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RESUMEN: Los incentivos y remuneraciones variables van ganando terreno, junto a los
sistemas de retribucion flexible o a la carta, en el marco de las politicas retributivas em-
presariales. Analizamos algunos de sus puntos criticos, a la luz de las complejas reformas
legislativas introducidas recientemente en terrenos colindantes y de innovadores pronun-
ciamientos jurisprudenciales generadores de incrementos salariales en cascada. Con ello
y con la reapertura de viejos debates y controversias, se estd poniendo en evidencia la
contradictoria y dificil evolucion del salariado, en clave de variabilidad y flexibilidad.

El presente estudio se construye con el propdsito de contribuir a demarcar el espacio
y potencial real con el que cuentan en la practica como, instrumentos de modernizacidn,

flexibilizacién e individualizacidon de las remuneraciones laborales.

ABSTRACT: Incentives and variable salary, as well as flexible remuneration systems, are
gaining ground within corporate compensation policies. We analyze some of their critical
points, in light of the complex legislative reforms, and taking into account recent judicial
resolutions generating relevant indirect labor costs. Altogether with there opening of clas-
sical debates and disputes is also highlighting the contradictory and difficult evolution of
labor salary systems, in key of variability and flexibility. This paper aims to contribute to
identify and measure their real potential in order to play a relevant role as instruments
of modernization, flexibilization and individualization in the field of worker’s compensa-

tion.

PALABRAS CLAVE: Salario, retribucién flexible, retribuciéon variable, retribuciones en

especie, flexibilidad salarial.

KEYWORDS: Wage, salary, flexible remuneration, variable compensation, remuneration
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1. INTRODUCCION

Resultarl’a ocioso retomar con afan de exhaustividad el estudio de la dimension juridica
de las retribuciones variables y de las denominadas retribuciones flexibles o a la carta.
Optamos, entonces, por abordar una rigurosa seleccion de las cuestiones mas modernas y/o
controvertidas que se suscitan en los tltimos afios en torno a las referidas férmulas singu-
lares de remuneracion laboral'; remitiéndonos a las aportaciones doctrinales de referencia
en estas materias®, asi como a algunos trabajos precedentes’, para un estudio de enfoque
omnicomprensivo y mas profundo. Pero no renunciamos a apuntar con caracter previo

grandes cuestiones y enigmas de alcance general, de importancia central en materia salarial,

1 Enlos tltimos afios, la atencion doctrinal por esta materia ha crecido, con notables aportaciones. Asi, por todos,
y por lo que respecta a la retribucién variable, seleccionamos los siguientes: como maxima autoridad de referencia,
MERCADER UGUINA, J. R., Modernas tendencias en la ordenacién salarial. La incidencia sobre el salario de la
Reforma Laboral, Aranzadi, Pamplona, 1996; «Retribucion variable y cambios productivos», en A.A.V.V,, Estudios
sobre el salario, Bomarzo, Albacete, 2004, pp. 87-109; Salario y crisis econdémica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
pp- 39y ss.; A.A.V.V. Memento Experto Retribucion Variable, Francis Lefebvre, Madrid, 2013, pp. 63 y ss.; ALZAGA
RUIZ, 1., «La retribucién variable: especial consideracion del bonus, la participacion en beneficios y la retribucién
por objetivos», RGDTSS, num. 38, 2014; y en Retribucion de directivos y crisis econdmica, Aranzadi, Cizur Menor,
2012, pp. 106 y ss.; TODOLI SIGNES, A., Salario y Productividad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016; y LANTARON
BARQUIN, D., «Economia, flexibilidad y esencia finalista del salario: en aras de un nuevo modelo» (parte I: NRE-
DT ntm. 164, pp. 21-53; y parte Il NREDT num. 167, 2014, pp. 19-57). NIETO ROJAS, P, La participacién finan-
ciera de los trabajadores en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011; DE LA PUEBLA PINILLA, A., «Regulacién
del salario, competitividad empresarial y tutela de los trabajadores en la empresa», DL num. 98, 2013, pp. 59-74.

2 Y por lo que respecta al salario flexible o a la carta, aunque muchos de los contenidos de los trabajos que ahora
se citan se hayan visto superados por las sucesivas reformas legislativas y cambios de criterio en el plano laboral, en
el de la Seguridad Social y en el tributario: ARAGON GOMEZ, C., «Retribucién Flexible», material facilitado en
sesion Fundacién Sagardoy, Madrid, 25 noviembre 2015; BLAZQUEZ AGUDO, E., «La implantacién de los planes
de retribucion flexible en las empresas. Problemas y soluciones», REDT,num. 159, 2013, pp. 109-150; LLOMPART
BENNASSAR, M., «Aspectos juridico-laborales y de Seguridad Social de las politicas empresariales de retribucion
flexible», DL nim. 100, 2014, pp. 101-121; LOPEZ SANCHEZ, C., «Politicas salariales de retribucion flexible:
crisis econémica y negociacion colectiva», REDT, nim. 180, 2015 (BIB 2015\16251); PEDRAJAS MORENO, A.;
PEDRAJAS QUILES, Py SALA FRANCO, T., La retribucién flexible. Tratamientos fiscal y laboral, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013. NOCETE CORREA, E J., «Gravamen de las rentas del trabajo y retribucion flexible: el debate en
torno al tratamiento de las retribuciones en especie en el IRPF», en GARCIA-HERRERA BLANCO, C. (Coord.),
Encuentro de Derecho Financiero y Tributario, (32 Edicién) «La Reforma del Sistema Tributario Espafiol» (12 Parte),
DOC. nim. 9, 2015.

3 Trabajos sobre salario variable: «La integracion de las retribuciones variables e irregulares en el salario regula-
dor de las indemnizaciones legales por despido», RL-I, 2005, pp. 507-550; «EI bonus y el margen de discrecionali-
dad empresarial», AL,nam.15, 2010, pp. 1766-1784; «La retribucion variable: su potencial flexibilizador», NREDT,
nim. 169, 2014, pp. 113-156. Trabajos sobre salario flexible: «La implantacion de planes de retribucién «flexible» o
«a la carta» como técnica de individualizacion salarial», AS, nim. 9, 2009 (BIB 2009,844); y «Planes de retribucion
flexible o a la carta», en A.A.V.V.,, Memento... cit., pp. 141-182; «RDL 16/2013: Nuevo régimen legal para la cuan-
tificacidn de las bases de cotizacidn», e-book, Ed. Francis Lefebvre, febrero 2014; «Planes de retribucion flexible o
a la carta», documentacion presentada en Jornada Formativa sobre Retribucién variable, Grupo Francis Lefebvre-
ASNALA, Madrid, 25 junio 2014.
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asi como otros aspectos o controversias que siendo colaterales o colindantes, revisten una
importancia practica no menor en términos de régimen juridico y de costes laborales.

Efectivamente, tanto la denominada remuneracion flexible o a la carta, como la re-
muneracion variable, suscitan todavia muchas dudas juridicas y generan una notable li-
tigiosidad. En parte ello es debido a que se suceden las voces criticas y las resoluciones
judiciales que reabren viejas cuestiones de caracter nuclear y/o conceptual en torno al
salario y que, al tener proyeccion transversal sobre el régimen juridico salarial, minan
injustificadamente el potencial flexibilizador de ambas férmulas o sistemas retributivos y
la propia capacidad empresarial de mejorar cualitativamente su politica retributiva. Pulso
jurisprudencial reformista, éste, que tiene su sede principal en la jurisprudencia interna,
pero que también se produce a remolque de revolucionarios pronunciamientos comuni-
tarios. Y paralelamente se plantean nuevos enigmas, forzados por los cambios producidos
en terrenos colindantes, que podrian llegar a repercutir de manera singular en las posibi-
lidades de desarrollo del salario flexible o a la carta.

Por lo que respecta al salario variable, podemos decir que en los ultimos afios, parti-
cularmente en su variante de participacion econémica®, sigue recibiendo un perceptible
impulso desde distintas instancias, incluido el mismo contexto del didlogo social (AENC

II° y AENC III°) y de la negociacién colectiva. Todo ello, desde la preocupacién por ali-

4 Que convive y confluye con férmulas de participacion en el capital, conformando la denominada participacion
financiera de los trabajadores. Vid. Resolucién del Parlamento Europeo, 14 enero 2014, sobre la participacion financiera
de los trabajadores en los beneficios de las empresas (2013/2127(INI)) y los numerosos textos comunitarios que desde
principios de los afos noventa han impulsado el establecimiento de férmulas equilibradas de participacion financie-
ra (resefiados, todos, en la Resolucién comunitaria citada). Aunque, habida cuenta de los inconvenientes que desde
la perspectiva de la proteccién de los trabajadores plantean, se recomienda que no sustituyan al salario (sino que lo
complementen, se sobreentiende). Pero esta recomendacion garantista no debiera resucitar la vieja cuestion sobre la
naturaleza juridica de estos esquemas o férmulas de remuneracion, pues el debate sobre el encaje en el bloque salarial
debiera considerarse definitivamente zanjado.

5 Desde el apartado sobre «flexibilidad salarial» del Capitulo I del II Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Co-
lectiva 2012, 2013 y 2014, 25 enero 2012 (BOE 6 febrero 2012) se invita decididamente a la renovacién salarial, in-
corporando a la estructura salarial elementos ligados a la situacién y resultados de la empresa (produccion, calidad,
beneficios, ventas, facturacion, ingresos y productividad), recurriendo a los procedimientos de los arts. 41 y 82.3 del
ET (y contemplando periodos transitorios para la adaptacion salarial). Se promueve la racionalizacion de las estruc-
turas salariales, sustituyendo conceptos obsoletos por otros nuevos ligados a productividad; utilizando como marco
preferente para su disefio y fijacién de régimen juridico la negociacion colectiva. Y ello, en aras de: 1°.— una mayor
objetividad y transparencia; 2°.— de garantizar la suficiencia a través de la fijacion de salarios minimos de referencia;
3°.— de moderar la traslacion de riesgos econémicos mediante la introduccién de limites porcentuales maximos
sobre la retribucion total; 4°.— de propiciar su mayor adaptacion a la realidad sectorial y empresarial; y 5°.- de lograr
una mayor implicacién de la representacion laboral en su implantacién y gestion y garantia de una informacién
adecuada. Se promueve, en fin, que los acuerdos sectoriales dejen margen a los acuerdos de empresa para acomodar
sus clausulas a las particularidades de cada empresa. Vid. también Capitulo III del referido Acuerdo, sobre criterios
de revision o actualizacion salarial, invitando a la moderacion y a la incorporacion de nuevos indicadores desligados
de la evolucion de precios en nuestro pais (entre otros, aquellos que irfan vinculados a la situacién de la empresa y a
la evolucioén de la situacion econémica general).

6 El III Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2015, 2016 y 2017, de 8 de junio de 2015 (BOE 20
junio 2015) desde el consenso para abrir un proceso de recuperacion salarial y de regularizacion de las pérdidas
salariales eventualmente sufridas durante la crisis, pero acomodando los nuevos procesos de incremento salarial
a la productividad, y asumiendo que las subidas salariales se han de producir en términos de moderacién, aunque
contemplando la posibilidad de superarlo en escenarios favorables, prosigue en esta linea promocional del variable.
Y se toma un enfoque nivelador de todos los intereses, incorporando criterios nuevos a este ultimo efecto (equidad,
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near los salarios con exigencias de productividad y competitividad’. Y ello ha tenido lugar
en términos ciertamente novedosos, para dar cabida a sofisticadas formulas de revision
salarial, casi impensables hace no tanto tiempo®. Férmulas que pueden calificarse de van-
guardistas, incluso, en algunos supuestos’.

Partimos de un marco normativo laboral basico de referencia en materia salarial que
no ha sido modificado, salvo en aspectos puntuales, en las ultimas décadas' y que pre-
senta numerosas e importantes carencias, desde una multiple perspectiva'’: a) calificacion
juridica; b) valoracion en términos monetarios de las prestaciones en especie; ¢) cuan-
tificacion de derechos econémicos ligados a situaciones de inactividad y de otros costes
laborales ligados legalmente a los salarios, como los indemnizatorios; d) estructuracién
interna; y e) algunos aspectos basicos del régimen aplicable en el marco de las revisiones

y actualizaciones ordinarias sucesivas. Y no puede ignorarse que la practica convencional

especial consideracion a su singular naturaleza y prevencion de su utilizacion desviada en términos de competencia
desleal). También se aflade una llamada a no perjudicar la competitividad. Se propugna un refuerzo de la partici-
pacioén, huyendo de esquemas o practicas retributivas caracterizadas por la unilateralidad y la opacidad y por la
individualizacion extrema de las remuneraciones. Y se traslada al ambito empresarial el peso de la negociacién del
variable por su mayor proximidad, pero consagrando un deber reforzado de transmisién de informacion.

7 Enelano 2011, entre las Medidas de refuerzo de la coordinacion de la politica econdmica a favor de la compe-
titividad, se efectia una llamada a alinear los salarios con las exigencias de competitividad y productividad (Pacto
por el Euro Plus, adoptado en el Consejo Europeo de 24 y 25 de marzo de 2011 EUCO 10/11, Anexo, pp. 16 y 17).
Para Espafia, vid. también la Recomendacién del Consejo de 14 de julio de 2015, relativa al Programa Nacional de
Reformas de 2015 y sobre el Programa de Estabilidad de 2015 (2015/C 272/13; DOUE 18 agosto 2015).

8 Informe sobre Cldusulas de variacion salarial en los convenios colectivos, CCNCC, Servicios Técnicos, junio 2015.
En ¢l se examinan las clausulas de variacion salarial fijadas en un total de 4.158 convenios colectivos registrados a
partir del 1 de enero de 2012. Y tomando en consideracién tanto la revision salarial anual fijada inicialmente en los
convenios, como las clausulas de ajuste de la revision (clausulas de garantia salarial); no presta atencion especifica
a componentes variables integrados en la estructura salarial de referencia. Se concluye que parece apreciarse (s6lo)
un levisimo repunte (3% de los convenios analizados) de las nuevas férmulas de variacién salarial, entre las que
cabe destacar aquellas que estan ligadas a los resultados de la empresa (p. 33).

9 Como trabajo més reciente y detallado, puede consultarse TODOLI SIGNES, A., «Salario y negociacién co-
lectiva: ultimas tendencias», en AA.VV., Cldusulas de vanguardia y problemas prdcticos de la negociacion colectiva
actual, Lex Nova, Valladolid, 2015. En él se examinan cldusulas de revisién, de salvaguarda, asi como aquellas que
acogen férmulas, sistemas y complementos retributivos variables. Todo ello, en linea continuista con otros estudios
ya tradicionales y sobradamente conocidos, dirigidos por J. R. Mercader Uguina y por R. Escudero Rodriguez, que
han ido ofreciendo durante afios la radiografia de la negociacion colectiva en estas materias.

10 Las reformas introducidas se cifien a: 1°.— Aspectos formales (OM ESS/2098/2014, 6 noviembre, que modifica
el anexo de la OM 27 diciembre 1994, por la que se aprueba el modelo de recibo individual de salarios, con el solo
objeto de adaptar este tltimo a la Reforma del viejo art. 104 de la LGSS (actual 142.2 del RDLeg. 8/2015, 30 octu-
bre, por el que se aprueba el nuevo TRLGSS) y que fuerza a dejar constancia de la cuantia total de la cotizacién a
la Seguridad Social, con desglose de la cuota empresarial. Y a ella se une la obligacién empresarial que impone el
art. 109 de la LGSS (tras la modificacién por el RDL 16/2013) de comunicar a la Seguridad Social los conceptos
retributivos abonados (nuevo art. 147 TRLGSS); 2°.— Reformulacion de la limitaciéon porcentual aplicable a pagos
salariales en especie (reforma del art. 26.1 ET, ex Ley 35/2010, 17 septiembre, de medidas urgentes para la reforma
del mercado de trabajo); 3°.— Introduccién de numerosos retoques de la normativa sobre proteccion del crédito
laboral en situaciones de insolvencia empresarial.

11 Se echa en falta una reforma en profundidad de la Seccién 42 del Capitulo II del ET, preservadora de su fle-
xibilidad, pero que cubra y brinde respuesta a viejos y nuevos enigmas que plantean las cada vez mas sofisticadas
politicas retributivas empresariales, fijando reglas mds precisas al efecto, acogiendo en su caso los criterios juris-
prudenciales imperantes. Y deberia marcarse el margen de flexibilidad admisible, a distintos efectos (no sdlo para
la configuracion y diversificacion desde las distintas dimensiones, sino también a efectos de remuneraciones en
especie, retribuciones variables, calculo de remuneraciones minimas correspondientes periodos de inactividad y,
en general, reglas de determinacion del salario regulador de derechos y garantias legales indisponibles, régimen de
revision salarial, consecuencias del impago puntual, regularizacion y compensacioén interna de excesos, etc.).
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y extraconvencional tampoco ha venido a cubrirlas en plenitud y a completa satisfaccion
desde el punto de vista juridico, particularmente en las cuestiones mas complejas (como

las que se suscitan en torno a la retribucion variable).

2. LA FLEXIBILIDAD Y VARIABILIDAD DE LAS RETRIBUCIONES
LABORALES: NUEVOS ASPECTOS CRITICOS

ﬁ sistimos a lo que podria denominarse ya una crisis sistémica del concepto iuslaboral
de salario. Y a ello han contribuido factores exdgenos y enddgenos que examinamos
seguidamente; lo que indiscutiblemente ha tenido también proyeccion sobre las formulas

de remuneracidn variable y flexible que ocupara nuestra atencion después.
2.1. Flexibilizacion interna del salariado y de la remuneracion salarial

Los pilares juridicos de la retribucién salarial estan sufriendo desde hace unos afios un
callado pero imparable proceso de remodelacidn, lo que afecta de lleno al problema de
delimitacion conceptual. Efectivamente, el objeto mismo del contrato y las condiciones
laborales han perdido buena parte de su certidumbre o predictibilidad a remolque de la
proliferacion de normas que fomentan la denominada flexibilidad laboral y que tienen un
reflejo importante en el régimen de puesta a disposiciéon profesional y de prestacion de
servicios. Ello se traduce en la normalizacion del ajuste, al alza y a la baja, de las remune-
raciones que percibe sucesivamente el trabajador.

Asi, no puede descuidarse el proceso de evolucion del «asalariado» hacia un modelo en
el que se posibilita una mayor flexibilidad del «ntcleo salarial» en algunas de sus vertien-
tes (cualitativa, cuantitativa y temporal) con perceptible alejamiento del viejo paradigma
de retribuir mediante una cantidad predeterminada, absolutamente regular, a cambio de
un tiempo de trabajo cierto; que permanece esencialmente inmune a los riesgos econd-
micos y laborales; y cuya actualizacién y revision tendia a producirse al alza, al ir unida
indisolublemente a la evolucién del nivel de los precios.

Se han multiplicado, como mal menor'?, medidas de ajuste salarial enderezadas a la eli-

12 Nadie se atreveria a discutir sobre el cardcter esencial del salario y la necesidad de que el mismo responda du-
rante todo el transcurso de la relacion laboral al triple paradigma de la estabilidad, la certidumbre y la regularidad,
para cumplir con las exigencias internacionales, comunitarias y constitucionales de suficiencia e idoneidad para el
cumplimiento de su funcién alimentaria; y para acomodarse también a principios basicos y exigencias derivadas
de la contractualidad predicable del contrato de trabajo (inviabilidad de pactos que dejen al libre arbitrio de la
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minacion, reduccion, modificacion peyorativa, suspension, congelacidon, o compensacion
y absorcion -total o parcial-, etc. (cuando las circunstancias empresariales lo han reque-
rido" y por los cauces instituidos legalmente al efecto -los reformados arts. 41, 84.2, 82.3,
86.1, asi como el viejo art. 26.5 ET).

Asimismo, y desde otra perspectiva, la generalizacidon de practicas de diversificacion e
individualizacion salarial, dentro y fuera del marco de la negociacidn colectiva, permiten
identificar un proceso de acrecentamiento de la flexibilidad de las politicas retributivas em-
presariales. De modo que puede decirse que se acusa una normalizaciéon expansiva de las
diferencias salariales entre empleados de una misma empresa y/o sector de actividad'.

A ello debe unirse la apuntada apertura y llamada convencional (AENC) a huir de siste-
mas de revision salarial automatica y ligada en exclusiva a la evolucién de los precios (p.e.
que no toman en consideracion otras variables econémicas reveladoras de la situacion
econdmica, micro o macro, ni la productividad). Esa llamada ha tenido una perceptible
acogida y también pasa a tener su reflejo en la evolucion de los minimos garantizados, en
el disefio de las politicas retributivas empresariales y en los salarios individuales reales. En
abstracto, estas ultimas tendencias no representan novedad alguna, ni en el plano norma-
tivo, ni en el dogmatico. Pero interesa poner de relieve que tienen ahora mas proyeccion
practica efectiva, contando con un respaldo firme en la negociacion colectiva.

En sentido contrario, distintos fendmenos en expansiéon merman flexibilidad al asala-
riado y a la remuneracion salarial.

De una parte, la evoluciéon del concepto mismo de tiempo de trabajo y la creciente
flexibilidad de la normativa de referencia, pareja a la innegable revalorizaciéon del tiempo
de libre disposicion's, interactua en el plano retributivo con relevantes consecuencias' y

empresa la determinacion del equilibrio contractual o la alteracion sustancial de la base del negocio, buena fe con-
tractual, proscripcion del abuso de derecho y del fraude de ley,...) . Incluso se ha reforzado en sede jurisprudencial
la garantia de inmediatez a remolque de la moderna y rupturista doctrina del TS sobre impago de salarios y art.
50 ET -SSTS 20 julio 2012 (rec. 1601/2011) y 28 octubre 2015 (rec. 2621/2014) a cuyo tenor quien, tras interponer
demanda de resolucién indemnizada por impago reiterado y llamativamente prolongado en el tiempo, cesa en la
prestacion de los servicios, no rompe la relacion, ni impide el éxito de la accion resolutoria. Vid. también las im-
portantisimas SSTS 17 junio 2014 (rec. 1315/2013) que refuerza el criterio de la STS 29 junio 2012 (rec. 3739/2011)
sobre automaticidad del devengo de intereses del 10% de lo adeudado, aunque la empresa se apoye en causas obje-
tivas y razonables, que imposibiliten el pago puntual.

13 Y, en definitiva, por circunstancias y conforme a pardmetros ajenos a la trayectoria profesional y a los resulta-
dos de la prestacion laboral desarrollada por el trabajador.

14 Desde otra perspectiva, no puede obviarse que la descentralizacion de la negociacion colectiva, los descuelgues y las
précticas de subcontratacion empresarial hacen posible la normalizacion de la diferenciacion salarial entre empresas de un
mismo sector.

15 Asistimos a una contradictoria huida del presencialismo. La llamada desde diversos frentes a incorporar remu-
neraciones variables ligadas al desempefio, rendimiento y/o resultados convive con una tendencia impulsada por
la jurisprudencia comunitaria a la revalorizacién juridica y paralelo encarecimiento progresivo de los tiempos de
simple disponibilidad y presencia en el dambito laboral, se desarrolle o no alguna clase de trabajo efectivo —aunque
no se llegue al extremo de obligar a compensar indeclinablemente esas horas como ordinarias, ni como extraordi-
narias, salvo en supuestos extremos- (SSTS 5 diciembre 2006, 20 febrero 2007, 27 enero 2009); STJUE 1 diciembre
2005 -Asunto Dellas- y Auto TJUE 11 enero 2007 —Asunto Vorel-.

16 Vid. STJUE 10 septiembre 2015, (Asunto C-266/14, TYCO), que podria forzar, no sélo un cambio de criterio
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genera incrementos en cascada de las remuneraciones'. Efectivamente, nos encontramos
con la frecuente adicién de complementos o recargos especiales por trabajos realizados
dentro del tiempo programado para el disfrute de los descansos y/o de los espacios de
tiempo de libre disposicion, y con variopintas formulas compensatorias de la mera dis-
ponibilidad y de la flexibilidad horaria'® y, menos frecuentemente, para los supuestos de
sumision a regimenes de distribucion irregular®.

Por otra parte, en sede jurisprudencial comunitaria se estan endureciendo las reglas de
calculo de la remuneracion correspondiente al periodo vacacional. Asi ha ocurrido muy
recientemente con percepciones vinculadas a resultados (incentivos y férmulas salariales
variables) y con otras partidas de devengo condicionado y ligado a las condiciones espe-
ciales en que se desarrolla habitualmente el trabajo (complementos por trabajo realizado
y las circunstancias especiales en que se desarrolla el mismo); al considerarse que ambos
tipos de elementos obligatoriamente han de integrar el calculo de la remuneraciéon mini-
ma por vacaciones*”

Con ello, se merma aun mas el estrecho margen de disponibilidad econémica con que
se cuenta en la practica para reforzar el papel del salario variable dentro de las estructuras
retributivas; salvo quizas: a) para incentivos, bonuso esquemas variables que sean verda-
deramente extraordinarios, irregulares, no recurrentes, inestables o vinculados a periodos
de referencia largos; y, b) para aquellos que, aun teniendo nominalmente caracter recu-
rrente, puedan seguir siendo calificados como irregulares en su configuracion de acuerdo

con las especificaciones contenidas en los planes o pactos sucesivos que los enmarcan juri-

en la jurisprudencia interna (STS 12 junio 2015, Caso Altadis, rec. 113/2014) sino también un razonable giro en
las operaciones de calificacion juridico-laboral de los viejos pluses de transporte y distancia y de prestaciones en
especie equivalentes sustitutivas (que pasarian a considerarse salariales, con el correspondiente incremento sala-
rial en cadena).

17 Lajurisprudencia comunitaria (Asunto TYCO) refleja la contradiccién de nuestro renovado Derecho del Tra-
bajo: la centralidad de la prestacion laboral comprometida y de los frutos del trabajo es indiscutible; pero al mismo
tiempo, también se revaloriza el tiempo de mera puesta a disposicion y, lo que es mds, la falta de libertad de dispo-
sicion del propio tiempo anudada al cumplimiento de la obligacion preparatoria en qué consiste el desplazamiento
diario de ida y vuelta al trabajo. Con ello se estrecha el margen de libertad/autonomia para determinar, en general,
no solo el régimen de computo del tiempo de trabajo (a efectos de aplicacion de los limites que representan la
jornada y los descansos minimos) sino también el régimen de retribucién laboral, porque esos tiempos han de ser
retribuidos. Aunque se admite a la par una mayor flexibilidad en cuanto a la retribucion singular de lo que podria
denominarse tiempo de trabajo relativo frente al tiempo de trabajo efectivo, como ya se hiciera en su momento con
los tiempos de simple disponibilidad o de puesta a disposicién. Aunque el pronunciamiento va referido a trabaja-
dores moviles es facil pronosticar que ese tipo de argumentacion se haga extensivo a otros supuestos.

18 No necesariamente coincidente con la prevista para horas extraordinarias, siempre que la planificaciéon de
la jornada ordinaria y de la jornada méxima asi lo permitan (vid., por ejemplo, para trabajo durante la pausa del
bocadillo, STS 12 noviembre 2015 (rec. n° 14/2015, Asunto ADIF)).

19 LOPEZ ALVAREZ, M=. ], Distribucién irregular de la jornada, Francis Lefebvre-El Derecho, 2015, pp. 40 y
ss.

20 SSTJUE 22 mayo 2014 (Asunto Lock); y 15 septiembre 2011 —Asunto Williams, C 155/10-. No conformandose
el TJUE con asegurar que eventuales diferencias retributivas in peius tengan un efecto disuasorio en cuanto al dis-
frute efectivo de este derecho a gozar de un periodo de descanso y de ocio, establece una regla de comparabilidad
con la retribucién ordinaria/normal correspondiente a los periodos de ejercicio o ejecucion del trabajo; y obliga a
que se tome «una media sobre un periodo de referencia que se considere representativo»; lo que plantea complejos
interrogantes.
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dicamente (causas y condicionantes de devengo extraordinarios, heterogéneos regimenes
y variables de cuantificacién, elementos temporales: periodo de generacién, calendario de
pago,...) y, por ende, considerarse excluidos de la remuneraciéon normal®'. Esta invasion
del terreno retributivo —en interpretacion de una Directiva en materia de seguridad y
salud- solo podria considerarse aceptable si se admite que en la adaptacion de nuestros
marcos convencionales a la cuestionable jurisprudencia comunitaria, las empresas pueden
redistribuir la masa salarial disponible para dar cumplimiento a estas exigencias y con
efectos hacia el futuro sin incrementar los salarios* (naturalmente, mediante el ejercicio
regular de las facultades regladas de ajuste salarial”o de otras condiciones de trabajo, en
aras de preservar el equilibrio contractual y convencional (p.e. dependiendo de la fuente
y condicién que vaya a verse alterada: art. 41, 82.3, 84.2, 86.1 ET)*. Hacia el pasado, yala
luz de los términos de las reciente STS 30 noviembre 2015%, no parece, sin embargo, que
vaya a reputarse admisible en evitacion de sobrecostes sobrevenidos el recurso a la invo-
cacion de la compensacion interna con otras partidas, conceptos o mejoras (ex arts. 1.195
y 1.196 del C. Civ.*).

De igual forma, asistimos a un progresivo fortalecimiento de los denominados salarios

de inactividad, anudado al encarecimiento de la base remuneratoria minima tomada como

21 Vid. STS 30 noviembre 2015 (rec. 48/2015) (Asunto Telefénica), que recuerda, en linea con la SAN 21 de julio
de 2014 (autos nim. 128/2014) que para que un concepto salarial sea excluido de la retribucién de las vacaciones no
basta que este concepto sea debido a una circunstancia no habitual en el trabajo realizado, sino que es preciso que
el trabajo mismo que se remunera sea también extraordinario. No queda claro si el TS mantendria el tradicional
criterio de permisividad, en la linea de la STS 26 julio 2010 (rec. 199/2009), para aquellos casos en los que el con-
venio formule reglas especiales excluyentes, posibilitando la exclusién de conceptos extraordinarios o inestables.
Pero, a falta de esa via de escape, precisa que las «remuneraciones extraordinarias del trabajo realizado en la jornada
normal» (que obligatoriamente se incluirian en la base salarial de referencia) «han de computarse en su promedio,
y no en su integridad». Es mds que previsible que la jurisprudencia interna evolucione para acoger en términos
universales esa nueva jurisprudencia comunitaria.

22 Opciodn que no se cierra desde las citadas SSTJUE, y que supondria fijar un calendario de liquidacién y pago
flexible. De modo que, basdandose en una cifra estimada y realista de lo que podria devengarse en el transcurso
del ano, debidamente prorrateada en los 12 meses del afo, se garantice la percepcion del importe medio durante
las vacaciones, sin perjuicio del establecimiento de un mecanismo de ajuste de diferencias (al alza o a la baja) al
terminar el afo.

23 Se excluye la invocabilidad de la clausula rebus sic stantibus por pretendido desequilibrio del convenio (STS
30 mayo 2011).

24 Entender que los salarios deben obligatoriamente incrementarse y tomando una base salarial omnicomprensi-
va en el sentido mas riguroso del término, para absorber también absolutamente todas y cada una de las remunera-
ciones que tengan caracter variable, inestable y extraordinario, genera un forzado y cuestionable entrecruzamiento
de los problemas de cuantificacién y de periodificacion del salario. Sobre el particular, resulta imprescindible la cita
de DE LA VILLA GIL, L. E., «La nueva lectura del articulo 7.1 de la Directiva 2003/88/CE, por el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea y su impacto en los complementos salariales», Trabajo y Derecho, num. 1, 2015, pp. 12-26;
y SANTOS IGLESIAS, A., «Nueva doctrina judicial sobre la retribucion de las vacaciones: La inclusién del salario
variable y «excepcional»», Trabajo y Derecho niim. 5, 2015, pp. 132-136. Con prondstico pesimista.

25 Rec. 48/2015. Se expresan serias dudas sobre la viabilidad de un pacto que lo establece de antemano.

26 Lo que resulta criticable, salvo en supuestos ciertamente excepcionales y genera serias dificultades de gestion
salarial, abriéndose un foco inagotable de litigiosidad. No acaba de entenderse por qué no basta una retribucién
suficiente para asegurar descanso y ocio; y, por el contrario, se tiende a la equiparacion plena a periodos de trabajo
ordinarios. Ni por qué la oscilacion de ingresos, notable incluso, puede tolerarse en periodos de actividad, y no en
los de actividad. Debe presumirse la capacidad del trabajador de planificar su economia personal y familiar asu-
miendo las oscilaciones razonables entre los periodos de actividad y los de inactividad.
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referencia por nuestros tribunales, con entrecruzamiento de los problemas de calificacién
y de cuantificacion, que afecta también a los variables. Esa mayor rigidez es palpable, y
pareja con la multiplicacién de las situaciones personales y conciliadoras de responsabi-
lidades protegidas de manera intensa desde el plano legal (para salvaguardar, entre otros
derechos, el de proteccion de la salud de los trabajadores y para poner a salvo sus intereses
tamiliares). Desde el terreno jurisprudencial van formuldndose y consoliddndose criterios
y reglas que, en clave de protecciéon econdmica maxima, van ganando fuerza y propagan-
dose a heterogéneas situaciones de in-actividad retribuida, asegurando durante las mis-
mas la nivelacién y/o la homogeneizacién® con respecto a la remuneraciéon (en sentido
amplisimo) correspondiente a periodos de actividad laboral efectiva; y considerando to-
das las circunstancias y condiciones de devengo de las partidas salariales contempladas en
la estructura de referencia, sean ordinarias o extraordinarias. En esencia, dichos criterios
y reglas vienen a conformar una suerte de garantia de inmunidad retributiva omnicom-
prensiva operativa en cada vez mds numerosas situaciones «sensibles» y con intensidad
creciente —en cuanto a los conceptos y en cuanto a las cuantias preservadas—*.

En general, en los casos de disfrute de permisos retribuidos (art. 37.3 ET) es claro que
no debe producirse un impacto peyorativo directo en el incentivo; pero la ausencia podria
impactar indirectamente en términos desfavorables en cuanto a la consecucién de los
objetivos o resultados. La garantia retributiva, de contornos no precisados legalmente,
viene a hacerse corresponder con la que opera a efectos de vacaciones (p.e. la retribucion
normal o media, correspondiente a la actividad ordinaria) salvo que se introduzcan mejo-
ras convencionales, contractuales o por concesidn unilateral que mejoren esa proteccidon
econdémica minima garantizada.

No obstante, algunas situaciones, sin llegar a quedar cubiertas por una garantia de in-
demnidad o inmunidad retributiva de alcance absoluto —que la ley no consagra de manera
expresa—, podrian merecer una solucién mas protectora. Asi, al menos para los casos de

ejercicio de derechos de conciliacion trabajo-familia, conviene establecer una clausula de

27 STS 17 noviembre 2015 (rec. 318/2014, Asunto Cremonini), referida no al célculo del incentivo efectivamente
devengado mismo y a la inmunidad del beneficiario en los casos de concurrencia de vicisitudes durante el periodo
de trabajo tomado como referencia para el devengo (IT, maternidad, riesgo en embarazo, o reduccién de jornada
por motivos familiares del art. 37.4 ET) sino al célculo del salario que se toma como referencia o factor de calculo
del importe a lucrar por incentivos ligados a objetivos, que ha de ser el referido a jornada ordinaria, sin «inciden-
cias». También vid. la importantisima STS 27 mayo 2015 (rec. 103/2014) referida a la inviabilidad de ajustes pro-
porcionales en la cuantia del incentivo y en el periodo de trabajo de referencia para su devengo en caso de ausencias
justificadas de mas de 30 dias, en lo que respecta a las correspondientes a las primeras seis semanas de baja por
maternidad (con cita de la STS 23 noviembre 2011).

28 Para el crédito horario sindical (STS 18 mayo 2010 (rec. 733/2009)).

La STS 6 marzo 2012 (rec. 80/2011) también adopta un enfoque expansivo, considerando que el criterio de in-
demnidad econémica predicable de la situacién de baja por maternidad (acogido en la STS 9 diciembre 2009 (rec.
8/2008), sobre lactancia acumulada) «también pudiera adecuarse a los permisos que se recogen en el listado del
precepto convencional analizado, pues se trata en muchos de ellos de situaciones propias de la conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral». STS] Madrid 21 diciembre 2004 (rec. 4951/2004) que afiade consideraciones
sobre la proteccion del menor.
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escape o rescate, que fuerce a un reajuste del disefio inicial del plan, o que permita aplicar
unos criterios de medicion de la aportacion del trabajador —de naturaleza objetiva y trans-
parentes— alternativos a los previstos para los casos de normalidad que destierren el riesgo
de considerar el sistema retributivo como fuente de resultados discriminatorios, lesivos de
derechos fundamentales o de caracter anti-familiar o sencillamente contrarios a la igualdad
de oportunidades. Mas exactamente, convendria asi tener prevista de antemano una for-
mula de ajuste razonable (de objetivos, de periodos de referencia, de sistemas de medicion
del valor de la aportacion de los trabajadores merecedora de remuneracién complemen-
taria, de criterios alternativos al tiempo de trabajo para cuantificar el valor merecedor de
remuneracion anadida, etc.), diselada a medida de las particularidades de cada incentivo
(su funcionalidad real, su caracter colectivo o individual, su caracter regular o excepcional,
la extension temporal de los periodos de trabajo de referencia, la necesidad de acreditar o
no una aportaciéon individual minima —cuantitativa o cualitativamente predeterminada-,
etc.) pero también acomodada a las particularidades de cada licencia familiar?®.

Ciertamente no debiera producirse una pérdida retributiva automatica; pero deben evi-
tarse también supuestos de «sobre-remuneracion» (doble pago, incluido). Y por ello, nos pa-
rece razonable, en principio (supuesto su caracter no sexista, ni penalizador de la asunciéon
de cargas familiares), la extension del tratamiento aplicado a otras ausencias del trabajador
por motivos personales protegidas por la legislacion laboral vigente. Pero la jurisprudencia
parece mas restrictiva especialmente, pero no sélo, en lo que respecta a la lactancia.

En cuanto a las reducciones de jornada por causas familiares, cabria efectuar conside-
raciones equivalentes. Es claro que la reduccion no debe comportar un doble descuento o
un descuento desproporcionado, aunque razonablemente produce efectos reciprocamente
exoneradores equivalentes a los previstos para los casos de suspension contractual®. En el
caso de contratos suspendidos por causas familiares (no existiendo una garantia retributi-
va especifica), debe evitarse, igualmente, que se produzca una pérdida retributiva colateral
injustificada. Pero cabe efectuar paralelas consideraciones a las realizadas para los supues-
tos anteriores®. No parece adecuado el establecimiento de un sistema compensatorio de
«carencia de incentivos» totalmente desconectado de la aportacion o trayectoria laboral

observada en el periodo de actividad completado.

29 Asi, podria establecerse una reduccion del periodo de referencia equivalente a la duracién de la ausencia, con
reajuste paralelo de los objetivos iniciales, en términos de proporcionalidad con la duracién de la baja. No debe
obviarse que esto seria inviable para las primeras semanas de la baja por maternidad (STS 27 mayo 2015, cit.).

30 Como se viene a sostener en la STS 11 febrero 2010 (rec. 80/2009, Caso Air Nostrum). Vid. no obstante las
consideraciones recogidas en SAN 39/2014, 25 febrero.

31 STS 5 octubre 2010 (rec. 243/2009 Caso ADIF) viene a reconocer el derecho a participar en una prima por
objetivos colectivos de productividad, sin exclusion y sin aplicar criterios de proporcionalidad estricta en funcién
de horas de trabajo (porque no se contemplaba asi, ni se exigia aportacién individual cuantitativa o cualitativa);
considerando inviable la practica de descuentos a trabajadores con jornada inferior o afectados por situaciones de
suspension contractual.
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A la luz de la jurisprudencia, interna y comunitaria, no obstante, las licencias por ma-
ternidad han de ser objeto de un tratamiento singularmente protector (quedando «blin-
dadas» las primeras seis semanas, como ya se ha apuntado supra).

Con todo, en todos los casos planteados, parece que debiera jugar un elemental limite
implicito: los trabajadores que ejercitan los derechos mencionados no han de cobrar un
importe superior al que hubieran percibido de no haberse interrumpido o suspendido la
prestacion —o, en su caso, de no haber disfrutado de una reduccién de jornada-*>. Y en
los casos de suspension de larga duracion entendemos, ademas, que podria excluirse to-
talmente el derecho al cobro si no se cubriera un minimo de permanencia o de prestacion
continuada predeterminado (siempre que la exigencia de dicho minimo pueda reputarse
razonable, una vez puesta en conexion con los objetivos, finalidades o metas perseguidos
por la empresa con la introduccién del incentivo variable en cuestion, y siempre que el
sacrificio salarial se muestre proporcionado).

Este tipo de consideraciones pueden extrapolarse incluso a las situaciones de incapaci-
dad temporal a falta de previsidn especifica de la que resulte otra cosa®.

Asimismo, en todo caso ha de tenerse en cuenta que durante las situaciones familiares
o bioldgicas protegidas por la legislacion de Seguridad Social el trabajador percibe una
prestacion que va ligada a bases de cotizacion y, por ende, a la remuneracién total anual
del trabajador, con aplicacion del tope maximo; pero a veces se complementa; de modo
que habra que prestar especial cuidado en evitacidn de situaciones de pago de «excesos
indebidos» (diferenciando incentivos ordinarios que se han computado para el calculo de
las bases respecto de los que no son susceptibles de cuantificacion anticipada)?®*.

Todas las apuntadas lineas evolutivas expansivas influyen en la determinacion del con-
cepto de salario y en la identificacion de las reglas seguras de calificacion juridica y de
cuantificaciéon de las heterogéneas percepciones econoémicas laborales en que se desdobla
la retribucidn salarial real y, a la postre, de los variopintos elementos que conforman y

condicionan la distribucién de la masa salarial de las empresas.

2.2. Remodelacion conceptual del salario a remolque de reformas de la normativa de

cotizacion y de la normativa tributaria

Adicionalmente, en los ultimos afios hemos asistido a reformas de profundo calado de la

legislacion de Seguridad Social confluyente. Lejos de influir sélo en la conformacién de las

32 STS 21 julio 2006 (rec. 4013/2005) y SAN 14 mayo 2009 (sentencia n°41/2009).

33 Atendiendo a que estos esquemas retributivos no pivotan sobre el tiempo de trabajo (y rompen con la cultura
presencialista) sino sobre el desempefo y/o los resultados. Vid. STS] Baleares 17 diciembre 2008 (rec. 283/2008);
SSAN 10 noviembre 2009 (rec. 200/2009) y 6 noviembre 2009 (rec. 201/2009).

34 Aunque la cuestion resulta muy compleja de resolver. Vid. STS] Andalucia, Malaga, 11 julio 2013, y ATS 30
abril 2014 (Caso ADIF), que da cuenta de las dispares respuestas a este tipo de problemas.
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politicas, practicas y tendencias de estructuracion salarial, afectan a la esencia misma del
concepto laboral general de salario. Queremos subrayar que el que podria denominarse
proceso de remodelacion conceptual, también es el fruto de la accién de concepciones o
corrientes, influidas o determinadas por la evolucién de la normativa extralaboral. Tradi-
cionalmente ha sido la normativa fiscal la que mas fuerza ha tenido en la conformaciéon
de las politicas y practicas retributivas. A remolque de ella, y con mas limitaciones, sobre
todo desde la reforma de la normativa de Seguridad Social operada en 1997, también ha
pesado el régimen de cotizacion y su evolucion. Pero durante estas ultimas dos décadas en
el ambito del Derecho del Trabajo el salario conservaria su autonomia conceptual a efectos
laborales. Mas recientemente, seran las normas de cotizacion las sometidas a una profun-
disima revisidn; lo que, unido a las también imparables reformas de la normativa fiscal,
la presupuestaria y la mercantil societaria®, viene a impulsar indirectamente un proceso
sostenido de absorcion por el concepto juridico-laboral de salario de percepciones que
tradicional y pacificamente han venido considerandose extrasalariales. El terreno de lo
extrasalarial podria llegar a contraerse, asi, hasta limites insospechados.

El concepto juridico parece evolucionar ahora en funcién de criterios economicistas,
forzando la integracion en el terreno salarial practicamente toda percepcion, partida o
atribucion patrimonial disfrutada por los trabajadores en el marco del contrato de trabajo
y que encierre un coste o desembolso para la empresa con correlativo incremento de ca-
pacidad econémica individual. Esa transformacion conceptual viene a ser un fenémeno
comun a otras instituciones y ramas de nuestro Derecho. Pero en el caso del concepto
iuslaboral de salario lo hace perdiendo su especificidad juridica y, a nuestro modo de ver,
sin la merecida consideracién a su fisonomia singular, minimizando la importancia del
estudio en profundidad de la causa de cada atribucion patrimonial empresarial para la
calificacion juridico-laboral y tomando un valor central variopintas consideraciones de
naturaleza econdmica. Implicitamente se estd reforzando la interdependencia conceptual
respecto de las categorias y nociones juridicas que las normas extralaborales, inspiradas
en fines completamente distintos, de naturaleza recaudatoria, utilizan como referencia
para la cobertura de estos ultimos. Dicho fendmeno evolutivo no debe provocar un frontal
rechazo®®. Pero debieran respetarse ciertos limites, so pena de llevar al terreno salarial, con
todas sus consecuencias y con las correspondientes disfunciones, percepciones que real-

mente no responden a una causa remuneratoria; y que incluso podria generar un efecto

35 Vid. art. 249.4 Real Decreto Legislativo 1/2010, 2 julio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, segtin redaccion dada por la Ley 31/2014, 3 diciembre, por la que se modifica la Ley de So-
ciedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo.

36 Aunque debemos llamar la atencién sobre una evolucién conceptual que discurre ajena a los criterios de cali-
ficacién comunitarios mas recientes; lo que puede plantear serios problemas de orden practico. A titulo de ejemplo,
a efectos de cumplir las exigencias de la Directiva 96/71, sobre desplazamientos temporales transnacionales (STTUE
12 febrero 2015, Asunto C-396/13, Sihkoalojen).

Revista Derecho Social y Empresa n° 5, julio 2016
ISSN: 2341-135X [33]



Ana Matorras Diaz-Caneja

boomerang de retraccién de politicas y medidas empresariales de naturaleza inequivo-
camente social (garantes de una protecciéon econémica personal y familiar que se dirijan
exclusiva o prioritariamente a satisfacer necesidades extraordinarias de esa misma natu-
raleza, o lisa y llanamente a posibilitar y/o facilitar la conciliacién trabajo-familia, etc.) o
incluso forzar a la adopciéon de medidas de ajuste de otra naturaleza.

Esta observacion sobre la evolucién del concepto, lejos de ser ttil sélo en el plano dog-
matico, tiene marcado interés practico. Efectivamente, tiene proyeccién multidireccional:
a) en el terreno de la calificacion (pues del renovado concepto se haran derivar las corres-
pondientes indisponibles reglas de calificacion juridica de las percepciones econémicas
laborales); b) en el de la cuantificaciéon de derechos laborales indisponibles (como las
indemnizaciones minimas por extincidn) o para acotar el alcance de garantias de sala-
rios minimos; ¢) asi como en otros aspectos de régimen juridico. Y tendrd consecuencias
también en el marco del disefio de politicas retributivas, previsiblemente reduciéndose su

margen de generosidad.

2.3. Pérdida de fuerza del concepto legal a efectos de cuantificaciéon

Pero, ademas, de consolidarse esa linea interpretativa, la formulacion actual del concepto
legal de salario prevista en el art. 26.1 ET veria minimizado su clasico y generalizado papel
como referencia general a efectos de cuantificacidn, pues seria el nuevo concepto, desdi-
bujado juridicamente en clave laboral, y ampliado, el que opere como referencia.

Sin desaparecer la llamada relatividad del concepto laboral a efectos de cuantificacion,
es previsible que asistamos a un crecimiento en cascada de los conceptos retributivos cal-
culados en funcion del salario, salvo que en el marco de la negociacion colectiva y/o en el
de la contratacién individual y/o en el de las concesiones y reglamentaciones unilaterales
se cuide mucho la formulacién (o reformulacién) de las reglas de cuantificacion de las dis-
tintas partidas y conceptos retributivos, no sélo los variables, sino también los conceptos
retributivos o sustitutivos del salario, pero «dependientes del salario de actividad», con las
acotaciones y precisiones normativas que en su caso operen. Se resucita asi la vieja cues-
tién de determinar qué ha de entenderse por retribucion normal, ordinaria, media,... yla
de silos variables, cualquiera que sea su clase y fisionomia, se integran en ella. Para evitar
crecimientos salariales colaterales, injustificados e inesperados, ahora mas que nunca re-
sulta preciso establecer: a) por una parte, las exclusiones en las bases salariales de referen-
cia que se tengan por pertinentes y que no vulneren garantias de Derecho necesario en
los ambitos correspondientes; en definitiva, alli donde este tipo de pactos tengan cabida;
y b) pero también, por otra, la concrecion de los umbrales temporales de referencia razo-

nables para promediar conceptos variables, inestables, condicionados, no consolidables y
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extraordinarios que deban computarse. Dejar esta cuestion indeterminada generara cre-
cimientos descontrolados de los salarios.

Y es que una cosa es que no pueda negarse su naturaleza salarial y otra bien distinta que,
por ello, pasen a integrar la base salarial de cualquier derecho o garantia laboral, automa-
ticamente y sin condicionantes o exigencias adicionales y sin posibilidad de escape, ni de
pacto colectivo o, en su caso, individual en contrario. Y todo ello, sin confundir conceptos
estables variables en su cuantia y conceptos de todo punto inestables o excepcionales”.

Con todo, la exclusion de partidas no siempre esta permitida, por lo que la planificacion
de estrategias y el disefio de politicas y planes de retribucion deben ser muy escrupulosos.

Sin dnimo de exhaustividad:

1. Como es sobradamente conocido, en el marco de los principios de igualdad y de no
discriminacion por razén de género, en lo que a las remuneraciones respecta, se ha
adoptado como referencia un concepto de remuneraciéon amplisimo, no coinciden-
te con el mas estricto de salario acufiado en el art. 26 ET?®.

2. Y, adicionalmente, en los casos de mandatos legales especificos garantes de la igual-
dad, las operaciones de cuantificacidon del salario debido al colectivo en situacion
de debilidad (que se acometen forzosamente tomando como referencia situaciones
comparables) toman una orientacién de maximos en su interpretacion jurispru-
dencial®, minimizando el margen de flexibilizacién y, a la postre, de diversificacion
salarial®.

3. En el marco de la remuneracion minima vacacional hasta ahora sélo podria el con-
venio precisar y acotar la base salarial de referencia. Pero, a la luz de la mas reciente
jurisprudencia comunitaria, ni siquiera esto es seguro, como ya se ha visto, amén de

que el margen de flexibilidad permitido es minimo.

37 SANTOS IGLESIAS, A, cit., p. 136.

38 Art. 157.2 TFUE y art. 2.1 Directiva 2006/54, 5 de julio, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicion). Y, por
todas, STJUE 5 de noviembre de 2014 (Asunto C476/12).

39 En el caso de tratarse de trabajadores a tiempo parcial no se les puede excluir del acceso a incentivos y remu-
neraciones variables; tampoco de los PRF. Y cualquier exclusion o diferencia peyorativa debe superar el complejo
filtro de razonabilidad, objetividad y proporcionalidad. En la practica, las dificultades son de entidad. Asi, de tratarse
de un incentivo vinculado a resultados colectivos, nuestros Tribunales sélo parecen aceptar la diversificacion del
importe a satisfacer en funcién del tiempo de trabajo real, de haberse establecido asi de modo expreso y ex ante
(SSAN 10 noviembre 2009 (rec. 200/2009) y 6 noviembre 2009 (rec. 201/2009)). No se aplica el criterio general de
proporcionalidad, atendiendo a la singularidad de los incentivos ligados a productividad (pues no puede descono-
cerse que en muchos casos su contribucién es mas importante o intensa y no va ligada al tiempo de trabajo segun
un criterio de estricta proporcionalidad).

40 Para trabajadores con contrato de duracién determinada, art. 15.6 ET. No obstante, en el caso de personal
contratado por ETT para su cesion a usuarias, s6lo con el alcance limitado que resulta de la garantia legal de igual-
dad disenada en el art. 11.1 de la Ley 14/1994, reguladora de las ETTs. que sélo alcanza a las retribuciones, fijas o
variables, establecidas para el puesto de trabajo a desarrollar en el convenio colectivo aplicable a la empresa usuaria
que estén vinculadas a dicho puesto de trabajo.
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4. En el marco de las indemnizaciones minimas por extincion, hemos asistido desde
hace tiempo a un proceso de absorcién de corte omnicomprensivo que no puede
obviarse y que alcanza a retribuciones variables e irregulares.

5. También se tiende a utilizar una base salarial en imparable crecimiento con respecto
a la remuneracion correspondiente a horas extras*), al crédito horario sindical, a los

«salarios de inactividad» correspondientes a variopintos licencias y permisos, etc.

En un corto plazo, estos pronunciamientos y tendencias expansivas forzaran, previsible-
mente, importantes ajustes al alza en la masa salarial, amén de complicar significativamen-
te la gestion salarial; y todo ello minara, en el proceso de salida de la crisis, las posibilidades

econdmicas de anadir ingeniosas y atractivas férmulas retributivas variables y flexibles*.

2.4. Calificacion de percepciones juridicas: focos de litigiosidad visibles y ocultos

Asistimos a una relevante evolucion de la doctrina judicial sobre pautas de referencia para
solventar problemas de calificacién juridica que no debe pasarse por alto.

Se recupera la vieja categoria conceptual de masa salarial para poner de relieve que
determinadas prestaciones econdmicas, aun cuando resulten calificables como gastos de
accion social, presentan una vinculacidn con trascendencia juridica respecto al contrato
de trabajo en el que se enmarcan; quedando cerrada, asi, la posibilidad de llevarlas extra-
muros del contrato de trabajo para desligarlas del marco de aplicacion de la legislacion la-
boral y someterlas a la normativa mercantil de referencia®’; lo que resulta razonable, pero
podria tener en un futuro impacto constrictor del terreno extrasalarial propio de los be-
neficios sociales ofrecidos de manera desestructurada, fuera de los Planes de Retribuciéon
Flexible (en adelante, PRF). Se recurre también a la categoria de remuneraciones diferi-

das* empleada por la normativa ordenadora de las remuneraciones en el ambito publico,

41 Y todavia mds: en enero de 2015 el Comité Europeo de Derechos Sociales ha advertido a Espana que incum-
ple el art. 4.2 de la CSE de 1961, al no tener establecido un sobrecoste para las horas extraordinarias. Aunque, con
independencia de ello, y con la excepcion de los incentivos incorporados a la retribucién regular y de los incentivos
desnaturalizados, que integrarian inevitablemente la retribucién normal del trabajador, las remuneraciones vincu-
ladas a la mayor cantidad de trabajo, dentro o fuera de la jornada ordinaria de trabajo, o a su mayor calidad (p.e. no
correspondientes a una prestacion laboral de servicios normal) podrian excluirse de la base de célculo, en evitaciéon
de la duplicidad en el cobro. Vid. la polémica STS 21 febrero 2007 (rec. 33/2006), matizada y aclarada por STS 16
mayo 2012. Otra cosa es que el rendimiento o resultado obtenido durante las horas extras serd, naturalmente, com-
putable para el devengo de incentivos.

42 Sin que sea posible evitar estos imprevistos incrementos aduciendo que se produce una compensacion interna
con otras partidas ligadas a otros periodos (de actividad efectiva) y que superan, incluso ampliamente, los importes
minimos indisponibles de referencia.

43 STS 18 noviembre 2015 (rec. 19/2015, Asunto Liberbank y BCLM), respecto de una suspension de las aporta-
ciones a planes de pensiones, con apoyo en STS 9 octubre 2015 (rec. 58/2015), sobre restricciones presupuestarias
en el ambito publico.

44 Elart. 29.2° EBEP (RD Legislativo 5/2015, 30 octubre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico) califica como remuneraciones diferidas las aportaciones a planes de pensio-
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para reforzar la argumentacion en defensa de la salariedad. Esto resulta muy elocuente
respecto de la evolucion en un sentido expansivo del concepto de salario y de la mas am-
plia nocién de remuneracion laboral. De alguna manera ello se intensifica, ademas, por el
juego de la normativa mercantil societaria, cada vez mas prolija y limitativa, dictada ante
la generalizada desconfianza y repulsa hacia ciertas practicas retributivas en el marco de
las relaciones profesionales con las ctipulas directivas de nuestras empresas.

Pese a lo indicado, en la doctrina jurisprudencial sobrevive, con algun pronunciamien-
to rupturista®, la categoria extrasalarial conformada por simples y heterogéneos beneficios
sociales*. Contando con perfiles propios, enmarcaria a prestaciones de incuestionable na-
turaleza juridica laboral (puesto que sélo la condicion de trabajador justifica la concesion
empresarial y son fuentes juridicas laborales las que se ocupan de su ordenacion) pero que
quedan fuera del terreno salarial delineado por el art. 26 ET, al no guardar vinculacién o
correlacién causal con la prestacion laboral desarrollada®. Se trataria de partidas ligadas a
la mera circunstancia de la pertenencia a la empresa y que, resultando atractivos para los
empleados y mejorando su capacidad econdmica, pueden actuar como incentivos y cum-
plir indirectamente una funciéon de remuneracion; en ocasiones, por lo demas, presentan
un lazo de mera ocasionalidad®. Y ello por mas que algunos tipos de beneficios sociales
puedan contar con cierta singularidad en lo concerniente a su régimen juridico, cuando
su disfrute efectivo sea incierto, al quedar condicionado a la celebracién de un negocio
extralaboral y, en su caso, adicionalmente, a la concurrencia de una causa extraordinaria,
y ajena a lo profesional, personal o familiar. Nos referimos, a la posibilidad de disfrute de
descuentos en los productos o servicios ofrecidos al mercado por la propia empresa o al
acceso a préstamos preferenciales. Pero no quedarian comprendidos todos los supuestos

de entrega de vales, tickets o tarjetas regalo canjeables en establecimientos de terceros®.

nes y las contribuciones a contratos de seguro colectivo. Lo mismo ocurre en las sucesivas Leyes de Presupuestos
Generales del Estado; la ultima (Ley 48/2015, 29 octubre, para 2016) en su art. 19.

45 La prima de seguros de vida y accidente se califica como prestacion salarial en la STS 2 octubre 2013 (rec.
129/2012) con apoyo en que «deriva de la existencia de la relacion laboral entre las partes y, es por tanto, una con-
trapartida a las obligaciones del trabajador»; entendiendo que lo que podria aprovechar la declaracién de extrasala-
riedad serfan las prestaciones o indemnizaciones que en su caso se generen, pero no la prima del seguro. Se apoya
también en la normativa fiscal y en la configuracion de la némina del trabajador. Y, en contra de nuestro parecer, se
reputa intrascendente que el compromiso empresarial sea de caracter individual o, por el contrario, colectivo.

46 Y ello, pese al aparente caracter cerrado del listado de conceptos extrasalariales del art. 26.2 ET.

47  STS 25 febrero 2015 (rec. 432/2014, Caso BBVA) en la que, al calificar el contrato de préstamo con empleados
como contrato de naturaleza laboral, se rectifica el criterio de la STS 12 noviembre 2014 (rec. 3051/2013).

48 Admite la categoria de meras liberalidades, con caracter excepcional, la STS 26 noviembre 2014 (R] 2015,
742).

49  Se aplicaria el criterio doctrinal y jurisprudencial restrictivo delineador de la categoria de regalos o simples li-
beralidades. Logicamente, la prestacion salarial sélo se materializaria, en su caso, con la utilizacion efectiva del vale
y en ese preciso momento (aunque es evidente que el margen de incertidumbre sobre la efectividad del incremento
de capacidad econdmica se reduce notablemente cuando se trata de establecimientos con condiciones ventajosas
y con amplia y variada oferta de bienes y servicios, de consumo habitual). Vid. STS 2 diciembre de 2015 (rec.
229/2014, Asunto El Corte Inglés) aunque el sistema de descuentos en compras en Grandes Almacenes se considera
sistema de retribucion en especie.
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Estas reflexiones tienen indudable interés a nuestros efectos, en la medida en que be-
neficios sociales introducidos de manera auténoma y como complemento a la retribucion
salarial debida, podrian teéricamente incorporarse a los PRF, manteniendo su precedente
calificacién como extrasalariales®, siempre que ése sea su origen y caracter y quede claro
en todo momento. Pero conviene insistir en que la calificacién que corresponde a estos
beneficios sociales es la de prestaciones extrasalariales.

No es descartable, ante esta tendencia de desconceptualizacion juridico-laboral, que
acabe por considerarse también salarial toda prestacion de prevision social complementa-
ria financiada por la empresa (abstraccion hecha de su integracion o no en los PRF).

Otro tanto podria ocurrir con las mejoras de las indemnizaciones, incluidas las vincu-
ladas a la extincidn contractual; considerandose estas ultimas una suerte de salario diferi-
do?'. Ello obligaria, por lo demas, a resucitar viejas cuestiones referentes al caracter tasado
de la indemnizacién minima por despido y a su compleja naturaleza juridica®* (pero, hoy
por hoy, no podria asimilarse a un salario diferido®). Y quizas también se acabe por cerrar
paso a la consideracién como indemnizacidon de cualquier clase de percepcion compen-
satoria de la pérdida salarial en situaciones de inactividad (por ejemplo, las percepciones
por suspension, o por reduccidn de jornada por causas empresariales) que serian conside-
rados salarios de inactividad, con la contradiccién que ello encierra, ya que compensan y
sustituyen al salario, sin equipararse a éste).

Este fendmeno o tendencia tendria, no obstante, consecuencias de orden practico no

uniformes en el terreno laboral®*, mientras esté viva la relacion laboral.

2.5. Cuantia. Limites minimos y maximos, certidumbre e igualdad salarial

Recientemente hemos asistido a una reapertura del debate sobre la conveniencia de recu-
rrir a distintas féormulas renovadas de fijacion de salarios minimos, con rechazo de la mera

aplicacion de la vieja técnica anudada a la garantia del SMI*® y a las desiguales garantias

50 Pero esta opcion no resulta aconsejable, pues no hay unanimidad al respecto. Subsiste, en definitiva, el riesgo
de que se considere como salarial al pasar al plan.

51 No plantean especiales dificultades en este sentido y, por eso se endurecen las exigencias los denominados
beneficios de pensidn, a veces millonarios, que se satisfacen a empleados clave, dentro o fuera de planes de retri-
bucién variable.

52 Vid. ATC 43/2014, 12 febrero (FJ 5°).

53 Salvo que prosperasen las propuestas de reforma en materia de contratacién y despido, incorporando a nues-
tro sistema férmulas de indemnizacion por extincion al estilo austriaco que irfan acompanando a las propuestas
(mal llamadas) de contrato tinico.

54 Enelterreno de la cotizacion ya se ha producido tal giro y sélo escapa a la obligacion de cotizar en el caso (in-
usual) de establecimiento en convenio colectivo con el caracter de minimo. Aunque debiera equipararse el acuerdo
colectivo alcanzado en el marco del procedimiento reglado de las suspensiones o reducciones por causas empresa-
riales, no estd claro que prospere esta linea interpretativa.

55 Se ha propuesto por otra parte, la fijacién de un complemento salarial garantizado para empleos con salarios
bajos para mejorar la situacion de hogares con cargas familiares, que se seria articulado a través de créditos fiscales.
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de minimos acogidas en los convenios. Esta corriente ha recibido un espaldarazo recien-
temente, a remolque de la publicacién en enero de 2015 del Informe sobre la aplicacion
en Espana de la CSE de 1961%. Pero en paralelo van cobrando fuerza propuestas sobre
posibles limites maximos de cardcter general®.

Tanto en el ambito del empleo publico, como en el &mbito privado —aunque con alcance
sectorial y para determinadas categorias de trabajadores- se han adoptado algunas medi-
das protectoras del interés publico, de intereses legitimos de terceros, asi como garantes de
la seguridad juridica y del trafico econémico-financiero, que operan en sentido inverso al
tradicional de nuestras normas laborales en multiples dimensiones de las remuneraciones
en sentido amplisimo. Lejos de ser garantistas para los trabajadores, reflejan el clima de
desconfianza generalizado hacia remuneraciones variables excesivas y opacas, asi como
hacia las indemnizaciones y formulas variopintas de prevision social que con frecuencia
han venido integrando el paquete retributivo de empleados, altos cargos o no, sobre todo
en grandes empresas y en el ambito financiero. Se restringe significativamente el juego de
los variables, como luego se vera.

El debate sobre la igualdad salarial tampoco acaba de cerrarse y existe un margen cier-
tamente minimizado para la diferenciacion salarial en el ambito de la empresa, en el mar-
co de la contratacién individual y en el de las medidas empresariales de cardcter unilateral,
a menos que los criterios en los que se apoye la diferencia sean objetivos, contrastables
y transparentes®. No faltan voces criticas, incluso con las diferencias retributivas inter-

sectoriales e interempresariales® o intragrupales®, que propugnan una mayor nivelacion

56 Conclusiones XX-3 (2014) - Esparia, del Comité Europeo de Derechos Sociales, enero de 2015, articulos 2, 4,5 y
6 de la Carta de 1961 y articulos 2 y 3 del Protocolo Adicional de 1988 (pp. 12y 13) que denuncia el incumplimiento
de nuestro sistema normativo de fijacién del SMI de la doble garantia de una remuneracién digna y equitativa que
instituye el art. 4.1 de la CSE 1961. Aunque ciertamente son pocos los trabajadores retribuidos estrictamente en
funcién de los minimos legales de referencia. Vid. también el recientisimo Dictamen del Comité de las Regiones Eu-
ropeo sobre Normas minimas de remuneracién del empleo en la UE (2016/C 051/04), DOUE 10 de febrero de 2016.
57 Como hemos tenido ocasion de ver en los programas de distintos partidos politicos, que justifican estas me-
didas en fines redistributivos de riqueza y correctores de la desigualdad. Asi, Izquierda Unida propone una medida
fiscal que desincentivara la fijacion de salarios elevados, ligada a la fijaciéon de tope de salario maximo (operativo
tanto para la empresa publica, como para la privada; y cuantificado en diez veces el salario minimo interprofesio-
nal o, en su caso, el menor que establezca el convenio). Se pretendia gravar como donacién «extrasalarial» todo
exceso, tributando el donante bajo el impuesto de donaciones y el trabajador en su totalidad por el tipo maxi-
mo de IRPF (resefia publicada en el diario El Pais, 4 noviembre 2015, disponible en: http://politica.elpais.com/
politica/2015/11/03/actualidad/1446575758_335049.html).

58 Vid., por ejemplo, STS] Madrid 18/2013, 11 enero (Asunto Makro).

59 Como solucién de equilibrio en el caso de contratas, para contener o mitigar el riesgo de generacion de estas
brechas, y sin traspasar los limites de la libre competencia empresarial y la libre prestacién de servicios, podrian
fijarse minimos de referencia en los pliegos de condiciones. Vid. la innovadora jurisprudencia recogida en STJUE
17 noviembre 2015 (Asunto Regio Post, C-115/14). Vid. también la tltima Propuesta de modificacién de la Direc-
tiva 96/71, 16 diciembre, sobre desplazamientos temporales en el marco de la libre prestacion de servicios, de fecha
8 marzo 2016 (COM (2016) 128 final. En ella, sin llegar a garantizar una equiparacion plena con los trabajadores
locales, se refuerzan las garantias minimas, desde un concepto muy amplio de remuneracion.

60 Vid. STS 21 enero 2013 (rec. 57/2012, Asunto Cortefiel), aunque rechaza que exista vulneracion de los princi-
pios de igualdad y no discriminacién, de sus razonamientos parece desprenderse que es pertinente el juicio sobre
inexistencia de desigualdad injustificada.
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salarial. Incluso en algin pronunciamiento del TS reciente se llega a poner en cuestion
la viabilidad de las dobles escalas de condiciones resultantes de la preservacion de viejas
ventajas laborales procedentes de convenio colectivo mediante las tradicionales clausulas
convencionales de garantia ad personam a empleados veteranos, rompiendo con la tradi-
cional permisividad jurisprudencial®.

Siendo loables la intencidn y objetivo tltimo de lograr una mejora de las condiciones
de vida de los trabajadores, no puede desconocerse, sin embargo, que ni siquiera a la luz
del art. 23.2 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos® se sostienen juridi-
camente eventuales pretensiones de equiparacidn. Y es que al respecto debe tenerse en
cuenta, como nos recuerda incansablemente el TC, el principio de igualdad no cuenta
con un alcance absoluto, forzando una paridad absoluta en el ambito salarial®; y, a la
postre, sin perjuicio del juego de la proscripcion general de la discriminacién apoyada en
circunstancias torpes, sino que convive en delicada relacion de equilibrio con la libertad
de empresa, la autonomia individual y la autonomia colectiva. De modo que existe cierto
margen para la individualizacion y para la flexibilizacion del salario; y, desde esta pers-
pectiva debe resaltarse que el variable®, lo mismo que el flexible, tienen todavia cabida
e interés en nuestro sistema, aunque por definicion provoquen diferencias en el plano
retributivo.

Pero todavia queda camino por recorrer, en especial en el ambito de las brechas sala-
riales por razon de género, lo que requeriria intervenciones ordenadas a garantizar una
mayor transparencia, sin merma del derecho a la proteccién de datos de caracter perso-
nal®, con el correspondiente incremento de la «carga formal» que pesa sobre las empresas

en materia retributiva.

61 STS 21 octubre 2014 (rec. 308/2013). Aunque referida a tiempo de trabajo, no es descartable la extension de
esta construccion al campo salarial.

62 Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por trabajo igual.

63 Por todas, STC 39/2003, 27 febrero, sobre impago de bonus a trabajador despedido. STS] Madrid 1066/2014,
13 noviembre (AS 2014, 3290) sobre exclusion del programa de bonus de trabajadora con reduccién de jornada.
Vid., también las sentencias citadas infra al analizar las garantias de indemnidad retributiva en situaciones de con-
ciliacién trabajo-familia contempladas en nuestra legislacion.

64 Incluso cuando se dota a la empresa de un cierto margen de discrecionalidad para la determinacidn de la efec-
tividad del devengo y para la cuantificacion del correspondiente el trabajador. Por todas, STS] Madrid 376/2014,
25 abril (AS 2014, 1351).

65 Vid., por ejemplo, Recomendacion de la Comision, 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo del principio de igual-
dad de retribucién entre hombres y mujeres a través de la transparencia (DOUE 8 de marzo de 2014). En ella se
llama a los Estados Miembros a establecer medidas adecuadas y proporcionadas para garantizar que los empleados
puedan solicitar informacién sobre los niveles salariales, desglosada por género, para las categorias de trabajadores
que realizan el mismo trabajo o un trabajo de igual valor. Y se indica expresamente que «esta informacion debera
incluir los componentes variables o complementarios ademas del sueldo base fijo, tales como los pagos en especie
y la participacion en los beneficios».

Revista Derecho Social y Empresa n° 5, julio 2016
ISSN: 2341-135X [40]



Variabilidad y Flexibilidad Salarial, Retribucién Variable y Retribucion Flexible

2.6. Endurecimiento del tratamiento fiscal de los rendimientos del trabajo en especie y
radical reforma del régimen de cotizacion de las percepciones econdmicas laborales en

general

Las recientes y profundas reformas acometidas en el terreno normativo extralaboral®-¢’
plantean un importante interrogante: ;conserva su relativa flexibilidad y autonomia el vie-
jo concepto laboral de salario? ;o resulta ya inevitable un nuevo proceso de remodelacién
y convergencia hacia la normativa de tributacién bajo el IRPF y/o hacia las nuevas normas
de calificacién y de cuantificacion®® de las bases de cotizacion a la Seguridad Social?

La nueva normativa de Seguridad Social, al restringir al méximo los supuestos de parti-
das excluibles de la base de cotizacién, fuerza cambios en la forma de gestion de los supli-
dos y prestaciones en especie asimilables, de modo que se evite el flujo patrimonial hacia
el trabajador, mediante el uso de tarjetas corporativas. Se tratara de evitar que aquellas
percepciones de naturaleza compensatoria e indemnizatoria no incluidas en el acortado
listado legal de exclusiones de la base de cotizacion (art. 147 nuevo TRLGSS) puedan se-
guir escapando a la obligacién de cotizacion®.

Pero, ademas, se someten a cotizacion las prestaciones en difusa frontera entre los su-

plidos y las denominadas prestaciones sociales de caracter privado y algunas prestaciones

66 Art. 17 RDL 20/2012, 13 julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la
competitividad; DA 22y DF 32 RDL 16/2013, 20 diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y me-
jorar la empleabilidad de los trabajadores; y RD 637/2014, 25 julio, por el que se modifica el art. 23 del Reglamento
general sobre cotizacion y liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
2064/1995, 22 diciembre (en adelante, RCLDSS).

67 Como se sabe, la Ley 34/2014, 26 diciembre, de medidas en materia de liquidacién e ingreso de cuotas de
la Seguridad Social, implanta un novedoso sistema liquidacion directa por la TGSS de las cotizaciones y resto de
conceptos de recaudacion conjunta, que sustituye al de autoliquidacidn, y a la postre un nuevo sistema de control
de la recaudacion por trabajador. A través del mismo la Seguridad Social envia mensualmente un borrador, confec-
cionado a partir de la informacién facilitada por la empresa, cumpliendo con la nueva obligaciéon formal a su cargo:
la de remision de los llamados ficheros CRA, sobre los conceptos retributivos abonados, que habra de confirmarse
por ésta, remitiéndose telemdticamente. Aunque cabe reconocerle su mérito como herramienta de simplificacion,
una vez se superen todas las dificultades inevitables asociadas a la transicion al nuevo sistema, debe reconocerse
que no ahorra los numerosos problemas y dudas asociados a la satisfaccion de prestaciones en especie, dentro y
fuera de PRF. Vid. RD 708/2015, 24 julio, por el que se modifican diversos reglamentos generales en el dmbito de la
Seguridad Social para la aplicacion y desarrollo de la mencionada Ley 34/2014.

68 Las nuevas normas reglamentarias de desarrollo del reformado art. 109.2 LGSS (nuevo art. 147 TRLGSS)
comprenden también innovadoras reglas de valoraciéon monetaria de las prestaciones en especie. El nuevo art. 23
RCLDSS fuerza (sin posibilidad de apartamiento de estas disposiciones reglamentarias, obviamente) una cuanti-
ficacion «a la baja» de los salarios y de las percepciones extrasalariales en especie, con la correspondiente mitiga-
cion, en algun caso maxima, del impacto recaudatorio de la reforma de la norma legal. Aunque aparentemente el
RCLDSS esta doblemente condicionado: 1) por la formulacion legal de retribucion sujeta a cotizacion del art. 109.2;
y 2) por la formulacién empleada para encabezar el listado de exclusiones; sin embargo se desmarca. Finalmente
es irreprochable en su racionalidad, ya que: 1°.— mitiga el encarecimiento de cotizaciones anudado al acortamiento
del listado de exclusiones y al paralelo crecimiento del campo de conceptos cotizables) y 2°.— evita que se dispare
injustificadamente la base reguladora de prestaciones futuras y que se desequilibren injustificadamente bases de
cotizacion con niveles retributivos iguales, por el solo hecho de disfrutar de prestaciones conciliadoras.

Con todo, debe advertirse que dichas reglas de cuantificacién no son exportables al terreno laboral.

69 Plantean problemas desde esta perspectiva de cotizacion los supuestos en los que se crea una cuenta a nombre
del trabajador (como en el supuesto contemplado por STS 10 noviembre 2015, rec. 261/2014).
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destinadas a cubrir gastos que razonablemente debe asumir la empresa, aunque el trabaja-
dor reciba una atribucién patrimonial individualizable. Pero deberiamos asumir que estas
ultimas todavia pueden seguir siendo calificadas como extrasalariales a efectos laborales,
aunque estemos asistiendo a un llamativo repliegue de sus fronteras por obra de nuestros
tribunales y con oculto influjo de la normativa fiscal y de Seguridad Social.

Tropezamos ahora, ciertamente, con dificultades serias para el deslinde de los supli-
dos, ya que junto a las partidas clasicas y prototipicas que encajan en esta categoria en
sentido estricto (dietas y gastos de desplazamiento), concurren otros gastos de personal
que cubren fines e intereses profesionales y/o necesidades corporativos que, por identi-
dad de razon, podrian entenderse integrados en esta ultima (tickets de comida y tickets
de guarderia, bajo determinados presupuestos, gastos de toda indole vinculados a viajes
de inmersion en cultura empresarial forzados por ésta, desplazamientos profesionales en
taxis, gastos de representacion, prestaciones de bienestar laboral y promocion de habitos
saludables en el marco de iniciativas empresariales a desarrollar en equipo y en dependen-
cias empresariales o en lugares elegidos por ésta, gastos orientados a cubrir el sobrecoste
en la economia familiar generado por supuestos de movilidad geografica, etc.).

La reticencia a aceptar en el ambito laboral el caracter extrasalarial de los tickets de co-
mida, salvo en el caso de que esté justificado por el régimen de jornada aplicable™ parece
abrir nuevas posibilidades y argumentos para considerar también el ticket guarderia, por
su naturaleza, como percepcidn extrasalarial. Sin embargo esto ultimo dista de estar claro;
y habria que atender a los criterios de acotacion del colectivo de beneficiarios.

En todo caso, como veremos lo que ya esta claro es que definitivamente se cierra paso
al interés en clave de cotizacidn a la Seguridad Social de los PRF. No asi para aquellos be-
neficios o ventajas sociales en especie «independientes» que: a) o bien escapan a la obliga-
cién de cotizacidon —con condicionantes explicitos y afadidos que acompafan a la propia
declaracion legal de exclusion (prestaciones formativas exigidas por el desarrollo de las
actividades o caracteristicas de los puestos de trabajo’')- o bien, aun engrosando la base
de cotizacién, no lo hacen por su importe integro (entendido éste como el incremento de
capacidad econémica que proporciona la prestacion, tomando como referencia valores

medios de mercado)”?.

70 La STS 3 octubre 2013 (rec. 1678/2012) parece hacer suya la doctrina de suplicacién a cuyo tenor el cheque
comida tiene caracter indemnizatorio cuando compensa por los gastos que tiene el trabajador al verse obligado a
realizar la comida fuera de su domicilio los dias de trabajo, mientras que tendra naturaleza salarial cuando se abone
con independencia del trabajo realizado y de sus circunstancias. El forzado mantenimiento de herencias del pasado
como la normativa que obliga en determinados casos a la instalaciéon y organizaciéon de comedores de empresa (y
no a la financiacién completa de la comida, obviamente). Las SSTS 26 diciembre 2011 (R] 2012, 250) y 19 abril 2012
(RJ 2012, 5862) contribuyen a mantener vivo el problema de calificacién.

71 Art. 23.2.D) RCLDSS.

72  En general, se ha optado por otro criterio de valoracién, que reduce el poder recaudatorio: el coste medio para
el empleador, considerando el namero de perceptores potenciales. (art. 23.1.B) b) RCLDSS). Solamente escapan las
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La nueva normativa fiscal de referencia de ambito estatal mantiene su limitada «gene-

rosidad», con cambios de interés a los efectos que nos ocupan’:

1. Cambia la calificacion de algunas prestaciones antes catalogadas como no sujetas
(inexplicablemente, puesto que deberian haberse calificado como prestaciones su-
jetas, aunque exentas en todo o en parte) y que ahora pasan a considerarse rentas
sujetas, aunque conservan la exencidn legal. Pero se constrifie el juego de una de
las exenciones que contempla (la relativa a entregas de acciones a los empleados,
endureciendo las exigencias concernientes a la proyeccidén necesariamente general
de la oferta™).

2. Elimina el tratamiento fiscal ventajoso de los equipamientos informaticos o dispo-
sitivos electronicos y conexion a Internet”.

3. Algunas prestaciones de prevision social que podrian tener recorrido en el seno de
PRF pierden parte de su atractivo, al reducirse el importe de la reducciéon maxima
aplicable (es el caso de las aportaciones a planes de pensiones y a planes de previ-
sion social empresarial)®.

4. Los criterios de valoracion en términos monetarios de las prestaciones en especie
se mantienen, aunque en los supuestos de renting de vehiculos eficientes energé-
ticamente, se abre la posibilidad de aplicar una reduccién sobre el valor general

resultante de la norma tributaria, de entre un 15 y un 30%”’.

Pero previsiblemente nada de ello pondra en entredicho la supervivencia de la retri-
bucidn flexible, o de los beneficios sociales «independientes» mas extendidos, puesto que

al margen de la mayor o menor magnitud de las economias de opcidén y de las economias

prestaciones educativas facilitadas por centros educativos, hasta Bachillerato o Formacién Profesional y la utiliza-
cion de servicios empresariales propios de guarderia, vivienda propiedad de la empresa, vehiculos y préstamos. Los
tres dltimos toman los criterios de valoracion tributarios. Y los dos primeros un complejo criterio de valoracién
propio «minimizador»: coste marginal, entendido, en esencia, como el incremento del coste total directamente
imputable a la prestacion ligado a la admision de un alumno adicional (art. art. 23.1.B) b) RCLDSS). También las
entregas de acciones o participaciones toman un criterio propio.

73 Ley26/2014, 27 noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, 28 noviembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (LIRPF 2006) el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, 5 marzo, y otras normas tributarias. Real Decreto 633/2015, 10
julio, por el que se modifican el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el
Real Decreto 439/2007, 30 marzo (RIRPF 2007) y el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
aprobado por el Real Decreto 1776/2004, 30 julio. Han de tenerse en cuenta las particularidades en cuanto a trata-
miento favorable fiscalmente de determinadas prestaciones en especie que resultan de las normas autonémicas de
referencia (tipos de prestaciones favorecidas, topes y presupuestos o condicionantes). Sobradamente es conocido el
apartamiento de la normativa foral del Pais Vasco en este campo.

74  Art. 42.2.f) LIRPF; y art. 43.1 RIRPE.

75 El régimen fiscal ventajoso ex DA 25* LIRPF 2006 no estaba previsto ser prorrogado para 2015.

76 Aunque productos, como el Seguro de ahorro colectivo utilizado para instrumentar compromisos por pensio-
nes, presentan a corto plazo ventajas, dado que la imputacion fiscal queda diferida al momento del rescate.

77 Nuevo art. 48 bis RIRPE
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de escala que posibilita, todavia resulta atractivo que sea el empresario quien se ocupe de
gestionar el acceso a productos y/o servicios idéneos para cubrir variopintas intereses y
necesidades particulares —personales o familiares— de los trabajadores. De hecho, siguen
teniendo proyeccidn prestaciones en especie tipicamente incorporadas a los PRF: como
los vales o tickets de comida, los servicios de guarderia y prestaciones sustitutivas, los
seguros de asistencia sanitaria’®, las actividades formativas externas, las prestaciones para
jubilacién, asi como las tarjetas de transporte publico, vivienda facilitada por la empresa,

vehiculo, etc.

3. RETRIBUCION VARIABLE

3.1. Concepto y configuracion

Se trata de férmulas de retribucién mediante las cuales se articula una traslacion, necesa-
riamente moderada, del riesgo empresarial en sede retributiva, configurandose una esfera
de riesgo compartido’. Mas exactamente, se vincula la remuneracién total debida al gra-
do de satisfaccion empresarial con los resultados de la actividad profesional desarrollada
(productividad y/o rendimiento, calificado en términos cuantitativos y/o cualitativos; que
podria ser medido tanto en el nivel individual, como en el colectivo; pero también puede
tomarse el desempenio o las competencias profesionales ~formacion, alineacion con nueva
formas de organizacion interna y del trabajo, etc.— y en general variables o referencias per-
sonales o subjetivas, pero susceptibles de objetivacion y contraste®’), Y/o se liga aquélla a
los resultados empresariales (cumplimiento de objetivos, evolucién favorable o estabiliza-

cién de indicadores econdmico-financieros, expansion o crecimiento empresarial, etc.)®.

78 La Ley 48/2015, 29 octubre eleva el limite maximo exento a 1.500€ por persona, si sufriera una discapacidad.
79 Laldgica y la funcionalidad subyacente es evidente: la conveniencia de mitigar los riesgos anudados tanto a
la situacién econémica y/o empresarial, como los vinculados a la incertidumbre que caracteriza a los resultados
laborales y su valor e interés efectivo, mayor o menor, para la realizacién de objetivos y satisfaccién de intereses
empresariales. Ello explican la apertura hacia estos sistemas, una vez cubiertas exigencias minimas (legales, con-
vencionales y, en su caso extraconvencionales) de certidumbre de la remuneracion. Pero a ello se afiade, en determi-
nados perfiles, la busqueda de correlacion con los niveles de responsabilidad de toda indole asumida y el interés en
potenciar la productividad y la alineacién con intereses empresariales.

80 Para evitar situaciones de agravio y de discriminacién prohibida. Vid. STSJ Castilla-Leon, Valladolid, 19 junio
2013 (AS 2013, 2704) sobre complementos personales que se consolidan, que proporciona referencias a tomar en
consideracion para un disefio y gestion adecuado del variable ligado al desempeiio; esencialmente, la necesidad de
reforzar la transparencia si existe un impacto peyorativo generalizado sobre colectivos sensibles.

81 Las referencias, indicadores o magnitudes que permiten vislumbrar la situacion y resultados de la empresa, y
que se pueden manejar tanto en sede convencional como extraconvencional son, sin animo de exhaustividad, los
siguientes (tomados del Informe Cldusulas de variacion salarial ... cit., p. 3): «todos los criterios que pueden extraerse
de las Cuentas anuales de la empresa (ventas, resultado del ejercicio, resultado de explotacion, EBITDA, etc.); de las
cifras de produccion (unidades producidas, niimero de clientes, niimero de servicios, ocupacion de establecimientos,
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De modo que en el primer caso se le exige al trabajador una implicacién o participacion
profesional reforzada y avalada por resultados y, en definitiva, algo mas que limitarse a
cumplir con la deuda de actividad que pesa sobre él; y en el segundo caso la cuantia de la
retribucién queda a expensas, directa o indirectamente, del comportamiento de variables
y riesgos extrafios a la prestacion laboral.

Y ello, con independencia de que el variable se erija en sisterna de remuneracidn basico
o constituya s6lo un elemento accesorio o complementario de la retribucion basica fija -y
que podria estar previsto ya en el proceso de determinacion salarial inicial, o incorporarse
en las sucesivas revisiones del salario total o de partidas salariales especificas—. Pero su
versatilidad es limitada, sin que puedan disefiarse, modificarse o retirarse libremente y a
capricho o en funcién de la pura conveniencia o comodidad empresarial (contraviniendo
el tenor de los arts. 7.2 y/o 1091 y 1256 del C. Civ.)*2. Por el contrario, el empresario en el
ejercicio de sus poderes de determinacion salarial y de los modificativos de los salarios
de partida debe someterse, respectivamente, a las reglas laborales, legales y convencio-
nales, en materia de estructura y de cuantia y revision minimas, asi como a los cauces
reglados de ajuste salarial contemplados en el marco legal (diversificados en funcién de
la naturaleza de la fuente de la condicién retributiva a modificar y con distintos requeri-
mientos causales) y cuya excepcionalidad no debe ponerse en duda. Y la potestad premial
empresarial esta cercenada por mas limites de los que puedan imaginarse en una primera
aproximacion.

Ademads, y en todo caso, aunque ciertamente se modula la ajenidad del trabajador en
lo que respecta a los riesgos®, su establecimiento debe ir forzosamente acompafado de
garantias de estabilidad, continuidad y suficiencia del importe finalmente satisfecho como
salario total.

No deberia confundirse, ni mezclarse, por consiguiente, este tipo de sistemas de remu-

neracion variable que ahora nos ocupa, o lo que no pasaria de ser un simple componente

cartera de contratacion, entre otros); de la consecucion de los objetivos de la empresa; de otros aspectos que se relacio-
nan con la calidad, cantidad y coste de la actividad de la empresa (niimero de reclamaciones de clientes, devoluciones
de producto, absentismo, etc.) o de combinaciones de las anteriores (precio venta/hora, beneficio/ventas, beneficio/
masa salarial...). EBITDA (beneficios antes de la deduccién de importe correspondiente a intereses, impuestos,
depreciaciones y amortizaciones). EBIT (beneficios antes de la detraccién del importe correspondiente a intereses
e impuestos).

82 Y es que no debe confundirse un derecho condicionado contractualizado, con una mera expectativa de derecho.
Asi, en SAN 23 septiembre 2010 (rec. 142/2009); y en SSTS 8 julio 2010 (rec. 183/2009) y 19 septiembre 2011 (rec.
189/2010, Caso Ericsson).

83 En el marco del contrato de trabajo, salvo que el nivel de riesgo se module a través de retribuciones variables,
la empresa asume tanto el riesgo de empresa propiamente dicho, como el que podria calificarse de riesgo de la pres-
tacién o riesgo laboral. Sobre la distincién entre ambos tipos de riesgo, dado su interés en su proyeccion practica,
y pese a que la delimitacion es compleja (pues el riesgo laboral esta fuertemente condicionado por el conjunto de
factores que conforman el riesgo de empresa), vid. GARCIA ABELLAN, J., «El riesgo imprevisible en el contrato de
trabajo», Anales de la Universidad de Murcia, vol. XVII, num. 3, 1959, D-284.
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o partida variable inestable susceptible de integrar la estructura salarial convencional o
contractual de referencia, con partidas de devengo condicionado y, razonablemente no
consolidables, que se ligan de manera causal al modo de ejecucion de la prestacion, a las
condiciones ambientales o a las caracteristicas singulares de ésta o a circunstancias espe-
ciales, contingentes o no; y que podrian ser extraordinarias o no (nocturnidad, toxicidad,
turnicidad, penosidad, disponibilidad, responsabilidad, etc.). Este aultimo tipo de partidas
podria caracterizarse también por su falta absoluta de estabilidad, forzando oscilaciones
en la remuneracidn total a percibir por el trabajador; y serian reconducibles a la categoria
legal de complementos salariales, pero no constituyen propiamente remuneracion varia-
ble y suscitan problemas de régimen juridico bien distintos, que deben resolverse confor-
me a claves diversas (en principio mucho mas garantistas).

Podemos diferenciar: a) incentivos individuales; b) incentivos colectivos; ¢) incentivos
ligados a resultados globales, empresariales o grupales; o d) férmulas de remuneracién

ligadas a la evolucidn del valor de los activos financieros de la compaiiia.

3.2. La eventual utilizacion del variable como instrumento de convergencia, recupera-

cion, homogeneizacion, racionalizacion o modernizacion de las estructuras salariales

La «variabilizaciéon» del conceptos fijos garantizados hasta un momento dado, particu-
larmente de aquellos que han perdido su especificidad o interés desde un punto de vista
funcional, resulta admisible, aunque con sujecion a requerimientos y limitaciones hetero-
géneas; y el alcance de estos tltimos depende basicamente —pero no sélo- de la naturaleza
de la fuente juridica de la que proviene del fijo sobre el que se quiere actuar y del momen-
to, asi como de la causa y finalidad perseguidos con estos procesos de reestructuracion
salarial. Y en todo caso, salvo que las circunstancias empresariales lo impidan, deberia
articularse un proceso de transicién no traumatico, pudiendo optarse por férmulas inter-
medias, de doble condicionante de devengo, como la de reconocer complementos ligados
a la continuidad o permanencia o a la antigiiedad, pero exigiendo resultados empresaria-
les favorables; o introducir variables ligados al desempefio también sélo si los resultados
empresariales son favorables, a fin de recompensar el esfuerzo y la alineacion con intereses
empresariales pero sdlo en tanto se traduzcan en un mayor valor para la empresa.

El salario variable puede operar también como un instrumento eficaz para la homoge-
neizacion salarial y la convergencia de derivas salariales, en evitacion de la perpetuacién
de dobles o multiples escalas de condiciones basadas solo en razones histdricas y en la fe-
cha de ingreso. Esta opcién homogeneizadora resulta viable, tal y como se predicara en su
momento de la retribucidn flexible para unificar paquetes o planes de beneficios sociales

y/o de prestaciones en especie, aunque se presenta llena de dificultades (prioridad del con-
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venio en la determinacidn del sistema y estructura salarial, con garantia de intangibilidad
de conceptos y cuantias previstos en el convenio; y fortisimas restricciones al juego de la
compensacion y absorcion, esencialmente).

Quizas en algunos de estos procesos lo aconsejable, aunque no exento de problemas y
del riesgo de generar litigiosidad, la alternativa mas razonable a la creaciéon y perpetua-
cién de una doble escala, sea el recurso a la «compra» del concepto a eliminar®; pero sin
que sea posible salvo en supuestos residuales y de proyeccion no colectiva, el recurso a la
negociacion y el pacto individualizado .

También puede emplearse el variable como instrumento para guiar un proceso de re-
cuperacidn salarial tras un periodo de ajustes a la baja o de congelacion, como los que se
han vivido en muchos sectores y empresas. En este sentido, es ahora el momento idéneo
para la negociacion, el acuerdo, el relanzamiento y la generalizacién del variable en sus
distintas manifestaciones; aun asumiendo que su proyeccion y el interés que suscita sera
desigual segun sectores o dimensioén de empresa, y atendiendo al tipo de ocupacién pro-
fesional, a los niveles salariales de partida y a la misma tradicion retributiva. Y que en el
marco sectorial, salvo por lo que respecta a la modernizacidn de los sistemas de actualiza-
cién periddica resultara complejo, e incluso desaconsejable, el disefio de modelos rigidos
de remuneracion variable a incorporar a las estructuras retributivas estables de las empre-

sas incluidas en el sector.

3.3. La progresiva pérdida de su potencial flexibilizador

Como se apuntd, van ganando terreno moderadamente en el marco de la negociacion
colectiva, en donde pueden hallarse clausulas vanguardistas en la materia®. Pero no pue-
de ignorarse que el éxito y expansion de estas formulas requiere en muchos casos la su-
peracién de una natural reticencia empresarial (por resultar mucho mas complejos de
gestionar, por el escaso margen econémico con que se cuente para implementar subidas,
por el recelo a difundir informacién econdémico-financiera sensible, por la busqueda de
seguridad asociada a la completa predictibilidad de los costes directos e indirectos, ante
la innegable pérdida de flexibilidad de los variables, por encerrar un riesgo de incremento
de la litigiosidad). Singulares dificultades se plantean, por lo demads, en el marco de las
PYMEs. Y aunque no puede negarse que podria ser mas que atractivo en la fase de arran-

que del proyecto empresarial el fijar una parte importante de la remuneracién en términos

84 Y parece aplicable la reduccion fiscal del 30% prevista en el art. 12 RIRPE, apartado e).

85 Pueden verse ejemplos en TODOLI SIGNES, A., #lt. op. cit. . Asi, por ejemplo, requerimiento de una exitosa
superacion de concursos o de encuestas de satisfaccion de los clientes, o del logro de mejoras que se traduzcan en
un ahorro de costes.
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variables, y pese a que la ley no fija un porcentaje maximo de variable en el conjunto de la
remuneracion, la traslacion de riesgo debe ser moderada.

Distintas medidas e intervenciones adicionales a las ya analizadas han mermado su
potencial flexibilizador. Asi, y sin dnimo de exhaustividad: 1°.— El endurecimiento de las
exigencias de gobernanza retributiva y gestion responsable de riesgos en el ambito finan-
ciero y en sociedades cotizadas®, asi como en el ambito publico, comportan una serie
de limitaciones concretas insoslayables®’; 2°.— La generalizada llamada a la mejora de la
transparencia, en pos de una mayor efectividad de los principios de igualdad y no discri-
minacion (y ello, en cuanto a las concretas condiciones de devengo y cuantificacion, que
habran de estar perfectamente determinadas, asi como en lo que respecta al estableci-
miento de mecanismos adecuados y operativos para la verificacién de su grado de cumpli-
miento efectivo) lo que se traduce en una mayor objetivacién y en el estrechamiento de las
posibilidades de fijar variables de naturaleza subjetiva y del margen de discrecionalidad
empresarial y en la complicacidon notable de la gestion retributiva. 3°.— Ciertas respuestas
jurisprudenciales que progresivamente acotan los limites juridicos del variable y que mer-
man su esperado o tedrico potencial flexibilizador, con la paradoja de que su introduccién
y gestion® puede llegar a tener una rigidez mayor que ciertos conceptos fijos.

86 Consultese la siguiente serie de instrumentos y la importantisima normativa, comunitaria e interna, resefiada
en ellos: Circular 2/2016, de 2 de febrero, del Banco de Espaia, a las entidades de crédito, sobre supervision y sol-
vencia, que completa la adaptacion del ordenamiento juridico espariol a la Directiva 2013/36/UE y al Reglamento
(UE) n.° 575/201; el importantisimo documento EBA ConsultationPaperDraftGuidelinesonsoundremunerationpo-
liciesunderArticle 74(3) and 75(2) of Directive 2013/36/EU and disclosuresunderArticle 450 of Regulation (EU) No
575/2013 , 4 de marzo 2015. Vid. también, ESPINOSA DE LOS MONTEROS, S. y GOMEZ DE SALAZAR, E., «El
nuevo entorno de retribuciones en el sector financiero: impacto en las remuneraciones de CRD IV, MIFID, UCITS
V'Y AIFMD», Garrigues, Observatorio sobre la Reforma de los Mercados Financieros Europeos, 2015, pp. 179-191.
87 Para ilustrar las afirmaciones anteriores, recogemos los limites que ahora juegan, en cumplimiento de las nue-
vas exigencias comunitarias y cuyo analisis excede del propodsito del presente estudio, aunque llamamos la atencién
sobre las dificultades técnicas que su concrecion y puesta en practica comporta: Aunque no se trasladan al ambito
laboral las numerosas exigencias y filtros formales y procedimentales previstos en el Derecho de Sociedades, se afa-
den importantes reglas restrictivas de fondo. 1.- Combinacion obligada de variables y factores de devengo y cuan-
tificacién. 2.- Vinculacion a periodos plurianuales, para evitar actuaciones cortoplacistas y eventualmente tdxicas
para la entidad. 3.- Exclusion casi total de la posibilidad de fijar minimos garantizados; fortaleciéndose, con ello,
la funcionalidad del variable como «premio» o «bonificacién» del éxito o la eficiencia; y huyendo de su desnatura-
lizacion hacia férmulas fijas complementarias del sueldo ordinario —de abono diferido y, en su caso, fraccionado-.
4.- Exigencia de equilibrio entre la parte fija y la variable de la remuneracion y prevision de limites porcentuales
maximos aplicables sobre el variable. 5.- Reconocimiento de la viabilidad de politicas de «variable cero». 6.— Apli-
cacion de restricciones a las operaciones liquidacion final por extincion contractual (contemplandose la posibilidad
de reducir su cuantia). 7.— Posibilidad de modular la cuantia pagadera en funcién de riesgos actuales y futuros.
8.— Necesidad de incorporar elementos en especie ligados al capital social. 9.— Obligacion de diferimiento de una
parte sustancial del variable, a un plazo de entre 3 y 5 afos. 10.- Imposicién de una suerte de filtro de sostenibilidad,
de racionalidad y de moderacion de los pagos, atendiendo principalmente a la situacién financiera y resultados de
la entidad, que podria poner en entredicho la integridad, el pago mismo del variable previsto o la consolidacion de
importes ya percibidos; forzando, asi, la entrada en nuestro sistema laboral de las politicas de «bonus-malus» y de
las clausulas de «clawback» —de reduccién, de impago o de recuperacion, de los variables, segun los casos-. 11.-
Inviabilidad de blindajes o aseguramientos que puedan neutralizar el juego de estos limites.

88 Mientras las diferencias extraconvencionales de cardcter fijo (iniciales o resultantes de procesos de promocion
econdmica y/o profesional) no plantean especiales dificultades en su introduccién y aplicacién, siempre que no se
conculquen el principio de no discriminacién, ni los mandatos legales especificos de igualdad (y sin exigirse al em-
presario que esté en condiciones de demostrar que la diferencia se apoya en circunstancias objetivas y razonables);
por el contrario, los variables ligados al desempeiio personal mediante el empleo de referencias subjetivas, deben
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3.4. La implicacidn de sujetos colectivos

No puede obviarse la identificacion y delineacién del papel que corresponde a inter-
locutores sociales y econémicos y a la representacion laboral en la empresa. Estando
preparados estos ultimos para asumir el reparto de riesgos y la corresponsabilizaciéon de
trabajador y empresario en la marcha de la empresa, con reflejo en la esfera retributiva,
se requiere un reforzamiento real de sus derechos de informacién econémico-financiera
y de sus facultades de control sobre el variable, en todas las fases (negociacion, disefio e
implementacion y puesta en ejecucion®) acomodado a las particularidades de cada for-
mula y de cada empresa. Las empresas han de estar preparadas, en el &mbito colectivo, no
asi en el individual, para circular datos econémico-financieros sensibles; lo que requiere,
a su vez, el debido compromiso por los representantes de respeto de la confidencialidad

de los datos.

3.5. Régimen juridico: seleccion de viejos problemas con nuevos enfoques y nuevos

problemas necesitados de respuesta

La determinacion de las condiciones o factores determinantes de su devengo (y su caracter
ordinario o extraordinario), la seleccién de las magnitudes o referencias empleadas para
cuantificar el importe del incentivo, el régimen de liquidacion y el calendario pago, etc.
pueden quedar en manos del empresario (salvo que del convenio colectivo de aplicacion
o de eventuales pactos alcanzados con la representacion laboral se desprenda otra cosa).

Como ya se indicd, el margen de libertad a efectos de su configuracién y administracion

superar duros test de razonabilidad y objetividad impuestos en algunos pronunciamientos de nuestros tribunales,
y construidos desde una cuestionable extension del principio de igualdad al terreno de la contratacion individual
y de las concesiones unilaterales. Y esta dureza jurisprudencial (no unanime) de caracter nivelador de este tipo de
diferencias intraempresariales s6lo puede entenderse asumiendo que subyace el siguiente planteamiento: mientras
el salario fijo no hace surgir vulnerables expectativas en sus destinatarios, ni hay margen para la incertidumbre
(se devenga cumplida la prestacion laboral en las condiciones comprometidas) el salario variable provoca el naci-
miento de expectativas merecedoras de proteccién y genera presumiblemente (no siempre realmente) conductas
enderezadas a lograr su efectivo devengo —que en muchos casos se traducen en una intensificacién del esfuerzo y
carga laborales— que no pueden verse sacrificadas, salvo por causas totalmente extrafias a la empresa y a su circulo
de riesgo. A la postre: estrechamiento de las exigencias implicitas de equivalencia entre prestaciones. Asi, por ejem-
plo, en STS] Madrid 18/2013, 11 enero (Asunto Makro). Vid. el criterio interpretativo del juego de los principios de
igualdad y no discriminacién mas flexible en STS 11 mayo 2015 (rec. 161/2014, Asunto GSS Line) sobre reduccion
salarial «selectiva». Pero, en puridad, y apoyandonos en la doctrina constitucional reciente, parece exigible un alto
grado de reprochabilidad en la forma de actuacién empresarial, para que la misma pueda considerarse reprobable
constitucionalmente. La STC 36/2011, 28 marzo, se expresa asi: «Una decision empresarial de diferenciacion salarial
adoptada en el ejercicio de la autonomia de la voluntad podria, aun sin ser estrictamente discriminatoria, resultar
constitucionalmente reprochable en la medida en que fuera por completo irracional, arbitraria o directamente mali-
ciosa o vejatoria».

89 Y para ajustar en términos de equilibrio el marco juridico de referencia cuando se produzcan mejoras en el
rendimiento o resultados desligados del esfuerzo y contribucién del trabajador a remolque de procesos de inno-
vacién técnica u organizativa (vid. art. 10.7.3 del IV acuerdo de Estiba Portuaria (BOE 30 enero 2014). Vid. art.
64.5.f) ET).
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es amplio, pero no ilimitado. Los repertorios jurisprudenciales dan cuenta de la abun-
dante litigiosidad que generan, en cuestiones basicas y no tan basicas. De todo el sinfin
de problemas que plantean, damos cuenta s6lo de algunos de ellos, y los seleccionamos
en funcién de su actualidad y repercusion, y centrandonos en aquellos que han recibido

respuestas jurisprudenciales mas innovadoras y/o controvertidas.

1. La ya mencionada e inevitable inclusién del variable a efectos de determinacion
de la remuneraciéon minima a garantizar durante el disfrute de las vacaciones y de
otros derechos, asi como la intensificacion de los mecanismos garantes de la inmu-
nidad del variable y de su cuantia ante situaciones protegidas®.

2. La cuestionada exigibilidad del alta del trabajador en determinada fecha a efectos
de devengo de incentivos (ya sea por convenio colectivo®, ya por el instrumen-
to extraconvencional). Amén de que nos parece discutible que pueda considerarse
abusivo o ilegal el diferimiento del momento de devengo y pago, con ello se resucita
una vieja cuestion ;puede ser recompensada la fidelidad medida a través de la per-
manencia en un medio o largo plazo, en combinacion con otras referencias ligadas
al desempeno y/o resultados? Nada lo impide a priori, pero debe constar de modo
explicito, amén de que la empresa ha de estar en condiciones de justificar la perma-
nencia afiadida y computable tras completar el periodo de trabajo establecido para
controlar el desempefo o rendimiento constituye concausa para el devengo mismo
(culminacién de proyecto, contencion de indice de rotacidn, etc.). Lo que no es de
recibo, por ejemplo, es que en planes de retribucidn variable de caracter anual o de
pago fraccionado en sucesivos ejercicios se exija, afio tras afo, el alta en la fecha del
pago de un incentivo pre-devengado®, pretendiendo librarse de la deuda salarial
con un despido improcedente.

3. La cuestion del devengo progresivo vs. parcial, vs. stibito, que no siempre aparece
formulada y/o resuelta adecuadamente en la fuente del incentivo. Cuestion ésta que
ha sido resuelta en términos excesivamente formalistas por el TS (que diferencia el
incentivo fijo por cumplimiento integro y el incentivo simplemente ligado a resul-
tados; y los complementos anuales por objetivos, respecto a los complementos por

cumplimiento de objetivos®).

90 A efectos del crédito de horas sindical: SSTS 18 junio 2007 (rec. 3692/2005) y 22 febrero 2007 (rec.
5465/2004).

91 STS 2 diciembre 2015 (rec. 326/2014, Asunto Telefénica Moviles).

92 STS 15 febrero 2006 (rec. 4568/2004, Asunto AEGON).

93 STS 19 noviembre 2001 (rec. 3083/2000, Asunto Babcock Wilcox), entendiendo que en el primer caso no queda
condicionado el devengo del concepto, sino que queda tinicamente su cuantificacion a la decision discrecional de
la empresa; mientras que en el segundo se estaria estableciendo una condicién, de cuyo cumplimiento depende
el devengo. También en STS 9 julio 2013 (rec. 1219/2012, Asunto Dédalo-Heliocolor); SSTS 5 mayo 2009 (rec.
1702/2008) y 5 abril 2010 (rec. 606/2009).
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4. La mayor permisividad jurisprudencial en cuanto a su configuracion en el marco
de la alta direccion®, atendiendo a la flexibilidad del propio sistema de fuentes or-
denadoras de este tipo de relacion laboral especial, a sus principios inspiradores y al
amplisimo margen reservado a la autonomia de la voluntad.

5. La minimizacién de la operatividad de las reglas de compensacion y absorcién sobre
los variables. Operan, naturalmente, las viejas reglas de compensacion y absorcion de
los sucesivos DSMI, que toman los variables como elementos computables®. Mayores
problemas se plantean a efectos de la compensacion y absorcién de los variables de
origen extraconvencional contra los minimos convencionales, dada la evolucién ju-
risprudencial. El TS ha matizado y aclarado recientemente su doctrina sobre el juego
del art. 26.5 ET, insistiendo en la necesidad de respetar la inmunidad de conceptos y
cuantias previstos en convenio colectivo, asi como en la indeclinable exigencia de su-
peracion del filtro jurisprudencial tradicional de homogeneidad. Por ello, no se tolera
que se «absorba» (y deje de ser abonado) un concepto fijo, estable y no condicionado
contra variables. Pero ni siquiera, y esto es lo que parece mas criticable, cuando el
propio sistema retributivo (no un complemento) venga determinado en funcién del
resultado ordinario®. De modo que nuevamente se acrece el salario sin una clara jus-
tificacion. Obviamente, la creciente sofisticacion de los variables extraconvencionales
operard, sin duda, como fuerte obstaculo para el juego de la compensacidn y absor-
cion, incluso contra partidas también variables, previstas en sede convencional.

6. Liquidacion y pago —total o parcial” y anticipado, si fuera posible su cuantificacién- en
supuestos de extincion contractual mientras estd en curso de adquisicion un incentivo,
para lo que debe valorarse, no sdlo la concreta configuraciéon causal y funcional del
incentivo, sino también la causa ultima de la extincidn, el tiempo transcurrido, los re-
sultados parciales conseguidos, la trayectoria en planes anteriores, etc. ); y por supuesto
descartarse que se trate de un supuesto en el que la propia extincion se encamina a evitar
que se lucre el incentivo. A ello se suma el problema de determinacion de los criterios

aplicables al respecto (tiempo transcurrido vs. resultados o desempefo alcanzado®®).

94  STS 14 enero 2015, rec. 3347/2013, Asunto Lloyds Bank).

95 Arts. 2y 3 del Real Decreto 1171/2015, 29 diciembre, por el que se fija el SMI para 2016.

96 Ni siquiera resulta de soslayo cuando desde el propio contrato individual se contempla la posibilidad de
compensar y absorber entre si el variable contractual y el fijo de convenio. STS 26 noviembre 2014 (rec. 1982/2013,
Asunto Cortefiel) que supone un giro respecto de la STS 4 febrero 2013(rec. 33/2012) y STS 29 septiembre 2008
(rec. 2255/07).

97 Habra que determinar si los objetivos o resultados buscados son susceptibles de cumplimiento parcial, con co-
rrelativa satisfaccion objetiva (aunque parcial) del interés empresarial, asi como la existencia de una vinculacién mas
0 menos estrecha entre la prestacion y aportacion laboral y la materializacién de los objetivos o resultados buscados
por la empresa; y en un segundo momento calibrar si la soluciéon mas equitativa y respetuosa con las exigencias de
reciprocidad y conmutatividad inherentes al contrato de trabajo, es reconocer el importe total o una suma inferior.
98 Por regla general, habra que satisfacerlo en proporcion al grado de cumplimiento de los objetivos fijados en
el ultimo afio -STS 5 mayo 2009 (rec. 1702/2008). Distinta podria ser la respuesta, naturalmente, cuando se liga a
resultados empresariales y no al desempefio o rendimiento personal.
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7. Obligado y normalizado computo a efectos del calculo de indemnizaciones minimas
por despido: por regla general, se toma el ultimo devengado® (y cobrado, en su caso)
dentro de los 12 meses previos al despido, debidamente prorrateado. Y si estuviera
todavia en curso de adquisicion, el devengado en el marco del plan o programa pre-
cedente'”. Caben excepciones razonables (v.gr.: cierre del ejercicio con resultados
negativos que suponga falta de devengo del siguiente previsto'’’; o incentivos no re-
currentes, ligados a programas extraordinarios que la empresa no tiene voluntad de
volver a implantar'®?). Asimismo, por regla general, quedara excluido del computo
si el trabajador despedido no hubiera participado con anterioridad en un plan de
incentivos y, por ende, no hubiera devengado previamente ninguna cuantia por tal
concepto, siempre que, ademads, al acontecer la extincion resulte incierto si se cumpli-
rian finalmente todas las condiciones de devengo establecidas en el plan en curso'®;
y ello, naturalmente, salvo que concurran circunstancias especiales que aconsejen
una solucion distinta —como podria ser extrapolar el criterio jurisprudencial sentado
a proposito de despidos fraudulentos de trabajadores participes en planes de stock
options, si el despido es fraudulento'®; o computar el importe total previsto para el
caso de cumplimiento efectivo de los objetivos si estos tltimos no hubieran sido con-
cretados por la empresa'®-. En el caso de incentivos plurianuales, deberia imputarse
al periodo de trabajo al que corresponda —criterio de devengo, no de pago- y con-
siderarse computable solamente la prorrata anual resultante, que vendria a engrosar
el salario anual regulador. En el caso de variables cuyo devengo, liquidacién y abono
tenga lugar con periodicidad inferior al afio deberia reconocerse mayor autonomia
para la seleccion de periodos de referencia'®. Sélo con caracter subsidiario, y salvo
que las circunstancias del caso permitan considerar razonable otra solucién, parece
razonable promediar las cantidades cobradas en los tltimos 12 meses'”.

8. Inexistencia de un limite expreso para el diferimiento del pago del variable. Pero

debe ser justificado y razonable, para no perjudicar la funcion alimenticia del sa-

99 STS 24 octubre 2006 (rec. 1524/2005).

100 STS 25 septiembre 2008 (rec. 4387/2007).

101  ATS 6 febrero 2014.

102 Vid. SSTS 27 septiembre 2004 (rec. 4911/2003) y 26 enero 2006 (rec. 3813/2004).

103 ATS 28 de abril de 2009 (rec. 3820/2008).

104 Las circunstancias pueden evidenciar la ausencia de animo fraudulento. V.gr. cuando el despido improceden-
te tiene lugar al comienzo de la vigencia del plan de stock options: STS 3 mayo 2012 (rec. 2204/11) modulando la
doctrina recogida en SSTS 24 octubre de 2001 (recs. 4851/00 y 3295/00).

105 STSJ Madrid 13 junio 2006 (rec. 1744/2006).

106 Vid. STS 12 mayo 2005 (rec. 2776/2004, Caso Telefonica) se inclina por recurrir al «salario promedio que
figura en la némina del ultimo mes «trabajado por entero «antes del despido», pese a ser superior al «salario pro-
medio de la totalidad del afio anterior»; confiriendo especial relevancia a que la oscilacién al alza es «normal» (no
anomala o debida a circunstancias no atendibles o extraordinarias).

107  ATS 23 de abril de 2014 (rec. 3174/2013).
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lario; y podrian efectuarse pagos a cuenta, aunque considerando las implicaciones
fiscales de esta opcion.

La eventual consolidacion del variable (en el concepto y/o en la cuantia). Mediante
pacto individual o colectivo (con merma de su innata flexibilidad y en contra de lo
previsto como solucidn subsidiaria en el art. 26.3 ET) cabria incorporar total o par-
cialmente la partida variable a la estructura salarial de referencia o, incluso, podria
garantizarse el importe devengado como elemento consolidado, incorporando éste

108 o al salario contractual

a tablas salariales de referencia para ejercicios sucesivos
garantizado revisado. Ello forzaria incrementos en cascada respecto de otros ele-
mentos de la estructura salarial, salvo que fuera pactado lo contrario en cuanto a
este ultimo extremo. Y, por ende, solo parece conveniente en el marco de modelos
de remuneracidn variable utilizados en procesos periddicos de revision salarial.
Naturalmente la introduccién de variables es un proceso reversible y versatil. Pero el
proceso de retorno al fijo o la modificacion de los programas, esquemas o comple-
mentos retributivos variables estan sujetos a los mismos limites que la modificacion
del salario fijo. Muchas vicisitudes laborales y empresariales pueden forzar o hacer
aconsejable la cancelacidn de los planes o marcos de referencia del variable y en su
caso la alteracion del régimen de liquidacién y pago, para introducir un régimen
especial o en términos parciales y/o conforme a un nuevo calendario. Esto deberia
preverse o ser acordado de antemano mediante las correspondientes clausulas de
reserva; pero preferiblemente en términos de equilibrio, y forzando una renego-
ciacion, en evitacidn del riesgo de que se considere que la cldusula deja al arbitrio
empresarial el cumplimiento del contrato; y sin perjudicar derechos en curso de
adquisicidn y legitimas expectativas.

Asumimos la virtualidad y bondad del salario variable para establecer una dife-
renciacién retributiva y sostenible econdmicamente, promotora de mejoras de la
productividad y equitativa, atendiendo a que trata de ajustarse la remuneracion al
distinto valor afadido de la prestacion laboral (por trabajador, por categorias, por
centros, por empresas y por sectores). Parece, sin embargo, que al menos en niveles
salariales inferiores deberia establecerse un limite porcentual garante de la regula-
ridad de ingresos salariales y, a la postre, preservador de la liquidez y solvencia del
trabajador, de modo que no se quebrante la garantia de suficiencia de las partidas,

fijas o variables, que conforman el salario regular en cémputo anual'®.

108 Como recompensa afadida o estable a logros en mejora de productividad, por ejemplo.

109 No deberia descartarse una diversificacion de los topes, en funcién de los niveles retributivos globales y/o en

funcién de la naturaleza de los factores, variables y condicionantes ligados a cada concreta partida variable.
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3.6. Cotizacidn y tributacidon

Como se sabe, el art. 16 del RCLDSS, que no ha sido reformado, obliga a realizar im-
putaciones de las percepciones econémicas laborales correspondientes a cada trabajador
por afno natural, atendiendo a la retribucion total correspondiente al trabajador y que se
perciba en ese mismo afo. Concretamente: 1.— Se prorratean las prestaciones de devengo
cierto y continuado, sujetas a un régimen de liquidacién y pago con cadencia superior a
la mensual. 2.- Se obliga a hacer, asimismo, un ajuste posterior, con prorrateo mensual y
proyeccion retroactiva, en lo que respecta a las cantidades de devengo o disfrute incierto
y cuya cuantificacion anticipada resultare imposible; pero sin rebasar el aflo natural en el
que se perciben. 3.- Viene a primar, pese a ello, el criterio de percepcion sobre el criterio
de devengo o, en su caso, frente al criterio del momento del desembolso empresarial.

Por su parte, el art. 23 RCLDSS, rompe con los referidos criterios a determinados efec-
tos. Ni se toma el criterio del afio natural de percepcidn, ni se acoge un criterio ligado el
periodo real de devengo. Para mejoras de las indemnizaciones por despido o cese y para
las mejoras sobre minimos indemnizatorios correspondientes a fallecimientos, traslados o
suspensiones, se toma un criterio especial nuevo: la forzada imputacion de las percepcio-
nes recibidas sujetas a cotizacion al periodo de los 12 meses que preceden a su devengo.
De modo que 2 afos naturales pueden ser invadidos. Dicha regla no resulta, sin embargo,
extrapolable a ningun otro tipo de partida. Ni siquiera a los incentivos vinculados a perio-
dos de trabajo plurianuales, tengan o no caracter esporadico, y aunque el importe oscile
de manera relevante de unos planes a otros; por el contrario, quedan sujetos a las reglas
del art. 16. De modo que en los casos de liquidacion al término de la relacion importantes
distorsiones podrian generarse (acrecentando de manera forzada y/o desproporcionada
las bases reguladoras de las prestaciones sociales del ejercicio correspondiente, cuando se

trate de trabajadores con bases de cotizacion por debajo de la base maxima''?).

4. RETRIBUCION FLEXIBLE

4.1. Concepto y légica interna

Baste recordar ahora el concepto: la retribucion flexible, también denominada retribucion

a la carta, es una técnica de individualizacidn, optimizacién y flexibilizacién de las remu-

110 A las denominadas rentas irregulares son aplicables las reducciones que contempla el art. 18 LIRPE, cumpli-
dos sus cada vez mas exigentes presupuestos y limites.
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neraciones laborales, que posibilita la participacion del trabajador en la eleccion del tipo
de prestaciones que integraran su retribucién real; y también, en paralelo, posibilita una
minimizacion de las cargas fiscales'"'.

Aunque la cuantificacion de la remuneracion total (bruta) viene dada por la integra-
cién de las fuentes concurrentes (art. 3 y 26.3 ET), al trabajador se le permite intervenir
activamente en la determinacion de la composicidon de su paquete retributivo (vertiente
cualitativa). Concretamente, puede optar por destinar parte de su remuneracién, que de
otro modo recibiria en metalico, a la cobertura de las prestaciones en especie previstas en
el PRF o Plan de Compensacion Flexible (PCF) mas acordes con sus necesidades y prefe-
rencias. No es simplemente, por tanto, el resultado de adicién/acumulacion de beneficios
sociales o de prestaciones en especie a un nivel salarial en metalico garantizado. Y podria
formar parte de una politica retributiva mas compleja (aplicacion de técnicas de compen-
sacion total), de modo que, junto al paquete de beneficios flexibles y junto al numerario
garantizado, se suman determinados beneficios fijos elegidos por la empresa. La logica
interna es, por tanto, de simplicidad extrema. Pero su implementacion y gestion reviste,
en cambio, una dificultad extrema, al requerir la aplicacion integrada de normas heterogé-
neas (laborales, fiscales y de Seguridad Social) tremendamente complejas y en inagotable
proceso de cambio. Y puesto que la casuistica tiende a infinito'?, también aqui resulta
imposible establecer reglas de validez universal para resolver los problemas juridico-la-
borales que suscitan los PRF.

Baste recordar que son multiples los limites generales a los que quedan sujetos, al ins-
trumentarse a través de ellos pagos salariales en especie: a) voluntariedad y reversibilidad;
b) respeto del limite porcentual que instituye el art. 26.1 ET y que impide pagar mas del 30
por 100 del salario total en especie y que garantiza la percepcion de un metalico no infe-
rior al SMI; ¢) idoneidad para cubrir fines particulares del trabajador; d) indisponibilidad
de las cargas fiscales y de Seguridad Social, etc.

Y debe quedar claro, asimismo, que en el caso de simple adhesion a la oferta empre-
sarial, sin adiciéon de nuevos elementos, el salario bruto de partida no cambia, aunque
se reduzcan las cargas fiscales, mejorando sélo el neto disponible. Pero a la par tampoco
descienden (aunque mejore el neto o liquido disponible) las bases salariales de referencia

para el calculo de otras partidas, para la revision o aplicacién de incrementos salariales,

111 Junto a la modernizacién e individualizacion salarial vinculada a la eleccion personalizada, puede ser uti-
lizada como herramienta compensatoria o mitigadora de la pérdida de poder adquisitivo asociado a procesos de
congelacion y recorte salarial; y podria servir a fines de homogeneizacion salarial tras una sucesion empresarial.
Aunque en ambos casos su implementacion no es enteramente libre, sino que debe acomodarse a diversos limites
(referidos, de una parte, a la introduccion de prestaciones en especie; y de otra, a los correspondientes a supuestos
de ajustes en los salarios y otras condiciones laborales aplicables en ese momento).

112 Cobertura contra minimos garantizados vs. cobertura independiente, mediante mejoras superpuestas; Planes
de proyeccion generalizada vs. reservados a determinadas categorias o trabajadores elegidos ad personam; caracter
abierto vs. cerrado de la oferta de productos y servicios, etc.
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para cuantificar los salarios de inactividad o las indemnizaciones por despido. Cuestion
distinta es que se anadan en ese preciso momento prestaciones que, tomando como pers-
pectiva la causa ultima de la atribucién, y siendo defendible su caracter extrasalarial o
mixto, puedan quedar extramuros del salario en sentido estricto a todos los efectos juridi-
co-laborales (siendo intrascendente que se ofrezca la posibilidad de elegir si se disfruta-

ran en metalico o en especie).

4.2. Dificultosa supervivencia del salario flexible

Cabe cuestionarse si tendra algin impacto en el terreno de la retribucidn flexible el proceso
imparable de estrechamiento del campo extrasalarial, llegando a poner en cuestion su su-
pervivencia o forzando una redefinicion in peius de los PRF. Entendemos que la respuesta
ha de ser negativa, puesto que estd muy asentada la conviccidon de que su logica, causalidad
y funcionalidad interna (retribuir mejor y con el minimo coste, y materializando su cobertura
contra salarios minimos garantizados por convenio y/o contrato, etc.) impide, sea cual sea el
tipo de bien o servicio facilitado, la segmentacion del importe afecto a PRF en dos bloques,
el salarial y el extrasalarial. Por el contrario, todo se consideraria salarial'*’ (sin perjuicio del
juego, reducidisimo ciertamente, de la excepcion que acabamos de formular).
Eventualmente, por otra parte, se puede haber pretendido lisa y llanamente la incorpo-
racion a marcos o esquemas ordenados o a planes estructurados de viejos y consolidados
beneficios sociales, con asentado, pacifico e incuestionable caracter extrasalarial a efectos
laborales (en su caso, con fines de racionalizacién o de homogeneizacion de la politica
retributiva empresarial). En tal caso, es evidente que no debiera cambiar la calificacion
juridica de aquéllos, aunque convivan con prestaciones salariales en un llamado PRF. Y
conviene ir todavia mas alla, pues ese planteamiento es estatico y excesivamente simplista.
No se esta tomando en consideraciéon que la empresa podria incorporar ex novo un PRF,
superpuesto a salarios de partida. Y ello, con el animo de reducir el coste bruto total de
sus mejoras en la politica de compensacion del personal en sentido amplio, incorporando
prestaciones con fiscalidad favorable; pero también con el doble propésito anadido de
modernizar dicha politica, y de contener los costes colaterales vinculados a indemniza-
ciones o a otras partidas que, ex lege, por convenio o por contrato, deben ser cuantificados
en funcién de los salarios. Y podria optar por introducir ex novo prestaciones econémicas
en especie que, hoy por hoy, y se comparta o no el criterio, siguen considerandose ex-
trasalariales a efectos laborales, siquiera con fisuras y débiles condicionantes (tarjetas de

transporte, cheque de comida, ayuda guarderia y seguro médico).

113 LOPEZ SANCHEZ, C., op. cit., p. 14; LLOMPART BENNASSAR, M., op. cit., p. 111.
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Y puede ser ese conjunto de consideraciones (y no s6lo el margen que nuestra legisla-
cién deja para posibilitar el disfrute de economias de opcion y de economias de escala) el
que anime a ofrecer esa clase de percepciones extrasalariales en especie; o incluso pres-
taciones de uso mixto (personal y profesional, tales como vehiculos, equipamiento in-
formatico, dispositivos electrdnicos, etc.) que serian calificables s6lo parcialmente como

salariales. Por ello, los PRF no tendrian por qué perder su razén de ser en nuestro marco

de relaciones laborales; ni generar incrementos salariales en cascada''*.

Podemos decir, a modo de balance, que los PRF han contado en la dltima década con
un éxito creciente, sobre todo en empresas de mayor tamano. Pero, ademas, se ha tendido
a racionalizar y ampliar la oferta tradicional de prestaciones en especie y beneficios socia-

les y a reconducirlos hacia planes o marcos estructurados, denominados PRF o PCF. Se

115

acusa, asimismo, una recepcion creciente en la negociacion colectiva'’, en algunos casos

con incorporacion de una reglamentacion completisima (ej. CC CEPSA); con cierta pro-
pension a ampliar y generalizar la oferta, que se haria extensiva a empleados sujetos estric-
tamente a salarios convencionales no mejorados y/o con remuneraciones inferiores a la
base maxima de cotizacion''®. Y ciertamente tras estos afios de moderacion o de recortes
en los salarios, forzados por la grave situacion de crisis y su impacto sobre las empresas y

el empleo, bien podrian, junto a la retribucion variable, seguirse promoviendo en el corto

114 Podria articularse la oferta o el pacto en forma inversa a la habitual: garantizando especie sustituible, me-
diante acuerdo individual, por metalico. En ese marco, si el trabajador optase por sustituir la especie ofrecida —con
un valor econdmico predeterminado- por la cifra en metalico equivalente: no habria que incrementar el valor total
de referencia, para garantizar equivalencia en términos netos. En tal caso, no obstante, el metalico recibido «por
sustitucion voluntaria» dificilmente escaparia a la calificacion de salarial, con todas las consecuencias. No se estaria
disponiendo ilegitimamente de la calificacion, sino eligiendo entre mas extrasalarial o, por el contrario, mas sala-
rial. Asumimos que este planteamiento, no obstante, es terreno abonado para la controversia.

115 Nos remitimos a los siguientes ejemplos de convenios colectivos. CC de dmbito empresarial o inferior: art. 42
CC European Air Transport Leipzig Gmbh, sucursal en Espafa (BOE 8-1-2013); art. 31 CC Alcatel Lucent Esparia
(BOE 13-2-2013); art. 15 CC Umivale MATEPSS (BOE 15-2-2013); art. 42 del IV CC Iberdrola Ingenieria y Cons-
trucciéon (BOE 13-5-2013); art. 24 CC Asepeyo (BOE 19-8-2013); Anexo V- Epigrafe 3 CC BSH Electrodomésticos
Esparia, SA- servicio BSH al cliente- zona 1, noroeste (BOE 25-10-2013); y Anexo V del CC de la misma empresa
—Servicio BSH al Cliente. Zona 6 Andalucia— (BOJA 24-12-2013); art. 18 CC Red Novanca, Comunidad de Madrid
(BOCAM 1-11-2013); art. 45 bis XII CC HibuConnect (BOE 12-6-2013); art. 30 CC Altadis (BOE 27-06-2012);
Clausula 77 bis) X CC Cepsa, Refineria La Rdbida, 2012-2013 (BOPH 29-8-2012); art. 28 CC CEPSA (BOE 19-12-
2013); art. 52 CC SGL Carbén (BOP 21-10-2011); art. 56 del VIII CC Red Eléctrica de Espafia (BOE 31-01-2004) y
IX CC de eficacia limitada de esta misma empresa; arts. 37, 42 y DA 32 III CC Volkswagen-Audi Esparia, SA (BOPB
30-03-2010); Clausula Adicional 4 XVIII CC de SEAT (BOE 19-12-2012); art. 43 del CC de Aparcamientos Urba-
nos de Sevilla, 2012-2015 (BOPS 21-03-2013); DA 5* CC Grupo Cetelem (BOE 19-12-2013); art. 90 CC HEFAME
(BOE 8-1-14). Y por lo que respecta al dmbito sectorial: art. 12.4 del XXII CC Banca (BOE 5-5-2012); art. 40.2 del
CC Cajas de Ahorros (para 2011-2014) ; art. 43 del CC Agencias de viaje (BOE 22-08-2013); art. 14 CC Grandes
Almacenes; art. 83 II CC ONO (2012-2015). Todos ellos, suscritos antes de la entrada en vigor de la reforma de la
normativa de cotizacién, conviene apuntarlo. Pero después de ella todavia se mantienen: asi, en art. 53 y cc del X
CC Red EléctricaEspariola, SAU. (BOE 25-06-2014); art. 27 V CC Cemex Esparia Operaciones, S. L. U. Actividad
de fabricacién de cemento 2014-2016 (BOE 17-6-2014) art. 7 bis CC FritRavich, SL. (BOE 29-08-2015); art. 22.4
XXVII CC Philips Ibérica, SAU (BOE 22 -07-2014); art. 52 CC Inaer Helicépteros, SAU (BOE 19-08-2015)art. 13
CC Marco para los Establecimientos Financieros de Crédito 2015-2016(BOE 1-3-2016); art. 24 CC Danone (BOE
20-8-2015); DF 12 Nuclenor, SA. (BOE 21-3-2014).

116 Informe «Prdcticas Empresariales sobre Retribucién Flexible en Esparia-2013» EDENRED-Grupo de investi-
gacion ISDE de la Universidad de Granada, abril 2014.
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plazo como técnica de mejora cualitativa de las politicas retributivas y como instrumento
de mejora cuantitativa indirecta.

Por lo demas, hay margen para impulsar una evolucién imaginativa, que dé entrada en
el seno de las politicas de compensacion a prestaciones atipicas enderezadas a proporcio-
nar mayor bienestar laboral, a mejorar las posibilidades de conciliacién; asi como a los
denominados «productos facilitadores de vida» y «soluciones wellness»; y a «térmulas for-
mativas». Y no hay por qué descartar que tome un valor central lo que podria denominar-
se la ingenieria del tiempo de trabajo, atendiendo a la revalorizacién de la disponibilidad
de tiempo libre, y que se incorporen incentivos por resultados instrumentados mediante
figuras de inactividad laboral retribuida o el reconocimiento de dias adicionales de va-
caciones, que se impulsen férmulas de trabajo a distancia —facilitando todos los medios

necesarios—, etc.

4.3. Impacto de las reformas en materia de cotizacion y de tributacion de las percepcio-

nes econdémicas laborales

Los profundos cambios adoptados en el terreno de la cotizacion (del viejo art. 109.2 LGSS
—nuevo art. 147 TRLGSS- y del art. 23 RCLDSS) no debieran haber tenido impacto desfa-

vorable en el mantenimiento de estos sistemas, por distintos tipos de consideraciones:

1. Laimplantacion de PRF no posibilita ni la alteracidn, ni la diversificacion de bases
de cotizacién en funcién de las prestaciones elegidas por cada trabajador'"’. Las re-
formas han minimizado y cerrado el terreno de prestaciones excluidas y excluibles
de la base de cotizacidn; con desvinculacion casi total de sus reglas de referencia
respecto de las previstas por el ordenamiento tributario a efectos de no sujecion y
de exencion del IRPE.

2. Las mencionadas y radicales reformas han tenido un impacto profundo en el marco
de politicas y/o estructuras retributivas atomizadas; es decir, en el contexto de prac-

ticas de diversificacion de partidas —en metalico y/o en especie-, desestructuradas

117 Inicialmente, siempre antes de las Reformas constrictoras del terreno de exclusiones de la base de cotiza-
cién y exenciones operadas por los RRDDLL 20/2012 y 16/2013, la TGSS adopt6 una posicion de permisividad
(contestaciones no vinculantes de la TGSS, de 7 de marzo y 13 de octubre de 2005). Mas exactamente, dentro y
fuera de los PRF, y con criterio que compartimos, permitia aplicar las reglas de cotizacion favorables previstas para
determinadas prestaciones en especie. Posteriormente cambia su postura, a remolque del criterio contrario de la
ITSS, entendiéndose sujeto a cotizacion el importe monetario total afectado al PRF (Resol. DGITSS 17 marzo 2008
y de TGSS 25 febrero 2010, en respuesta a la Consulta 8/2010) y Oficio de la Subdireccién General de Ordenacién
e Impugnaciones de la TGSS, nim. 447/2011, 22 de agosto. Tras la Reforma operada por el RDL 16/2013 se elimina
todo margen de controversia sobre la discutida posibilidad de disfrutar de «<economias de opcién» (contraccion de
cargas) en el terreno de la cotizacién, dentro y fuera de PRFs. De modo que en caso de haber acatado los criterios
administrativos de la TGSS y la ITSS antes de la Reforma de 2013, no seria de esperar ningtin impacto especial. En
otro caso, la empresa tendria la responsabilidad de regularizar.
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y/o sencillamente no enmarcadas en o desvinculadas de PRFs. Y ello, porque siendo
prestaciones en especie independientes, tenian abierta la posibilidad del doble apro-
vechamiento de las economias de opcién generadas por la legislacion de Seguridad
Social precedente, en paralelo con la legislacidn fiscal y suldgica. Y en ese terreno es
de suponer que el notable encarecimiento se habra sufrido por los trabajadores con
salarios por debajo del tope maximo de la base de cotizacién de manera compartida
con la empresa (cuota obrera y empresarial''%, respectivamente). Y ello, sin perjuicio
de la eventual operatividad de los pactos de gross up (transparentes, pero garantes
del disfrute de un importe monetario neto determinado, y sin fuga de la cotizacion
o de la tributacién de partidas o incrementos destinados a garantizar el neto con-
venido'”) y/o de eventuales cldusulas de garantia de neutralidad de la retribucién
neta o liquida ante cambios fiscales y de Seguridad Social. Y sin perjuicio también
de eventuales ajustes peyorativos posteriores?® (en ningun caso, retroactivos) -a
veces amparados ex ante por previsiones convencionales'?'-. Efectivamente, se ha
minimizado la operatividad de las denominadas economias de opcién; que, por lo
que respecta a la cotizacidn, subsiste s6lo en el caso de dos tipos de prestaciones en
especie sujetas, pero con reglas de valoraciéon monetaria «favorables» (el uso vivien-

122

da, sea o no propiedad de la empresa'?, asi como la utilizacion de vehiculo puesto

a disposicién por la empresa) y en determinados casos en los que las nuevas reglas
propias valoracion a efectos de cotizacion resultan favorables. De modo que, a tra-
vés de estas reformas en el terreno de la cotizacion se ha producido una nivelacion
de cargas de seguridad social a escala global. De una parte, se equipara el tratamien-
to de las empresas y trabajadores que cotizaban por el montante integro cubierto
por PRFs, pese a comprender prestaciones «privilegiadas» (en linea conservadora
y aplicando los criterios administrativos antes referenciados) respecto de aquellas

que satisfacian exactamente las mismas prestaciones, pero en forma independiente

118 Elincremento de costes asociado a la cuota empresarial no seria repercutible de manera inmediata, sin per-
juicio de posibles ajustes posteriores en la politica retributiva general o en el marco de los PRFs(a través de los
procedimientos previstos en los arts. 41, 82.3, 84.2, ET, y cumpliendo los presupuestos causales o requerimientos
adicionales correspondientes a algunos de tales procesos).

119 Pero, a la par, sin posibilidad de que la empresa retenga, caso de mejorar la fiscalidad de las prestaciones, la
cantidad equivalente al ahorro fiscal.

120 Todo ello, salvo aislados supuestos en los que el PRF no queda garantizado ni por convenio, ni por contrato,
ni mediante condicién mas beneficiosa consolidada. Vid. SAN 14/2012, 3 febrero (Asunto CAM), en la que se con-
sidera legitima la supresion unilateral de la ‘flexi-némina’.

121 Clausulas que normalmente seran reflejo de pactos individuales; aunque no faltan ejemplos de clausulas con-
vencionales en las que se refleja la preocupacion por el devenir de las normas fiscales y de Seguridad social o en los
que expresamente se descarga a las empresas de cualquier sobrecoste ligado a cambios en la legislacion fiscal que
pudieran resultar desfavorables para los trabajadores.

122 Se produce un apartamiento de la norma fiscal; que se reformé en 2012, por Ley 16/2012, para poner punto
final a la vieja posibilidad de utilizar el criterio legal de valoracion en supuestos de cesion de vivienda arrendada por
el empleador, prescindiendo del importe del desembolso real empresarial en concepto de renta.
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y que podian tener encaje cdmodo en las viejas y generosas exclusiones de la base
de cotizacion previstas en los viejos arts. 109 LGSS y 23 RCLDSS (y que, por tanto,
indiscutiblemente podian aprovechar las correspondientes economias de opcion) en
perjuicio de las segundas. Nivela, asimismo, a trabajadores que ni siquiera disfru-
taban prestaciones en especie o beneficios sociales gestionados y financiados por
las empresas y que se costeaban idénticas prestaciones con cargo a un salario total
idéntico, aunque valorado y satisfecho en dinero.

3. Por su parte, meses mas tarde el art. 23 RCLDSS ha sufrido cambios profundos y
complejos en su redaccion (RD 637/2014, 25 julio). Efectivamente, en él se institu-
yen tres tipos de rompedoras reglas para la determinacién de las bases de cotiza-
cién y de las cuotas correspondientes: reglas de calificacion —inclusidn vs. exclusion
de la base de cotizacion y sobre su consideracion como percepciones dinerarias o
en especie'”—; pero también originales normas de cuantificaciéon o determinacion
del valor monetario computable, asi como pautas indisponibles para la imputacion
temporal de algunos tipos de percepciones econémicas. Incorpora reglas propias de
cuantificacidon e imputaciéon temporal de conceptos retributivos computables que
afectan tanto a la especie, como al metalico a efectos de cotizacidon, rompiendo el
viejo vinculo legal con la normativa fiscal <homdloga» (salvo por lo que respecta a
las reglas especiales previstas para supuestos de disfrute de vivienda propiedad de
la empresa y de los de puesta a disposicion de vehiculos para fines particulares)'*.
Pero analizados los cambios introducidos desde la perspectiva de los PRF en su
configuracién prototipica y clasica, debe convenirse en que no genera tampoco un
impacto especial, desde el momento en el que lo que se sujeta a cotizacién, segin
criterios administrativos, es el importe integro monetario garantizado y afectado
al PRF, cualquiera que sea su utilizacion efectiva y la clase de bienes y servicios
elegidos (y abstraccion hecha del importe monetario que quepa imputar a cada
prestacion en especie en abstracto, aisladamente considerada, acudiendo a las in-
disponibles reglas de cuantificacidon del art. 23 RCLDSS)'®. Y el hecho de que segtin

123  Desaparece la regla copiada de la norma tributaria sobre la consideraciéon como dineraria de las prestaciones
afectas, ex convenio o ex contrato individual, a consumos o destinos especificos. Pero la reforma resulta inocua. Se
tratan como dinerarias (aunque laboralmente puedan considerarse en especie). Los vales, cheques o tarjetas se
valoran por su importe. Y el concepto de remuneracion en especie se toma de la norma fiscal.

124 La desvinculacion respecto del art. 43 LIRPF y cc. ha sido casi total, salvo por lo que respecta a la valoracion
de la vivienda propiedad de la empresa, los vehiculos y los préstamos (art. 23.1.B), apartados d) y e) RCLDSS. In-
cluso en ese marco se produce un ligero apartamiento, dado que la regla tributaria de valoracién de la vivienda se
utiliza también, aunque no sea propiedad de la empresa.

125  Sin que sea factible acudir a un planteamiento como el admitido abiertamente en el terreno fiscal. Y es que la
DGT exige que se formalice un acuerdo individual de novacién del metélico garantizado, que se sustituye por las
prestaciones en especie escogidas por el trabajador dentro de las posibilidades ofrecidas dentro del PCF y que apro-
vechan las reglas de exencion y cuantificacion hasta el valor de la prestacion, coincida o no con el valor imputable
fiscalmente. En el ambito de la cotizacion, esta fragmentacion del paquete retributivo para fines fiscales no abriria,
adicionalmente, intensificadas posibilidades de fuga de la cotizacion (habida cuenta de la favorabilidad extrema
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el criterio administrativo imperante en el ambito tributario sea necesario un acuer-
do de novacién del metalico en especie para el disfrute de ventajas fiscales'* (y que
desde esa logica y en aras también de la seguridad juridica que proporciona el pacto
expreso y escrito, asi lo exijan también los convenios colectivos) no cambia nuestra
interpretacion, ni posibilita el aprovechamiento de reglas de valoraciéon eventual-
mente mas favorables. Otra cosa sera en el caso de viejas politicas concesivas de be-
neficios sociales o prestaciones en especie desestructuradas (no organizadas en los
denominados PRF) o programas de retribucion flexible construidos «a la inversa»,
como se ha planteado supra (garantes de especie, sustituible mediante pacto por el

valor monetario desembolsado por la empresa).
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de algunas de las novedosas reglas de cuantificaciéon de la especie). Recuérdese, por lo demas, el tenor del viejo
art. 105 LGSS (actual art. 143 TRLGSS) que fuerza a considerar nulo todo pacto «que pretenda alterar las bases de
cotizacion que se fijan en el art. 147»).

126  Sin que baste una simple mediacién en el pago. Por todas, Consulta DGT 13 abril 2015 (V1127-15).
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