboral impuesta ope legis y producida como conse-
cuencia de la previa o simultdnea transmisién o sucesién de la actividad empresarial y/o
un bloque patrimonial (la empresa, centro de trabajo o al menos, una unidad producti-
va auténoma)®*. Por lo tanto, no podemos calificarlo ni como cesién de contrato, en
tanto en cuanto en ésta es la autonomia de la voluntad el elemento determinante, pues
viene fundada en el pacto entre cedente y cesionario al respecto (y no por una imposi-
cion ex lege)*™. Ni tampoco como asuncién de deuda, ya que ésta hace referencia sélo
a la posicion pasiva®™®, y ya hemos dicho que el art. 44 TRET alude a la sucesién en la
posicion contractual en su conjunto (de derechos y obligaciones habla el precepto labo-
ral). Pero es que ademads, en la transmisién de deuda es requisito indispensable para que
surta efectos frente al acreedor (trabajador) el consentimiento de éste (ex art. 1205
C.Civ.)™, algo que no estd previsto en el precepto laboral que, como norma de derecho
necesario, establece ope legis y de forma automética la sucesién del nuevo empresario
en las obligaciones laborales, con independencia de la voluntad del trabajador*®.

novacion de las obligaciones; ed. Nauta, 1964, pags. 373, 374, 462, 463 y 465. Pero la razon de esta diferencia quizas
haya que buscarla en la concepcién de este autor de la novaciéon como tnicamente "extintiva" y sin admision de la me-
ramente "modificativa" (ibidem, pags. 327 y sgs.).

354 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo; cit., pag. 401.

355 MONEREO PEREZ, J.L., Transmisién de empresa en crisis y derecho concursal; Comares, 1999, pag. 113. Un estu-
dio jurisprudencial de los negocios en los que puede concretarse esa trasmision; en GARCIA TENA/ALARCON BEIRA;
"Cambio de titularidad-Sucesion de empresa", R.L., 1995-1I, pag. 1005, 1006 y 1033 y sgs. Y uno especifico sobre el
cambio de titularidad por adquisicién de participaciones; en ROMERO BURILLO/MORENO GENE, “La adquisicién de
participaciones societarias como fenémeno de huida del derecho del trabajo"; A.S., vol. V, T. IX, 1999.

356 VALLS TABERNER, L., La cesion de contratos en el derecho espafiol; Bosch, 1955, pags. 101 y 102. Sefialan los tri-
bunales que el factor determinante de la subrogacion no es tanto la transmision de los elementos patrimoniales, como
"la continuidad de la actividad empresarial", pues lo que caracteriza a la empresa es la existencia de una actividad or-
ganizada, de tal suerte que es posible la existencia de una empresa sin elementos materiales; STJCE, de 10 de diciem-
bre de 1998 (A.L., n° 6, 1999; ref. 225, pag. 509). En derecho espanol, STSJ de Galicia de 22 de enero de 2003 (AS
1962). Recientemente, SJS de Sevilla, n® 4, de 2 de febrero de 2004 (AS 11).

357 FORNER DELAYGUA, J. J., La cesion de contrato; Bosch, 1989, pags. 5-8. Sobre la definicion de sucesion de con-
tratos, vid. GARCIA-AMIGO, M.; La cesién de contratos...; cit., pag. 80. De opinion contraria, SANCHO REBULLIDA,
F.A. (La novacion de...; cit., pag. 461) quien admite la cesion de contrato mediante "el mandato legal consecuente con
un negocio entre cedente y cesionario pero no dirigido a la cesién del contrato, sino a la adquisicién (o, en general, cam-
bio de titularidad) de su objeto mediato"”.

358 GARCIA-AMIGO, M., La cesién de contratos...; cit., pag. 82.
359 VALLS TABERNER, L., La cesion de contratos...; cit., pag. 29.

360 STS de 29 de febrero de 2000 (RA 2413). Sobre la cuestion de la innecesariedad del consentimiento del trabajador
a diferencia de lo que ocurre en el ambito civil, vid. LLUIS Y NAVAS, J., Manual de Derecho...; cit., pdg. 244. Se ha cri-



Capitulo 2. Vicisitudes del crédito salarial

La razén de que no se tenga en cuenta la voluntad de cedente, cesionario
e incluso del cedido (trabajadores) se explica por obvias razones de tutela de cada uno
de ellos y de un interés general superior, cual seria el mantenimiento de la organizacién
empresarial como fuente de riqueza, en linea con otras medidas legales que van dirigi-
das, como decimos, a salvaguardar ésta y a distinguir entre la suerte del empresario y
la de la empresa®'. Respecto a esa proteccién al trabajador, veremos que se manifies-
ta mediante una regulacién que pretende evitar los perjuicios que le podrian acarrear
ciertos acuerdos de cedente y cesionario. Para éstos, porque con la sucesién se garan-
tiza la continuidad de la actividad econémica, evitando la desintegracion de la unidad
productiva que, de otra forma, perderia su actitud productiva®?. De venir el régimen
establecido en el art. 44 TRET referido solo a la proteccion y tutela de los trabajadores
(cedidos), creemos que el legislador hubiera previsto que el trabajador pudiera decidir
si quiere o no continuar con el cesionario y otorgarle —como ocurre en relacién laboral
especial del personal de alta direccién (art. 10.3.d) RD 1382/1985)- o bien el poder
mantener su relacion con el cedente®®, o bien algun tipo de derecho/indemnizacién en
el caso de optar por la extincién®*.

Pero junto con ello, también justificando que se prescinda de la voluntad del
trabajador, debemos subrayar que el supuesto del que parte el art. 44 TRET es que se
produzca la sucesion o cambio en la titularidad en la organizacién productiva —bien por
actos intervivos o mortis causa (declaraciéon hereditaria, acuerdo entre partes, etc.)-,
con independencia de que aquélla (la sucesién) se realice sin que haga referencia a
cuestion alguna relativa a los trabajadores. Por lo tanto, no tiene por qué existir a prio-
ri voluntad ni pacto entre cedente y cesionario sobre la transmisién de las relaciones la-
borales ni, en consecuencia, tenga que ser necesario el consentimiento de los trabaja-
dores®®. Es pues la ley laboral quien en su art. 44, como hemos dicho, establece como
contenido necesario minimo la prevision de la situacion en la que quedan los trabaja-

ticado en ocasiones la contradiccion entre este hecho y la regla por la cual nadie puede sufrir modificacion alguna en su
propia esfera juridica sin el concurso de su voluntad; MAGNANI, M., "Trasferimento d'azienda ed esternalizzazioni"
(Opinién de MAGNANI/SCARPELLI); GDLRI, n°® 82-83, 1999, pag. 487.

361 GALGANO, F., Diritto privato; CEDAM, 1999, pag. 493. Como sefiala SANTORO PASSARELLI (" Fattiespecie e in-
teressi tutelati nel trasferimento di azienda e di ramo si azienda"; RIDL, 2003-2, parte |, pdg. 199) la ratio de la norma
pretende como finalidad principal garantizar la continuidad de las relaciones laborales "sul presupposto fisiologico de-
Ila continuita dell'impresa"; de ahi que el legislador comunitario, en la Directiva 2001/23/CE —sobre transmision de em-
presas en crisis—, excluya las garantia de la solidaridad en empresas que se encuentran en esa situacion, pues solo asi se
facilitard la continuidad de la empresa y, con ello, el mantenimiento del empleo.

362 GHEZZI/ROMAGNOLI, Il rapporto di lavoro; Zanichelli Bologna, 1987, pags. 276, 278 y sgs. y 316.
363 CUENCA ALARCON, M., "Autonomia colectiva...; cit., pags. 46y 47.

364 También, LLANO SANCHEZ, M., "Sucesion de empresas contratistas: aplicacion indebida del art. 44 del Estatuto de
los Trabajadores y alcance de la subrogacion impuesta en el pliego de condiciones"; A.L., n° 33, 2000, pag. 3362. La
compatibilidad entre la finalidad garantista del la Ley y el derecho del trabajador a consentir, junto con la pluralidad de
fines perseguidos por el art. 44 TRET ha sido subrayado, entre otros, por CUENCA ALARCON, M., "Autonomia colec-
tiva y autonomia individual en los regimenes sucesorios contractuales”; R.L., n° 7, 2003, pags. 44 y 47.

En el derecho comparado, recogiendo la practica alemana, defiende ULRICH RUNGGALDIER ("Trasferimento d'azien-
da e consenso del lavoratore alla cessione del contratto", GDLRI, n° 82-83, 1999, pag. 539) la creacion de un verdade-
ro y propio derecho de oposicién al mantenimiento de la relacién laboral con el cedente " (...), con un tale diritto sono
collegati molti problemi difficili ed in parte additura insubili (...)". Sobre estas cuestiones en la reciente jurisprudencia
italiana y su favorable acogida, al menos, en supuestos de empresas en crisis; MICHELLE CARO, "Attualita e rinuncia-
bilité del diritto individuale alla conservazione del posto in caso di trasferimento dell'azienda"; RIDL, 2001-4 (II-Giuris-
prudenza), pags. 743 y sgs.

365 MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo; Tecnos, 1997, pag. 429.
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dores incluidos en la cesién y las reglas de tutela para evitar los posibles inconvenien-
tes que pudieran derivarse de ese acto de transmision®®.

Perjuicios que pueden derivarse tanto para el interés socio-econdmico ge-
neral, en el caso de que los trabajadores no acepten la sucesion y por ello, la impidie-
sen o exigiesen la extincion indemnizada de su relacién laboral, como para los propios
trabajadores, cuando consintieran la novacién (v. gr.,, art. 1206 C.Civ.), en cuanto que
la propia normativa laboral prevé la responsabilidad solidaria de cedente y cesionario
como regla de derecho necesario y para todos los casos de transmisiones intervivos®.

Asi concebido, el art. 44 TRET establece una doble prevision**: una primera
(apartado 1°, que a su vez incluye una doble garantia, en relacién con el apartado 4°),
tendente a procurar una estabilidad y continuidad en la posicién juridica que mantenia
el trabajador antes del cambio en la titularidad de la empresa. La segunda (apartado 3°),
mas que una sucesion en el deudor salarial, lo que viene a establecer es —al igual que
ocurre con el art. 42 TRET- la responsabilidad solidaria de cedente y cesionario, esto es,
una garantia consistente en incrementar el nimero de patrimonios frente a los que pue-
de hacer efectivo su crédito el trabajador*®. Respecto a la primera, y aunque no sea ob-
jeto de nuestro trabajo, debemos indicar que el art. 44 TRET prevé la sucesion en la po-
sicion contractual por obra de la ley, es decir, la subrogacion legal en el contrato de tra-
bajo cuando se produce el acto de transmisién o cambio en la titularidad de la empresa
(total o parcial, intervivos o mortis causa) y la continuidad de la actividad empresarial.
Subrogacion legal que no se recoge dentro de los supuestos previstos por el art. 1210
C.Civ,, sino que se prevé un régimen juridico especifico, mas acorde con los bienes que
pretenden protegerse; estos son —como hemos indicado—, por un lado, la propia conti-
nuidad de la actividad productiva de la empresa (y por ende, de los intereses generales
y particulares del cesionario y cedente), y por otro, la tutela de la posicién del trabaja-
dor, por cuanto que en todos ellos el juego anticipado de la autonomia de la voluntad
podria a buen seguro perjudicarles®. Es la Ley la que exige a cedente y cesionario de la
unidad productiva transmitida que incluyan en dicha operacién transmisiva a los traba-
jadores que prestan sus servicios en ella, y es ella misma (la Ley) la que prescinde de la
voluntad de los trabajadores cedidos; de ahi que fuera del supuesto contemplado por el
art. 44 TRET, “cualquier otra subrogacion en los contratos de los trabajadores requerir4,
necesariamente, el consentimiento de éstos, en caso contrario, se mantiene la relacion
contractual de trabajo con la empresa anterior” (cedente)®.

366 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; cit., pag. 663. Esta
exigencia no impide que cedente y cesionario pacten entre si quién sea el responsable Ultimo por las deudas laborales, pe-
ro este acuerdo no puede tener efectos sobre el trabajador; STS, de 31 de diciembre de 2003 (A.L., n° 14, 2004, ref. 482).

367 Vid. GARCIA TENA/ALARCON BEIRA, "Cambio de titularidad...; cit., pag. 1000.
368 CAMPS RUIZ, L.M., Régimen laboral de la transmision de la empresa; Tirant lo Blanch, 1993, pags. 171y 172.

369 STS, de 15 de julio de 2003 (RJ 6108), y STSJ del Pais Vasco, de 17 de febrero de 2004 (AS 625). Vid. ROMEI, R.,
"Le garanzie dei crediti dei lavoratori subordinati", AA.VV. (Caruso/Zoli/Zoppoli) La retribuzione; vol. I, Jovene edito-
re, 1994, especialmente, pags. 285 y 286.

370 Algunos autores han visto en ello no tanto la tutela de los derechos existentes al momento de la transmision, sino
més bien una busqueda de la seguridad juridica de los trabajadores; GARCIA ROMERO/FERRANDO GARCIA, " Consi-
deraciones criticas sobre el acuerdo de empresa tipificado por el art. 44 ET"; A.S., n° 17, 2003, pag. 72.

371 SSTS, de 23 de octubre de 2001 (RA 1507), de 18 de marzo de 2002 (RA 7524), de 10 y 30 de abril de 2002 (A.L.,
2002, n° 31, ref. 999; y n° 37, ref. 1151, respectivamente), y de 13 de junio de 2002 (RA 7203).
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b. Art. 44.1 y .4 TRET: Subrogacion en las obligaciones laborales

Centrandonos ahora en el apartado 1°, distinguimos una doble garantia, por un lado,
la referida a la continuidad de las relaciones laborales no extinguidas con anterioridad
al suceso de la transmisién. Y por otro (relacionada con el apartado 4°), la garantia re-
lativa al status laboral del trabajador cedido, previendo la norma la subrogacion del
nuevo empresario (cesionario) “en los derechos y obligaciones laborales del anterior
(cedente)"*”.

Analizaremos el fenémeno de la sucesion de empresa desde la posicion cre-
diticia que tiene el trabajador, obviando por ello su posicién de deudor laboral. Por es-
ta razon, de las previsiones legales del art. 44.1 TRET, nos interesa en este momento
Unicamente la correspondiente a sucesion en las obligaciones laborales, pues es den-
tro de esta expresion donde han de incluirse, entre otras, toda clase de remuneracio-
nes debidas al trabajador, no sélo las retributivas o salariales en sentido estricto, sino
también las indemnizaciones (despidos, traslados, etc.) y suplidos (gastos, dietas, etc.)
que le sean debidos*”®. Deudas que pueden serlo en cumplimiento de lo establecido en
las normas legales o convenionales, fruto de un pacto colectivo o individual, y las con-
tractualizadas, provenientes de una concesion unilateral del empresario™.

Siquiera brevemente, y por lo que respecta a los derechos ad futurum del
trabajador, debemos recordar que la sucesion no produce por si la extincién del con-
trato de trabajo, de ahi que en el caso de que los trabajadores cedidos vengan regu-
lando sus relaciones laborales por el convenio (estatutario) aplicable a la empresa ce-
dente en el momento de la cesién, éste se mantendra hasta que pierda su vigencia y
sea debidamente sustituido por uno nuevo (art. 44.4 TRET): el aplicable a la empresa
cesionaria®®. Obviamente, la norma legal pretende aqui no sélo que el cesionario res-
ponda de las deudas laborales anteriores a la cesién, sino principalmente salvaguardar
el status del trabajador en previsién de los posibles perjuicios que se pudieran derivar
para él como consecuencia de dicho cambio, bien entendido que el cesionario se obli-
ga a respetar los derechos laborales®®, de ahi que no pueda entenderse incumplida la

372 También, MELLA MENDEZ, L., "Mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de sucesién de empre-
sa: excepciones" (Presentacion, 41); A.S., n° 12, 2002, pags. 21y 22.

373 MONEREO PEREZ, J.L., Las relaciones de trabajo en la transmisién de empresa; MTSS, 1987, pag. 529.

374 Por todos, SEMPERE NAVARRO/CAVAS MARTINEZ, "Claroscuros en el nuevo régimen Juridico de la Sucesion de
empresa"; A.S., 2001, Vol. V, pags. 134 y 135; y TAPIA HERMIDA, A.; "Derechos y deberes de los trabajadores y de
los empresarios en las transmisiones de empresas segtin la nueva normativa comunitaria y el derecho interno espafiol";
Estudios Financieros (RTSS), n° 195, 30/1999, pags. 101-103. Vid. STS) de Castilla y Leon/Valladolid, de 29 de enero
del 2001 (AS 1217). En este sentido, pero matizando, la subrogacion no tendra lugar en aquellos aspectos que superen
en exceso el status general y se pueda deducir que su reconocimiento a favor del trabajador fue con fines fraudulentos
(en perjuicio del cesionario); MELLA MENDEZ, L., Sucesién de empresa y convenio colectivo aplicable; Comares, 2000,
pags. 45 y sgs., especialmente, pags. 48 y 49. Interesante en este sentido puede resultar la STSJ de Madrid, de 1 de oc-
tubre de 2002 (A.L., n° 10, 2003, ref. A40), porque invalida la elevacion salarial realizada de forma abusiva por la em-
presa, ya que con ello se perjudaba a otros acreedores y responsables.

375 DEL REY GUANTER, S., "El nuevo régimen laboral de la sucesion de empresas. Anotaciones a las novedades esen-
ciales del articulo 44 del TRET"; T.L., n° 61 (Monografico sobre la Reforma Laboral de 2001); 2001, pag. 336. En con-
creto, el autor incluye en la légica del art. 44 TRET la continuidad de todas aquellas "expresiones colectivas que estén
dotadas de eficacia normativa"”.

376 Asi también, MELLA MENDEZ, L., "El nuevo articulo 44, nimero 4, del Estatuto de los Trabajadores: convenio co-
lectivo aplicable en caso de sucesion de empresas”; REDT, n° 111, 2002, pag. 362.
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garantia por las simples modificaciones formales (denominacién de las partidas, forma-
lizacion del recibo, etc.), por cuanto no originan menoscabo real sobre el derecho del
trabajador a continuar manteniendo su posicion originaria®”.

Por otro lado, si el objetivo bésico del precepto laboral es, como se ha se-
fialado, salvaguardar el status laboral del trabajador cedido, es légico pensar y soste-
ner que cuando la regulacién laboral de caracter general en la empresa cesionaria fue-
ra mas beneficiosa para los trabajadores de la empresa cedente, éstos se regirdn por tal
regulacién®.

En este orden de cosas, conviene matizar que no cabe sostener el manteni-
miento indefinido de los derechos reconocidos al trabajador al momento de la cesién,
pues la propia Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo (que sustituye y codifica las Di-
rectivas 77/187/CEE del Consejo y la 98/50/CE), en su art. 4, indica que el cesionario
se subrogara en estas obligaciones, pero ello no significa que, una vez transmitida, no
pueda proceder a una modificacién posterior si concurren las causas y requisitos que lo
legitimen (v. gr., arts. 38, 39 6 41 TRET)*”. Esto implica, a nuestro modo de ver, que
una vez que el convenio pierde su vigencia o es sustituido por otro, todas las condicio-
nes laborales que venia disfrutando el trabajador cedido (entre ellas, las salariales) que-
dan afectadas por el convenio aplicable a la empresa cesionaria, con independencia de
que éstas sean menos favorables que las que aquél mantenia (ex art. 82.3 y.4 TRET)**.

Por Ultimo, esta garantia que ahora tratamos no podra ser de aplicacion a los
trabajadores de la empresa cesionaria ni a los que se incorporen ex novo a tal empresa,
aunque sea en la unidad productiva cedida®'; estos trabajadores se regiran por el conve-
nio de la empresa cesionario o, en defecto del mismo, “ha de entrar en juego la autono-
mia contractual individual”, pero no el convenio de la cedente®.

377 Vid. STS) de Baleares, de 21 de septiembre del 2000 (AS 4301). También, GARCIA ROMERO/FERRANDO GARCIA,
"Consideraciones criticas...; cit., pags. 74 y 75.

378 En este sentido, MONEREO PEREZ, J. L.; "La sucesion de empresa"; REDT, n° 100, 2000, pag. 941. Vid. también la
STS, de 22 de julio de 1999 (RA 7167), que establece el mantenimiento de las anteriores condiciones de trabajo salvo,
entre otras razones, "norma mas favorable del Convenio aplicable en la nueva empresa"; y STS) de Madrid, de 12 de
marzo de 2003 (AS 3022). Sobre esta cuestion y el proceso de comparacién, véase MELLA MENDEZ, L., Sucesién de
empresa y convenio colectivo aplicable; Comares, 2000, pags. 105 y sgs. Una fuerte critica a la aplicacién en esta cues-
tién del principio de norma mas favorable; en PRADAS MONTILLA, R., "Convenio colectivo aplicable en el caso de su-
cesion de empresa: el nuevo articulo 44.4 del Estatuto de los Trabajadores”; D.L., n° 65, 2001-Il, pags. 9-12.

379 Sobre todo ello, MELLA MENDEZ, L., Sucesién de empresa...; cit., pdgs. 206 y sgs. (especialmente, pags. 216-218).
También, STS, de 19 de febrero de 2002 (A.L., n° 26, 2002, ref. 819), y SAN de 9 de enero del 2001 (AL, n° 29, 2001,
ref. 1073). Cabe llamar la atencion sobre los diversos mecanismos que puede emplear el cesionario para equiparar la si-
tuacion de los trabajadores de la empresa cedente a los de aquél y la, en ocasiones, sorprendente ligereza con la que
algunos son admitidos por parte de los tribunales; vid. MARTINEZ MORENO, C., "Tendencias jurisprudenciales recien-
tes en los supuestos de transmision de empresas y subcontratacion”; RL, n° 11, 1999, pags. 35 y sgs.

380 En este sentido, VALDES DAL-RE, F,, La transmision de empresas y las relaciones laborales; MTAS, 2001, pags. 80 y
81.

381 STSJ de Andalucia/Malaga, de 19 de marzo de 2003 (AS 1527).
382 STS, de 3 de junio de 2002 (A.L., n° 37, 2002, ref. 1163).
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b.1. Cambio ante tempus

No obstante lo que acabamos de afirmar, sobre esta cuestion es preciso indicar que la
Ley 12/2001, de 9 de julio (BOE de 10 de julio), introduce —entre otras modificaciones
y afiadidos al art. 44 TRET- que el empresario y los representantes de los trabajadores
puedan alcanzar un acuerdo por el cual se decida si a los trabajadores cedidos se les si-
gue aplicando el convenio que traian de la empresa cedente o no (sometiéndose, se
entiende, al aplicable a la empresa cesionaria). Surgen diversas cuestiones entorno a es-
ta previsién, en particular, sefialamos lo siguiente:

En primer lugar, nos preguntamos quiénes son esos representantes de la
empresa y hasta qué punto es posible que terceros dispongan de los derechos de quie-
nes ven no s6lo cambiado el sujeto contraparte, sino que por esta via también pueden
ver afectado el objeto de la contraprestacion salarial, pues no parece que los origina-
rios representantes de los trabajadores cedidos tengan necesariamente que participar
en dicho acuerdo, salvo que les alcance la previsién del art. 44.5 TRET, en cuyo caso,
creo que debieran de ser éstos los sujetos legitimados por parte de los trabajadores®®.
En efecto, en favor de lo que decimos creo que esta la prevision del art. 6 de la referi-
da Directiva, que distingue seglin que la unidad cedida conserve o no su autonomia,
manteniendo los representantes en caso afirmativo su mandato y prerrogativas (art.
44.5 TRET), y por tanto, continuaran siendo éstos los legitimos representantes del co-
lectivo integrado en la unidad cedida®®*.

Empero, de no ser asi, esto es, cuando la unidad productiva no conserve su
autonomia, contintia sefialando el art. 6 de la Directiva, “los Estados miembros adop-
taran las medidas necesarias para garantizar que los trabajadores traspasados que es-
tuvieran representados antes del traspaso se hallen debidamente representados, de
conformidad con la legislacion o précticas nacionales vigentes, durante el periodo ne-
cesario para la constitucién de una nueva formacién o designacién de la representa-
cién de los trabajadores”. Si bien el art. 44 TRET no hace referencia a este Gltimo su-
puesto, debe sefialarse que en el propio TRET puede encontrarse la solucion a esa cues-
tién, de la mano de los arts. 62.1 y 63.1 del referido texto legal, de los que se deduce
que “la integracion de un trabajador [v. gr., el cedido] en una empresa que cuente con
organo de representacion, unipersonal o colegiado, lleva ya aparejada de manera au-
tomética su incorporacion al colectivo de trabajadores representados’**.

Segundo, cudl sea el caracter o tipo de acuerdo del que habla el art. 44.4
TRET. Entendemos que ese acuerdo al que alude el legislador no puede ser otro que
aquél que tenga la misma cualidad que el que se pretenda sustituir, esto es, en el caso
de tratarse de un convenio del Titulo Ill TRET, se requerird en principio otro convenio co-

383 También, CAVAS MARTINEZ, F., "Claroscuros en el nuevo régimen juridico de la sucesion de empresa"; A.S., n° 10,
2001, pag. 29; y GARCIA ROMERO/FERRANDO GARCIA, "Consideraciones criticas...; cit., pdgs. 79-81.

384 MELLA MENDEZ, L., "El nuevo articulo 44...; cit., p4g. 371. Descartando esta opcion, afirmando que, en todo caso, seran los
representantes de los trabajadores de la empresa cesionaria; DEL REY GUANTER, S., “El nuevo régimen laboral..; cit., pag. 339.

385 Mas extensamente, VALDES DAL-RE, F,, La transmision de...; cit., pags. 85-87. Sobre qué suerte corren los repre-
sentantes de los trabajadores cedidos, su mandato y los posibles cambios de plantilla como consecuencia de la sucesion,
puede verse SALA FRANCO/ALBIOL MONTESINOS, Derecho Sindical; Tirant lo Blanch, 2% ed., 1992, pags. 188 y 189;
y la STSJ de Valencia, de 25 de mayo del 2000 (A.L., n° 45, 2000, ref. 1852).
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lectivo estatutario®®. En consecuencia, parece acertado exigir que la legitimidad de los
sujetos que deben alcanzar ese pacto serd la de “una mayoria interna similar a la nece-
saria para que surja un convenio estatutario”*”. Mas correctamente, “lo importante es
que el acuerdo (...) sea negociado por sujetos que tengan capacidad y legitimacién su-
ficiente en el &mbito empresarial, en el que aquél va a desplegar su efectividad (...)",
aplicandose las reglas previstas en el art. 87 TRET**. De otra forma (v. gr., sustituir con-
venio colectivo estatutario por mero acuerdo de empresa), se contravendria lo sefialado
en el art. 3.3 de la mencionada Directiva 2001/23/CE, que expresamente establece que
los trabajadores cedidos mantendran los derechos derivados del convenio de la empre-
sa cedente “hasta la fecha de extincion o expiracién del convenio colectivo, o de la en-
trada en vigor o aplicacién de otro convenio colectivo” (de la cesionaria se entiende)**.

Por otro lado, de no hacerse asi y admitir el mero acuerdo de empresa, nos
encontrariamos con un nuevo tipo dentro de esos acuerdos®®. En efecto, si bien me-
diante este acuerdo de empresa no se regularia directamente el status laboral de los
afectados, no es menos cierto que con él se estaria permitiendo la modificacién indi-
recta y en su conjunto de las condiciones de trabajo que venian disfrutando los traba-
jadores cedidos, pues no lo olvidemos, con el acuerdo al que hace referencia el art. 44.4
TRET se trata en definitiva de poder cambiar en su globalidad la regulacién de las re-
laciones laborales de aquellos trabajadores®'. Adviértase que aunque directamente no
podamos calificarlo como un acuerdo regulador ni de adaptacion de condiciones de
trabajo, admitir la literalidad del precepto estatutario implicaria en la practica ir mas alla
incluso que lo que el art. 41.2 TRET permite, al aceptarse la modificacion in peius de
las condiciones de trabajo disfrutadas en virtud de un convenio colectivo estatutario,
prescindiendo incluso de cualquier limitacién por razén de la materia afectada®>.

Finalmente, si fuera un mero acuerdo de empresa se estaria contraviniendo
una de sus caracteristicas que lo diferencia frente al convenio colectivo, pues aquél no
se limitaria a la fijacion de las “reglas aplicables a determinados aspectos del contrato
(o) la regulaciéon de materias muy concretas y puntuales”, sino que el acuerdo al que
ahora nos referimos conllevaria la aplicaciéon de otro convenio, lo cual supone que es
el acuerdo de empresa el que implicard para los trabajadores cedidos una nueva “or-

386 No comparten esta opinion, GARCIA ROMERO/FERRANDO GARCIA ("Consideraciones criticas...; cit., pag. 75),
quienes sefialan que creerlo asi supondria que "el articulo 44 habria incurrido en una indtil reiteracion®.

387 CAVAS MARTINEZ, F, "Claroscuros...; cit., pag. 29. Otros autores defienden que el acuerdo requerido es un mero
pacto de empresa, aunque con eficacia normativa; DEL REY GUANTER, S., "El nuevo régimen laboral...; cit., pag. 339.
En la SAN, de 29 de enero de 2002 (A.L., n° 27, 2002, ref. 854), se recoge el supuesto en el que las partes deciden
cambiar la regulacion aplicable a los trabajadores cedidos, instrumentandolo a través de un convenio.

388 MELLA MENDEZ, L., "El nuevo articulo 44,...; cit., pdgs. 372 y 373.

389 PRADAS MONTILLA, R., "Convenio colectivo...; cit., pag. 13. Subrayando también que esta salvedad no se prevé
en la Directiva, ALARCON CARACUEL, M.R., "Reflexion critica sobre la reforma laboral de 2001"; RDS, n° 15, 2001,
pag. 65. Junto a ello, la SAN, de 31 de octubre del 2000 (AL, n® 19, 2001, ref. 669) sefiala que la Directiva Comunita-
ria (refiriéndose a la anterior 77/187) no exige que el convenio sea erga omnes, por lo que podra tratarse de uno con
eficacia limitada, siempre que el de la empresa cedente fuera objetivamente inaplicable a la cesionaria.

390 Sobre la dificultad de encontrar encuadre dentro de la diversa tipologia de acuerdos de empresa que hasta este mo-
mento conociamos, puede verse ELORZA GUERRERO, F., Los acuerdos de empresa en el Estatuto de los Trabajadores;
CES, 2000.

391 De esta opinién se muestran GARCIA ROMERO/FERRANDO GARCIA, "Consideraciones criticas...; cit., pag. 77.
392 En el mismo sentido, PRADAS MONTILLA, R., "Convenio colectivo...; cit., pag. 14 y 15.
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denacion general de las relaciones de trabajo en el &mbito” de la empresa o centro de
trabajo afectado, esto es, la determinacion del nuevo “estatuto de derechos y obliga-
ciones de las partes”, algo que en principio es propio del convenio colectivo®.

En todo caso, lo que no seria admisible a la luz de la mencionada Directiva,
serfa que las condiciones disfrutadas tras ese acuerdo de empresa fuesen menos venta-
josas que las que viniesen gozando los trabajadores en virtud del convenio que se quie-
re sustituir (el aplicable a la empresa cedente)**. En consecuencia, y como ya preveiamos,
sélo podra aceptarse la extincién ante tempus de la vigencia prevista en el convenio que
pretende sustituirse (el de la cedente), cuando la nueva regulacién que se proyecta sea
mas favorable para los trabajadores cedidos, sélo en este caso, repetimos, podra admi-
tirse que dicha sustitucion tenga lugar también mediante acuerdos colectivos®®. En este
sentido debe entenderse el art. 8 de la mencionada Directiva 2001/23, cuando sefala
que “la presente Directiva no afectara a la facultad de los Estados miembros de aplicar o
adoptar disposiciones legales, reglamentarias o administrativas mas favorables para los
trabajadores o de promover o permitir la aplicacién de convenios colectivos o acuerdos
celebrados entre interlocutores sociales mds favorables para los trabajadores"**.

b.2. Supuestos especiales

Convenios que concluyeron su plazo de vigencia

Una vez hechas las anteriores observaciones, se nos plantea ahora la cuestién de qué
ocurre cuando las condiciones que venian siendo disfrutadas por los trabajadores de la
unidad cedida se recogian en un convenio que —habiendo llegado el plazo de vigen-
cia— se encuentra prorrogado (86.2 TRET), o meramente denunciado, pero mantenien-
do vigentes provisionalmente sus clausulas normativas (86.3 TRET)*”. Y ello porque al
establecer el art. 44 TRET que el cesionario se subroga en las obligaciones del anterior
empresario (cedente), debemos preguntarnos cudl es el valor y alcance de estos con-
venios, para determinar hasta qué punto vinculan o no al cesionario, pues el art. 44
TRET ha de referirse obviamente al convenio vigente al momento de la transmision®®.

393 Sobre estos caracteres diferenciadores, vid. GARCIA MURCIA, J. , Los acuerdos de empresa, CES, 1998, pags. 102
y 103. De opinion contraria a la nuestra, sosteniendo que se trata de un acuerdo de empresa de caracter monotemati-
co; MELLA MENDEZ, L., "El nuevo articulo 44...; cit., pags. 370y 371.

394 Se ha sefialado que en ese acuerdo de empresa podria pactarse "el reconocimiento, como garantias ad personam
otorgadas al personal afectado por la sucesion de la empresa, de las condiciones mas ventajosas que se hubieren veni-
do disfrutando al amparo de la norma colectiva de origen"; VALDES DAL-RE, F,, "Las garantias colectivas en la trans-
misién de empresa"; R.L., n® 11/12, 2002.

39 Asi parece extraerse también de MELLA MENDEZ, L., "El nuevo articulo 44...; cit., pag. 374; y GARCIA
ROMERO/FERRANDO GARCIA, "Consideraciones criticas...; cit., pigs. 78 y 81.

3% (El subrayado es nuestro). Véase también, PRADAS MONTILLA, R., "Convenio colectivo...; cit., pg. 16. En caso de
que el acuerdo sea desfavorable, algunos autores defienden la necesario cumplimiento de las exigencias previstas para
la modificacion sustancial de condiciones de trabajo (art. 41 TRET); GARCIA ROMERO/FERRANDO GARCIA, "Consi-
deraciones criticas...; cit., pags. 78 y 81.

397 Sobre los pros y contras de la solucion de mantener ex lege la regulacion convencional, pese a que ésta haya terminado su vigen-
cia, vid. DURAN LOPEZ, F; "Sucesion de convenios colectivos y cambio de unidad de negociacién”; REDT, 1993, n° 61, pag. 677.

398 CAMPS RUIZ, L.M., Régimen laboral de la transmision...; cit., pag. 183.
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Sobre el tltimo supuesto (“ultraactividad"), el art. 86.3 TRET establece que,
a falta de pacto colectivo en otro sentido, denunciado un convenio pierden vigencia
sus clausulas obligacionales y se mantienen las normativas®®. Dentro de éstas Ultimas
ha de integrarse la regulacién salarial, toda vez que las clausulas normativas hacen re-
ferencia a aquéllas que crean derechos y obligaciones entre los empresarios y trabaja-
dores incluidos en su &mbito de aplicacion, individualmente considerados, establecien-
do una regulacién general y abstracta de las relaciones de trabajo individuales y colec-
tivas*®. Englobando la prevision legal no sélo a las tablas salariales, sino también las re-
lativas a revisiones salariales, fijacion de pluses, etc.*".

Una vez determinado el cardcter normativo de la regulacion salarial que re-
coge el convenio colectivo, queda por saber hasta qué punto se encuentra vinculado
el cesionario por lo que en él se contenga, toda vez que ha llegado el vencimiento del
convenio y ha sido denunciado por las partes, encontrandose parcialmente prorroga-
do por voluntad de la ley*. Sobre esta idea, debemos destacar que el espiritu que guia
el apartado tercero del art. 86 TRET es evitar los vacios de regulacién entre dos conve-
nios, tratdndose de una medida "encaminada a dotar de seguridad juridica y estabili-
dad normativa al sistema de relaciones laborales (...); a ofrecer certeza al marco de de-
rechos y obligaciones (...)"*®. Se trata por lo tanto de una intervencion publica que su-
pone una prevision subsidiaria, que no impide a las partes del convenio fijar la vigen-
cia definitiva del mismo, porque éstas podran pactar que esas clausulas normativas no
mantengan tampoco su vigor tras la denuncia (art. 86.1 y .3 in fine TRET). La mencio-
nada intervencion viene justificada, como decimos, para evitar vacios de regulacion,
garantizar el papel secundario de la autonomia individual y por ultimo, que “se siga de-
terminando externamente el régimen del contrato de trabajo"**.

Dicha ultraactividad se extiende hasta que se logre “acuerdo expreso”. So-
bre qué sea éste, se ha indicado por la doctrina que debemos entender un nuevo con-
venio que venga a suceder al anterior como norma vigente. Sin embargo, no nos pa-
rece que en el caso que estamos planteando esto debiera suponer la firma de un nue-
vo convenio colectivo®®. En efecto, creemos correcto sostener que si al producirse el

399 Distincion que, pese a su acogimiento legal, ha tenido numerosas y fuertes criticas, sobre todo en una realidad co-
mo la actual donde la complejidad del contenido de los convenios supera las rigidas divisiones de antafio; GARCIA-PE-
RROTE ESCARTIN, I., "Clausulas obligacionales y clausulas normativas en los convenios colectivos"; DL, n° 25, 1988-
Il, pags. 28 y sgs.

400 A diferencia de las obligacionales que van destinadas singularmente a las partes negociadoras; cfr. MARTIN VAL-
VERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; cit., pag. 351 y 352.

401 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I., "Clausulas obligacionales y...; cit., pag. 34.

402 Ello da lugar a una importante caracteristica de nuestro sistema convencional: "la falta de coincidencia entre el mo-
mento de la aplicacién y el momento de la negociacién"; RODRIGUEZ-PINERO, M., (Editorial) “La aplicacién en el
tiempo del convenio colectivo”; R.L., 1986-I, pag. 23.

403 VALDES DAL-RE, F., "Sobre la prérroga de la vigencia de los convenios colectivos denunciados y vencidos”; A.L., n°
27, 1986, pag. 1370. También, STSJ del Pais Vasco, de 9 de julio de 2002 (AS 1765).

404 FERNANDEZ LOPEZ, M. F; "El alcance material de la ultraactividad de los convenios denunciados"; RL, 1999-II,
pégs. 105y 106. Como sefiala RODRIGUEZ-PINERO, M. (Editorial, "La aplicacion...; cit., pag. 26), la jurisprudencia afir-
ma que "este mantenimiento en vigor es una situacion provisional, residual y subsidiaria”. Vid. STSJ de Andalucia/Ma-
laga, de 20 de septiembre de 2003 (AS 3470), jurisprudencia en ella citada.

405 Fx STS, de 10 de julio de 2001 (RJA 9584), F.J.5°. De opinién contraria, STS de 30 de septiembre de 2003 (RJ 7450),
y STSJ del Pais Vasco, de 25 de febrero de 2003 (AS 1778).
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cambio de titular, la empresa cedente se encontraba con un convenio “ultraactivo”, és-
te no vinculard a la empresa cesionaria que tenga su propio convenio*®. Las razones
que podemos alegar son tanto que ya no persiste el referido riesgo que con la ultraac-
tividad se pretende evitar, pues existe una regulacién externa (el convenio de la em-
presa cesionaria); como que ya no es posible cumplir la finalidad de posibilitar la rea-
pertura de negociacién, toda vez que las partes legitimadas ya no son las mismas*”.
Ademads, debe recordarse que la Directiva 2001/23/CE establece como causa del fin de
la aplicacién del convenio de la empresa cedente tanto la entrada de un nuevo conve-
nio colectivo, como la llegada de la fecha de expiracién de aquél®®. Junto a todo ello,
y por concluir, también cabe sefialar que la situacion del art. 86.3 TRET no impide al
cesionario y los representantes de los trabajadores que puedan establecer una nueva
unidad de negociacion*®.

La solucion es diferente para el caso en que estemos ante la prérroga auto-
matica del art. 86.2 TRET, pues en este caso las finalidades a las que sirve son distintas
de la establecida en el apartado 3° de referido precepto*°. Sin duda, si lo que preten-
de la denuncia es manifestar la voluntad de que el convenio termine y se inicien nego-
ciaciones (prorrogando provisionalmente las clausulas normativas hasta alcanzar el
acuerdo)*", esto no ocurre en el caso de la prérroga automatica, porque no se mani-
fiesta voluntad por ninguna de las partes de dar por terminado el convenio. Adviérta-
se que corresponde a las partes valorar si les interesa la continuacién del convenio me-
diante la prérroga automatica o si prefieren renovarlo mediante la correspondiente de-
nuncia*. Asi pues, en este supuesto si se considera que dicho convenio estd vigente

Dentro de la expresion acuerdo expreso se han incluido también los convenios extraestatutarios, "al menos respecto de
los sujetos pactantes"; ARUFE VARELA, A., "Un supuesto tipico de sucesion, por convenio colectivo extraestatutario,
de un convenio colectivo estatutario denunciado y vencido. A propésito de una STS de 1 de marzo de 2001"; A.L., n°
29, 2002, pags. 632 y 633.

406 \/éase el parangdn con los supuestos de concurrencia entre convenios; ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Dere-
cho del Trabajo; Civitas, 1999, pag. 875 y 876. Como sefiala la STSJ del Pais Vasco, de 9 de julio de 2002 (AS 1765),
un convenio denunciado no esta vigente, y por lo tanto, "donde no hay vigencia temporal del Convenio no hay con-
currencia, de tal forma que el art. 84 ET (...) no es de aplicacion, en cuanto que existe un vacio normativo hay facultad
de los negociadores para introducirse en él".

Rechazando nuestro argumento, SSTS, de 22 de marzo de 2002 (A.L., n° 37, 2002, ref. 1146) y de 11 de octubre de
2002 (A.L., n°5, 2003, ref. 136). De estas sentencias se infiere que no cabe confundir el periodo de vigencia plena del
convenio, que es el contemplado por el art. 84, con la extincidén o expiracion a que se refiere el art. 44.4, parrafo se-
gundo, del Estatuto (...)"; MOLERO MANGLANO, C., "Sucesion de empresa, convenio colectivo y condiciones de tra-
bajo provenientes de convenio: la nueva jurisprudencia”; REDT, n° 119, 2003, pag. 741y 742.

407 En el mismo sentido, MOLERO MANGLANO, C., "Sucesion de empresa...; cit., pags. 744-746.

408 De |a misma opinion, DEL REY GUANTER, S., "El nuevo régimen laboral...; cit., pag. 337. De opinién radicalmente
contraria, STS, de 22 de marzo de 2002 (A.L., n® 37, 2002, ref. 1146), y STSJ del Pais Vasco, de 25 de febrero de 2003
(AS 1778).

Una acertada critica a la posicion del TS en esta materia; DURAN LOPEZ, F, "Los efectos del concurso en las relaciones
laborales"; en (AA.VV.) Libro Homenaje al Profesor Manuel Olivencia Ruiz; Universidad de Sevilla (pendiente de publi-
cacion), pags. 2694 y sgs.

409 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho...; cit., pag. 812, en especial nota 70.

410 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; 6* ed., Tecnos,
1997, pag. 363 y 364. Vid. SAN, de 24 de abril de 2001 (A.L., n° 46, 2001, ref. A205).

411 RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F., "Vigencia de los convenios colectivos de trabajo"; en (BORRAJO, Dir.) Co-
mentarios a las Leyes Laborales, T. XII, vol. 2°; EDERSA, 1985, pag. 110

412 MARTINEZ ABASCAL, V-A., "La vigencia del convenio colectivo estatutario”; REDT, n° 100, pag. 1506.
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en sentido estricto*”; y en consecuencia, el cesionario debera respetar las condiciones
en él pactadas como si expresamente hubiesen sido acordadas por las partes**.

La retroactividad del convenio colectivo

Otro punto dudoso en torno al tema que estamos tratando son los efectos retroactivos
del convenio colectivo aplicable a la empresa cedente. Para resolver dicha cuestion es
preciso distinguir dos casos. Por un lado, que la retroactividad sea consecuencia de un
nuevo acuerdo alcanzado entre el cedente y los representantes de los trabajadores de
esta empresa y que debido a la distancia en el periodo de negociacién, se produce con
posterioridad a la cesion, pero la retroactividad alcanza ese periodo (v. gr., la cesion se
produce en marzo y el acuerdo se alcanza en junio, pero con efectos retroactivos des-
de enero). En este caso cabe preguntarse qué ocurrira con los trabajadores cedidos que
estuvieron vinculados con la empresa cedente antes de dicho acuerdo pero dentro del
periodo de retroaccién. Sobre este aspecto, de las sentencias del TS parece desprender-
se que si bien el cesionario sélo se obliga a respetar las condiciones de trabajo existen-
tes en el momento de la trasferencia (no las futuras), también deberda responder por la
cuantia resultante de los efectos retroactivos del incremento salarial pactado en el con-
venio de la empresa cedente surgido con posterioridad a la trasmisién, salvo que dicho
convenio prevea expresamente que no sea asi, o que en la nueva regulacién se vieran
afectados, ademds del quantum de las partidas, otros aspectos que no participan de la
posibilidad de la retroaccién (v. gr., que cambie no solo la cuantia de un complemento
o0 indemnizacion, sino también la férmula para tener derecho al mismo)**.

No estamos de acuerdo con lo sostenido por la jurisprudencia en este caso,
porque en él no se dan los requisitos para que la retroactividad afecte a la responsabi-
lidad del cesionario sobre los trabajadores cedidos. En primer lugar, porque el cesiona-
rio se obliga a subrogarse en los derechos y obligaciones vigentes al momento de pro-
ducirse el cambio, no a los futuros e inexistentes ain®. Y segundo, porque de aceptar
que esto fuera asi y debido a la admisibilidad ex 86.1 TRET de la retroactividad, se es-
taria permitiendo a quienes ya no son representantes de ambos bancos (cedente y los
representantes de los trabajadores de su empresa), decidir el salario de quienes no son
sujetos que estén dentro de su ambito (trabajadores cedidos)*”. Sin perjuicio, eso si, de
que el cedente originario venga obligado —salvo que hubiera hecho la debida salvedad

413 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo; cit., pag. 835. También ex STS, de 5 de junio de 2000
(R) 5488).

414 De la misma opinion, DEL REY GUANTER, S., "El nuevo régimen laboral...; cit., pag. 337; y MARTINEZ ABASCAL,
V-A., "La vigencia del convenio...; cit., pag. 1511.

415 STS, de 15 de diciembre de 1998 (A.L., n° 16, 1999, ref. 646). Vid. también SSTS, de 21y 29 de septiembre de 1999
(AS 7299 y 7541, respectivamente). Para mayor claridad, STSJ Catalufia, de 30 de julio de 1999, FJ. 5° (AS 2887). So-
bre la segunda de las salvedades, STSJ de la Comunidad Valenciana, de 25 de octubre de 2001 (AS 35/2002).

416 CAMPS RUIZ, L.M., Régimen laboral de la transmision...; cit., pag. 183. Se ha de tratar, por tanto, de derechos con-
solidados por el interesado; STS, de 15 de marzo de 2002 (RJ 9506).

417 CUENCA ALARCON, M.; "Aplicacién retroactiva del Convenio Colectivo y sucesién de empresa”; R.L., 1999-1, pag.
738. De opinién contraria parece mostrarse MELLA MENDEZ, L., Sucesién de...; cit., pags. 190 y sgs. (especialmente,
pags. 196-198), y 225 y sgs. (especialmente, pags. 229-233 y 248-250). Véase la STSJ) de Andalucia, de 20 de septiem-
bre del 2000 (AS 4272).
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en ese pacto colectivo de efectos retroactivos*'®- con quienes fueron sus trabajadores
durante el periodo de retroaccion, pero no asi, como decimos, el cesionario, porque en
este caso no estaremos ante una obligacion laboral nacida con anterioridad a la trans-
misién y, por ende, no cabria subrogacién.

Diferente tratamiento es preciso dar cuando la retroactividad deviene como
consecuencia de una cldusula incluida en el convenio vigente al producirse el cambio
(v. gr., clausulas de estabilizacion), que se activa cuando se dan las circunstancias en él
previstas (superar el IPC previsto, etc.). La razén de esa diferencia estriba en que en es-
te caso simplemente se trata de cumplir las previsiones del art. 44.1 TRET en relacion
con el apartado 4; es decir, que el cesionario se subrogue en las obligaciones que tenia
asumidas el cedente al momento de la transmisién, entre las que se encontraba el in-
cremento establecido para cuando se dieran las circunstancias previstas.

Frente a esto, pudiera alegarse la doctrina judicial que afirma que no cabe
la subrogacion ex art. 44 TRET sobre aquellos “derechos que si bien, en una dindmica
normal de la relacién juridica, habria llegado a adquirir el trabajador, en la fecha de la
cesién o cambio aun no se habrian cumplido todas las circunstancias o requisitos pre-
vistos" para ello*®. Sin embargo, esta opinidn no seria aplicable al supuesto en el que
se pacto aquélla clausula, porque esta doctrina judicial se refiere a lo que viene a en-
tenderse como meras expectativas de derechos y no al caso que estamos contemplan-
do ahora*. Recordemos que al producirse la sucesion, el cesionario asume que las re-
laciones laborales de los trabajadores cedidos se regiran por el convenio de la empresa
cedente durante el periodo legalmente previsto, manifestandose esa clausula a modo
de condicién suspensiva que se verificara (o no) estando en vigor el instrumento nego-
cial que la hace surgir. En consecuencia, no se trata de vincular al cesionario al mante-
nimiento sine die de las condiciones y compromisos generales que venian rigiendo an-
tes de la sucesién (lo que podria incluso contravenir lo preceptuado en los arts. 82.4 y
86.4 TRET), sino, como decimos, de constatar que se cumple dicha condicién suspen-
siva antes de que pierda vigor el instrumento que obliga al cesionario y que la hace sur-
gir. En efecto, como condicion que es, el compromiso que prevé la tan mencionada
clausula se trata de una obligacién nacida y perfecta, en la que tan sélo los efectos se
encuentran debilitados porque dicha obligacién atin no es exigible®'. Concluimos pues,
si se produce el acontecimiento previsto (cumplimiento de la condicién siendo aplica-
ble el convenio que la contiene), el trabajador debe beneficiarse del incremento pacta-
do, porque “el acreedor sub conditione puede ser considerado como titular de un de-
recho (derecho eventual) y no de una simple expectativa"*>.

418 Vid. STSJ de Galicia, de 23 de diciembre de 2003 (AS 39/2004).

419 STS) de Andalucia/Sevilla, de 8 de junio de 1998 (AS 2732).

420 Véase la STSJ de Andalucia/Granada, de 9 de abril de 2002 (AS 1808).
421 Vid. STSJ de Aragén, de 16 de noviembre de 1996 (AS 4338).

422 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. T II, Civitas, 1993, pags. 354 y 355. Sin embargo,
otros autores como TORRES DE CRUELS consideran mas bien que las acciones que el ordenamiento otorga al acreedor
condicional buscan no tanto defender un derecho, cuanto que no se perjudique la expectativa o esperanza del mismo
(citado por DIEZ-PICAZO, ibidem). Dentro de esta confusién, otros autores hablan de que durante el estado de pen-
dencia, "el negocio juridico es incierto en su eficacia (...) Mas no por ello deja de producirse una vinculacién, que se tra-
duce en una expectativa juridica, un verdadero derecho, patrimonialmente apreciable, y por ello legalmente protegido";
CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, T. I, vol. 2; Reus, 1987, pag. 844.
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c. Art. 44.2 TRET: Responsabilidad solidaria

Centrandose nuestro estudio en el crédito del trabajador, debemos entrar a examinar
la situacién creada tras la sucesion desde el punto de vista del trabajador-acreedor. En
este sentido, el art. 44.3 TRET establece —en el caso de sucesién intervivos— que quie-
nes intervienen como cedente y cesionario en la transmision, responderan solidaria-
mente por las obligaciones laborales anteriores (parr. 1°) y, en su caso, también por las
posteriores (parr. 2°) a aquélla*”. Partiendo de esta afirmacion, es preciso resolver al-
gunas cuestiones que se nos plantean.

c¢.1. Sujetos afectados

En primer lugar se ha de precisar si es necesario o no que mantengan vigente su con-
trato al momento de la transmisién quienes pretendan exigir al cesionario los créditos
que les son debidos. Algunos autores consideran que la responsabilidad solidaria s6lo
alcanza a quienes se mantuvieran como trabajadores al momento de la transmision**,
alegando, entre otras razones: a) el posible desconocimiento que el cesionario pudiera
tener de las deudas salariales anteriores*. También, b) que asi se deducia de una in-
terpretacion sistematica de las dos partes que originariamente componian el apartado
1° del art. 44 TRET (hoy apartados 1°y 3°), pues pareciera desprenderse una conexion
entre ambos y en consecuencia, la responsabilidad solidaria iria ligada a las deudas de
aquellos trabajadores que tuvieran vigente su contrato®®. Por tltimo, c) la redaccion del
art. 3.1, parr. 2° de la Directiva 2001/23 corroboraria esta opinién, porque expresa-
mente requiere que el contrato de trabajo o la relacién laboral se encuentre vigente en
la fecha del traspaso, razén por la cual, se afirma, si la voluntad del legislador en el art.
44 TRET “hubiese sido la de establecer la responsabilidad del cesionario por las obliga-
ciones causadas con anterioridad a la extincion de la relacién laboral y sucesién empre-
sarial, o lo que es igual, establecer una regulacién interna mas favorable que la esta-
blecida en la Directiva, habria de ser expresado en la forma clara y evidente"*”.

423 Algunos autores defienden también la existencia de responsabilidad solidaria entre los herederos en caso de trans-
misiones mortis causa; cfr. VARELA AUTRAN, B., "La sucesién de empresas en el ordenamiento laboral espafiol: suce-
sion «mortis causa» y supuestos especiales"; en (AA.VV.) Cuadernos de Derecho Judicial. «Cesion de trabajadores. Em-
presas de Trabajo Temporal. Responsabilidad empresarial en caso de contratos de obras o servicios. Sucesion de empre-
sas»; CGPJ, 1994, pag. 290.

Como ha sefialado la doctrina, pese a que el legislador habla en ambos casos de responsabilidad solidaria, sin embargo
una y otra (intervivos y mortis causa) se refieren a circunstancias distintas (responder por deuda ajena o hacerlo por una
propia), de ahi que el alcance en la relacion interna sea diferente; al respecto, vid. DURAN LOPEZ, F, "La continuidad
de las relaciones de trabajo y la responsabilidad por deudas laborales en la transmisién de empresa"; RDM, n° 131,
1974; y MONEREO PEREZ, J.L., Las relaciones de trabajo en la transmision de empresa; MTSS, 1987, pags. 535 y sgs.
y 552y sgs.

424 En el derecho italiano, FARGNOLI, B., La retribuzione; Giuffré Ed., 2002, pags. 310 y 311.

425 TAPIA HERMIDA, A.; "Derechos y deberes...; cit., pags. 95 y 99. En el mismo sentido, en la doctrina italiana, RO-
MEI, R.; "La responsabilita solidale per i crediti di lavoro in caso de trasferimento di azienda al vaglio della giuripruden-
za"; RIDL, 1998-4 (Giurisprudenza), pags. 765, 766 y 768.

426 CANAVESI, G., "Crediti del lavoratore e responsabilita solidale del cesionario con il cedente nei trasferimenti di azien-
da, ai sensi del nuovo art. 2112, secondo coma, c.c." (Giurisprudenza); RIDL, 1997-2, pag. 405.

427 \Joto Particular a la STS, de 25 de febrero de 2002 (RJ 6235).
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Sin embargo, no considero correcta esta opinién y ello basicamente por las
siguientes razones. Primera, en relacién con el argumento antes indicado de que el ce-
sionario pudiera desconocer las deudas que el cedente pueda tener con anteriores tra-
bajadores, cabe contestar lo siguiente: por un lado, la propia Directiva comunitaria ya
sefialada recoge en su art. 3.2 que es posible que el cesionario tenga que responder
también de las obligaciones de los trabajadores cedidos, aun cuando no tuviera cono-
cimiento de ello, lo que descarta que dicho desconocimiento pueda ser un argumento
suficiente™®.

En el derecho comparado existen soluciones intermedias (que no comparti-
mos), a medio camino entre la exclusién de responsabilidad del cesionario respecto del
trabajador que no mantenga viva su relacién laboral tras la cesién, o la responsabilidad
del mismo por las deudas anteriores, con independencia de que el vinculo laboral se ha-
lle vigente al producirse el traspaso. En efecto, los defensores de esta posicion conside-
ran que el cesionario responde no sélo por las deudas previas a la transmisién de los tra-
bajadores que contintian su relacion laboral, sino también de los que cesaron con ante-
rioridad, siempre que los créditos de éstos consten en los libros contables del cedente®.
Decimos que no compartimos esta postura, entre otras razones, porque no puede ex-
traerse esta idea del precepto y por los motivos que ahora siguen. En conclusion, al no
haberse previsto en nuestra normativa ninguna regla sobre “la notificacién por el ceden-
te al cesionario sobre los créditos y débitos laborales transferidos (...) el efecto sucesorio
operara al margen y con independencia de que tal comunicacion se produzca"*°.

La segunda la razén se deduce del propio literal, pues si analizamos el actual
art. 44 TRET, observamos que se distinguen dos clausulas de garantia®': Por un lado, el
apartado 1 recoge la no ruptura de la relacion laboral por el simple hecho de la transmi-
sién y la subrogacion del cedente en los derechos y obligaciones (status) que el cesiona-
rio mantuviese con los trabajadores cedidos. Y por otro, el apartado 3 del art. 44 TRET
fija la responsabilidad solidaria, pero en este caso no se hace referencia en ningtin mo-
mento ni a la vigencia de la relacion laboral ni a la palabra “trabajador”, sino que sim-
plemente se limita a sefialar la subrogacién y la solidaridad por las “obligaciones labo-
rales nacidas con anterioridad a la transmision y que no hubieran sido satisfechas” o de
las nacidas con posterioridad si se produce el supuesto previsto en el parr. 2° del referi-
do precepto™. Adviértase que la nueva redaccién propuesta tras la Ley 12/2001 corro-

428 Sobre el conflicto que esta cuestion originé con la Directiva 98/50/CE del Consejo de 29 de junio de 1998, que mo-
difica la D. 77/187/CEE, véase VALDES DAL-RE, F, La transmision de...; cit., pags. 68 y 69.

429 S Tribunale di Firenze (8/10/1997); RIDL (Giurisprudenza), 1998-4, pags. 778 y 779; y PIZZOFERRATO, A., "For-
me di tutela dei crediti di lavoro"; AA.VV. (Caruso/Zoli/Zoppoli) La retribuzione; cit., vol. Il, pags. 224 y 225. Son di-
versas, no obstante, las opiniones sobre cuando se entiende que el cesionario tiene conocimiento de la deuda anterior;
al respecto ANGELINI/RENNA/ROMEI, La disciplina dei crediti del lavoratore subordinato. (GIUGI Dir.) Dottrina e Giu-
risprudenza di diritto del Lavoro; UTET, 1994, pags. 217 y sgs.

430 SEMPERE NAVARRO/CAVAS MARTINEZ, "Claroscuros en el...; cit., pag. 136
431 Asi, STS de 15 de julio de 2003 (RJ 6919).

432 CAMPS RUIZ, L.M., Régimen laboral de la transmision...; cit., pags. 275 y sgs. Como sefiala la STSJ del Pais Vasco,
de 16 de junio de 1998 (AS 3736): "a los efectos de la responsabilidad 'ex' art. 44 ET (es) indiferente el que la sucesion
se hubiera producido antes o después de la extincién contractual (...), puesto que existiendo obligaciones laborales pen-
dientes (...) la nueva empresa quedaria subrogada en los derechos y obligaciones laborales de la anterior". También,
STSJ de Navarra, de 23 de abril de 2003 (A.L., n° 38, 2003, ref. 1134).
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bora la opcién que aqui defendemos, toda vez que da un tratamiento separado a la su-
brogacion en la posicién de empleador y a la responsabilidad solidaria®.

Tercera, por la finalidad que persigue dicho art. 44 TRET, que no es sélo mante-
ner los derechos de los trabajadores “vigentes” (aptdo. 1), sino también salvaguardar los de-
rechos de todos aquellos trabajadores que pudieran tener alguno (crédito laboral) contra su
actual o antiguo empresario, pues la transmision de la empresa puede afectarles negativamen-
te de no preverse esta garantia, en tanto que el cedente ya no seré titular del patrimonio em-
presarial cedido con el que, en principio, también debiera responder de sus deudas salariales™.

Por dltimo, la propia Directiva antes mencionada establece en su art. 8 la po-
sibilidad de los Estados miembros “de aplicar o adoptar disposiciones legales, reglamen-
tarias o administrativas mas favorables para los trabajadores”, cosa que en nuestra opi-
nion ocurre en el caso que estamos estudiando®.

En consecuencia, consideramos que resulta absolutamente irrelevante a los
efectos de la responsabilidad solidaria de ambos empresarios que el trabajador se encuen-
tre 0 no con su contrato vigente al momento de la trasmision®®.

c.2. Objeto

Se trata en este apartado de determinar sobre qué obligaciones se extiende la responsabilidad,
pues como dice el art. 44.3.1° TRET ésta alcanza a las obligaciones nacidas con anterioridad a
la transmision. De ello deducimos que se trata de obligaciones (salariales en nuestro caso) que
se hayan originado antes de la cesion, sin embargo, nada se dice sobre si esas obligaciones han
de estar vencidas y devengadas. A falta de més datos, pensamos que simplemente se exige
que dichas obligaciones hayan nacido con anterioridad®’; esto es, que el hecho que les da ori-
gen aconteciera previamente a la transmisién, independientemente que en el momento del
cambio o sucesién no hubiesen vencido (v. gr,, parte de las pagas extraordinarias, etc.)™.

433 También, SEMPERE NAVARRO, A.V., "Transmisién empresarial e indemnizacion por despido previo. Comentario a
la STS de 15 de julio de 2003 (JUR 2003/206183)"; AS, n° 19, 2003, pags.14 y sgs. De opinion radicalmente distinta;
Voto particular a la STS, de 25 de febrero de 2002 (RJ 6235).

434 En el mismo sentido, vid. CAVAS MARTINEZ, F,, "Claroscuros en el nuevo régimen juridico de la sucesion de em-
presa"; A.S., n° 10, 2001, pag. 26; y STS, de 15 de julio de 2003 (RJ 6919), y STSJ Andalucia/Granada, de 1 de julio
de 1998 (AS 3452). Véase también, CUENCA ALARCON, M., "Autonomia colectiva y...; cit., pag. 45.

435 Como refuerzo de lo que afirmamos, pudiera sefialarse que la LC'03, en su art. 149.2, permite que el cesionario, en
los casos de transmision de empresas en crisis, pueda no tener que responder por los créditos pendientes de pago que
sean anteriores a dicha enajenacion, sin que en ningin momento parezca desprenderse que solo afecta a los créditos
de los trabajadores que tuvieran el vinculo vigente en ese momento.

436 GARCIA TENA/ALARCON BEIRA; "Cambio de titularidad...; cit., pag. 1006; y VALDES DAL-RE, F, La transmision
de...; cit., pag. 74. STSJ de Extremadura, de 28 de marzo del 2001 (AL, n° 33, 2001, ref. 1245).

437 STSJ de Navarra, de 23 de abril de 2003 (A.L., n° 38, 2003, ref. 1134). "La regla segtin la cual, ante la posibilidad de diver-
sas interpretaciones de una norma juridica, debe optarse por la que resulte mas favorable para el trabajador es claramente una
manifestacién més del principio pro operario (...)"; ALARCON CARACUEL, M.R., "La vigencia del principio...; cit., pig. 861.

438 CAMPS RUIZ, L.M., Régimen laboral de la transmision...; cit., pags. 274 y 275. No comparto la opinion de aquellos au-
tores que entienden que la responsabilidad solidaria no debiera extenderse sobre las obligaciones nacidas con anterioridad,
aduciendo que "/a succesione del datore di lavoro acquirente non ha effetto che per il futuro, non riguardando i crediti gia
maturati al momento del trasferimento"; ROMEI, R.; "La responsabilita solidale per i crediti di lavoro...; cit., pag. 767 y 768.

En consecuencia, si no es preciso el vencimiento que dichas partidas, menos atin podra serlo que estén devengadas; STSJ
de Castilla-La Mancha, de 17 de octubre de 2002 (AS 1118/2003).
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Pese a todo ello, surgen algunos supuestos de dificil solucién, incluso con
estos pardmetros. En concreto, nos detendremos en el supuesto de las indemnizacio-
nes por despido y salarios de tramitacion, en el bien entendido que nos estamos refi-
riendo al despido iniciado antes de la sucesion, pero concluido con posterioridad a
ella™.

En este caso, entiendo que es preciso distinguir cuando el despido sea de-
clarado finalmente nulo o improcedente, de cuando lo sea procedente, y ello pese a la
reiterada jurisprudencia afirmando en todo caso el cardcter constitutivo del acto de des-
pido del empresario*°. Si analizamos la opinion de los tribunales en esta cuestion, ob-
servamos que dicha jurisprudencia, al afirmar de forma general el caracter constitutivo
de la decision extintiva del empresario, se basa, en gran parte y entre otros, en la re-
daccion del art. 49.1.k) TRET (en conexién con el art. 54 del mismo cuerpo legal)*'. Es-
to nos lleva a sostener que esta solucién judicial no seria aplicable a los casos de extin-
cién de la relacién laboral basada en causas objetivas, pues la redaccién en estos casos
parece no dejar lugar a dudas sobre la necesidad de la procedencia de dicha decision
extintiva para que la decision originaria del empresario produzca sus efectos desde ese
momento (art. 49.1.i) y I), en relacién con los arts. 51 y 52 TRET)*.

Asi'y todo, al considerar procedente un despido, el tribunal dicta sentencia de-
clarativa convalidando la decisién del empresario, pues ésta se considera ajustada y el des-
pido correctamente realizado, sin que sea preciso una ulterior actuacion al respecto por
parte del empresario*. Frente a ello, en el despido improcedente, al no considerar el tri-
bunal ajustada a derecho la decision del empresario, no ratifica el acto de extincion, sino
que le condena a readmitir al trabajador, salvo que aquél opte por extinguir la relacion,
con el abono de la correspondiente indemnizacion*. De lo que se puede extraer que la
decision del empresario de extinguir la relacion requiere de una confirmacién posterior, o
en todo caso, que la resolucién judicial no sea contraria a la licitud de la decisién empre-
sarial, pues “sélo la declaracién judicial de procedencia del despido convalidara ex tunc

439 Sj |a opcidn por la extincion tuviera lugar con anterioridad a la sucesion no existe problema alguno, pues al tratarse
de una deuda del cesionario, también le sera de aplicacion la garantia de la solidaridad que aqui estudiamos; STS, de 15
de julio de 2003 (JUR 2003/206183).

440 Vid., por todas, la STS, de 3 de julio de 2001 (RA 7797). Al respecto, ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Dere-
cho del Trabajo; cit., pag. 458. Mas recientemente, CUENCA ALARCON, M., "Ambito temporal (o subjetivo) del dere-
cho de opcion reconocido al representante de los trabajadores en casos de despido improcedente: la figura del «precan-
didato»"; RL, n° 2, 2001, pag. 80. En la doctrina judicial, STSJ del Pais Vasco, de 6 de mayo de 2003 (AS 1556), que
expresamente rechaza el devengo de vacaciones desde la fecha en la que el empresario decidié extinguir el contrato.
En consecuencia, se mantendra la responsabilidad solidaria, en todo caso, de cedente y cesionario; SEMPERE NAVA-
RRO/CAVAS MARTINEZ, "Claroscuros en el...; cit., pag. 135.

441 Por todas, STS, de 3 de julio de 2001 (RA 7797).

442 DEL VALLE VILLAR, J.M., La extincion del contrato de trabajo por causas econémicas, técnicas, organizativas y de
produccion; ACARL, 1996, pags. 149, 150, 330 y 331.

443 por todos, DURAN LOPEZ, F., "Sobre la eficacia extintiva del acto de despido y sobre los salarios e indemnizaciones
debidos en virtud del mismo"; R.L., 1991-1, pags. 362 y 363; y ORTIZ LALLANA, M.C., "Causas forma y efectos del
despido disciplinario”; REDT, n° 100, 2000, pag. 1152.

444 | a sentencia de condena supone que el derecho material ha sido violado y que hay que reestablecerlo (MENDEZ RA-
MOS, F., Enjuiciamiento Civil, T. I.; Bosch, 1997, pags. 465 y 466). De lo que podemos extraer, en consecuencia, que
se reconoce que el derecho del trabajador a seguir la relacion laboral ha sido violado, condenando por esto al empresa-
rio a la realizacion de una determinada prestacion.
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(...) la decision extintiva del empresario”**. Por otro lado, de tener efectos extintivos des-
de la decision del empresario, careceria de sentido la prevision del art. 55.2 TRET, toda vez
que si se produjo la extincién con la primera declaracién del empresario ¢qué valor pue-
de tener una segunda referida a una relacién que ya debiera estar extinguida? En este sen-
tido, el precepto sefiala que seré preciso un nuevo despido, que surtira efectos desde esa
segunda manifestacion acorde con los requisitos exigidos en el art. 55.1 TRET, debiendo
el empresario poner “a disposicién del trabajador los salarios devengados los dias inter-
medios, manteniéndole durante los mismos en alta en la Seguridad Social”.

Es més, aunque mantuviésemos que la decision extintiva empresarial produ-
ce sus efectos de forma inmediata, ello no impediria que las instancias judiciales pudie-
ran revisar las decisiones del empresario y, en su caso, no confirmarlas por ser contrarias
al ordenamiento™®. De lo contrario, ¢qué sentido tiene que el juez resuelva sobre la va-
lidez o no del acto del despido si éste tiene reconocida su eficacia desde que se produ-
ce la recepcién por parte del trabajador?*”. Sin lugar a dudas, “el poder juridico del em-
presario de despedir estd condicionado, sometido a una carga que puede en alguna me-
dida limitar su validez y eficacia"*®. De esta forma (ex art. 6.3 C.Civ., inciso segundo),
que se excluya la posibilidad de la nulidad por preverse un efecto especifico en los ca-
sos de despido improcedente (condenar a una obligacion alternativa)*, tampoco justi-
fica posturas que entienden que esa resolucion judicial en nada afecta a la eficacia de la
decision del empresario®, ya que ésta no despliega sus efectos propios después de la
sentencia, antes bien, sera precisa una nueva actuacion de aquél para dar por extingui-
da la relacién, pues de lo contrario (por omision) la relacion laboral se reactiva®™'.

Sefialado esto, y en el caso de que el despido sea considerado improceden-
te, se producird la necesaria intervencion del cesionario que sera quien en Gltimo tér-
mino decidird sobre la continuidad o no del trabajador**. En consecuencia, debemos
considerar la fecha de la decision-opcién del empresario el momento en que nace la

445 GARATE CASTRO, J., "La reforma del régimen juridico del despido; en particular, de los salarios de tramitacion";
R.L., n° 4, 2003, pags. 20 y 30; y CONSEJO DE REDACCION, "Caracter constitutivo o auténomo del despido: Efecto
que sobre la relacion laboral produce el despido declarado improcedente"; RTSS-EF, Jurisprudencia, n° 211, 2000, Co-
mentario 54/2000, pag. 90. Vid. también, STSJ de Asturias, de 26 de septiembre de 2003 (AS 3989).

446 RAMOS TORRES, M., El Fondo de Garantia Salarial: configuracion y andlisis de su régimen juridico sustantivo; Co-
mares, 2000, pags. 259 y 260 (y notas a pie de pagina). Asi puede extraerse también de la STC 44/2001, de 12 de fe-
brero (A.L., n° 21, 2001, ref. 783), STSJ de Galicia, de 30 de noviembre de 2002 (A.L., n° 9, 2003, ref. 264); y en LA-
VADO MOLINA, M., "El régimen juridico...; cit., pags. 121-123.

447 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; cit., pag. 704.

448 MONEREO PEREZ/MORENO VIDA ("Forma y procedimientos del despido disciplinario”; en (BORRAJO, Dir.) Co-
mentarios a las Leyes Laborales. El despido; T. Il, 1994, pag. 270). También, DEL VALLE VILLAR, J.M., La extincién del
contrato...; cit., pags. 352 y 353. Sobre las consecuencias que puede acarrear para otros derechos el mantener en todo
caso esta doctrina del cardcter extrajudicial de la extincion (v. gr., garantias de los representantes de los trabajadores),
véase CUENCA ALARCON, M., "Ambito temporal...; cit., pag. 81.

449 Vid. ALFONSO MELLADO, C.L., "Contratacion temporal en unificacion de doctrina"; RDS, n° 18, 2002, pags. 183y 184.
450 Asi o afirma RIVERO LAMAS, J., "Tutela juridica de los derechos laborales en el ordenamiento espafiol"; REDT, n°
57, pags. 31y 32.

451 ORTIZ LALLANA, C., La extincion del contrato de trabajo por imposibilidad fisica de incumplimiento; MTSS,1985, pag. 42.
Sefala la STSJ de la Comunidad Valenciana, de 10 de febrero de 2000 (AS 2304), que "declarado improcedente un despido,
la relacion laboral se reactiva y los deberes y derechos reciprocos inherentes al contrato de trabajo se mantienen incélumes".

452 Al respecto y también sobre la formula de su intervencion en el proceso de despido, vid. MONEREO PEREZ, J.L., Las relaciones de
trabajo...; cit.,, pag.345 y 346. Véase también las SSTS) Catalufia, de 25 de enero de 1999 (R.L,, ref. TS)-1378) y de 13 de octubre de
1999 (A.L. n° 8, 2000, ref. 314), donde se aplica la doctrina del TC y TS sobre la via procesal de intervencion del cesionario (art. 236 LPL).
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obligacién de indemnizar al trabajador, por lo que no puede considerarse una obliga-
cién surgida con anterioridad®®.

Ahora bien, esto no contradice que el propio ordenamiento posibilite al empre-
sario la facultad de dar por concluida la relacion laboral, incluso cuando no se haya acredi-
tado causa que lo justifique o cuando no se haya seguido la forma debida; pero para ello
es preciso que se cumplan los requisitos legalmente exigidos (art. 56.2 TRET). De no ha-
cerse asi, para proceder a la extincién sera preciso, como afirmamos, que dicha facultad se
actualice posteriormente, una vez constatada la insuficiencia de la decisién empresarial, me-
diante la oportuna opcion que se deriva de la sentencia de despido (art. 110 LPL)**.

Ciertamente, es posible que el ordenamiento reconozca efectos ex tunc al
despido improcedente, siempre que se cumplan los requisitos legalmente exigidos. Es-
ta voluntad legal es la que parece manifestarse en parte con la nueva redaccién dada
al art. 56.2 TRET por la Ley 45/2002, de 12 de diciembre (BOE de 13 del mismo
mes)**. Creemos interesante por ello, a efectos de comprender el alcance de la nueva
situacion y del despropésito que —en nuestra opinién- supone la misma, estudiar la re-
gulacién en esta materia, para lo cual distinguiremos*®:

Primero: la situacion anterior al RD-Ley 5/2002

Bajo esta regulacion eran plenamente aplicables las razones antes sefialadas
respecto a que el despido improcedente no implicaba la extincién ex tunc de la rela-
cién laboral, sino que ésta se producia con el ejercicio por parte de empresario de la op-
cién por la extincién indemnizada que prevé el art. 110.1 LPL.

Mantenemos esta opinién pese a lo que preceptuaba el anterior art. 56.2
TRET que podria justificar que el empresario manifestaba una opcién tacita por la extin-
cion®’, porque con ello lo que se pretendia era simplemente una reduccién de los cos-
tes laborales que implicaba la extincion, pero sin que nada se dijera sobre el momento
de la extincion del contrato. Afirmar lo contrario, implicaba, en nuestra opinién, que con
él se amparaba y protegia la exclusiva posicion del empresario, como se deducia de quie-
nes defendian que cuando el empresario hace uso de la posibilidad que el precepto re-
coge se presume que también se opta anticipadamente por la extincion en caso de que
el despido sea considerado improcedente y, a renglén seguido, afirmaban que el empre-
sario podia cambiar su decisién porque, se alegaba, la oferta realizada por él con base

453 GARCIA PIQUERAS, M.; "Consideraciones sobre los salarios de tramitacion”; A. L., 1993, pag. 309. También SSTS)
de la Comunidad Valenciana, de 1 de febrero de 2001 (AS 1705).

454 SJS de Madrid, n° 33, de 17 de marzo de 2003 (AS 686). Se puede afirmar por ello que "la causalidad del despido en Espa-
fia no impide la ruptura indemnizada de los contratos (...)"; DEL VALLE VILLAR, J.M., La extincion del contrato...; cit., pag. 333.

455 BLASCO PELLICER, A., "Algunas consideraciones sobre el nuevo régimen juridico de los salarios de tramitacion";
T.S., n° 147, 2003, pags. 23 y 24.

456 Como sefiala BORRAJO DACRUZ, E. ("Los salarios de tramitacion: mito y realidad"; A.L., n® 12, 2003, pag. 199):

"el contraste, la comparacion, entre la legislacion antigua y la posterior es mas que conveniente; es imprescindible pa-
ra orientarse en este tema".

457 En NAVARRO NIETO/SAEZ LARA, La flexibilidad en la nueva relacién de trabajo; CGPJ, 1998, pag. 129. Reiteran-
dolo conforme a la nueva redaccion; BLASCO PELLICER, A., "Algunas consideraciones..., cit., pags. 22 y 23 (citando
también a CRUZ VILLALON).
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en dicho precepto no le vinculaba ad futurum, ni suponia otra cosa que una voluntad
por alcanzar un acuerdo en el acto de conciliacién, hasta el punto de reconocer una im-
procedencia “a pesar de que en el fuero interno del empresario no lo acepte asi"**.

Consideramos que no era ni es sostenible esa opinién, no sélo por los perjui-
cios que podia generar sobre la buena fe, los derechos y las expectativas que se crea el tra-
bajador, sino también, porque el legislador (ex art. 56.1 TRET) era y es claro al exigir que el
empresario se pronuncie “en el plazo de cinco dias desde la notificacién de la sentencia”
(no antes ni después) sobre su opcién. En linea con lo estamos diciendo, dificilmente se po-
dria entender ejercitada una facultad (la de opcion) que no se ostenta aun, ni tiene por qué
surgir, pues ese poder emerge exclusivamente a partir de la notificacion de la sentencia®.

Segundo: la situacion creada con el RD-Ley 5/2002.

Con la reforma que esta norma implicaba se introdujo un importante cam-
bio respecto a la situacién descrita anteriormente, por cuanto que pareciera que con
ella se acogian las teorias sobre la extinciéon que denominaremos intermedias y que se-
ran posteriormente explicadas*®. Como resultado de ese cambio, tanto si el despido era
considerado nulo como si era improcedente en el que se optaba por la readmision, se
consideraba que la relacién no se habia extinguido nunca. No asi cuando el despido era
procedente o improcedente sin readmisién, en cuyo caso y por expresa prevision legal,
la extincion se entendia producida en la fecha del cese efectivo en el trabajo, lo que pa-
recia implicar la aceptacién del despido sin causa®'.

Finalmente: la situacion con la Ley 45/2002, para la Reforma del sistema de Protec-
cion por desempleo.

En esta ocasion, el legislador vuelve a cambiar su opcién, de tal forma que
si bien no puede equipararse a la que el mencionado RD-Ley 5/2002 preveia, tampo-
co es correcto afirmar que recupera la situacion anterior al mismo*2. Amén de la criti-
ca que merecen estos cambios tan acelerados y la falta de un criterio minimamente co-

458 ROMERO PRADAS, M.I., La posible limitacion de los salarios de tramitacion ex art. 56.2 ET. Incidencias procesales;
Tirant lo Blanch, n® 66, 1998, pags. 40 y 41y 74-77. No existe unanimidad en los pronunciamientos judiciales relativos
ala vinculacion ad futurum (en el procedimiento de despido) del reconocimiento de la improcedencia en el acto de con-
ciliacion; sobre ello, vid. STSJ de Comunidad Valenciana, de 29 de junio del 2001 (AS 1862). Expresamente contraria a
esa vinculacion, STSJ de Madrid, de 13 de mayo de 2003 (A.L., n° 41, 2003, ref. 1219).

459 Asi, STSJ de Andalucia/Granada, de 10 de diciembre de 2001 (A.L., n° 22, 2002, ref. 680), F.J. 3°.

460 Una critica a esta postura del legislador; en GARATE CASTRO, J., "La reforma del régimen juridico del despido...,
cit., pags. 20y 27 y sgs.

461 Una critica a esta regulacién y a las posibles causas de inconstitucionalidad de la misma; en LILLO PEREZ, E., "So-
bre la cuestion de inconstitucionalidad del Decretazo planteada por el Juzgado de los Social nim. 2 de Badajoz"; A.S.,
n° 11, 2002, pags. 67-69 (y SIS n° 2 de Badajoz, de 26 de julio de 2002 -AS 1844-).

462 Vid. Cap. Il, articulo segundo, tres (BOCG, de 25 de octubre de 2002, n° expte. 121/100, procedente del R.D-Ley
5/2002), donde se sefala la posibilidad al empresario de reconocer la improcedencia y abonar la indemnizacion y salarios
de tramitacion para que éstos no se devenguen. La nueva situacion, se dice, "lleva a sus ultimas consecuencias la reforma
que el Grupo Socialista planteo en el afio 1994"; intervencion AZPIROZ VILLAR, en la tramitacion parlamentaria del Pro-
yecto de Ley para la Reforma del sistema de Proteccion por desempleo (procedente del RD-Ley 5/2002); en BOCG, de 17
de octubre de 2002, pag. 9768. De igual forma, BLASCO PELLICER, A., "Algunas consideraciones..., cit., pags. 15y 16.
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herente, la nueva situacion plantea a su vez dos soluciones a la cuestiéon de cuando se
tiene por extinguida la relacion laboral, segiin que el empresario ejerza la posibilidad
que le permite la nueva redacciéon del art. 56.2 TRET, o que despida sin ejercerla. En el
primer caso, el despido improcedente, aunque fuera posteriormente impugnado por el
trabajador, tendrd efectos ex tunc. En el otro caso, esto es, de no ejercerse tal posibili-
dad o de no cumplirse correctamente las exigencias previstas en ese precepto, creemos
sostenible la opinion que venimos defendiendo conforme a la anterior regulacion, a sa-
ber, que la extincién se produce con el ejercicio de la opcién por la extincién surgida
tras la sentencia que califica al despido como improcedente®®.

Obsérvese que la situacion planteada actualmente parece reservar esos
efectos ex tunc, por expreso mandato legal, para el caso en que se dé el supuesto plan-
teado por el tan repetido art. 56.2 TRET, no asi (por omision legal) en el resto de su-
puestos, en los que continuara siendo vélida la postura que aqui defendemos*.

En otro orden de cosas, pero muy conectado con lo que estamos analizan-
do, debemos precisar, respecto a los salarios de tramitacion que se originarian también
con el despido nulo o improcedente, que el nacimiento del derecho a su percibo no se
produce cada dia que transcurre entre dicha decision empresarial y el hecho que pone fin
a su devengo, sino que, como decimos, nace de aquella decision no conforme a derecho,
siendo el dato temporal un mero criterio para determinar el monto final a pagar al traba-
jador*®. El resultado de ello es que ambos empresarios deben responder solidariamente
por los referidos salarios de tramitacion (ex art. 44.3.1° TRET), por cuanto se tratarian de
obligaciones nacidas con anterioridad al traspaso o sucesiéon empresarial. Esta opinién nos
parece la més acertada, sobre todo tras la derogada redaccién dada por el tan repetido
R.D-Ley 5/2002, pues con ella se hubiera podido dar el absurdo de que —en el caso de
despido improcedente en el que se opta por la readmisién— estos salarios se debian por
esta decisién de readmitir, adoptada por el cesionario una vez que se ha producido la ce-
sién, por lo que pareciera que deberian considerarse como deudas no nacidas con ante-
rioridad y por ende, que sélo responderia de ellas este dltimo. No creemos que esta pu-
diera ser la solucion, y ello por los graves problemas que ocasionaria al cesionario, quien
se veria en la tesitura de tener que extinguir, con la obligacién de asumir él en exclusiva
la indemnizacion, o de readmitir con la misma obligacion respecto a esos salarios; pero
con la innegable diferencia de que aquélla tiene lugar por su exclusiva voluntad y actua-
cion, mientras que éstos respondian a una actuacion ilicita previa del cedente.

Concluyendo, no nos debe extrafiar que en el supuesto que venimos ana-
lizando mas detenidamente (despido improcedente en el que no se hizo el depésito
previsto en el art. 56.2 TRET) pueda surgir una responsabilidad diferente del cesiona-

463 SJS de Madrid, n° 33, de 17 de marzo de 2003 (AS 686). Asi se deduce también de SAIZ DE MARCO, I, "Cuestio-
nes sobre el deposito del art. 56.2 del ET reformado”; A.L., n° 12, 2003, pag. 230.

464 Aunque referido al RD 5/2002, esta parece ser también la opinién de GONZALEZ SANCHEZ, J.J., "Medidas urgen-
tes para le reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad: Real Decreto Ley 5/2002, de
24 de mayo"; T.S., n° 139, 2002, pag. 29.

465 STSJ de Catalufia, de 19 de septiembre de 2000 (AS 3377). De ahi que si el procedimiento de despido quedd sus-
pendido por voluntad del trabajador, no deban incluirse esos dias en la cuantia final; STS) de Catalufa, de 25 de no-
viembre de 2003 (AS 4184). Supuesto que no es equiparable al tiempo dedicado por el trabajador a nombrar a su abo-
gado; STSJ de Catabria, de 10 de marzo de 2004 (A.L., 2004, ref. 697).
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rio y cedente seguin que estemos haciendo referencia a los salarios de tramitacion o a
la indemnizacion por despido, pues unos y otra responden a razones diferentes*. Asi,
con los primeros se le abonan al trabajador los salarios que dejé de percibir (en nues-
tra opinion, pese a no estar extinguida su relacién laboral y) como resultado, entre
otras, de la indebida actuacién inicial del empresario; mientras que con la indemniza-
cion del despido se intenta paliar al trabajador de los dafios y perjuicios que le suponen
la extincién indebida del contrato de trabajo*”’. Cada uno se origina por un acto distin-
to: la indemnizacion por la definitiva extincién del contrato, y los salarios de tramite co-
mo consecuencia de la resolucién judicial contraria a la licitud del acto de despido que
impidio6 al trabajador realizar su trabajo, esto es, su cuantia refleja el “importe de los
salarios que debieron ser percibidos si se hubiera trabajado y no se percibieron porque
injustificadamente se dej6 de trabajar"*®.

En consecuencia, podrd establecerse la responsabilidad exclusiva del cesio-
nario por su decisién de concluir el contrato, ya que en el nacimiento de la indemniza-
cién por la extincién no existe intervencion alguna por parte del cedente*”; y, en su ca-
so, la responsabilidad solidaria de cedente y cesionario respecto de los salarios de tra-
mitacion (ex art. 44.3.1° TRET)*°. Ahora bien, si el cedente hubiera activado la previ-
sion del art. 56.2 TRET, y de aceptar que no cabe que posteriormente —dictada la sen-
tencia— el empresario pueda cambiar la opcién inicial, tanto la indemnizacién como, en
su caso, los salarios de tramite, surgirdn por un hecho anterior a la cesién, por lo que
ambos empresarios responderian solidariamente. Méas correctamente, de darse las exi-
gencias del art. 56.2 TRET, no habra lugar a crédito indemnizatorio alguno, porque és-
te ya fue entregado por el empresario-deudor-cedente, debiéndose, en todo caso, los
salarios de trdmite que hayan podido devengarse hasta el depésito —salvo que se con-
sidere que éstos también han debido ser depositados”'—. Pero la solucién acertada se-
rd la apuntada mas arriba (corresponde al cesionario optar a favor de la extincién y por
ello, la indemnizacién serd considerada como crédito posterior a la cesién), si ese reco-
nocimiento y depésito no se hicieron o se hicieron de forma incorrecta*.

466 Al respecto, vid. STS) de Madrid, de 16 de mayo de 2000, FJ., 3° (Estudios Financieros, n° 211, Jurisprudencia, pag. 161).
467 DURAN LOPEZ, F,, Lecciones de...; cit., T. 14, pag. 32.

468 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE; "La improcedencia del despido"; REDT, n° 100, 2000, pag. 1166 (el subra-
yado es nuestro). También, STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife, de 15 de abril de 2002 (AS 1979).

469 Comparese ésta con la solucion defendida en el derecho italiano respecto al "trattamento di fine rapporto" (t.f.r);
ESPOSITO, M., "I trattamenti di fine rapporto", AA.VV. (Caruso/Zoli/Zoppoli) La retribuzione; vol. Il, Jovene editore,
1994, pag. 181. Sobre el t.f.r., ibidem, pags. 144y sgs. y 225.

470 GARATE CASTRO, J., Los salarios de tramitacion; ACARL, 1994, pag. 355. De opinién contraria parece mostrarse
MELLA MENDEZ, L. (Sucesion de...; cit., pag. 40, nota 89), quien mantiene la responsabilidad solidaria tanto por los sa-
larios de tramitacion como por la indemnizacion.

Aunque referida a otra cuestion, creemos enormemente interesante la STS de 11 de diciembre de 2002 (A.L., n° 13,
2003, ref. 387), porque en ella se recoge la posibilidad de que, aunque la partida surgiera con anterioridad a la cesiéon
, la responsabilidad de cendente y cesionario se determine en funcion de cual sea el hecho causante de la cuantia debi-
da y el centro de imputacién del hecho que los origina.

471 Afirmando que dentro de la expresion indemnizacion se pueden considerar incluidos los salarios de tramite; SAIZ DE
MARCO, I, "Cuestiones sobre el deposito...; cit., pag. 229.

472 Por ejemplo, por ingresar lo adeudado en la cuenta corriente del trabajador, en lugar de hacer el depésito; STSJ de
Catalufa, de 23 de enero de 2004 (AS 2) —comentario de MARIN MORAL, ., "La obligacion de abono de los salarios
de tramitacion por incumplimiento del requisito formal de depésito de la indemnizacion en el Juzgado de lo Social”;
A.S., n° 1, 2004 (Presentaciones 2)-. O porque la improcedencia no se reconocié expresamente, SJS de Madrid, n° 33,
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d. Relacién entre los trabajadores de la empresa cesionaria y las obligaciones con
los trabajadores de la empresa transmitente

Traemos esta cuestion debido a los problemas que se pueden plantear como conse-
cuencia de que el cesionario asuma las obligaciones laborales de los trabajadores de la
empresa cedente. En concreto, desde el momento en que el art. 44 TRET implica el es-
tablecimiento de una responsabilidad solidaria ex lege por deuda ajena —adquirida con
posterioridad a las que el cesionario pudiera tener con sus trabajadores—, surge el con-
flicto entre los derechos de crédito de los trabajadores del cesionario y las obligaciones
que como consecuencia de dicha transmision adquiere éste respecto de las deudas la-
borales que el cedente mantuviera con sus trabajadores (cedidos). En este caso, los tra-
bajadores del cesionario verian cémo se reducen sus posibilidades de recibir lo que se
les adeuda, ya que el patrimonio de su empresario debe hacer frente también a las deu-
das de aquéllos (cedidos), y a la inversa, los trabajadores cedidos podrian ver perjudi-
cadas sus posibilidades de ser satisfechos, en cuanto que el patrimonio con el que con-
taban pasa a manos de un nuevo sujeto (cesionario) sobre el que bien pueden pesar
deudas con sus propios acreedores (laborales o no).

Cabe pues interrogarse si existe algtn tipo de relacién entre unos (los cré-
ditos de los trabajadores de la empresa cedente) y otros (los de la empresa cesionaria)
en cuanto a la preferencia en el pago. Al respecto debemos indicar que nada dice nues-
tra normativa laboral sobre este tema, algo que desde luego nos resulta cuando me-
nos extrafo, toda vez que no es dificil imaginar supuestos en los que la entrada en el
patrimonio del cesionario de la empresa cedida pueda originar los problemas arriba se-
fialados. Asi parece constatarse con el hecho de que el propio legislador comunitario
haya previsto una regulacién especifica en el caso de transmisién de empresas en cri-
sis: Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo, que sustituye y codifica las Directivas
77/187/CEE del Consejo y la 98/50/CE.

Tampoco la doctrina civilista nos da claras respuestas de qué ocurre en un
caso como el que planteamos, y sélo hemos encontrado algunas referencias de supues-
tos similares al que nos estamos refiriendo a) en la asuncién de deuda que, como ya he-
mos sefialado, no es exactamente el supuesto referido en el art. 44 TRET; y al tratar so-
bre la sucesion mortis causa (relacion entre acreedores personales del heredero y acre-
edores del causante)”. No obstante, en relacion al tema que estamos tratando en es-
te estudio, podemos partir inicamente desde la posicién crediticia del trabajador y deu-
dora del empresario, en cuyo caso si podemos extraer algunas ideas de lo que sobre ella
dice la doctrina civilista, ya que no debemos olvidar que el art. 44 TRET no precisa que
se transmita el contrato de trabajo, pues ya hemos analizado que no es necesario que
éste se encuentre vigente, en cuyo caso sélo existiria una “transmisién de la deuda”, o
mds correctamente, una extension de los responsables de la misma.

de 21de octubre de 2003 (AS 62/2004). O porque lo depositado sea sustancialmente menor que lo realmente adeuda-
do; STSJ de Galicia, de 17 de octubre de 2003 (AS 223/2004). No se considera erroneo el depdsito en un juzgado so-
cial distinto de aquél al corresponde, siempre que se trate de un error excusable y no se origine perjuicio al trabajador;
también se tiene en cuenta la vinculacion de un centro de la empresa al territorio donde hizo el incorrecto depésito; STS)
de Catalufa, de 10 de marzo de 2000 (AS 1260).

473 Vid. JORDANO FRAGA, F,, Los acreedores del llamado a una sucesion "mortis causa", ante el ejercicio por éste del "ius
delationis"; Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa, 1996, especialmente, pags. 291 y sgs.
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Asi pues, en primer lugar, comprobaremos la aplicabilidad o no de las pre-
visiones pensadas para el supuesto de la asunciéon de deuda”. Podria sostenerse que
al igual que en ésta, ahora se produce también un cambio en la posicion del deudor
(subrogacién) similar a la asuncién acumulativa y a la sucesién hereditaria, aparecien-
do dos sujetos solidariamente responsables de las deudas salariales nacidas con ante-
rioridad y, en su caso, con posterioridad. La solucion prevista en el caso de la asuncion
de deuda exige que el cambio no perjudique, sin su consentimiento, a los anteriores
acreedores del nuevo deudor, so pena de que el nuevo acreedor (v. gr. trabajador-acre-
edor en el momento de la sucesion de la empresa cedente) pueda anteponerse para el
cobro a los créditos que aquéllos ya tuviesen al producirse la sucesién. En consecuen-
cia, se considera que para dichos acreedores anteriores, la fecha de la deuda cedida
“serd la del momento de la asuncién, no la que originariamente tenia”, como si el deu-
dor contrajese una nueva obligacion*®. Aplicada esta solucién a nuestro caso, llevaria
a que una posible concurrencia de créditos salariales de nuevos y anteriores trabajado-
res se resolveria en el sentido de que aquellos tramos del crédito salarial que no gocen
de otra ventaja o privilegio a la hora de ser pagado que la anterioridad en el tiempo,
se relegaran a la fecha del momento de la transmision.

No obstante, considero que esta prevision no debe aceptarse para el caso
de créditos salariales, debido a que no esta en el espiritu del legislador esa distincién de
fechas, pues el art. 44 TRET pretende, entre otras cosas, salvaguardar los derechos de
los trabajadores cedidos y que éstos no resulten perjudicados con la transmision de la
empresa. De otro lado, mal casaria la solucion aportada para la transmision de deuda
en supuestos como el del art. 44 TRET, pues en éste la sucesién tiene lugar sin el con-
sentimiento del trabajador-acreedor, por lo que dificilmente se puede aceptar que éste
se vea perjudicado por un hecho que le viene impuesto ex lege. Ciertamente, recorde-
mos que un requisito esencial para que pueda plantearse la asuncion de deuda es la
concurrencia del consentimiento del acreedor, por lo que al no existir ese consentimien-
to mal pueden equipararse los supuestos y por lo tanto, la aplicacion analégica de las
mismas soluciones”®.

En segundo lugar, nos queda comprobar si es aplicable la solucién plantea-
da en el caso de aceptacion pura y simple de la herencia, donde se prevé, a favor de
los acreedores del causante, la facultad de éstos para solicitar la separacién de los pa-
trimonios del causante y sucesor para evitar perjudicar a unos por otros (art. 1082
C.Civ.)*”. El fendmeno previsto en el art. 44.1 TRET coincide con el de la sucesion mor-
tis causa en el hecho de que el nuevo deudor se coloca en la misma posicion juridica
que el anterior y en la imposicion ex lege a los acreedores de la referida subrogacion.

474 Sobre la asuncion de deuda; véase ADAME MARTINEZ, M.A., Asuncion de deuda en Derecho Civil; Comares, 1996,
especialmente, pags. 199 y sgs.

475 DIEZ-PICAZO/GULLON BALLESTEROS, Sistema de derecho Civil; vol. II, Tecnos, 1999, 82 ed., pag. 242.

476 O'CALLAGHAN, X., Compendio de Derecho Civil; T.II, vol. 1°, EDERSA, 1994, pag. 206. Sobre los requisitos para la
aplicacion analégica, vid. CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espafiol, Comdn y Foral, T. I, vol. 1; Reus, 1988, pag. 573.

477 Para el caso en que existiera una pluralidad de herederos que aceptasen la herencia pura y simplemente y con el ob-
jeto de que los acreedores de la herencia puedan oponerse a la particion de ésta en tanto que no se les pague o afian-
ce sus créditos; vid. BLANQUER UBEROS, R., "Los efectos de la administracion judicial sobre el deudor y sobre los deu-
dores"; Ponencia presentada en la Escuela de Verano del Consejo General del Poder Judicial, 2001 (ejemplar multico-
piado), pag. 14. Véanse también los arts. 782.4, 792.2 'y 796.3 LEC.
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Ademads, la respuesta que se prevé no supone perjuicio alguno para los trabajadores ce-
didos, por lo que tampoco se veria asi contrariado dicho precepto del TRET. Por todo
lo cual, entendemos que no debe existir problema en que se apliquen las reglas de la
sucesion en el caso de transmision mortis causa de la empresa, pues lo que la norma
estatutaria prevé es la subrogacion en la posicion del empresario-causante, sin que na-
da se sefiale respecto al patrimonio con el que se deba responder. No se olvide ademas
que el beneficio de inventario o la separacion de patrimonios en nada perjudica ni con-
tradice, como decimos, el interés a salvaguardar por el art. 44.3 TRET*.

En consecuencia, en este caso los acreedores del empresario-causante (v.
gr., sus propios trabajadores) podrén solicitar la separacién de patrimonios (heredita-
rio/cedente, por un lado, y del sucesor/cesionario, por otro), con el objeto de evitar
que se vean perjudicados en sus derechos, y por lo tanto, asegurar que sea el patrimo-
nio empresarial objeto de la herencia el que responda de las deudas que sobre é| pesa-
ban”. En otras palabras, “como regla general, puede decirse que en todos los casos
opera el principio de que los acreedores del patrimonio en cuestién [causante/empre-
sa cedida] tendran preferencia para hacer efectivos sus derechos sobre los bienes que
componen el mismo respecto a los acreedores personales (...)" del cesionario (herede-
ro/legatario)*®.

En el caso inverso, esto es, que como consecuencia de la transmision se vie-
ran perjudicados los acreedores personales del heredero, tampoco existen reglas espe-
cificas, lo que lleva a algunos autores a defender que debiera buscarse como solucion
aquella que evite un perjuicio para esos acreedores personales, para lo cual debe exis-
tir la posibilidad de que éstos pudieran solicitar satisfacer sus créditos con preferencia a
los de los acreedores del causante (v. gr., sus trabajadores cedidos)*'. En esta linea, en
nuestra opinion podrian admitirse las siguientes soluciones:

Una, que sean aplicables anal6gicamente las reglas del art. 1082 C.Civ., y
que por tanto, también puedan los trabajadores-acreedores del cesionario beneficiarse
de esa separacion de patrimonios; esto es, creemos que los acreedores del causante s6-
lo podrén participar del patrimonio del heredero en la medida en que los acreedores de
éste hayan cubierto sus créditos, y sélo respecto del sobrante podran aquellos otros (v.
gr., los trabajadores-acreedores del cedente) hacer valer sus créditos en funcién del ran-
go o prelaciéon que cada uno ostente®®.

478 Ningun problema supone la aceptacion a beneficio de inventario, pues en este caso acontece una prededuccion, fru-
to de la separacion de patrimonios y acreedores (ex art. 1.034 C.Civ.); GARRIDO, J. M., Tratado...; cit., pag. 445.

479 JORDANO FRAGA, F,, Los acreedores del llamado...; cit., pags. 302 y 303.

480 DIEZ SOTO, C.M., "Los privilegios crediticios como mecanismo de proteccion del crédito”; en (AA.VV.) Preferencia
de créditos. Manuales de Formacion Continuada 2; CGPJ, 2000, pags. 73 y sgs. (el subrayado es nuestro).

481 De opinién distinta, considerando que lo que debiera de establecerse seria la concurrencia entre los trabajadores " ce-
didos" y los acreedores del heredero, pero perdiendo aquéllos sus privilegios salariales; RIOS SALMERON, B., Los privi-
legios...; cit, pags. 284 y 285. Debe indicarse que conforme a la regulacion prevista en la reciente Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal (art. 3.4 LC'03), esta solucion sélo serd de aplicacion siempre y cuando el heredero no sea declara-
do en concurso, pues de serlo, todos los acreedores (personales y hereditarios) deberdn someterse por igual a las reglas
del concurso; cfr. BLANQUER UBEROS, R., “Los efectos de la administracion...; cit., pags. 8 y 9.

482 De opinion contraria, DIEZ-PICAZO/GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil; Tecnos, vol. IV, 1995, pags.
554-556.
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Otra, que en el caso ahora estudiado, los acreedores del heredero podrian
rescindir la aceptacion (pura y simple) “mediante el ejercicio de la accién pauliana con
base en la presuncion de fraude que en general acompania a las liberalidades (y) que
en este caso se justifica por la finalidad de reparar el perjuicio que pueden sufrir los
acreedores del heredero a consecuencia de un acto de su deudor (heredero) que pro-
duce un beneficio o ventaja a unos terceros" .

Por otro lado, existen importantes dificultades a la hora de poder aplicar
analégicamente la conclusion propuesta para el supuesto de transmisiones mortis cau-
sa a los casos de transmisiones de la empresa por actos inter-vivos, pues la solucién
arriba planteada surge como consecuencia de la libertad de ejercicio por parte del he-
redero del ius delationis y su opcién por la aceptacion de la herencia de forma pura y
simple en lugar de a beneficio de inventario®. Es el perjuicio que su decisién puede
originar sobre los acreedores (personales del heredero o los del causante) el que justi-
fica la solucion que hemos adelantado (separacién de patrimonios), presupuesto que
no acontece en el hecho previsto en el art. 44.3 TRET y que vendria a apoyar la idea
de que no es aplicable la solucién expresada en la transmision hereditaria de la empre-
sa para el caso ahora planteado de sucesion inter-vivos.

Tampoco parece ser aplicable el principio de inoponibilidad a terceros de los
actuaciones juridicas ajenas, pues pese a que el trabajador pueda ser considerado co-
mo un tercero respecto al acto de la transmision (ya sea por acuerdo de partes o pre-
vista ex lege), lo cierto es que se dan ciertas caracteristicas que hacen no aplicable aquél
principio*®. En este sentido, conviene recordar que la subrogacién en la posicion del ce-
dente no es fruto de acuerdo entre las partes, ni siquiera es una consecuencia que ne-
cesariamente deba producirse y establecerse en el acuerdo de transmision de la empre-
sa, sino que, como ya hemos visto, es el resultado de la prevision legal al respecto, cual-
quiera que sea la voluntad de las partes®. En conclusién, entiendo que tanto los tra-
bajadores-acreedores del cedente, como en su caso, los del cesionario, no podran ale-
gar la inoponibilidad del hecho de la transmision por tratarse de un acto ajeno, pues
esta transmision es consecuencia de las exigencias legales, lo que hace impensable que
el propio ordenamiento juridico permita relativizar los efectos por él mismo previstos
(responsabilidad solidaria).

Todo esto nos lleva a que la consecuencia en la transmision inter-vivos no
podra ser otra que aceptar que los trabajadores cedidos dispongan de los privilegios
que a su crédito les otorga el legislador, pudiendo ejercerlos no sélo frente a los acree-
dores de su antiguo empresario-cedente, sino también contra los del cesionario®; pues
tampoco puede perderse de vista que ambos responden solidariamente®®.

483 BLANQUER UBEROS, R., "Los efectos de la administracion...; cit., pag. 7.
484 JORDANO FRAGA, F,, Los acreedores del llamado...; cit., pags. 25 y 26.

485 Sobre este tema, vid. RAGEL SANCHEZ, L-F., Proteccion del tercero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponi-
bilidad; Tirant lo Blanch, Monografias n° 26, 1994.

486 CAMPS RUIZ, L.M., Régimen laboral de la transmision...; cit., pags. 237 y 238.

487 COLINA ROBLEDO, Intervencién, en DIEZ-PICAZO, L., "Los créditos privilegiados en el concurso de acreedores";
La Reforma del Derecho de Quiebra; Civitas/Fundacion Universidad-Empresa, 1982.

488 PARENTE, F,, Il sistema dei privilegi del credito; Giuffré ed., 2001, pags. 162 y 163.
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e. Crisis empresariales

Se trata de una cuestion que sin duda justificaria un estudio especifico y cuya exten-
sion excederia con mucho la pretensién de nuestro trabajo. Con todo, queremos hacer
algunas apreciaciones sobre esta materia, advertidos ademas los cambios que en esta
materia prevé la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC'03). Por ello, conviene re-
coger siquiera brevemente algunas consideraciones a raiz de la Directiva 2001/23/CE,
de 12 de marzo, con la que se pretende conciliar los diferentes intereses en presencia,
a saber: el de los potenciales acreedores que quieren ver satisfechos sus créditos, el de
los trabajadores de mantener su empleo y el de la economia en general, expresado en
la continuidad de la unidad productiva.

La norma comunitaria prevé la posibilidad de que en situaciones de verda-
dera crisis econdmica en la empresa, ésta pueda ser trasmitida sin que el cesionario ten-
ga por qué soportar solidariamente las cargas del cedente, superando de esta forma la
exigencia impuesta por la normativa ordinaria (art. 44 TRET) y facilitando la flexibili-
dad, en este caso, en aras a la conservacioén de la actividad econdmica empresarial y de
la mayor parte posible del empleo*. Se alega que lo que se quiere conseguir con ello
es salvaguardar el interés colectivo (plasmado en la continuidad de la unidad produc-
tiva y la defensa del mayor nimero de puestos de trabajo), frente a la tutela individual
que pretende el art. 44 TRET (proteccién del acreedor-empleado), algo que ademas, se
dice, es sumamente respetuoso con la finalidad social del Derecho del Trabajo*°. A pe-
sar de aceptar en gran parte esa afirmacion, en nuestra opinién, ésta no es tan abso-
luta como se mantiene, ya que como hemos tenido oportunidad de sostener supra, la
actual redaccion del art. 44 TRET atiende también a otros intereses generales (conti-
nuidad de la actividad de la empresa).

Sin embargo, si creemos que la critica situacién de la empresa requerird un
tratamiento normativo distinto del previsto en el art. 44 TRET, porque de lo contrario,
el contenido y alcance de éste precepto laboral sigue recogiendo el minimo indisponi-
ble en materia de sucesion y en consecuencia, su imposible derogacion por la negocia-
cién colectiva®'. Y esta labor ha correspondido, como adelantdbamos, a la LC'03, que
expresamente recoge el supuesto de transmision de empresas en crisis una vez abierta
la fase de liquidacion®®.

Debe resaltarse muy favorablemente que el legislador disponga en el art.
149.2 LC'03 que en caso de liquidacién de la empresa o unidad productiva con enaje-
nacion de ésta como un todo, si dicha entidad econémica mantiene su identidad, “en-
tendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica esencial o accesoria, se considerard, a los efectos laborales, que existe su-

489 Vjd. Considerando 7° de la Directiva, en relacion con el art. 1, secc. 22, art. 4 bis de la misma. MONEREO PEREZ,
J.L., Transmisién de empresa en crisis y derecho concursal; Comares, 1999, pags. 101y 102.

490 MONEREO PEREZ, J.L., Trasmision de...; cit., pags. 100-102.
491 STS, de 25 de febrero de 2002 (RJ 6235).

492 Como expusiera RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M. ("El mantenimiento de los derechos de los trabajado-
res en la sucesion de empresa: aspectos individuales"; R.L., n° 11/12, 2002, pags. 196 y 197): "ante la omisién de la
ley laboral, la anunciada nueva concursal habra de tratar la cuestion de la suerte de los contratos de trabajo (y /a trans-
mision de las obligaciones) en la transmision de las empresas en crisis".
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cesion de empresa. En tal caso, el Juez podra acordar que el adquirente no se subro-
gue en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago an-
teriores a la enajenacion que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial de confor-
midad con el articulo 33 del Estatuto de los Trabajadores”*®. De esta forma, como de-
cimos, se da entrada, siquiera de forma timida y parcial, a las opciones abiertas por la
Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001 (art. 5)**.

En nuestra opinion tal medida serd adoptada bien a peticion de cualquiera
de las partes (tanto del adquirente, como contenida en el propio plan de liquidacion),
bien de oficio por el propio juez, sin necesidad, por tanto que le sea solitada®®. Asi pa-
rece desprenderse no sélo de los términos empleados por el legislador, que ademas de
hacer depender la solucién de la discrecional del juez del concurso, establecié esta re-
gla (supletoria) en caso de que el mencionado plan no exista o no recoja las operacio-
nes contenidas en el art. 149 LC'03; de lo que se desprende que también en el plan
acordado pudieran los interesados (administracién concursal, deudor, acreedores o re-
presentantes de los trabajadores) haber solicitado que se introdujera una medida como
la que contempla el art. 149.2 LC'03**. En cualquier caso, como decimos, correspon-
de al juez del concurso decidir discrecionalmente sobre si aplica o no dicha prevision.

Adviértase que esta previsién no excluye de forma absoluta la responsabi-
lidad solidaria del cesionario, pues la misma se mantendra, al menos, sobre las partidas
no cubiertas por la proteccién que dispensa el FOGASA, tanto de aquellas que no son
objeto de su tutela, como de la parte de aquellas que siéndolo, excede (cuantitativa y
temporalmente) de su garantia, porque el legislador se limita a no reclamar del cesio-
nario las cuantias en las que se subrogé el mencionado Fondo*”.

En definitiva, con la posibilidad abierta por el art. 149.2 LC'03 no sélo se
consigue que el adquirente (cesionario) no deba responder por las cuantias abonadas
por el FOGASA, sino también que, a diferencia de lo resuelto ex art. 33 TRET, no sea
necesario que se den los requisitos exigidos por éste precepto en todos los responsa-
bles solidarios para que se pueda reclamar el pago del Fondo*®

Con todo, debemos también criticar que la flexibilizacién de los efectos en el
caso de transmision de empresas con el objetivo de que continte la actividad empresarial
se limite en la normativa comunitaria a las obligaciones contraidas con los trabajadores, sin

493 En este sentido apunta el art. 1, secc. 2%, art. 4.bis a) de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de
2001, cit., cuando exige que la insolvencia que legitima no aplicar el régimen general de la solidaridad y trasmision de
las obligaciones, debe dar lugar a alguno de los procedimientos que justifican la intervencion del FOGASA.

494 FERNANDEZ PRIETO, M., La transmision de empresas en crisis. Incidencia de la Ley Concursal; Laborum, 2004, pags.
254y 256.

495 |imitando al adquirente la legitimacion para tal solicitud; MANZANO CEJUDO, M.A., "La liquidacion"; en AA.VV.
(FERNANDEZ/SANCHEZ, Coord.), Comentarios a la Ley Concursal; Marcial Pons (coleccion Garrigues); 2004, pag. 639.
496 También, SEGOVIANO ASTABURUAGA, M.L., "Continuidad de la actividad empresarial"; en AA.VV. (GARCIA-PE-
RROTE, Coord.) La reforma concursal: aspectos laborales y de Seguridad Social; Lex Nova, 2004, pag. 201.

497 El tratarse de una cesion producida en la fase de liquidacion es, en opinion de algunos autores, el justificante de que
el legislador espafiol haya podido disponer libremente del alcance de la excepcién que marca el art. 5 Directiva
2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001 (ibidem, pags. 83 y 84).

498 Sobre ésta exigencia en los casos de sucesion de empresas, vid. Nota a la STSJ del Pais Vasco, de 22 de septiembre
de 1998 (A.L., n° 3, 1999, ref. 133, pag. 290).
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que nada se refiera en ella o en otras normas comunitarias a otros acreedores (hipoteca-
rios, pignoraticios, bancarios, etc.). En efecto, siendo una de las razones para justificar el
contenido de la Directiva el interés general, nos cuesta admitir que sélo sean los trabaja-
dores quienes tengan que contribuir especialmente a ello, por lo que hubiera sido intere-
sante que también se vieran especialmente implicados en este esfuerzo por mantener la
empresa aquellos acreedores cuyos derechos y créditos mas directamente pueden afectar
al reflote de la empresa. Decimos especialmente, porque ademas de que los trabajadores
podrian verse afectados al igual que los otros acreedores por los acuerdos que se alcancen
en el correspondiente convenio concursal, hay que afiadir ahora la pérdida de la garantia
que implica la responsabilidad solidaria del cesionario.

En segundo lugar, creemos que para evitar la sensacion de que la Directiva
pretende sobre todo salvar la empresa con el sacrificio de los trabajadores, su trasposi-
cién debiera haber ido acompafada de otras normas que permitiesen, al menos, la in-
tervencion conjunta (como grupo) de los trabajadores en los procesos concursales.
Consecuentemente, no podemos sino manifestar nuestra preocupacion y critica, ya
que resulta cuando menos paraddjico que el legislador no prevea la intervencion en el
proceso concursal del grupo de trabajadores (mediante la eleccion de un administra-
dor, o su actuacion como tal en el Junta, etc.). También, y para ser coherente con los
sacrificados y con la finalidad de la norma, la disposicién por las partes de la garantia
del art. 44 TRET exigiria unos minimos en el volumen de empleo que se debe mante-
ner, pues no consideramos acertado que cualquier solucién aceptada por los represen-
tantes de los trabajadores pudiera justificar el perjuicio que para algunos trabajadores
puede suponer en ese caso la transmisién de la empresa.

Por ultimo, y referido a los créditos salariales, esa limitacion de la responsa-
bilidad solidaria no serd obstaculo alguno para que los trabajadores sigan manteniendo
frente al cedente sus acciones y derechos y los privilegios o garantias de los arts. 32 y
33 TRET. Es mas, de no existir compromiso por el cesionario sobre la continuidad de
unos minimos de empleo o de incumplirse el que existiera por su parte, debieran entrar
de nuevo en juego las reglas del art. 44 TRET**. Abundando en las objeciones a la apli-
cacién sin mas de las previsiones de la Directiva en este supuesto (empresas en crisis),
creemos que es indudable que los trabajadores veran mermadas sus posibilidades de co-
bro de los créditos salariales que mantienen frente a su empresario-cedente, pues el con-
junto patrimonial que representa la empresa deja de pertenecer a su deudor y por en-
de, disminuyen sus garantias de cumplimiento; y es dificil justificar (juridica y econémi-
camente) frente al trabajador cuyo contrato se incluye dentro de los que es preciso ex-
tinguir, que deba soportar ademéas una merma en las garantias de su crédito.

Resumiendo lo dicho, entendemos que la trasposicién de la Directiva debe
ir acompafiada de otras medidas y algunos minimos para evitar que se desvirtte su fi-
nalidad®®: Primero, en lo referente a la posibilidad de intervencién conjunta de los tra-
bajadores en el proceso concursal. Segundo, en la necesidad de que el volumen de em-

499 En este sentido, MONEREO PEREZ, J.L., Trasmision de...; cit., pags. 181, 182, 189, 190 y 195.
500 Fx Directiva 2001/23/CE, art. 1, secc. 22, art. 4 bis. 4.
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pleo que se mantiene justifique el sacrificio, lo que parece requerir que la continuacion
en sus empleos beneficie a la mayoria de los trabajadores de la empresa. Y tercero, que
los trabajadores que ven extinguidos sus contratos —pese a la trasmisién-, puedan dis-
poner de algunas medidas o garantias que reduzcan el perjuicio que sufren (prestacio-
nes, prioridad en el cobro frente al cedente, etc.).

3. Algunas conclusiones sobre la novacion contractual

Alo largo de este apartado hemos analizado el supuesto especifico de subrogacién pre-
visto en la norma laboral, ahora quisiéramos manifestarnos sobre las consecuencias que
la cesién voluntaria de su contrato de trabajo tendria para el trabajador, esto es, fuera
de los casos del art. 44 TRET*'. En concreto, nos limitaremos a sefialar algunos aspec-
tos sobre su posicién como acreedor por las deudas salariales que tuviera el empresa-
rio cedente®.

Hemos tenido la oportunidad de constatar que la jurisprudencia viene ad-
mitiendo la licitud de la subrogacién contractual pactada en convenio colectivo, sin mas
limitaciones que la necesaria concurrencia del consentimiento del trabajador afectado
por la misma®®. Consentimiento que no puede ser sustituido por terceros, como pudie-
ran ser los representantes de los trabajadores, por cuanto que se trata ésta de una cues-
tién que afecta al ambito individual de los representados, en cuanto contrapartes en el
contrato de trabajo*®. En efecto, no pude afirmarse que no es preciso el consentimien-
to argumentando que, al igual que en el caso del art. 44 TRET, la subrogacion benefi-
cia al trabajador al permitir la continuidad de la relacién laboral.

En esta linea, hay quien sostiene que de no consentir el trabajador la cesién
de su contrato (o la subrogacion), lo que existird serd un despido técito por parte de su
anterior empresario-contraparte, argumentédndose para ello que “el que subsista el
mismo contrato de trabajo con otro empresario, sélo puede afirmarse si se acepta que
ha existido una sucesion de empresa en los términos del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores (...) Pero si no hay sucesién, la decisién (de la empresa) es un despido im-
procedente; solo si hubiera habido sucesién y se hubiera desestimado la demanda, po-
dria afirmarse (...) que no ha habido despido. (En consecuencia), lo que realmente es-

501 No debe perderse de vista, sin embargo, que algunos pronunciamientos comunitarios parecen ampliar las miras con
las que hasta hoy se analiza el objeto del art. 44 TRET: al respecto, GOMEZ ABELLEIRA, F., "Cambio de contratista y
sucesion de empresa, en especial a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas"”;
A.L., n° 16, 2002. También, en relacion con las concesiones administrativas, STSJ del Pais Vasco, de 22 de noviembre
de 2003 (AS 3846), STSJ de Canarias/Las Palmas, de 12 de julio de 2003 (AS 212/2004), y SIS de Sevilla, n° 4, de 2 de
febrero de 2004 (AS 11).

502 Téngase en cuenta que el empresario-contraparte en este caso, ademas de acreedor, es al mismo tiempo deudor;
LLANO SANCHEZ, M., "Sucesién de empresas contratistas: aplicacion indebida del articulo 44 del Estatuto de los Tra-
bajadores y alcance de la subrogacién impuesta en el pliego de condiciones. Comentario a la STS (UD) 29 de febrero
de 2000"; A.L., n° 33, 2000, pag. 3361.

503 Sobre las exigencias que se reclaman de las partes para que el convenio obligue a quienes actuarian como cesiona-
rios, vid. ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C., "La sustitucién del contratista y la transmisién de personal en los con-
venios colectivos"; REDT, 116, 2003, pags. 263 y 264.

504 Por todas, STS, de 18 de junio de 2002 (RJ 8518).
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t4 afirmando la trabajadora es que ha sido despedida precisamente porque no ha ha-
bido sucesién"**. No podemos compartir esta opinion, por cuanto que “el mecanismo
subrogatorio no constituye una alternativa al desempleo”**. De la misma forma, la
oposicién del trabajador a la subrogaciéon tampoco puede ser calificada de dimisién®”.
Ciertamente, ante la negativa a consentir la cesién por parte del trabajador, lo que
acontece es la falta de uno de los requisitos constitutivos de la cesion y por ello, la nu-
lidad de la misma, debiéndose reponer la situacién anterior*®.

Retomando la cuestion relativa a crédito laboral, en las sentencias sefala-
das, no existe un pronunciamiento claro sobre cudles sean las consecuencias de dicho
consentimiento. Para una mejor comprensién de lo que queremos decir, consideramos
mas acertado hacer previamente un balance de las consecuencias que judicialmente se
vienen atribuyendo a dicha subrogacién o cesién contractual:

— En primer lugar, se admite sin objeciones que el trabajador pueda prestar
su consentimiento y aceptar validamente la subrogacién de un tercero (subrogado) en
la posicién de su empresario (subrogante)*®. Repérese en que el consentimiento debe-
rd ser prestado por cada trabajador individual, sin que, reiteramos, pueda ser sustitui-
do la voluntad de los representantes de los trabajadores®*. Conviene precisar que pa-
rece admitirse la validez del consentimiento tanto expreso como tacito, deducido del
distanciamiento entre el momento en que se hace efectiva la subrogacion y aquel en
el que los trabajadores reclamaron®'".

— Segundo, que como consecuencia de ello, ese tercero asume los derechos
y obligaciones del anterior empresario respecto a los trabajadores que consintieron la
subrogacién, ya provinieran de una norma, pacto colectivo o contrato de trabajo, siem-
pre que la obligacién no estuviera conectada con las caracteristicas especificas del su-
brogante®.

505 \/éase el Voto Particular a la STS, de 30 de abril de 2002 (AS 7890).
506 ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C., "La sustitucion del contratista...; cit., pag. 256.
507 LLANO SANCHEZ, M., "Sucesion de empresas contratistas..., cit., pag. 3362 (nota 14), citando a SERRANO OLIVARES.

508 Por todos, LACRUZ BERDEJO, J.L., Derecho de Obligaciones, I, vol. 1°; cit., pag. 533. Vid. SSTS, de 23 de octubre
de 2001 (RJ 1507/2002), y de 8 de abril de 2003 (RJ 4954). También, CAVAS MARTINEZ, F, en Jurisprudencia Social
Unificada. (Mayo, junio y Julio 2002); A.S., 2002, pags. 15, 25 y 19 y 20, respectivamente.

Otras resoluciones entienden que lo que existe es el derecho del trabajador a optar entre depender del nuevo empre-
sario o permanecer con el anterior; STS) de Andalucia, de 8 de marzo de 2002 (AS 2613).

509 SSTS, de 29 de febrero de 2000 (RA 2413), de 18 de marzo de 2002 (RA 7524), de 10 y 30 de abril de 2002 (A.L., 2002,
n°® 31, ref. 999; y n° 37, ref. 1151, respectivamente), y de 13 y 21 de junio de 2002 (RJ 7203 y 7610, respectivamente).

510 STS, de 18 de septiembre de 2002 (A.L., n® 1, 2003, ref. 10).

Debe indicarse que en alguna sentencia, el TS parece admitir la subrogacion obligatoria, sin necesidad de que el traba-
jador consienta, siempre que ello se prevea en un convenio colectivo del Titulo Ill; STS, de 30 de abril de 2002 (AS
7890). Sobre las exigencias requeridas para que tal prevision convencional se imponga a la empresa contratista y a los
trabajadores; LLANO SANCHEZ, M., "Sucesién de empresas contratistas..., cit., pags. 3361 y 3362.

511 STS de 8 de abril de 2003 (RJ 4954); y CAVAS MARTINEZ, F, en Jurisprudencia Social Unificada. Junio 2002; A.S.,
2002, pag. 15.

512 STS, de 10 de abril de 2002 (A.L., n° 31, 2002, ref. 999), y de 11 de julio de 2002 (R) 9221). Comparto la critica
realizada por algunos autores a esta Ultima sentencia, en el sentido de que es rechazable la idea de que las distintas con-
diciones de la empresa cesionaria puedan suponer el no mantenimiento de los derechos del trabajador cedido; por to-
dos, MOLERO MANGLANO, C., "Sucesion de empresa; cit., pags. 759 y 760.
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— En tercer lugar, de no ser aplicable a la cesionaria el convenio aplicable a
la cedente, el trabajador mantendra los derechos que tenia frente a su anterior empre-
sario, pero contractualizados; esto es, que como consecuencia de la mencionada su-
brogacién, los derechos de los que fuera titular el trabajador afectado como conse-
cuencia de venir recogidos en cualquier norma colectiva se conservan pero como par-
te de su contrato (individualmente)*".

— Por ultimo, la empresa que se subroga puede proceder a la modificacién
de los derechos del trabajador que consiente la subrogacién, en las mismas condicio-
nes que en cualquier otro supuesto (v. gr., via art. 41 TRET)**.

Hasta aqui lo que la doctrinal judicial nos ha podido indicar sobre el tema,
sin embargo, desde nuestro punto de vista y como adelantdbamos mas arriba, surgen
numerosas cuestiones que no resuelven los pronunciamientos existentes, en concreto,
cudl sera la responsabilidad de las empresas (subrogante y subrogada) frente a los cré-
ditos que el trabajador tenga contra su anterior empresario. La duda se complica ante
la ausencia de regulacion laboral aplicable a los casos de sucesién contractual, lo que
nos obligara de nuevo a extraer de la normativa civil, en relacion con las exigencias
que, ex art. 44 TRET, se puedan deducir.

En este sentido, debemos partir del hecho de que si bien los tribunales vie-
nen aplicando el art. 1205 C.Civ. para reclamar la necesaria aceptacion del trabajador
a la subrogacion contractual, éste precepto no se pronuncia expresamente sobre si el
anterior deudor queda liberado respecto a los créditos que el acreedor tuviera frente a
él. De aplicar las consecuencias derivadas de aquél articulo civil, la doctrina afirma que
el anterior deudor, constando el consentimiento del acreedor, queda liberado de sus
deudas®™. En otras palabras: “El efectum iuris liberatorio [del anterior deudor] trae su
causa de la constitucién del nuevo deudor en obligado”, y en consecuencia, en princi-
pio, el empresario anterior no responderia de los créditos pendientes™'®.

No obstante esta afirmacion, la solucién al alcance de la responsabilidad del
subrogado respecto a los créditos que el trabajador tuviera frente a su anterior empre-
sario como consecuencia de su relacién contractual laboral, exige, a nuestro modo de
ver, que no perdamos de vista que nos encontramos ante una cesién de contratos y no
sélo ante la subrogacion en la posicion deudora. Junto a ello, debe atenderse a las ma-
tizaciones que pueden hacérsele a la misma en virtud de los principios que se infieren
del art. 44 TRET*”. De todo ello extremos que:

513 Vid. S. Juzgado de lo Social n® 13 de Madrid, y el comentario al respecto de BORRAJO DACRUZ, E.; A.L., n° 29,
2000, ref. 1153.

514 SAN, de 9 de enero de 2001, (A.L., n° 29, 2001, ref. 1073).

515 RUIZ SERRAMALERA, R., Derecho Civil (Derecho de obligaciones I); cit., pag. 179. Asi se extrae de GARCIA-AMI-
GO, M,; La cesion de contratos...; cit., pags. 375 y sgs. Sin embargo, este autor también afirma que, en tanto no se
cumpla el contrato, el cedido mantiene su derecho de crédito frente al cesionario y al cedente (ibidem, pag. 374).

516 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. T Il, Civitas, 1993, pag. 844.

517 Sobre la utilidad de este precepto laboral en estas cuestiones; ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C., "La sustitucion
del contratista...; cit.; y SIS de Sevilla, n° 4, de 2 de febrero de 2004 (AS 11).
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— En la sucesién de contratos, el cedente se libera con efectos ex nunc, no ex
tunc, porque, la liberacién no tienen efectos retroactivos. En concreto, respecto al contra-
to de trabajo son sumamente interesantes las aportaciones al respecto referidas a los con-
tratos de ejecucion continuada o periddica, por cuanto que en este caso, de existir una eje-
cucion anterior (la prestacion de trabajo que dio lugar al crédito), “el cedente continua obli-
gado a cumplir las obligaciones correspondientes al periodo anterior a la cesion (...)"*. De
lo que se deriva que el simple consentimiento del trabajador a la cesion del contrato de tra-
bajo no libera al cedente (anterior empresario) de las obligaciones que tuviera pendientes,
porque no existié manifestacion liberatoria en este sentido por parte del trabajador®*.

— Adviértase que la liberacién del deudor-cedente “puede considerarse co-
mo una renuncia de derecho de crédito o condonacién de deuda"**.

— En este sentido, si el nuevo deudor (cesionario) asume la deuda, como
consecuencia de su voluntad de subrogarse en la posicién del anterior empresario-deu-
dor*”", podria afirmarse que acepta la cesion del contrato sin liberacién del deudor ori-
ginario, por cuanto que la liberacion del cedente no puede entenderse implicita en di-
cha aceptacion®2. La consecuencia directa de ello seria que ambos adquieren la condi-
cién de responsables ante los créditos anteriores, surgiendo la duda de si lo son solida-
ria o subsidiariamente. Como solucién a esta cuestion, la doctrina civilista plantea di-
versas opciones, que se pueden resumir en entender o bien que, como subrogacién pa-
siva, habrd una asuncién cumulativa y en consecuencia, antiguo y nuevo deudor res-
ponderan solidariamente. O bien que, al tratarse de una cesién de contrato, el cesio-
nario responde subsidiariamente, si el cedente incumple, lo que no significa que goce
de derecho de excusién, por cuanto no es fiador de éste.

Para resolver cuél sea la opcion més acertada, creo que seria interesante,
como venimos afirmando, tener en cuenta que la prevision legal al respecto se mani-
fiesta favorable a la solidaridad. Lo que ademés parece plenamente acorde al régimen
de responsabilidades que parece presidir el Derecho del Trabajo y que ya analizamos
en el Capitulo anterior, a cuyas valoraciones nos remitimos ahora.

En consecuencia, el consentimiento prestado por el trabajador no sélo no li-
bera a su anterior contraparte de la obligacién de satisfacer los créditos que el trabaja-
dor tuviera frente a él, sino que ademas implicara, a falta de pacto entre las partes ce-
dente y cesionaria, que el nuevo deudor responda solidariamente por esas deudas.

518 D|EZ-PICAZO, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. T II, cit., pag. 868. En el mismo sentido, FORNER DE-
LAYGUA, J. J., La cesion de contrato; cit., pag. 83.

519 LACRUZ BERDEJO, J.L., Derecho de Obligaciones, I, vol. 1 cit., pag. 534.

520 FORNER DELAYGUA, J. J., La cesién de contrato; cit., pag. 81 (nota 160). Aunque referida a la subrogacion en ge-
neral, también RiOS SALMERON, B., Los privilegios..., cit., pags. 286 y 288.

521 STS, de 9 de julio de 2003 (RJ 4619).

522 FORNER DELAYGUA, J. J., La cesién de contrato; cit., pags. 81 y sgs. Adviértase que los convenios colectivos sélo
preveen en algunos casos la necesidad de que el cedente liquide los haberes pendientes con los trabajadores; y en al-
gun caso se obliga a ambos empresarios, ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C., "La sustitucién del contratista...; cit.,
pags. 260 y 261. Sobre la importancia para la normativa comunitaria de lo previsto en convenio colectivo a efectos de
aplicar el efecto subrogatorio, incluso ex art. 44 TRET, ibidem, pags. 268-272.

523 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. T II, cit., pags. 844, 845, en relacion con la pag. 868.
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B. Novacion objetiva

No pretendemos traer aqui toda la problematica civil de la novacién y su encuadre con
el contrato de trabajo, sino mas correctamente tratar de identificar los principales su-
puestos de novacién objetiva que se dan en nuestra disciplina, con el &nimo de dar res-
puesta a aquellas cuestiones que sobre este tema —en conexion con el crédito salarial-
se plantean y que precisan de una respuesta que integre las exigencias civiles de esta
institucién y los principios laborales™*. Conviene hacer mencién a los diferentes supues-
tos recogidos en la legislacion laboral que pueden responder a este esquema, en aras
de comprobar las peculiaridades del régimen de la novacion objetiva en el ambito del
Derecho del Trabajo.

1. Delimitacion

Cuando nos referimos a la novacién objetiva estamos haciéndolo a los cambios opera-
dos en el objeto de la obligacién o a las condiciones en la que ésta se presta, transfor-
maciones que pueden serlo tanto de cardcter cuantitativo como cualitativo, pero sin
que tales variaciones impidan la subsistencia de la obligacién originaria®®. Ahora bien,
para que podamos afirmar que existe una novacion en sentido estricto es preciso que
la decision de modificar los términos de la obligacion originaria surja de la voluntad de
las partes; esto es, la modificacion ha de operar desde las partes de la propia obliga-
cién, no como consecuencia de la actuacion heterénoma®. En consecuencia, quedan
fuera de lo que debe entenderse como novacion objetiva los cambios operados como
resultado de la aplicacién a las partes de las regulaciones establecidas por agentes ex-
ternos (v. gr. cambios legislativos o fruto de la negociacion colectiva)®. Por ello, no van
a ser objeto de nuestro estudio modificaciones tales como las cldusulas de descuelgue
(que mas que una modificacion suelen configurarse como una no-modificacion/aplica-
cién de las nuevas tablas salariales), las revisiones del SMI que repercutan en el salario
del trabajador, la aplicacion de las nuevas tablas de salarios fruto de una sucesion de
convenios, etc.””.

2. Supuestos

Dos son pues las posibilidades que debemos investigar: o bien un acuerdo entre las par-
tes (trabajador-empresario), o bien la hipotética via del art. 41 TRET. Somos conscientes
de que a pesar de que en este Ultimo supuesto no puede hablarse en puridad de nova-
cion, debe también considerarse que en el marco de la relacion laboral la novacion no se
manifiesta mediante “un acto bilateral puro, en el sentido de que las partes lo discutan

524 Para un estudio de la problemética juridica de la novacion del contrato de trabajo, vid. RIVERO LAMAS, J., La no-
vacion del contrato de trabajo; Bosch, 1963.

525 ALBALADEJO, M., Derecho Civil, T. Il, vol. 1°; Bosch, 1983, pags. 335 y 336.
526 CABRERA BAZAN, J., La novacion ilicita del contrato de trabajo; Universidad de Sevilla, 1963, pags. 62y 79.
527 RIVERO LAMAS, J., La novacion del...; cit., pag. 184.

528 Sobre la modificacion de condiciones fruto de decisiones legislativas, vid. CABRERA BAZAN, J., La novacién ilicita...;
cit., pags. 79 y sgs.
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libremente” en plano de igualdad, sino que constituye “un acto unilateral cuya iniciativa
procede del empresario (...)"**. Pero pese a que la modificacién se produzca por la Gni-
ca voluntad del empresario, consideramos oportuno estudiarla, ya que como decimos,
supone una especialidad de la novacién en el &mbito laboral: Por un lado, por la admi-
sién de la modificacién unilateral de una de las partes en aras de una mayor flexibilidad
y facilitacion de la gestion del trabajo. Por otro, porque se pretende evitar el poder ilimi-
tado del empresario en la disposicién unilateral de derechos reconocidos al trabajador™.

En este sentido, descartada ex art. 41.2 TRET la posibilidad de modificar in
peius el quantum salarial establecido en un convenio colectivo estatutario, ya no sélo por
decision unilateral del empresario sino también por acuerdo entre las partes individuales
e incluso colectivas™, sélo queda cuestionarse la viabilidad de que se proceda a reducir
el salario contractual cuando concurran las condiciones y causas que aquel precepto es-
tablece®. En definitiva, la duda surge sobre la posibilidad de admitir que el empresario
unilateralmente pueda proceder a la reduccién de la cuantia del salario contractual.

Adviértase asi mismo que en estos casos la novacion objetiva, al menos la
que precisa un tratamiento legal peculiar en el &mbito laboral, afecta no tanto al cré-
dito salarial, cuanto al salario (futuro) del trabajador. Con todo, y pese a que se aparte
por tanto de nuestro objeto de estudio, creemos de interés analizar esta cuestién en re-
lacion al art. 41 TRET.

De las condiciones que sefiala el mencionado articulo, se recogen expresa-
mente aquéllas que afecten al sistema de remuneracion o al sistema de rendimiento. Nin-
guna de las dos nos ha de plantear dudas sobre su validez, en tanto que ambas hacen re-
ferencia a las condiciones de trabajo, 0 mas acertadamente, a las condiciones del sala-
rio®; esto es, la primera respecto a las variaciones en las partidas que componen el sala-
rio o a la estructura misma de éste™, y la segunda, a si el sistema sera por unidad de tiem-
po, de obra o mixto®*. Como se ve claramente, ninguna de ellas hace referencia directa a
la determinacion y modificacion de la cuantia que representa el salario en cuanto que con-
traprestacion del empresario, sino a las condiciones, estructura o criterios para su calculo,
y sin perjuicio de que indirectamente todo ello puede afectar a la cuantia del salario™.

529 CABRERA BAZAN, J., La novacion ilicita...; cit., pag. 78.
530 | LUIS Y NAVAS, J., Manual de Derecho...; cit., pag. 237.
531 NAVARRO NIETO/SAEZ LARA, La flexibilidad en la nueva relacién de trabajo; CGPJ, 1997, pag. 87.

532 SALA FRANCO, T., "El alcance aplicativo del art. 41 del ET: Las modificaciones sustanciales de las condiciones de tra-
bajo"; en Cuadernos de Derecho Judicial «Alteraciones en el contenido de la prestacién y en las condiciones de traba-
jo»; CGPJ, 1996, pags. 135y 136.

533 SALA FRANCO, T., "El alcance aplicativo..., cit., pag. 135.

534 MARTIN VALVERDE, A., "Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo y movilidad geogréfica"; en AA.VV.
(ESCUDERO, Coord.) La Reforma...; cit., pdg. 80. De opinion contraria a que se incluyan las modificaciones en la es-
tructura salarial; VALLEJO DACOSTA, R., "La reforma de la negociacion colectiva y los acuerdos de empresa"; A.L., n°
7,2002, pags. 136y 137.

535 Por todos, ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo; cit., pag. 373.

536 RIVERO LAMAS, J., "Modificacion de condiciones de trabajo establecidas en convenio colectivo"; en Cuadernos de
Derecho Judicial «Alteraciones en...; cit., pags. 269-271; y ELORZA GUERRERO, F., "El poder del empresario y la fija-
cion de salarios"; AS, n° 2, 2001, pag. 91. Vid. la STS) de Catalufia, de 4 de febrero del 2000 (AS 1236), que conside-
ra modificacion sustancial la eliminacién unilateral de una partida salarial, afectando, por consiguiente, a la estructura
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Ahora bien, pese al caracter abierto de la enumeracién que fija el art. 41.1
TRET (entre otras), no puede admitirse una reduccion en el quantum del salario por es-
te mecanismo®”. La razén nos parece clara: el salario no es una condicién de trabajo,
sino un elemento esencial del contrato de trabajo, en cuanto supone la principal obli-
gacion del empresario®™. En este sentido, no puede dejarse en manos de una de las par-
tes el poder alterar los elementos mismos del contrato, ya que se estaria contradicien-
do el art. 1256 C.Civ., al permitir a una de ellas que pueda disponer de su obligacién,
pues en ese caso no estariamos ante un verdadero contrato (ex arts. 1254 y 1278
C.Civ.), porque de admitirse, se romperia la naturaleza contractual del salario en bene-
ficio del poder de direccién del empresario®®. Abundando en ello, podemos sefalar
que, como fija el art. 1449 C.Civ. (en relacién con el art. 1690.2° C.Civ.), la determina-
cién del quantum no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes®. Como se-
fialdbamos en el capitulo anterior, la prohibicién de que sea una de las partes la que
determine la prestacion alcanza no sélo a los supuestos en los que “se le confia lisa y
llanamente, sino también cuando practicamente queda en sus manos"**.

Como consecuencia, sélo por pacto entre las partes serd posible la modifi-
cacioén in peius de la cuantia salarial, eso si, exclusivamente cuando ésta venga disfru-
tada en virtud de una decisién de alcance individual (condicion més beneficiosa o con-
trato de trabajo)*. Asi pues, este pacto al que hacemos referencia, que en todo caso
habra de respetar los limites establecidos en el art. 3.1 ¢) y 3.5 TRET, sera la tnica via
para que se pueda operar una reduccién en el quantum del crédito salarial*®.

salarial y no directamente a la cuantia. Sustrayendo el quantum salarial de la diccion sistema de remuneracion, DE LOS
COBOS ORIHUEL, F.P,, "Los pactos modificatorios de condiciones de trabajo", R.L., 1996-Il, pag. 365. Sobre las razo-
nes que apoyan su exclusién de las expresiones sistema de remuneracién y de rendimiento, vid. GALA DURAN, C.,
"Modificacion sustancial de condiciones de trabajo y cuantia salarial"; Aranzadi Social (Estudios), 1996-I1, pags. 2468 y
2469; y VALDEOLIVAS GARCIA, Y., La modificacién sustancial de condiciones de trabajo pactadas en convenio colec-
tivo; CES, 1.996, pags. 103 y sgs.

537 Asi también, GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B., ";Condicionamiento de la accién de resolucién del contrato por vo-
luntad del trabajador a la finalizacion de un expediente de regulacion de empleo?"; R.L., n° 3, 2002, pag. 40. De opi-
nién contraria, SALA FRANCO, T., "El alcance aplicativo..., cit., pags. 136 y 137.

538 NAVARRO NIETO/SAEZ LARA, La flexibilidad...; cit., pag. 35. En el derecho comparado, DOCKES, E., "La determi-
nation de I'objet des obligations nées du contrat de travail"; D.S., n° 2, 1997, pag. 150; y GIACOMO FONTANA, "Gra-
tuita e onerosita nei rapporti di lavoro"; RIDL, 2003-II, parte 22, pag. 244. Favorable a la modificacion ex art. 41 TRET
del quantum salarial, STS, de 17 de diciembre de 2001 (A.L., n° 19, 2002, ref. 580). De la jurisprudencia menor; STSJ
Madrid, de 6 de junio de 1996 (AS 3182), y STSJ de Baleares, de 18 de diciembre del 2000 (RL, n° 10, 2001, TSJ-1635).

539 DOCKES, E., "Consécration de la nature contractuelle du salaire"; RJAS, n° 3, 1.998, pag. 169.

540 De opinion contraria, GALA DURAN, C., "Modificacion sustancial de...; cit., pag. 2478-2482. Las razones arriba ex-
presadas me hacen no compartir la opinién de esta autora cuando considera admisible la modificacion unilateral de la
cuantia salarial por decisién del empresario, no sélo de las clausulas de alcance individual, sino también las de alcance
colectivo, pero de origen unilateral.

541 ALBALADEJO, M., Derecho Civil; cit., T. Il, vol. 1°, pag. 23.

542 | OPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, F; "Las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo", en (BORRAJO dir.)
Comentarios a las Leyes Laborales, T.I, vol. 2°; EDERSA, 1994, pag. 352. En el mismo sentido, NAVARRO NIETO/SAEZ
LARA, La flexibilidad en la...; cit., pag. 35. Aunque referido a un supuesto de renuncia, es aplicable al caso que ahora
tratamos lo sefialado en al SJS n° 3 de Girona, de 14 de marzo de 2002 (A.L., n° 36, ref. 1119).

543 En similares términos se expresa la doctrina francesa (RAY, J-M, Mutations de I'entreprise et modification du contrat
de travail; ed. Liasons, 2000, pag. 25). La falta de un precepto similar a nuestro art. 41 TRET ha llevado a la doctrina y
jurisprudencia gala a la construccion de un sistema de proteccion del salario que les conduce a excluir tanto la modifi-
caciones in peius como in melius. Respecto al requisito de capacidad para proceder a la modificacion, ALBALADEJO,
M., Derecho Civil; cit., T. Il, vol. 1°, pag. 334.
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Extincion

l. Introduccion

La necesidad de dedicar un apartado a las causas de extincion del crédito salarial deriva de
dos razones bésicas. La primera, es la insatisfactoria regulacién que el legislador hace del
principal y normal modo de extincién del crédito salarial, esto es, el pago (art. 29 TRET); lo
que ha llevado a que no queden claras numerosas cuestiones tales como el pago en espe-
cie, comisiones, etc. Y en segundo lugar, la escasisima literatura cientifica y la inexistencia
de prevision legal especifica respecto a otras formas de extincion del crédito salarial diferen-
tes al pago'. Ambas razones implican la necesaria reconstruccion de la normativa laboral y
una adecuacion de la regulacion civil al respecto a los postulados del Derecho del Trabajo.

La trascendencia de la extincidn resulta, por un lado, porque las obligaciones
que median entre las partes (deudor-acreedor) se caracterizan por su caracter temporal, es
decir, es consustancial al derecho de crédito que el deudor deba cumplir con su prestacién
para que aquél y ésta desaparezcan del mundo juridico®. Por otro, porque supone la libera-
cién de la posicion juridica que hasta ese momento tenia el deudor’. Sin embargo, es posi-
ble que la extincién del crédito no conlleve la correlativa satisfaccion del interés del acreedor.
Con la pretensién de evitar que ésto pueda acontecer en relacién al crédito laboral, es por
lo que el derecho de crédito del que goza el trabajador-acreedor tiende a su consumacién o
satisfaccion a través del pago, y para ello el ordenamiento laboral pone en marcha toda una
serie de medidas con el objetivo de garantizar su efectividad, pues no podemos olvidar que
de ésto depende en gran medida la materializacion de lo preceptuado en el art. 35 CE*.

1 Una critica a esta pasividad del legislador, ante los mdiltiples problemas que se pueden plantear; en DEL VALLE VI-
LLAR, J.M., La proteccion legal de la suficiencia del salario; Dykinson, 2002, pags. 215-217 (nota 1).

2 PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, T. I, vol. II; Bosch, 1976, pag. 261; y RUIZ SERRAMALERA, R., De-
recho Civil (Derecho de obligaciones 1); Universidad Complutense, 1981, pag. 325.

3 HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; CEURA, 1983, pag. 274.

4 Véase también, DEL VALLE VILLAR, J.M., La proteccion legal...; cit., pag. 33; y GALLEGO MORALES/OLARTE EN-
CABO, "Liquidacion y pago del salario", en Comentarios a las Leyes Laborales, «Nuevo régimen juridico del salario»;
EDERSA, vol. 1, 1994, pags. 262 y 263.
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Ahora bien, debemos tener presente la posible aparicion de cualesquiera
otros hechos diferentes al pago que lo extingan o frustren, ya que al no prever el or-
denamiento laboral regulacién alguna para estos casos (compensacion, dacién, etc.),
se corre el riesgo de que aquéllas garantias y protecciones se eludan mediante estas
otras formas de extincion.

Se recogeran aqui aquellos modos extintivos que consideramos generales
(art. 1156 C.Civ.) y dentro de ellos, los que presenten alguna peculiaridad respecto del
régimen general trazado en Derecho Civil, sin perjuicio de poder analizar otras causas
de extincion que tengan un especial interés para créditos como el salarial®.

II. Pago

Partimos en nuestro andlisis de una definicién genérica de pago, considerado éste co-
mo el comportamiento del deudor que se ajusta al programa o proyecto de prestacion
establecido®. De ella se desprende la importancia de determinar si el pago se realiza
conforme a lo acordado, pues de no ser asi se legitimaria al trabajador a negarse a re-
cibirlo y como resultado, el deudor no sélo no se libera, sino que podria incurrir en in-
cumplimiento o cumplimiento defectuoso, con las consecuencias que de ello se pudie-
ran derivar (mora, extincién del contrato, etc.)’.

A. Requisitos

Como decimos, para que el pago pueda consumar su funcion liberatoria debe cumplir
una serie de exigencias, ya que no todo pago realizado al acreedor supone la extincién
de la deuda ni obliga a su aceptacién por parte del acreedor. En el dambito civil estos im-
perativos sélo condicionan la existencia de cumplimiento en la medida en que es al
acreedor a quien corresponde demandar su observancia, pero de igual forma, puede re-
nunciar a ellas y aceptar como cumplimiento la prestacién que se realice, aunque carez-
ca de dichas exigencias®. Sin embargo, corresponde analizar cémo opera todo ello en el
campo laboral, toda vez que la actuacion y las decisiones que pueden adoptar los tra-
bajadores sobre esos aspectos pueden verse limitadas ex art. 3.5 TRET (y art. 245 LPL),
precepto cuya finalidad estriba en que no se vean vulnerados los derechos de los tra-
bajadores (como interés supraindividual) y sobre todo, el propio ordenamiento laboral®.

5 Como se ha puesto de manifiesto, el catalogo recogido en el art. 1156 del C.Civ. es incompleto, pues no abarca to-
das las formas de extincion, sino las generales o aplicables a todas las obligaciones; ALBALADEJO, M., Derecho Civil;
Bosch, 1989, T. I, vol. 1°, pag. 294.

6 DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. Il; Tecnos, 1990, pag. 178.

7 ORDUNA MORENO, J., "Cumplimiento de las obligaciones", en VALPUESTA FERNANDEZ (Coord.), Derecho de obli-
gaciones y contratos; Tirant lo Blanch, 1994, pags. 147 y 148.

8 HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; cit., pag. 330.

9 RIVERO LAMAS, J., La novacién del contrato de trabajo; Bosch, 1963, pags. 93 y 94; y GHEZZI/ROMAGNOLI, Il rap-
porto di lavoro; Zanichelli Bologna, 1987, pags. 330 y 331.
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1. Identidad

Hemos sefialado ya que para constatar que efectivamente se produce el cumplimien-
to de la prestacion debida, es preciso que exista una coincidencia o ajuste entre la pres-
tacién debida y el pago finalmente realizado. La identidad por lo tanto no se limita a
que la prestacién (art. 1088 C.Civ.: dar, hacer o no hacer) se realice, sino que el cum-
plimiento ha de ser total, esto es, abarcando también a las circunstancias que la rode-
an (lugar, tiempo y modo de realizacién)™.

En este sentido, siendo la obligacion salarial una prestacion que consiste en
dar dinero y en menor medida, bienes in natura o un hacer, cabe plantearse dos cues-
tiones: una, relativa a la posibilidad de sustituir la parte debida como salario en especie
por su equivalente en dinero; y la inversa, es decir, el pago en especie de las deudas sa-
lariales dinerarias. Esta Ultima serd tratada al estudiar la dacién en pago, incluida den-
tro de las otras formas de extincion de la obligacién salarial.

Centrandonos pues en la primera de ellas, recordemos que en las prestacio-
nes en especie corresponde al empresario hacer entrega de lo comprometido al traba-
jador. Distinguiremos dos supuestos: que el objeto de la prestacion sélo se haya deter-
minado en su género, en cuyo caso ya vimos que era de aplicacion lo previsto en el art.
1167 C.Civ. Por lo tanto, a falta de especificacion de cuél sea el bien o servicio a en-
tregar o suministrar y en pro del equilibrio entre las prestaciones, el deudor se libera en-
tregando una de calidad media™.

Sin embargo, el problema se complica cuando especificada o determinada
la prestacion en especie, el empresario no quiere cumplir con la que se comprometié y
pretende entregar el equivalente en dinero. En este caso, y sin perjuicio de que pueda
ser aplicable el art. 41 TRET, considero que el trabajador puede negarse a recibir ese di-
nero, y ello no sélo por lo sefialado en el art. 1166 C.Civ., que taxativamente impide
al deudor que le pueda imponer al acreedor (trabajador) una cosa distinta o un hacer
diferente; sino porque de aceptarse esta idea, se estaria permitiendo al empresario que
libremente determinase el objeto de su prestacion, frustrando las expectativas que el
trabajador tenga en relacion a esos bienes o servicios que se le han de entregar'>. Ade-
mas de ello, también puede suponer un perjuicio econémico para el trabajador, por
cuanto que, en ocasiones, el pago en especie puede ser mas interesante para él desde
el punto de vista fiscal, de Seguridad Social, etc.”.

No obstante, podria asumirse que la "atmésfera de buena fe, comprension
y permisividad" que debe presidir el cumplimiento y desenvolvimiento de las obliga-

10 HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; cit., pdg. 331.
11 VALPUESTA FERNANDEZ (Coord.), Derecho de obligaciones...; cit., pig. 148.

12 Piénsese por ejemplo, que al trabajador se le entregue el dinero equivalente a las acciones a las que se comprometio
el empresario. En este caso también se afectan los derechos que implican éstas y de los que podria disponer el trabaja-
dor (derecho de voz y voto en la Junta de accionistas, etc.), por cuanto que la situacion del poseedor de un titulo de
participacion le confiere una posicion mas compleja que la de simple acreedor, en cuanto que puede adquirir no sélo un
crédito, sino también determinadas condiciones afiadidas; sobre éstas, vid. TOBIO RIVAS, A.M., Limitaciones de los de-
rechos de Asistencia y Voto del accionista (art. 105 LSA); Civitas, n® 19, 1995, pags. 20 y 21.

13 Vid. RAYON SUAREZ, E., "Liquidacién y pago del salario"; REDT, n° 100; cit., pags. 656 y 659.
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ciones (salarial en nuestro caso), permite admitir el cumplimiento pese a "una relativa
disimilitud cuando no afecte de forma sensible al interés de acreedor" ™. Decimos que
cabria aceptarse este razonamiento cuando la diferencia entre lo prometido y lo entre-
gado es minima (relativa disimilitud) y no afecta a los elementos tomados como esen-
ciales a la hora de determinar el objeto de la prestacion (v. gr., que el automévil tenga
unos "extras" diferentes a los pactados, que el cambio de marca no perturbe en lo fun-
damental los elementos del bien o servicio, etc.)”. Sin embargo, esto no puede supo-
ner en ninglin caso que se desvirtden de tal forma las exigencias de identidad que se
termine por relativizar cudl ha de ser la prestacién, conformandola casi como una obli-
gacion con facultad de sustitucion; esto es, que pese a haberse pactado el cumplimien-
to de una prestacién concreta y Unica (en nuestro caso, la entrega de la especie con-
venida), se admita la posibilidad de que en el momento del cumplimiento el deudor
cumpla y se libere entregando otra™.

En consecuencia, sélo serd admisible el cambio del pago en especie por di-
nero cuando se cuente con el consentimiento expreso del trabajador y el cambio no
perjudique los derechos que le corresponden (v. gr., que el empresario también abone
los costes que ello suponga, etc.), pues lo contrario supondria una clara violaciéon de la
buena fe en el cumplimiento de las obligaciones”. Mas alin, de aceptarse lo contrario
se estaria admitiendo el absurdo de que cualquier obligacién consistente en hacer o dar
un bien o derecho in natura es similar a la entrega de dinero, pues como vimos al es-
tudiarlo, una de las principales caracteristicas de éste es poder sustituir a cualquier otro
bien o servicio™.

2. Integridad e indivisibilidad

No plantea mayores diferencias en esta cuestion el crédito salarial de cualquier otro,
pues al igual que en éste se mantiene la exigencia de que no se puede obligar al acre-
edor a recibir un pago parcial (referido al quantum), como se deduce de la conexion
entre los arts. 1157 y 1169 C.Civ.”. No obstante, es necesario matizar algo lo sefala-
do, ya que al ser el cheque uno de los medios previstos para el pago (art. 29.4 TRET),

14 STSJ de Asturias, de 9 de abril de 1999 (A.L., n°® 29, 1999, ref. 1175).

15 PUIG BRUTAU, J; Fundamentos de...; cit., pag. 295 (citando a DIEZ-PICAZO). Aunque sefialado para la integridad
en el pago, cabe aplicar este principio a nuestro caso, por cuanto que la irregularidad de aquélla es susceptible de con-
llevar una falta de identidad en la prestacién; HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; cit., pag. 332.

16 Sobre este tipo de obligaciones, RUIZ SERRAMALERA, R., Derecho Civil...; cit., pags. 63-65.

17 Se entiende por buena fe en estos casos la confianza y seguridad de que la contraparte cumplira con lo prometido,
evitando frustrar esa creencia en el cumplimiento leal de la prestacion; PUIG BRUTAU, J.; Fundamentos de Derecho Ci-
vil; T. Preliminar, 2% ed., Bosch, 1989, pags. 395 y 395. ESCUDERO/FRIGOLA/CORBELLA (El principio de buena fe en
el contrato de trabajo; Bosch, 1996, pag.120) nos muestran la opinion de la jurisprudencia social al respecto, en la que
se considera a la buena fe como la disposicion a cumplir con el contenido propio de la prestacion asumida, movida por
su proba ejecucion y por la voluntad de correspondencia a la voluntad ajena (el trabajador en nuestro caso).

18 Mas alin en casos como el de la STSJ de Asturias, de 9 de abril de 1999; cit., en el que no existia una relativa disimi-
litud en el objeto, pues se trataba de dar carbén, que poco o ningtin parecido tiene con el dinero. Favorable a que la
entrega de dinero suponga dar por cumplida la obligacion salarial; MARTIN JIMENEZ, R., El salario en especie; Aranza-
di, n® 13, 2002, pags. 48, 49y 51.

19 PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de...; T. I, vol. 2° cit., pags. 294 y 295.
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cobra especial importancia la cuestion de la integridad en el pago, al existir un aparen-
te conflicto entre el art. 1166.1° C.Civ. y lo preceptuado en el art. 140 Ley Cambiaria
y del Cheque (LCCh 19/85), al establecer éste que el tenedor del cheque no podré re-
chazar un pago parcial®.

Esta posible discordancia se resuelve aplicando el principio de que la norma
especial (LCCh) deroga a la general (C.Civ.) y que la ley posterior deroga a la anterior.
Concluyendo la validez de lo previsto en el mencionado art. 140 LCCH*'. No obstan-
te, queremos llamar la atencién de que la eleccién de éste modo de pago también pue-
de tener repercusion sobre las consecuencias que se derivan de un pago inexacto a
efectos de mora, extincion, etc.; pues obviamente, no serd lo mismo, por ejemplo, que
el interés por mora lo sea sobre todo que sélo sobre una parte de la deuda, o que a
efectos de resolucion, se tome el total o sélo la cuantia hasta donde no alcanzé la pro-
vision de fondos®.

Tampoco se puede admitir, como consecuencia de la indivisibilidad juridica
en el cumplimiento, que el deudor le imponga al trabajador el pago fraccionado del sa-
lario, sean o no las partidas de caracter periédico o sobre todo, si éstas son periddicas
y regulares. Efectivamente, el trabajador-acreedor tiene derecho a que el pago de la
cuantia debida se realice en un solo acto, el de su devengo (mensualidades, etc.), sal-
vo pacto en contrario que deberd respetar los minimos de derecho necesario (ex art.
1.166 C.Civ. en relacion, por ejemplo, con los art. 31.2° y 29.1 TRET)®. La consecuen-
cia inmediata de ello es que si el empresario pretendiese el pago fraccionado de su deu-
da salarial, deberia recabar primero el consentimiento expreso del trabajador, pues de
imponerlo unilateralmente se reputaria como una modificacién sustancial de condicio-
nes de trabajo.

Por concluir con esta cuestion del pago fraccionado, no considero acertado,
para el caso del crédito salarial, aplicar sin mas la doctrina civilista que entiende que la
renuncia por parte del acreedor a su derecho al pago Unico le compromete para los pa-
gos futuros®. En efecto, en nuestro caso, las necesidades socio-econémicas a las que
puede servir el salario, asi como las exigencias normativas y de proteccién del trabaja-
dor en materia de pago, aconsejan que la aceptacion del pago fraccionado en un mo-
mento concreto no tenga que vincularle para los futuros (en breve veremos, ademas,
como la posibilidad de demandar anticipos es un derecho del trabajador y no una fa-
cultad del empresario-deudor).

20 Quiere verse en la proteccion de los intereses de los deudores en via de regreso la razén o fin que legitima esa ex-
cepcion a la regla civil, SANCHEZ CALERO, F, Instituciones de Derecho Mercantil, T. Il; EDERSA, 1994, pag. 97.

21 Sobre las reglas de derogacion de las normas incompatibles entre si, vid. PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de..., T.
Preliminar; cit., pags. 178 y sgs.

22 | a integridad hace referencia también al pago de los intereses devengados y a los gastos que ocasione el cumplimien-
to, por lo que a falta del pago de éstos, tampoco existiria integridad en el cumplimiento; HERNANDEZ GiL, A., Dere-
cho de obligaciones; cit., pag. 333. CRISTOBAL MONTES, A., "Elementos personales y reales del pago"; A.C., 1989-
3, pags. 404 y 405.

23 DURAN LOPEZ, F,, Lecciones de Derecho del trabajo, T.I, 1991-1992, t/11, pags. 5 y 6; y HERNANDEZ GIL, A., De-
recho de obligaciones; cit., pags. 335 y 336.

24 CRISTOBAL MONTES, A., "Elementos personales y...; cit., pags. 408 y 409.
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B. Lugar

Limitandonos exclusivamente a la obligacién salarial, el lugar hace referencia a una cir-
cunstancia o modalidad en la que debe realizarse la prestacién o pago, por lo que for-
ma parte del deber de prestacion cuyo incumplimiento genera una serie de consecuen-
cias y responsabilidades para la parte que no lo observa®.

Conviene sefialar la relativa importancia actual del tema que nos ocupa, ya
que en un gran nimero de casos el pago se efectta a través de operaciones bancarias,
via transferencias o ingresos en cuenta corriente o similares, y cuyos problemas son otros
que después analizaremos. Pero pese a ello, es necesario indicar las reglas que rigen el
lugar, y ello tanto por el hecho de que en este caso es preciso justificar las razones que
amparan el pago por esos medios, como porque siguen existiendo numerosas ocasio-
nes en las que el pago no se realiza o no puede hacerse por las referidas operaciones
bancarias (v. gr., entrega del salario en especie). Asimismo, razones de tutela del traba-
jador exigen su determinacion, de ahi, como veremos inmediatamente, que se limiten
los lugares donde puede hacerse el pago y también el interés del legislador por evitar al
trabajador costes econémicos, espaciales o temporales para recibir su retribucion®.

La normativa laboral sobre esta cuestion se limita a sefialar en negativo cudles
no serian lugares de pago admisibles y unas breves notas sobre cual puede ser. Respecto
a lo primero, el Convenio n° 95 OIT de 1949, con una finalidad claramente protectora, in-
dica aquellos espacios en los que se prohibe el pago del salario (cantinas, bares, etc., sal-
vo que sean estos el lugar de trabajo)”’. Pero pese a que esa normativa internacional no
se ha concretado en el ordenamiento interno, ello no impide no sélo su aplicacion, sino la
propia consideracion de derecho interno de esa normativa, en virtud del art. 96.1 CE®.

Por lo que respecta a cudl sea en positivo el lugar de pago, el art. 29.1 TRET
remite como regla general a la libertad de las partes para designar cuédl deba ser y en
su defecto, a los usos o costumbres®. En nuestro caso, el acuerdo al que se hace refe-
rencia puede venir establecido no sélo por los sujetos individuales, sino también y so-
bre todo por la negociacién colectiva®. Sin embargo, y a salvo de las menciones indi-

25 HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; cit., pag. 422.

26 MARTIN VALVERDE/RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ/GARCIA MURCIA, Derecho del Trabajo; Tecnos, 1997,
pag. 610. Vid. art. 6.d) Recomendacion OIT (8 de junio de 1949), cuando exige que el lugar de pago sea previamente
conocido por el trabajador.

27 BAYON CHACON/PEREZ BOTIJA, Manual de Derecho del Trabajo; Vol. I, Marcial Pons, 1964, pag. 433. Esta previ-
sion del texto internacional (ratificado por Espafia el 12 de junio de 1958 y publicado en el BOE de 22 de agosto de
1959), ha sido criticada en numerosas ocasiones por su caracter obsoleto y prejuicioso; por todos, DURAN LOPEZ, F,
Lecciones de...; cit., /11, pag. 32. Sin embargo, para otros autores, los caracteres del salario inspiran esta finalidad de
apartar al trabajador de aquellos lugares que puedan incitarle a gastar su salario en bienes que distan mucho de satis-
facer sus necesidades personales y familiares; ALBIOL MONTESINOS, 1., El salario...; cit, pags. 147 y sgs.

28 ALONSO OLEA/CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo; Civitas, 1997, pag. 330; y GARCIA-NUNEZ
SERRANO/GIL PLANA, "La imposibilidad de la prestacion de servicios como criterio determinante para la compensa-
cién econémica de las vacaciones devengadas”; AS, 2001, n° 1, pag. 54.

29 Se repiten de esta forma las reglas civiles, DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. II; cit., pag. 169;
ORDUNA MORENO, J., "Cumplimiento de...;cit., pag. 155 y RUIZ SERRAMALERA, R., Derecho Civil...; cit., pag. 200.
El alcance de ambos términos (uso y costumbre) es el mismo, al ser utilizados por la normativa laboral como una deno-
minacion sinénima; cfr. MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo; Tecnos, 1997, pag. 105.

30 MONTOYA MELGAR, A., Derecho del Trabajo; cit., pag. 385.
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rectas en las que se establece el pago mediante ingreso en cuenta corriente o transfe-
rencia, en la mayoria de las ocasiones dicha negociacion no establece cual sea el lugar
de pago’'.

En defecto de ese acuerdo y a falta de uso o costumbre aplicable, antes de
acudir a las reglas del art. 1171 C.Civ., deben prevalecer otras pautas®. Por ello, con-
sideramos plenamente aplicable en este caso lo preceptuado en el art. 19 del Conve-
nio n° 95 OIT, que especifica que el pago se hara en el lugar de trabajo o préximo a
éste”. Abundando en esta idea, es preciso conectar las reglas que se sefialan para las
obligaciones con prestaciones periddicas y para las sinalagmaticas, pues en las prime-
ras, el lugar en que se comenzé determina en lo sucesivo cudl sea éste ad futurum. Y
en las obligaciones reciprocas o sinalagmaticas, cuando la prestaciéon de una de ellas
exige que se realice en un espacio determinado (v. gr., trabajo en un establecimiento,
fabrica, etc.), el lugar de cumplimiento de la otra (v. gr. el pago) serd ese mismo aun-
que nada se haya indicado (arg. ex art. 1500 C.Civ.)*. Esto supone que, a falta de pac-
to al respecto, debe hacerse el pago, tanto la primera vez como las sucesivas, alli don-
de el trabajador realiza efectiva y habitualmente su trabajo (generalmente, la empresa
o centro de trabajo de su empresario-contraparte)®.

Resuelta la cuestiéon en estos términos, entendemos que también serd esa
la solucion en los supuestos derivados de la creciente descentralizacion productiva (v.
gr. contratas y subcontratas, trabajadores de ETT en destino, teletrabajo®, etc.); esto
es, también en estos casos el lugar de pago sera aquél donde se presta el trabajo, sea
o no el centro de su empresario-contraparte”. Sin embargo, en ocasiones el lugar de
trabajo de esos trabajadores puede ser diferente a lo largo del periodo que se toma en
cuenta para tener derecho al percibo del salario (casi de forma absoluta, el mes); es de-
cir, que durante ese lapso de tiempo el trabajador ha podido estar desempefiando su
trabajo en diferentes sitios (diversos centros de la empresa de su empresario, otras em-

31 Excepcionalmente, C.col. de "Kaefer Aislamientos, S.A." (BOE de 2 de noviembre de 1999), art. 41: el lugar de tra-
bajo. Hemos constatado que, salvo muy contadas excepciones (v. gr., C.col. Estatal de Tejas, Ladrillos y Piezas especia-
les de Arcilla Cocida, art. 70: en el centro donde se presten los servicios), en los C.cols. publicados en el BOE no se ha-
ce practicamente referencia expresa al lugar donde se recibe el pago.

32 No comparto la opinion de quienes aplican sin mas las reglas del art. 1171 C.Civ., como es el caso del prof. MOLE-
RO MANGLANO, C., La supletoriedad del Derecho Comun en el Derecho del Trabajo, Instituto de Estudios Politicos,
1.975, pags. 199 y 200. En nuestra opinion, y como sefialara DURAND, P. ("Le particularisme du droit du travail", D.S.,
1.945, pag. 303), el Derecho del trabajo, como conjunto normativo, debe procurar la autointegracion en la resolucion
de los problemas que se planteen. Expresamente asi lo sefiala la STS) de Andalucia/Sevilla, de 6 de noviembre de 1998
(A.L., n°9, 1999, ref. 368).

33 Pese al caracter de norma interna del Convenio OIT, prevalece el uso o costumbre por expresa voluntad legal; PALO-
MEQUE LOPEZ/ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del trabajo; Ceura, 1998, pags. 198 y 199. Utilizamos el término lu-
gar de trabajo en su sentido propio, diferente de lo que es el centro de trabajo; al respecto puede verse MINAMBRES
PUIG, C., El Centro de Trabajo; MTSS, 1985, pags. 186 y 187.

34 HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones; cit., pag. 423.
35 También, FARGNOLI, B., La retribuzione; Giuffré Ed., 2002, pag. 490.

36 Sobre la problematica del lugar de trabajo para los casos de Teletrabajo, vid. ESCUDERO RODRIGUEZ, R., "Teletra-
bajo", Ponencia presentada al X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; AEDTSS, Zarago-
za, 1999, pags. 5,6y 15y sgs.

37 Referido a las ETT, AVILA ROMERO, M., "Relaciones laborales del trabajador con la empresa usuaria. La responsa-
bilidad de la empresa usuaria"; en AA.VV. (BAYLOS, Dir.) Formas y cauces de la contratacion. Las agencias no oficiales
de empleo y las empresas de trabajo temporal; Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, 1995, pag. 235.
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presas que no son las de éste, etc.). En este caso caben dos posibilidades: Una prime-
ra, que a falta de un lugar de trabajo fijo o permanente y si el primer pago se realizd
en el local de la empresa, también los sucesivos deberan hacerse en éste, por su cone-
xion con el trabajo y por la estabilidad del lugar. Y segunda, para los casos en los que
no aconteciera ese primer pago en el local de la empresa, y haciendo una interpreta-
cion finalista de la regla antes expuesta sobre las obligaciones sinalagmaticas, nos pa-
rece que debe prevalecer la idea de que el lugar en el que se ha de proceder al pago
de todo el periodo referido serd donde se esté prestando el trabajo en el momento en
el que surge el derecho al devengo del salario®.

En todo caso, para aquellos supuestos excepcionales que no pudiesen re-
solverse por las reglas arriba referidas (piénsese en los casos extremos en los que los
trabajadores antes referidos —ETT, contratas y subcontratas, etc— no estén prestando
sus servicios al momento del devengo de su salario y el primer pago no se haya ope-
rado en el local de la empresa), entiendo que tampoco seria directamente aplicable el
art. 1171 C.Civ., pues conviene hacer algunas precisiones a la regla que en él se con-
tiene, cual es establecer como solucién residual y Gltima que el pago se realizara en el
domicilio del deudor®. Y ello porque esta regla no parece tener facil encaje en el De-
recho del Trabajo, toda vez que estd pensando en la proteccion del deudor en cuanto
sujeto mas débil en la relacion obligacional que une a las partes®. Por ello, considero
mas acertado en los casos excepcionales que estamos analizando y para otros igual-
mente problematicos (v. gr., falta de domicilio conocido del empresario-deudor, como
puede ocurrir en algunos casos de teletrabajo), que se invierta la regla y sea el domici-
lio del trabajador-acreedor el lugar del pago*'.

Respecto al pago del salario en especie, son aplicables las mismas reglas que
para el pago en dinero; es decir, el lugar del pago sera aquel donde se hubiese pacta-
do o resultase de los usos o costumbres y en su defecto, en el lugar de trabajo; salvo
que por la cualidad del derecho, bien o servicio sea conveniente hacer la entrega don-
de éste se encuentre (ex art. 1171.2° TRET), en cuyo caso se observara lo sefialado so-
bre los gastos del pago respecto, por ejemplo, del locus solutionis.

38 Tratamos de adecuar a estos casos la regla jurisprudencial segtin la cual en los casos de obligaciones de remunerar los
servicios prestados, el pago deberd hacerse donde éstos se prestaron; ALBALADEJO, M., Derecho Civil; cit., T. Il, vol.
1°, pag., 128 y 129. Sobre la interpretacion finalista o teleolégica, GARCIA LALAJA/GARCIA TENIAS/HERNANDEZ
BLASCO, "Interpretacion teleolégica”; en (CALVO GARCIA, Ed.) Interpretacion y argumentacion juridica (vol. I); PUZ,
1995, pags. 68 y sgs.

39 Por tal hay que entender la localidad donde de forma permanente se encuentra el domicilio de éste, y no la casa don-
de especificamente habita, PUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho Civil, T. I, vol. 2°; cit., pags. 300 y 301.

40 VALPUESTA FERNANDEZ (Coord.), Derecho de obligaciones...; cit., pag. 154 y 155.

41 Esta es la solucion que estima ALBALADEJO, M. (Derecho Civil; cit., T. Il, vol. 1°, pdg. 127) ante la imposibilidad de
aplicar las reglas del art. 1171 C.Civ.
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C. Forma

Es preciso aclarar previamente qué entendemos por forma del pago, pues dentro de
ella vamos a estudiar diferentes acepciones: por un lado, la forma en cuanto medio de
documentacion del pago (formalidades), y por otro, también como medio de pago, es-
to es, el instrumento utilizado por el empresario para satisfacer el crédito salarial que el
trabajador tiene contra él.

1. Formalidades: Recibo de salarios

Sobre el primero de los significados ya tuvimos oportunidad de sefialar que una de las
caracteristicas del salario es el ser un crédito documentado; o mejor dicho, que el pa-
go de éste es documentado, en cuanto se exige la entrega al trabajador de un recibo
individual donde se haga constar por escrito lo percibido por éI2. A éste dedica el le-
gislador el parr. 3° del art. 29.1 TRET y la O.M. de 27 de diciembre de 1994 (BOE de
13 de enero de 1995), donde se recoge el modelo de recibo de salarios al que debe-
ran ajustarse las empresas que no hayan acordado otro diferente. Esta relacion de dis-
positividad de la ley por parte de la negociacion colectiva (convenio colectivo o, en su
defecto, acuerdo de empresa) no es absoluta, de tal suerte que pese a la supletoriedad
de aquélla respecto del producto de ésta, se establecen unos limites minimos e impe-
rativos que han de respetarse en la configuracién del modelo de boletin de pago®. En
este sentido, sera preciso que se recojan de una forma clara y separada "las diferentes
percepciones del trabajador, asi como las deducciones que legalmente procedan”. Se
excluyen por lo tanto, los requisitos de la firma por parte del trabajador y, salvo por
otras razones contables o fiscales que asi lo exijan, tampoco serd preciso que dichos re-
cibos sean conservados por la empresa, como si imponen respectivamente los arts. 2 y
3 0.M*.

Considero criticable la opcién del legislador de no fijar un modelo general y
uniforme de recibo de salarios, pues razones de orden publico podrian justificar la exis-
te