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RESUMEN: El presente estudio analiza la proyeccion de los principios laborales clasicos
sobre los modernos sistemas de retribucion variable. A tal fin, se detiene, particularmen-
te, en el principio de condicion mas beneficiosa y en el de indisponibilidad de derechos.
Igualmente, se plantea desde esa logica la creacidon de nuevos principios, extraidos de la
interpretacion jurisprudencial, aplicables a estos modernos modos de retribucidn. En este
sentido, se proponen y dotan de contenido a los denominados principio de objetividad y

principio de transparencia e informacion, respectivamente.

ABSTRACT: This work analyses how the classic labor principles project on the modern
variable salarys ystems. It focuses particularly on the Spanish principles of «condicion mas
beneficiosa» (most beneficial condition) and «indisponibilidad de derechos» (non-availa-
bility of rights). Following the same purpose, it reflects on the creation of new principles
taken from the court’s doctrine which could be applied to these modern salary systems.
With this aim, the new principles of transparency and objectivity are proposed and given

their corresponding content.
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1. LA PROGRESIVA EXPANSION DE LOS SISTEMAS DE RETRIBU-
CION VARIABLE

esulta incuestionable que ligar los incrementos salariales que pueden percibir los tra-
bajadores con los resultados obtenidos por las empresas constituye un factor esencial
de las modernas relaciones laborales'. La era del fijismo ha pasado y es preciso buscar
sistemas retributivos y de gestién que motiven a las personas para conseguir una mayor
productividad. Cierto es que a lo largo de la historia se han venido utilizando distintos
sistemas de retribucién que ligan ésta al rendimiento del trabajador pero, como hemos
analizado en otros estudios, las mismas se vinculan a modelos de organizaciéon que se
encuentran en abierta y franca decadencia. Han pasado los tiempos de los destajos que
primaban cantidad sobre calidad, o los de los modelos de taller y cronémetro, mas propios
de un modelo industrialista que en nuestro pais se bate claramente en retirada. La actual
economia predominantemente basada en los servicios obliga a reformular tales instru-
mentos y a dotarlos de perfiles mas adaptados a nuestra cambiante realidad econdmica.
El temor a la retribucién variable es un hecho, como lo demuestran las reticencias sin-
dicales hacia estas férmulas, temor que se fundamenta en el efecto individualizador que la
misma puede poseer. Ello explica que, aunque resulte una practica creciente la incorpora-
cién en nuestros convenios de este tipo de férmulas, lo cierto es que su crecimiento es re-
lativamente lento. Es hoy por hoy, en suma, una mas de las multiples asignaturas pendien-
tes de nuestro sistema de relaciones laborales. Algunos estudios han sefialado que la parte
fija del salario supone la parte sustancial de la retribucién que reciben los trabajadores
espafoles; por ello, un paseo por los convenios colectivos de nuestro pais y, si se me apu-
ra, por las investigaciones en esta materia, nos muestra un panorama en el que lo variable
sigue teniendo un valor relativamente residual. Con nuevas formas pero bajo las mismas
féormulas siguen apareciendo los clasicos complementos salariales que han acompanado
los modos retributivos en nuestro pais desde hace mas de cuarenta anos. El «confort» que
proporcionan los modelos conocidos y, sobre todo, la garantia de estabilidad permanente
de las retribuciones al margen de cual sea el contexto econémico sobre las que las mismas

1 Para un estudio mas detenido nos remitimos a nuestro trabajo, Salario y crisis econdmica, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2011 y al de MATORRAS, A., «La retribucién variable: su potencial flexibilizador», Revista Espariola de
Derecho del Trabajo, nim.169, 2014.
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se proyecten, han contribuido a un proceso de petrificaciéon de nuestra estructura salarial
altamente negativo cuyos mas perversos efectos se ponen de manifiesto cuando la crisis
econdmica necesita de ajustes rapidos y flexibles frente a ciclos de regresion®.

Resulta, por ello, necesario reflexionar sobre los limites de estos nuevos sistemas de
remuneracion y, para tal fin, puede ser un buen método ligar los mismos con las institu-

ciones clasicas del ordenamiento laboral y, en especial, con sus principios.

2. LOS PRINCIPIOS DE APLICACION DEL DERECHO DEL TRABA-
JO, NOTAS PREVIAS

En el Derecho del Trabajo, la aplicaciéon de las normas laborales ha suscitado histo-
ricamente y suscita en la actualidad importantes problemas que se vinculan por el
uso de los denominados «principios especificos», «principios peculiares» o, de forma mas
generalizada, «principios de aplicacion del Derecho del Trabajo», entre los que tradicio-
nalmente se han incluido el principio «in dubio pro operario»; los principios de norma
minima y de norma mas favorable; el de condiciéon mas beneficiosa y, en fin, el principio
de irrenunciabilidad de derechos, como limitativo del de autonomia de la voluntad.

La razén tltima de la importancia de los citados principios se encuentra, como afirma-
ba Alonso Olea, en el hecho de que «es la aplicacion del derecho lo que establece el puente
entre la norma y la realidad normada, entre la concepciéon de quién regula y la realidad
que se pretende regular. Cdmo se produzca esta integracion es algo de fenomenal trascen-
dencia, pues de que ocurra, y del momento y forma como ocurra, depende, por un lado,
el que la norma pueda explayar sus posibilidades internas y multiples y, por otro lado, el
que la realidad encuentre en la norma el cauce por el que pueda discurrir, sin tener que
desbordar»’.

Bien es cierto que, como he tenido oportunidad de sefialar en estudios anteriores, la
mayor parte de los citados «principios» o no son tales, sino mas propiamente reglas, o, si
lo son, su funcidén se encuentra sumamente debilitada. Es el caso del principio pro opera-
rio, ha sido Desdentado el que, de forma rotunda, ha fijado los reducidos términos y con-

diciones de su uso llegando a afirmar su seguridad en que «no existe el principio in dubio

2 Un analisis econémico sobre los efectos de la flexibilidad salarial puede verse en R. DOMENECH, R.; GAR-
CIA, J.R. y ULLOA, C., Los efectos de la flexibilidad salarial sobre el crecimiento y el empleo, BBVA Research, Docu-
mento de Trabajo, marzo 2016.

3 ALONSO OLEA, M., La aplicacién del derecho del trabajo, Madrid, MT, 1970, p. 7.
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pro operario»*. Algo similar ocurre con el principio de norma mas favorable, cuya acusada
decadencia viene observandose desde hace largo tiempo®.

No obstante, cierto es que las ideas y valores que se encuentran en el fondo de las idea-
lizaciones que sirven de base a la creacion de estas categorias extrajuridicas, como lo son
los principios, tienen una enorme carga simbolica. La proteccion del mas débil, la tutela
de los desfavorecidos y, en conjunto, todas aquellas que componen el marco tuitivo de lo
social poseen un angélico caracter que convierte, casi por esencia, en socialmente demo-
niaco todo aquello que se aparte de tan bondadosos valores. Pero el debate juridico debe
trascender del debate maniqueo del bien y el mal. Se hace necesario valorar qué queda de
aquellos viejos principios a la luz de nuestra actual realidad juridica.

Esta necesidad viene impuesta por el propio derecho positivo. Buen ejemplo es la Ley
10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito,
que establece: «Sin perjuicio de la aplicacién de los principios generales del derecho en mate-
ria (...) laboral... la remuneracion variable total se reducira de forma considerable cuan-
do la entidad obtenga unos resultados financieros poco brillantes o negativos». La citada
referencia se encuentra en linea con la Directiva 2010/76, que precisa que: «sin perjuicio
de los principios generales del Derecho (...) laboral nacional, la remuneracion variable total
se contraera generalmente de forma considerable cuando la entidad de crédito obtenga
unos resultados financieros poco brillantes o negativos», estela que fue seguida por la Cir-
cular 4/2011, de 30 de noviembre, del Banco de Espana que, expresamente, llama para el
cumplimiento de sus fines a lo establecido en los «principios generales del derecho laboral
nacional». Las remisiones nos ponen sobre la pista de que el debate sobre los principios

sigue, en nuestros dias, plenamente vigente y dista mucho de haber concluido.

3. RETRIBUCION VARIABLE Y CONDICION MAS BENEFICIOSA
3.1 Rasgos definidores del nacimiento de la condicién mas beneficiosa

Uno de los rasgos definidores de la construccion doctrinal y jurisprudencial de la condi-

cién mas beneficiosa ha sido la atribucién a la misma de un origen negocial®. El negocio

4 DESDENTADO BONETE, A., El principio pro operario, en Villa Gil y Lopez Cumbre (Dir.), «Los principios del
derecho del trabajo», Madrid, CEF, 2003, p.103.

5 Me permito remitir a mis trabajos, «Crisis y decadencia del principio de norma mas favorable en la jurispruden-
cialaboral», Revista de Derecho Patrimonial, 1998, num. 1, pp. 117 a 134. Id. «La silenciosa decadencia del principio
de norma mas favorable», REDT, 2002, nim. 109, pp. 19 a 44. Y, mds recientemente, Los principios de aplicacion del
Derecho del Trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 75-102.

6 Extensamente, MERCADER, J. R., Los principios de aplicacion del Derecho del Trabajo, cit., pp. 134-154.
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juridico es una reglamentacion auténoma de una situacion juridica, cuyo mas importante
efecto consiste en que las partes que lo han realizado quedan atadas, vinculadas y obliga-
das por aquello que han declarado, convenido o dispuesto, de lo que deriva el denominado
efecto vinculante del negocio realizado. Tal efecto posee una doble faz: positiva, en cuanto
determina el deber de observancia a la regla de derecho que ellas mismas se han dado
y, negativa, que les impide desligarse unilateralmente del contenido pactado, asi como
ejercitar los derechos o cumplir con las obligaciones de una manera distinta a la que el
negocio tiene prevista y ordenada. El negocio juridico es, por regla general, irrevocable,
por cuanto las partes no pueden desconocer la regla de conducta pactada.

Las declaraciones de voluntad constitutivas de un negocio juridico pueden ser expre-
sas o tdcitas. Una declaracion de voluntad es expresa cuando se dirige de modo directo
o inmediato, mediante signos objetivamente adecuados a dar a conocer la voluntad del
declarante. La declaracion de voluntad es tacita cuando el sujeto no manifiesta de modo
directo su voluntad, mediante signos objetivos adecuados para ello, sino que realiza una
determinada conducta que, por presuponer necesariamente tal voluntad, es valorada por
el ordenamiento juridico como declaracion. Se dice entonces que la voluntad se declara
por medio de hechos concluyentes («per factaconcludentia»), en suma, la eficacia de estos
hechos se mantiene por haber mediado consentimiento.

La idea de declaracién de voluntad tacita constituye una auténtica ficcién juridica. Puede
que exista o que no exista «voluntad», pero lo que es claro es que con los actos, en rigor, no
se declara nada. Los actos pueden «revelar» una voluntad, ser «interpretados» como signo
de voluntad pero lo cierto es que no «declaran»’. O, por expresarlo en palabras de De Castro,
«en ellas, la conducta tenida en cuenta no es por si misma significativa de una declaraciéon de
voluntad, sino que de tal conducta se infiere que debi6 haber tal voluntad (indicio volunta-
tis)». En todo caso, su autor quedaria vinculado por su conducta, por el sentido que objetiva-
mente debe atribuirse a ella, de tal manera que no pueda ya contravenirlo ni rechazarlo®.

Simétricamente, para que nazca la condicion mas beneficiosa, es necesario que, o bien
exista pacto expreso entre el empresario y una serie o grupo de trabajadores, tal y como
hemos senalado o, lo que es mads frecuente, consentimiento implicito de unos y otros en la
implantacién de aquélla, puesto que no basta que se haya producido una determinada si-
tuacion de hecho, sino que es preciso ademas que concurra la voluntad tacita de las partes
de establecer tal condicion. Como expresa, a titulo de ejemplo, la STS 25 de junio de 2014
(JUR\2014\230069), «el origen de la condicién mas beneficiosa es siempre la voluntad de
las partes, si bien el acuerdo entre ellas no necesariamente tiene que ser expreso sino que,
con mucha frecuencia, es tacito»

7 DIEZ PICAZO, L., La doctrina de los actos propios, Madrid, Civitas, 2014, p. 219.
8 DE CASTRO, E, El negocio juridico, Madrid, Civitas, 1985, p. 67.
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Como ha reiterado la jurisprudencia, «la condicién mas beneficiosa requiere inelu-
diblemente que la misma se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacion
del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca para su concesidn, de
suerte que la ventaja se hubiese incorporado al nexo contractual precisamente por «un
acto de voluntad constitutivo» de una ventaja o un beneficio que supera las fuentes legales
o convencionales de regulacién de la relacién contractual de trabajo (sirvan de ejemplo,
entre las ultimas®’. Todo lo cual permite calificar a dicha condicién como un «acuerdo
contractual tacito» ex art. 3.1.c) ET.

Es éste, verdaderamente, el terreno propio de la condiciéon mas beneficiosa en el mo-
mento actual. Cuando el origen de estas condiciones procede del acuerdo entre las partes
son estas, precisamente, las que definen el contenido, condiciones y extension de las obli-
gaciones resultantes. En estos casos, el contrato de trabajo no deja de ser un mero receptor
de estas condiciones. Pero una cuestion distinta es la que se plantea en aquellos supuestos
en los que es el empresario, unilateralmente y a través de hechos concluyentes, quien rea-
liza un acto atributivo de derechos.

Lo que se plantea normalmente es un problema de valorar la conducta del empresario
y su entrada en el nucleo obligacional del contrato de trabajo. Si hay una declaracion ex-
presa de establecimiento de la condicién y de asuncién de su obligatoriedad, no hay pro-
blema para su incorporacioén al vinculo contractual. Pero, en la practica, las situaciones
son mas confusas y hay que ponderar la causa de la concesidn del beneficio y la voluntad
de permanencia en la concesion. Como el propio Tribunal Supremo ha expresado, dicha
tarea no siempre es sencilla «pues es necesario analizar todos los factores y elementos
para saber, en primer lugar, si existe la sucesién de actos o situaciones en la que se quiere
basar el derecho; y en segundo lugar; si realmente es la voluntad de las partes en este caso
de la empresa, el origen de tales situaciones»''. La construcciéon de este «pacto tacito»
tiene caracter mediato, en la medida en que, para conocer tales declaraciones, «al no
ser expresas, requieren acudir a conjeturas y aplicarles las reglas de las presunciones de
hecho»".

A partir de las anteriores premisas, la jurisprudencia ha ido construyendo los elemen-
tos definidores del negocio juridico tacito sobre el que se asienta el nacimiento de las
condiciones mas ventajosas.

Un primer factor delimitador del nacimiento de la condicién queda condicionado a la

existencia de una conducta vinculante, entendiendo por tal «la actitud adoptada o pro-

9 Asi, las SSTS 5-6-2012, R° 214/11; 26-6-2012, R° 238/11 y 19-12-2012, R° 209/11.

10 STS 26-7-2010, RJ 2233.

11 SSTS 29-3-2000, R° 3590/1999; 24-9-2003, R° 119/2003; 21-11-2006, R° 3936/2005; 4-4-2007, R° 5/2006;
27-6-2007, R° 1775/2006.

12 E DE CASTRO, El negocio juridico, cit., p. 67.
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ceder general de una persona en una relacién juridica»'’. Es asi que en estos casos debe
valorarse un acto o serie de actos que revelan una determinada actitud o toma de posicion
de la persona que debe resultar juridicamente relevante.

Asi, senala la jurisprudencia que para que «pueda sostenerse la existencia de una con-
dicién mas beneficiosa es preciso que ésta se haya adquirido y disfrutado en virtud de
la consolidacion del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca de
su concesion»'*. Dichavinculacion juridica debe ser muy segura y ciertamente cautelosa,
debiendo tratarse de actos concluyentes e indubitados y de caracter inequivoco. Esto es,
resulta precisa para su aplicaciéon la observancia de un comportamiento (hechos, actos)
con plena conciencia de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer una determi-
nada situacidn juridica, actos idéneos para relevar una vinculacion juridica. Lo que exige
que los actos de una persona que pueden tener relevancia en el campo juridico marquen
los realizados en un devenir, sin que los mismos, en ningin caso, puedan contradecir a los
anteriores provocando una situaciéon de incertidumbre que desconcierta a terceros afec-
tados por ellos. A través de dicha exigencia, se busca precisar que los referidos actos son
expresion del consentimiento, de modo que los mismos constituyen una convencién o, de
una manera mas o menos directa, componen una declaraciéon de voluntad.

En segundo término, y unida a la anterior exigencia, reviste especial importancia el
«sentido de la conducta». La conducta debe ser objeto de interpretacion para averiguar su
sentido y significacion. Esta interpretacion debe ser: objetiva, no se trata de averiguar el
sentido que le diera su autor, sino el sentido que debian darle sus destinatarios; univoca,
dado que la conducta no es vinculante cuando puede razonablemente conducir a interpre-
taciones diversas; e inmediata, dado que la conducta vincula a aquello que se desprende de
ella sin necesidad de deducciones e investigaciones.

Es, sin duda, este segundo nivel de exigencia donde se plantean los problemas prac-
ticos mas relevantes. La significacidn juridica de los actos que fundamentan el caracter
inequivoco de la declaracidn de voluntad debe resultar valorable objetivamente como in-
dice de una actitud general adoptada en la situacion juridica en la cual ha sido realizada.
Ello requerira acudir a técnicas presuntivas: a partir de la constatacidon de la habitualidad,
regularidad, persistencia y disfrute en el tiempo, durante un periodo razonable, de una
conducta empresarial ventajosa para los trabajadores, los 6rganos jurisdiccionales dedu-
cen la concurrencia de la voluntad empresarial de actuar de tal manera frente a éstos por
tiempo indefinido. Se presume, por ello, que lo que inicialmente pudo ser una conducta

discrecional y voluntaria, se transforma en una condicién mads beneficiosa. Si bien «no es

13 E DE CASTRO, Derecho Civil de Esparia, Madrid, IEP, 1949, I, p. 623.
14  STS 16 de septiembre de 1992, R] 6789; 20 de diciembre de 1993, R] 9974; 21 de marzo de 1994, RJ 1216y 8
de julio de 1996, R] 5758.
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la mera persistencia en el tiempo la que crea la condiciéon mas beneficiosa, sino que esa
persistencia tiene que ser indicativa de la voluntad de la empresa de conceder un beneficio
que sobrepase las exigencias de las normas legales o colectivas aplicables, integrando asi la
reiteracion una declaracién tacita de voluntad»'>.

La falta de criterios uniformes en esta materia «ha provocado una grave inseguridad
juridica, desde el momento en que la ausencia de elementos de juicio mas o menos objeti-
vos conduce irremediablemente a ofrecer respuestas diferentes a supuestos en la practica
similares». Es una realidad incuestionable que «no existe unanimidad doctrinal en torno
al tema» sin que se puedan extraer «criterios generales que con objetividad nos muestren
por qué en unos supuestos se estima la existencia de condiciones mas beneficiosas y en
otros no, cuando la fundamentacion juridica de los pronunciamientos se centra, precisa-
mente, en la extension temporal del disfrute del privilegio»'c.

No obstante, a la luz de la doctrina civil que se ha desarrollado en relacion con el valor
de las actitudes y comportamientos en las relaciones sociales estables, no cabe admitir la
existencia de actuaciones reiteradas intrascendentes desde el punto de vista contractual.
Porlo que, en principio, cualquier conducta reiterada en el desarrollo del contrato generara
una condicién mas beneficiosa bien por el silencio significativo en que se mantiene la otra
parte, bien porque la apariencia habra de ser considerada como declaracién negocial por
factaconcludientiae. Pues, como recuerda la STS 25 de junio de 2014 (JUR\2014\230069),
«el contrato de trabajo tiene naturaleza onerosa y la prestacion de trabajo y la contrapres-
tacion salarial son obligaciones reciprocas: una es siempre causa de la otra y al revés. Por
decirlo sintéticamente, «laboralidad» y «liberalidad» son términos antagdnicos y recipro-

camente excluyentes.

3.2. Laldgica de la consolidacidn de sistemas de retribucidn variable basados en el na-

cimiento de condiciones mas beneficiosas

3.2.1 Presupuestos para la creacion de sistemas de retribucion variable a través

de condiciones mds beneficiosas

Lalogica de la consolidacion de sistemas de retribucion variable basados en el nacimiento
de condiciones mas beneficiosas ha venido siendo atendida por nuestra jurisprudencia.
Con lo que, a partir de la constatacidon de la mera reiteracion, durante un periodo razona-

ble, de una conducta empresarial ventajosa para los trabajadores, los 6rganos jurisdiccio-

15 SSTS 3-11-1992, Re 2275/1992; 17-12-1997, R° 874/1997; 24-9-2004, R° 119/2003.
16 Como pone de manifiesto DIAZ AZNARTE, M. T., El principio de condicién mds beneficiosa en el ordenamien-
to juridico-laboral, Barcelona, Bosch, 2001, p. 143-145.
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nales deducen la concurrencia de la voluntad empresarial de actuar de tal manera frente
a éstos por tiempo indefinido. Se presume, por ello, que lo que inicialmente pudo ser una
conducta discrecional y voluntaria, se transforma en una condicién mas beneficiosa.

El caracter determinante del sentido de la conducta comporta, como hemos sefalado,
la exigencia de hechos objetivos que manifiesten la voluntad empresarial. De este modo, la
jurisprudencia ha ido incorporando a sus razonamientos determinados indices que ope-
ran como factores de la creacion de un escenario creible que evidencia la voluntad empre-
sarial de otorgar determinado beneficio. En suma, se hace necesaria la confirmacion de la
voluntad empresarial a través de hechos «fehacientemente» concluyentes.

Un supuesto singular se plantea en la STS 26 de julio de 2010 (R° 230/2009). En la
misma, la citada empresa venia abonando a sus trabajadores un complemento denomi-
nado «BRM» (Business ResultMultiplier). El BRM es un coeficiente multiplicador defi-
nido globalmente partiendo del Net Sales/OperatingProfit (operative) Cash Flow de la
Compaiifa. El BRM es aprobado por el ExecutiveBoard para cada periodo semestral. Los
valores que puede tomar el BRM van desde el 0°35 al 1’5. Dicho coeficiente —por el que
se multiplica el porcentaje de cumplimiento de objetivos fijados para cada operario- lo
habian venido percibiendo sin interrupcion todos los trabajadores en cuantia del 0°35;
pero en abril 2008 la empresa «colgd» en su Intranet un documento en idioma inglés
(que es el habitualmente utilizado), haciendo referencia —entre otros extremos— a que
el BRM podia ser «cero» en lo sucesivo si la empresa sufriera pérdidas que se reflejaran
en sus cuentas, sin que, para adoptar esta modificacidn, se hubiera seguido el procedi-
miento establecido en el art. 41 ET. El Tribunal Supremo confirmd en la sentencia de
referencia el pronunciamiento de la Audiencia Nacional al considerar que «el hecho
de que los trabajadores de la demandada hayan venido percibiendo prolongadamente y
sin interrupcion la cantidad resultante de aplicarles, al porcentaje de cumplimiento de
objetivos fijados para cada uno de ellos, el multiplicador en cuantia del 0’35», (...), po-
nian de manifiesto que estamos en presencia de una condicién mas beneficiosa, lo que
supone para los empleados un derecho adquirido, del que no puede privarseles sin su
consentimiento o, en su defecto, sin acudir la empleadora al procedimiento prevenido
por el art. 41 ET».

Igual conclusidn cabe extraer de la STS 16 de mayo de 2012 (R° 168/2011). En la mis-
ma, los trabajadores de WagonsLits del grupo profesional I fueron traspasados a Cremo-
nini Rail Ibérica SA con mantenimiento de sus condiciones laborales. Estos trabajadores
venian percibiendo una retribucidn variable que era cuantificada cada afo, en funcién
del grado de cumplimiento de los objetivos, que previamente determinaba la empre-
sa WagonsLits, quien se comprometid a revisar anualmente sus retribuciones variables.

Cremonini Rail Ibérica no abono a estos trabajadores la retribucién variable ni ha fijado
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objetivos para 2010. El Tribunal Supremo entiende que «tal retribucién venia percibién-
dose por los trabajadores por lo que no puede ser suprimida unilateralmente por la nueva
empresa, ya que la misma forma parte de la retribucion pactada, en la que se contempla
una parte fija y otra variable». No empece tal conclusion «el hecho de que tal retribucién
se cuantificara anualmente, en funcidn del grado de cumplimiento de los objetivos pre-
viamente determinados por la empresa, y que la empresa Cremonini Rail Ibérica S.A.
no haya procedido a fijar tales objetivos. En efecto, el cumplimiento de los contratos no
puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes y en los contratos suscritos por la hoy
recurrente con estos trabajadores se establecia, como cldusula adicional, que el trabaja-
dor tendra derecho a un bonus potencial en funcién de los resultados de la empresa y su
propio desempenio, por lo que no cabe que la empresa le deniegue el abono del mismo».
Aunque el citado pronunciamiento no recurre a la condiciéon mas beneficiosa como cri-
terio de nacimiento del derecho, la misma incorpora un razonamiento que sugiere su uso
implicito.

En sentido contrario, el propio Tribunal Supremo, en su STS 7 de julio de 2010 (R®
196/2009), deja claro en el caso de un bonus que: «de la conducta observada a lo largo
del tiempo por parte de la empresa no puede deducirse la voluntad de incluir en la re-
muneracion de sus trabajadores un sistema permanente de retribucién variable. Queda
acreditado que, efectivamente, como razona la Sala de instancia, la concrecion del bonus
se hacia afo a afo, sin que las condiciones de su fijacion fueran perdurables en el tiempo
y sin que en la configuracion de aquéllas interviniera la negociacion con los trabajadores.
Asimismo, se ha acreditado que desde 2004 se partia de la premisa de la consecucion del
50% de los objetivos a nivel del Grupo, lo que impediria, por tanto, aceptar que es ésta una
condicién novedosan.

En esta linea se mueve, también, la STSJ] Madrid 26 de marzo de 2012 (AS 2012\1485),
en la que expresamente se sefiala que: «en el presente caso, las partes no suscribieron
ninguin pacto de incentivos, ni la gratificacion estaba fijada en contrato ni en convenio
colectivo. Pues bien, de la resultancia factica no puede concluirse que la cuestionada gra-
tificacién constituyera una condicién mads beneficiosa, al no seguir un patron homogéneo,
decidirse anualmente y expresamente en virtud del importe destinado globalmente, no in-
corporandose, en definitiva, al nexo contractual en virtud de una voluntad empresarial de
reconocimiento del derecho, que vistos los actos posteriores no existia».

Por su parte, la STS] de Murcia de 16 de abril de 2012 (R° 516/2011), resuelve sobre un
caso en el que la empresa habia venido abonando a un trabajador un concepto econdmico
denominado «Incentivo Variable» en 2004, 2005, 2006. El trabajador demandante causd
baja voluntaria en la empresa demandada el 28/1/2008. La empresa no aboné al actor

el salario de enero de 2008 ni el incentivo variable de 2007. El citado pronunciamiento
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mantiene que una retribucién variable por objetivos que se repite en el tiempo «mas que
una condicion mas beneficiosa se estaria, en puridad, ante la existencia de derecho condi-
cional al cobro una vez cumplidas unas condiciones, que no se acreditan, ni tan siquiera

describen, por lo que la demanda no puede prosperar».

3.2.2 ;Cudl es el plazo de prescripcion de las acciones en estos casos?

Cuestion directamente vinculada con la anterior es la relativa al plazo de prescripcion de
las acciones en esta materia. Conviene recordar que el art. 59.2 ET establece que, en el
caso de las reclamaciones de percepciones econdmicas, «el plazo de un aflo se computa
desde el dia en que la accion (pudo) ejercitarse» (art. 59.2 ET). Tal fecha resultara aquella
en que los salarios u otras percepciones debieron ser percibidos y no se percibieron o se
percibieron en menor cuantia de lo que eran debidos, para el caso de que la reclamacion
se refiera a diferencias salariales. La regla para los salarios es, asi, la general del art. 1969
CC - «prescripcion desde el dia en que pudo ejercitarse la accién»-.

Algun pronunciamiento dictado en suplicacién nos ayuda a comprender los términos
de este debate. Asi, la STS] Andalucia, Granada 17 de marzo de 2013 (JUR 2013\232267),
aplica la regla de prescripcion en un caso en el que la verdadera pretension de la parte ac-
tora era, en esencia, que se declarase que constituye condicion mas beneficiosa el derecho
al bonus en los términos en los que se habia aplicado durante los afios 2006, 2007 y 2008 y
que su supresion por la empresa constituia una modificacion unilateral nula por no ajus-
tarse a las reglas para la modificacidn de condiciones de cardcter colectivo. Asilo ponia de
manifesté la propia parte recurrente al decir que «nos encontramos a nuestro juicio en el
presente caso, ante una mejora que voluntariamente realiza la empresa constituyendo una
ventaja incorporada a la relacion laboral, pues cumple los requisitos para la existencia de
un condicién mas beneficiosa y, en consecuencia, la supresion del abono de las cantidades
litigiosas de manera unilateral por aquella vulnera el principio de intangibilidad de una
concesion mas beneficiosa adquirida e incorporada al nexo contractual». Con cita de la
STSJ Andalucia 14 de enero de 2010, subraya que, «teniendo en cuenta su origen y naci-
miento, como derivada de una conducta positiva empresarial reiterada en el tiempo, no
puede sino reconocerse que la condicién mas beneficiosa puede extinguirse a virtud de su
no realizacién o conducta negativa contraria por parte de la empresa. La determinacion
del plazo preciso al efecto no puede sino surgir de la aplicacion de lo dispuesto en el art.
59.2 ET».

Es la incierta y, en ocasiones, desconcertante logica de la condicién mas beneficiosa, la
vara de medir el alcance de los derechos laborales y de los limites empresariales. Por ello,

se ha dicho con acierto que: «resulta aconsejable que haga publicas (anticipadamente) to-
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das cuantas restricciones o condicionantes de disfrute de bonus discrecionales considere
oportuno establecer, e invite al trabajador a suscribir un documento de adhesion. Y, en
particular, a efectos de evitar su incorporacion tacita al contrato individual - y al paquete
retributivo garantizado -, la empresa, al hacer los correspondientes pagos, ha de advertir
sobre el caracter gracioso (y, en su caso, por una sola y extraordinaria vez) de su concesiéon

y observar después un comportamiento coherente» 7.

3.2.3 El imposible derecho a la modificacién unilateral por parte del empresario

de los sistemas de retribucién variable nacidos de condiciones mds beneficiosas

Como algun pronunciamiento ha recogido, si bien es cierto que la tutela del animo de
lucro de la empresa y de la iniciativa econémica aconseja alentar la modificabilidad de la
retribucion por incentivos pues el hecho de que en circunstancias diferentes de produc-
cién o de trabajo en otros anos hiciera posible su abono no significa que esta situacion
se dé en el futuro, y por ello es valida su disminucion e incluso su desaparicion, lo cierto
es que la libre y unilateral decision de modificacion unilateral por la empresa no es la via
adecuada para proceder a ese necesario ajuste. Numerosos han sido los pronunciamientos
jurisprudenciales que, hasta el momento, han venido declarando nulas y sin efecto las
decisiones empresariales que, sin ser objeto del correspondiente proceso de negociacion,
son establecidas directamente por la empresa y en todas ellas se remite a la via del art. 41
ET como cauce adecuado para efectuar dicha alteracion.

La SAN 23 de septiembre de 2010 (R° 142/2009) (confirmada luego por la STS 19 de
septiembre de 2011, RJ 2011\17270), trae causa de un supuesto en el que los trabajadores
percibian una retribucion variable consistente en un porcentaje (15%, exactamente) del
salario fijo anual bruto de cada empleado. Este sistema estaba reconocido en algunos casos
en el contrato de trabajo y, en otros, se otorgaba sin que se especificara ni en el contrato
ni en documento aparte. La demanda de conflicto colectivo se alza contra la decision de
la empresa de variar los porcentajes de los bonus de forma unilateral, del 15% al 10%
del salario fijo anual bruto, sin mediar conversaciones con los representantes de los tra-
bajadores. Segun interpreta la Sala de la Audiencia Nacional, la practica empresarial de
conceder el bonus a todos los trabajadores, incluso a aquellos que no lo tenian reconocido
en contrato o documento alguno, supone la existencia de un derecho adquirido de los
trabajadores a que se les aplique el porcentaje determinado del 15% sobre el salario fijo
anual bruto y no puede ser modificado unilateralmente por el empresario. La Audiencia

Nacional considera, por tanto, que la modificacion del porcentaje del bonus deberia haber

17 MATORRAS DIAZ CANEJA, A., El bonus y el margen de discrecionalidad empresarial, AL, 2010, nim. 15.
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seguido el procedimiento establecido en el Estatuto de los Trabajadores en su art. 41 ET,
al considerar que la medida empresarial constituye una modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo, ya que este sistema retributivo formaba parte de las condiciones
laborales de los trabajadores, con independencia de que la medida fuera otorgada a través
de un contrato, documento o practica empresarial.

En esta linea y con expresa referencia a la via de las modificaciones sustanciales, es
necesario tener presente la STS 20 de enero de 2009, (R° 133/2007). En el caso plantea-
do, se pretendia por la empresa la modificacién de un plus cuyo origen no estaba en un
acuerdo o pacto colectivo, sino que habia nacido de una decisién unilateral de la empresa
con efectos colectivos. Se planteaba, en el mismo, la innecesariedad del recurso a la via del
art. 41 ET, dado que el citado complemento personal, voluntario en concesion y cuantia,
era adoptado por la empresa en virtud de los criterios establecidos en el programa, por lo
que se consideraba que la introduccion de los elementos nuevos era mera facultad empre-
sarial. La sentencia analizada considera, sin embargo, que el legislador ha sido taxativo al
incluir en el art. 41.2 ET, la modificacion de las condiciones reconocidas a los trabajadores
disfrutadas en virtud de una decisién unilateral del empresario de efectos colectivos, lo
que aparta la referida condicion del tratamiento de una condicién individual renunciable
sin otros requisitos, elevandola a la categoria de colectiva, lo que, unido a su incardina-
cidn, objetiva en el apartado d) del art. 41.1 ET, determina su inclusién en las previsiones
del apartado 4° del citado articulo. La omisién del mandato legal impuesto determina la
nulidad de la medida adoptada. Esta misma orientacidn sigue la STSJ Castilla y Leon,
Valladolid 20 de enero de 2009, (R° 1930/2009), Asunto Larcovi, en la que se considera
que dejar sin efectos la retribucién variable por objetivos que la empresa venia abonando
a todos los trabajadores y que constituye una condiciéon mas beneficiosa no puede ser
aceptado «so pretexto de una mala situacion econémica», sin acudir al procedimiento del
art. 414 ET.

Otro supuesto se plantea en la ya citada STS 26 de julio de 2010 (R° 230/2009). En
ella el Tribunal Supremo confirmd en la sentencia de referencia el pronunciamiento de la
Audiencia Nacional al considerar que «el hecho de que los trabajadores de la demandada
hayan venido percibiendo prolongadamente y sin interrupcion la cantidad resultante de
aplicarles, al porcentaje de cumplimiento de objetivos fijados para cada uno de ellos, el
multiplicador en cuantia del 0°35», ademas de la prevision contenida en la circular inter-
na, ponian de manifiesto que estamos en presencia de una condiciéon mas beneficiosa, lo
que supone para los empleados un derecho adquirido, del que no puede privarseles sin su
consentimiento o, en su defecto, sin acudir la empleadora al procedimiento prevenido por
el art. 41 ET».
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4. LA REGLA DE INDISPONIBILIDAD DE DERECHOS Y SU APLI-
CACION AL REGIMEN DE LA RETRIBUCION VARIABLE

4.1. El alcance del principio de indisponibilidad de derechos

El ordenamiento laboral se ha construido sobre la idea o supuesto de base de la debilidad
del trabajador individualmente considerado, constituyendo su proposito, precisamente,
constituir un contrapeso que equilibra la desigualdad de poder que es inherente a la rela-
cién de trabajo. Abandonar por completo la determinacion de las condiciones al contrato
de trabajo tuvo terribles consecuencias en los momentos iniciales de formacién del orde-
namiento laboral, al convertirse el mismo en instrumento de regulacién de las condiciones
de la prestacidon de servicios en un contexto de completa asimetria. Es en este momento
en el que se construye la idea del contrato de trabajo como «mascara que encubre el poder
unilateral del empresario»'® o, por expresarlo de otro modo, la concepcién del contrato de
trabajo como institucion unilateral.

El resultado es que en las situaciones de poder desigual se ha tendido a sustraer su regu-
lacién a los contratantes y la relacion juridica se reglamenta en todo o en parte mediante
normas imperativas. No cabe duda de que en el Derecho del Trabajo, ademas, el lugar de
la decision individual lo ocupa la colectiva® y ello porque se ha entendido que «el caracter
materialmente unilateral del contrato de trabajo solo puede contrarrestarse y, asi progresi-
vamente bilateralizarse, por la actuacion de un poder colectivo que tutele el interés general
de los trabajadores, siendo la fuerza colectiva la llamada a contrarrestar la debilidad del
trabajador individual en la concertacion de sus condiciones de trabajo» .

La manifestacion mas evidente de esta idea es la regla, que no principio, contenida en
el art. 3.5 ET que establece que «los trabajadores no podran disponer validamente, antes
o después de su adquisicion, de los derechos que tengan reconocidos por disposiciones
legales de derecho necesario» y afiade que «tampoco podran disponer validamente de
los derechos reconocidos como indisponibles por convenio colectivo». A diferencia del
Derecho Civil, en el Derecho del Trabajo la indisponibilidad de derechos del trabajador
constituye un principio general de aplicaciéon de las normas laborales. Su fundamento
es la desigualdad de las partes y su finalidad es proteger al trabajador frente a su propia

posicion de debilidad en el seno de la relacion de trabajo*. Ello supone que la renuncia

18 Enla conocida expresion de KAHN FREUND, O., Trabajo y Derecho, Madrid, MTSS, 1987, p. 28-29.

19 FLUME, W, La autonomia privada, en El negocio juridico: parte general del derecho civil, (trad. cast.), T. II, 4?
ed., Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1998, p. 34.

20 RAMOS QUINTANA, M., La garantia de los derechos de los trabajadores (Inderogabilidad e indisponibilidad),
Valladolid, Lex Nova, 2002, p. 252.

21  STS 27-4-2006, R° 50/2005.
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no puede considerarse como un acto libre sino condicionado que, posee una funcion de
autodefensa normativa frente a posibles actos de las partes tendentes a reducir la eficacia
de las normas®.

El referido efecto tutelar ha dotado de un notable alcance expansivo al art. 3.5 ET del
que es resultado la severa limitacion que sufre la autonomia de la voluntad en lo laboral
al quedar el contrato de trabajo relegado a un papel secundario en la configuracién de la
relacion de trabajo, de modo que la indisponibilidad de derechos se convierte en «el refle-
jo mas directo de la reduccion por la normativa laboral del ambito de la autonomia de las
partes del contrato de trabajo en el juego del art. 1255 CC»*.

Cabria, por ello, considerar que unicamente resultan actos licitos de disposicién y, por
ende, idoneos para producir plenos efectos juridicos, aquellos que cumplan con los si-
guientes presupuestos®: en primer lugar, los actos del trabajador, de cualquier naturaleza
y tiempo de realizacidn, en los que se supriman o reduzcan derechos laborales legales o
convencionales no vinculados a disposiciones de derecho necesario (art. 3.5 ET a contra-
rio). Estariamos, en este caso, en presencia de las que se han denominado «condiciones
neutras», en la medida en que las mismas no estan afectadas por una norma estatal o
convencional de Derecho necesario»®. En segundo término, los actos del trabajador, con
la misma generalidad anterior, por los que se supriman o reduzcan derechos laborales no
establecidos en disposiciones legales o convenios colectivos, sino en contrato individual
de trabajo, decision unilateral del empleador, costumbre o practica de empresa (art. 3.5

ET a contrario).

4.2 Indisponibilidad de derechos y retribucion variable

La tipica fuente de creacion de esta formula retributiva ha sido, en unos casos, la unilateral
voluntad empresarial o, en otros, los pactos suscritos entre empresa y trabajador. No sor-
prende por ello, como sefala la STS] Madrid 14 de diciembre de 2009 (JUR 2010\138773),
que: «no existiendo reglas legales de derecho necesario respecto a esta clase de retribucio-
nes» y, por tanto, «en ausencia de regulacion legal, hay que estar a lo que las partes hayan
pactado en cada caso, de conformidad con lo dispuesto en el art. 3.1.c ET en relacion con
los arts. 1091, 1255 y concordantes CC, y en su caso a la regulaciéon que se haya podido

establecer por convenio colectivo de acuerdo con el art. 3.1.b ET». Se trata, por lo general,

22 STSJ Aragén 15-3-2010, Re 152/2010.

23 RODRIGUEZ PINERO, M., «Indisponibilidad de los derechos y conciliacién en las relaciones laborales», TL,
2003, num. 70, p. 114.

24 DE LA VILLA, L. E., «El principio de indisponibilidad de derechos», en AA.VV.,, Sistemas de ordenacion de
fuentes laborales, Madrid, CGPJ, 1993, pp. 172-173.

25 DESDENTADO, A. y DESDENTADO DAROCA, E,, Sistema normativo laboral, en Contrato de trabajo. Me-
mento Prdctico, Madrid, Francis Lefebvre, 2006 p. 175.
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de sistemas disefiados por las empresas que poseen sus propias normativas internas y que
vienen definidos por la idea de permitir ajustes dindmicos de su uso atendiendo a las cir-
cunstancias variables que puedan producirse. La incorporacién de la mejora se produce
directa y automaticamente, sin necesidad de aceptacion o adhesién expresa. Siendo una
mejora, se presume la aceptacidn; y ello, naturalmente, con los condicionantes y limites
que el empresario hubiera establecido, haciéndolos publicos, aun unilateralmente y en
funcién de sus intereses o conveniencia. La cuestion que inmediatamente se plantea es la
posibilidad de establecer actos de disposicion sobre tales condiciones.

El limite a la disponibilidad de los derechos laborales constituye, como acabamos de
sefialar, una garantia de la imperatividad de las normas laborales pero parece evidente
que, tutelada dicha barrera, las partes deben tener plena capacidad de disposicion. Ello
en la medida en que la autonomia de los particulares es una regla que expresa un modo
de entender las relaciones econémicas y el sistema econémico en general, pues lo cierto
es que «el reconocimiento de un poder de autonomia privada o de creacién normativa
privada esta anclado en la Constitucion en el art. 10 y en el reconocimiento de la dignidad
de la persona, porque solo se reconoce la dignidad de la persona si se le permite autorre-
gular sus marcos de intereses»*®. Cobran, por ello, especial valor las palabras de Rodriguez
Pifiero, cuando afirmaba que: «la revalorizacidn del contrato debe servir para la tutela de
la persona y la dignidad del trabajador y de sus derechos fundamentales, evitando que
instrumentos como la indisponibilidad de derechos, que inicialmente tenian la finalidad
de asegurar la autodeterminacion del trabajador, degeneren en regulaciones cerradas que
suplanten y supriman la voluntad contractual. Esa reduccion de niveles e intensidades re-
guladoras y la atenuacion de la normativa heterénoma supone también un mayor espacio
para la disponibilidad de derechos»?.

El cierre de los reducidos ambitos a la autonomia de la voluntad se pone de manifies-
to en el dmbito de la retribucién variable. La STS] de Catalufia de 10 de mayo de 2010
(AS\2010\2085), puede servir de ejemplo para estas situaciones. En el caso. las partes fir-
maron un documento de renuncia a que se incluya en el salario regulador la retribucién
variable a efectos del computo de las posibles indemnizaciones legales o pactadas®. En el

26 DIEZ PICAZO, L., «La Ley y la potestad normativa privada», en LOPEZ PINA, A., Democracia representativa
y parlamentarismo, Madrid, 1994, p. 83.

27 RODRIGUEZ PINERO, M., «El principio de indisponibilidad de los derechos laborales y el nuevo papel de la
autonomia contractual, cit., p. 126.

28 Elcontenido de la clausula era el siguiente: «Por medio del presente declaro que, una vez recibido de la empre-
sa Alten TIC el importe bruto total de 11.786,08 euros en concepto de liquidacion definitiva y final de la retribucién
variable por objetivos cerrados y alcanzados correspondientes al ejercicio 2008, y al que se le aplicaran, preceptiva-
mente, las retenciones fiscales y de seguridad social conforme a la legalidad vigente, no tengo nada mas que solicitar
ni reclamar por este motivo, y por lo tanto, consideraré totalmente saldada y finiquitada mi retribucién variable
por objetivos 2008 con la empresa, cuya percepcién, como complemento salarial no fijo de caracter extraordinario
para el ejercicio referenciado y no consolidable, no constituye un derecho adquirido o condicién més beneficiosa,
habiéndose recibido por mi parte su importe integro una vez alcanzados los pardmetros fijados, previamente y de
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citado pronunciamiento se evalia en qué medida el citado pacto vulnera el art. 3.5 ET. La
Sala considera a estos efectos que: «en la presente litis, aunque expresamente se ha pacta-
do la no computabilidad del plus variable a efectos indemnizatorios, no debe prevalecer
la autonomia de la voluntad pues se trata de partidas que se han venido disfrutando con
regularidad durante la relacion laboral (como demuestra la periodicidad de los pagos du-
rante 2008 y 2009). De admitirse la viabilidad de pactos a tenor de los cuales no se com-
putaria suma alguna por el concepto de bonus, aun habiéndose cobrado con regularidad
periddica (julio de 2008, octubre de 2008, enero de 2009 y marzo de 2009), se romperia la
proporcionalidad indemnizacién-salario al tiempo de la extincidn y, con ello, se estarian
desconociendo los minimos indemnizatorios fijados por ley que, como ya se ha indicado,
son indisponibles. Y tal ruptura se produciria aun en los casos de cobro sin una perio-
dicidad cierta o fija (con independencia de la variabilidad, en su caso, de los importes
sucesivamente percibidos, y de cudl sea la proporciéon que representen en relacion con la
retribucion total). Por consiguiente, no puede admitirse la renuncia alegada en el escrito
de impugnacidn, pues el principio pacta suntservanda no permite la renunciabilidad de
derechos indisponibles, ex art. 3.5 ET, y el concepto legal de salario y su devengo, ex art.
26 ET, lo es a los efectos de la litis aqui enjuiciada»®.

Mas recientemente, la STS 2 de diciembre de 2015 (R° 326/2014) viene a determinar
que no se puede imponer como condicion a los trabajadores para poder percibir una re-
tribucion variable seguir prestando sus servicios para la empresa en el momento en que se
abone dicha partida salarial. Tal clausula se entiende nula de pleno derecho por abusiva
tanto si se incorpora bien en contrato individual, como en convenio colectivo. En el caso
resuelto por la sentencia citada el sindicato mayoritario de una empresa de telefonia inter-
puso una demanda de impugnacidn de convenio colectivo para solicitar que declarara la
ilegalidad de la clausula por la que se establecia textualmente para poder percibir incenti-
vos lo siguiente: «sera condicién inexcusable estar de alta en la empresa en la fecha de su
pago». En concreto, los incentivos, que se iban devengando a lo largo del afo, se percibian
en el primer cuatrimestre del afio siguiente una vez realizadas las operaciones necesarias
para el calculo de lo devengado.

Tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo declaran nula la clausula por
abusiva. En ultima instancia, el Supremo deja claro que «la condicion establecida en el

convenio no so6lo es, como sefala la sentencia de instancia, claramente abusiva porque

comun acuerdo, con la empresa exclusivamente para el ejercicio recientemente finalizado. En este sentido, y una
vez percibida, saldada y liquidada por todos los conceptos y de manera definitiva la retribucion variable por obje-
tivos 2008, ésta no se incluira en el salario regulador a efectos del computo de posibles indemnizaciones legales o
pactadas, inclusive para el caso de tratarse de un despido calificado como improcedente, conforme a lo expuesto en
el anterior parrafo anterior».

29  Enla misma linea, STSJ Catalufia de 24-10-2013 (JUR\2013\358527).
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puede dejar el cumplimiento de la obligacién en manos de una sola de las partes, teniendo
en cuenta, ademas, la indeterminacion del momento del pago (durante el primer cuatri-
mestre del afio siguiente al de su devengo) y por que puede provocar el enriquecimiento
injusto de la empresa que ya ha percibido el trabajo convenido pero se exime de pagar el
complemento pactado en el convenio. La clausula es, ademas, directamente ilegal porque
contraviene el art. 4.2.f) ET que reconoce y garantiza el derecho del trabajador a la percep-
cién de la remuneracion pactada o legalmente establecida, derecho absoluto y basico del
trabajador, y como tal, de caracter incondicionado que no puede quedar sujeto a ninguna
circunstancia impeditiva de su cobro, una vez ha sido devengado».

En definitiva, si el trabajador ha permanecido de alta durante el periodo de devengo,
tendra derecho al cobro del variable, esté o no esté en la empresa en el momento en que
se abone. E incluso, en el caso de que haya causado baja durante el periodo de devengo,
siempre que dicha baja no fuera de caracter voluntario, tendra derecho a la parte propor-
cional devengada durante el periodo trabajado como si se tratara de una paga extraordi-
naria mas. Los pronunciamientos anteriores ponen en cuestion el papel de la autonomia
de la voluntad en esta materia y, por extensidn, la remision que efectua el art. 26.3 ET a
la negociacion colectiva o al contrato individual de trabajo para fijar los complementos
salariales fijados en funcidn de circunstancias relativas al trabajo realizado o a la situacion
y resultados de la empresa «que se calcularan conforme a los criterios que a tal efecto se

pacte».

5. NUEVAS FORMULACIONES PARA NUEVAS REALIDADES: EL
«PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA» EN EL ESTABLECIMIENTO DE
SISTEMAS DE RETRIBUCION VARIABLE

D entro de las plurales funciones que pueden cumplir los principios una es la cons-
tructiva. Se trata de una funcion limitada al puro ambito doctrinal y se sostiene
en la idea de que nuestro saber se ejerce por medio de una red de reglas que nos permite
clasificar, deducir, e, incluso, transformar la realidad. En este plano, los principios actiian
como estructuras mentales que permiten la sistematizacion de la materia juridica, lo que
permite alumbrar nuevos principios®. Podria, en este sentido, hablarse de unos nuevos
principios aplicables al ambito de la retribucidn variable, el que podriamos calificar de

30 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Administrativo, Madrid, Ceura, 1990, p. 112.
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«principio de objetividad» y de «principio de transparencia». El principio de objetividad
se encontraria dotado de distintas dimensiones o elementos que se proyectarian sobre las
exigencias vinculadas con el propio disefio de todo modelo de retribucién variable. De
este modo, requeriria que se cumpliese con las exigencias de idoneidad; reciprocidad de
intereses; objetividad en la determinacion de los criterios de variabilidad; proporcionali-
dad en el devengo y reparto mancomunado. Por su parte, el «principio de transparencia
e informacién» se opone a ideas como la «no comprensiéon» o «desconocimiento» y, en

ultimo extremo, a la «opacidad»’'.

5.1 Las dimensiones del principio de transparencia

5.1.1. Idoneidad del sistema de retribucion variable

Como afirma la STS 25 de marzo de 2014 (R] 2228), el establecimiento de las condiciones
retributivas variables no escapa al juicio de idoneidad. El citado pronunciamiento anali-
za si la fijacién empresarial con cardcter anual de los objetivos conforme se pact6 en los
contratos de trabajo individuales, exige el procedimiento de modificacién sustancial de
las condiciones de trabajo contemplado en el art. 41 ET. La Sentencia concluye que no se
trata de una modificacion sustancial por diversos motivos: en primer lugar, los objetivos
se han venido fijando anualmente por la empresa, sin que constara protesta alguna de los
afectados, a pesar de que dichos objetivos variaban de afio a afo. Tampoco habia estable-
cida féormula de fijacién anual que permitiera la intervencién de los representantes de los
trabajadores, ni existia un sistema mediante el cual se establecieran unas bases para su de-
terminacién que posibilitara un concreto control de su cumplimiento. En segundo lugar,
con apoyo en la doctrina contenida en la citada STS 7 de julio de 2010, se descarta que
el régimen de retribucidn variable constituya una condicién mas beneficiosa, por cuanto
no trae causa en una decision unilateral empresarial, sino en los contratos de trabajo que
otorgaron a la empresa la potestad de fijar anualmente los objetivos. Finalmente, la Sen-
tencia considerd probado que los objetivos previstos por la empresa no podian conside-
rarse inalcanzables por los trabajadores o que hubiesen sido fijados de modo irrazonable,
inidoneo, arbitrario, desproporcionado o con vulneracién de la dignidad o de los derechos
fundamentales de los afectados, ya que eran similares a los fijados en las anualidades an-
teriores.

De este modo, el citado pronunciamiento establece un primer criterio de control en la

construccién del principio de transparencia: la idoneidad del sistema de retribucion varia-

31 CARCOVA, C. M,, La opacidad del derecho, Madrid, Trotta, 1998, p. 21.
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ble. Tal criterio se materializa en la prohibicién de retribuciones variables que incorporen
criterios inalcanzables por los trabajadores o que hubiesen sido fijados de modo irrazo-
nable, no idoéneo, arbitrario, desproporcionado o con vulneracion de la dignidad o de los
derechos fundamentales de los afectados.

Por ello, quedan excluidos los comportamientos ausentes de razén por derivar de una
voluntad humana caprichosa o inmotivada (arbitrariedad) o por actuar prescindiendo por
completo de la razon (irracionalidad) que caracteriza a los seres humanos al venir movidos
por impulsos humanos ciegos como el miedo, la célera, la venganza y, sobre todo, el error.
Igualmente, se excluyen los factores de vejacion. Tal criterio se acerca al de discriminacion
hasta practicamente confundirse con él, dado que existirdn mas posibilidades de vejacién
cuando el criterio de discriminacion es inmodificable o muy dificilmente modificable por
el sujeto afectado. Tienden a ser vejatorias las discriminaciones que se basan en circuns-
tancias utilizadas histéricamente para determinar el status juridico de las personas®”. Fuera
de las anteriores situaciones, los particulares pueden tratar de forma distinta a otros par-
ticulares a la hora de mantener, genéricamente, relaciones con ellos. Esta afirmacion es
coherente con un sistema de Derecho privado en el que rige el principio de la no necesidad
de justificacion de las decisiones de la autonomia privada®. También quedan excluidos
aquellos sistemas manifiestamente irrazonables y fuera del sentido comun.

Y, de igual modo, el limite de la autonomia de la voluntad viene marcado por el respeto
de la dignidad de todo hombre. La tutela de la dignidad de las personas se fundamenta,
probablemente, en lo que se ha calificado como la exigencia de construir una sociedad de-
cente. Una sociedad decente, o una sociedad civilizada cuyos ciudadanos no se humillan

unos a otros.

5.1.2. El respeto a la reciprocidad de intereses

Como ha sefialado Matorras, lo singular de las férmulas de retribucion variable es que
a través de las mismas «se articula una traslacién, necesariamente moderada, del riesgo
empresarial en sede retributiva, configurandose una esfera de riesgo compartido» 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»*. La interpreta-
cién judicial ha actuado, por ello, como muro de contencién de los excesos empresariales
que se han producido en esta materia. Ciertamente, la determinacién de estos sistemas de

retribucion, bien por via de la autonomia individual, bien a través de la unilateral decision

32 ALFARO AGUILA-REAL, J., Autonomia privada y derechos fundamentales, ADC, 1992, p. 118.
33 ALFARO AGUILA-REAL, ., Autonomia privada..., cit., p. 120.
34 MATORRAS, A, La retribucién variable: su potencial flexibilizador, cit.
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empresarial, ha servido para extender el terreno de la discrecionalidad empresarial lo que
ha obligado a nuestros tribunales a fijar sus limites y extension.

Sobre la base del recurso art. 1256 CC, en relacidn con el art. 1115 CC, se ha consolida-
do un cuerpo de doctrina que limita severamente las facultades empresariales en esta ma-
teria. Aunque el citado art. 1256 CC no es una norma en sentido técnico, sino un precepto
general y abstracto que puede servir al juzgador para defender conceptos como la validez
y el cumplimiento de los contratos, resultando mas bien una norma general, un criterio de
interpretacion de los contratos, lo cierto es que la doctrina judicial a la que nos referimos
lo ha convertido en un cuasi principio que limita el arbitrario actuar de una de las partes
en el terreno contractual, configurandose una técnica que evita cualquier potencial abuso
grave efectuado por una de las partes en la celebraciéon o ejecucidn del contrato.

Ciertamente, aunque en su determinaciéon o nacimiento es loégico que esté la voluntad
empresarial, y su fijaciéon resultara unilateral, este caracter no debe confundirse con un
campo abonado a la arbitrariedad por parte del empleador a la hora de fijar los términos y
condiciones de su efectividad, pues, una vez que aflora el mismo, se constituye en presta-
cién y, por tanto, con efectos juridicos dentro de las reglas fijadas para las obligaciones, las
prestaciones reciprocas y, en términos generales, el contrato de trabajo. Se objetivan los ele-
mentos del devengo, de manera que este sujeto debe conocer en todo momento cuéles son
los parametros, modulos o criterios especificos para percibir su retribucion, sin que pueda
ser arbitrariamente determinada desde entonces por el empresario, y de aqui el que sean
exigibles todas las medidas y garantias para controlar la satisfaccion del bonus, e igualmente
el cumplimiento por parte del trabajador de los criterios establecidos para su satisfaccion.

Los pronunciamientos habidos hasta la fecha han subrayado con claridad que se en-
cuentran prohibidas aquellas clausulas contractuales o situaciones de hecho en las que
las condiciones de abono del bonus quedan condicionadas a la exclusiva decisién empre-
sarial. La regla general contenida en el art. 1256 CC aparece particularizada, cuando de
condiciones se trata, en el art. 1115 CC, que sanciona la nulidad de la obligacion sujeta a
una condiciéon cuyo cumplimiento dependa de la exclusiva voluntad del deudor. La propia
literalidad de ambas normas — «arbitrio» en un caso, «exclusiva voluntad» en otro-, unida
ala gravedad de las sanciones ha dado lugar a una interpretacion restrictiva de las mismas
y la habitual distincion entre la condicion puramente potestativa, basada en la pura arbi-
trariedad, y la simplemente potestativa, en la que han de valorarse otros intereses. Aunque
en el orden civil raramente se aprecia la existencia de las primeras, lo cierto es que la juris-
prudencia social ha utilizado en numerosas ocasiones el recurso a este instrumento para
limitar las facultades empresariales en esta materia.

De este modo, en aquellos supuestos en los que, acordada una determinada retribuciéon

por objetivos a fijar por la empresa, no se concrete cuales ni de qué naturaleza son los ob-
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jetivos, deben considerarse nulas de pleno derecho. Tal es el caso sobre el que conocid la
STS 14 de noviembre de 2007 (R° 616/2007). En la misma, en el contrato suscrito al efecto,
ademas de establecer la retribucidn total anual, las partes pactaron la clausula adicional
siguiente: «como complemento a la retribucidn pactada, el trabajador, podra acceder a un
incentivo variable en funcién del grado de consecucién de los objetivos que anualmente
puedan llegar a fijar las partes tanto en términos como cuantias. A estos efectos y para el
corriente afto 2003, se fija que dicho complemento variable podra alcanzar la cantidad de
24.000 euros brutos». La sentencia sefiala, en este caso: «cuando los objetivos de los que
dependia la percepcion del complemento no se conoce si eran los que habia de alcanzar
cada trabajador o los objetivos fijados para la empresa en su conjunto, permite interpretar
la realidad de un contrato con un pacto de incentivos sujeto a la exclusiva voluntad de
uno de los contratantes, contrariando lo prohibido por el art. 1256 CC, y por lo tanto, de
un pacto de incentivos realmente no condicionado, y por lo tanto exigible en la cuantia
prometida».

A los anteriores argumentos cabe unir la doctrina constante del Tribunal Supremo se-
gun la cual, ante la falta de claridad y de desarrollo posterior, este tipo de clausulas no
pueden sino interpretarse en el sentido mas adecuado para que las mismas puedan causar
efecto (art. 1284 CC) y en contra de quien incluyé esas clausulas en el contrato, que ob-
viamente fue la empresa (art. 1288 CC). Dicha doctrina puede hallarse en las SSTS 19 de
noviembre de 2001 (R° 3083/2000), 14 de noviembre de 2007 (R° 616/2007), pero se ha
venido reiterando en otras posteriores como argumento complementario del recién anali-
zado relativo a la prohibicién de clausulas rigurosamente potestativas.

Asi, la STS 15 de diciembre de 2011 (Re 1203/11) ha senalado: «En tales condiciones
el hecho de que el contrato establezca que el trabajador podra acceder a un incentivo
condicionandolo a la fijacion de los objetivos por la empresa, utilizando una terminolo-
gia —el «bonus»- que en el argot empresarial es conocido por su fijacién unilateral por el
empresario, y cuando los objetivos de los que dependia la percepciéon del complemento
no se conoce si eran los que habia de alcanzar cada trabajador o los objetivos fijados para
la empresa en su conjunto, permite interpretar la realidad de un contrato con un pacto
de incentivos sujeto a la exclusiva voluntad de uno de los contratantes contrariando lo
prohibido por el art. 1256 CC, y por lo tanto, de un pacto de incentivos realmente no con-
dicionado, y por lo tanto exigible en la cuantia prometida. En cualquier caso, como sefala
el recurrente, se trata de un pacto que, ante su falta de claridad y su falta de desarrollo
posterior por no haberlo ni siquiera intentado la empresa, no pueden sino interpretarse en
el sentido mas adecuado para que los mismos puedan causar efecto — art. 1284 CC - y en
contra de quien incluyd esas cldusulas en el contrato, que obviamente fue la empresa - art.
1288 CC -». En la misma linea se sittia la STS 9 de julio de 2013 (R° 1219/2012).
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5.1.3. La objetividad de los criterios de determinacién

Como ha subrayado la STS] Pais Vasco 7 de octubre de 2008 (R° 1772/2008), «toda re-
tribucién salarial parte de un criterio objetivo tanto en su importe o devengo como en
las condiciones de su generacion, pues en otro caso el salario quedaria incluido en un
arcano imposible de descifrar, en que la voluntad del empleador se constituiria en tinica
definidora de su importe y devengo, privando al contrato de su bilateralidad, y del mismo
equilibrio que toda prestacion exige».

La objetividad en el establecimiento de estos sistemas ha sido reiteradamente confir-
mada por numerosos pronunciamientos. Asi, la SAN 23 de octubre de 2002 (R° 42/2002)
establecié como principio basico la objetividad de la evaluacion. A tal efecto, sefiala que
tal evaluacion no debe entenderse de naturaleza «subjetiva», dependiente del libre albe-
drio patronal, en contraste pues con la valoracion «objetiva» que supone la fijacion de
objetivos. Tal como indica el acuerdo, la evaluacion del desempefo «se hara en cada caso,
a través de la informacion anual emitida por el superior jerarquico, mediante el modelo de
informe y con los criterios elaborados por el Area de Recursos Humanos».

Se trata, pues, de una evaluacidn objetiva, aunque no parta de elementos tan objetivables
o cuantificables como los que sustentan los objetivos. El citado pronunciamiento, confir-
mado posteriormente por la STS 7 de octubre de 2003 (R] 2003\8575), dice literalmente
que «en el supuesto del desempeiio, los criterios no pueden estar saturados en su formu-
lacion inicial pues la valoracidn exige una particularizacion que solo a través del informe
del superior jerarquico —a través del conocimiento que da el contacto profesional directo—
puede colmarse. La valoracion en un caso es mondadica, en cuanto se trata simplemente
de subsumir una actividad medible en un programa de medicién; pero en el otro, en el
desempernio, la actividad no puede ser objeto de una valoracién mecanica pues los criterios
genéricos fijados por el Area de Recursos Humanos deben completarse con los criterios
especificos, concretas, del superior jerarquico». La doctrina de suplicacion también ha su-
brayado la exigencia de una previa determinacion de las condiciones en las que se realiza la
evaluacion. Ejemplo de ello es la STS] Navarra 11 de junio de 2008 (R° 127/2008).

Otro ejemplo podemos encontrar en la ya citada STS] Pais Vasco 7 de octubre de 2008,
(Re 1772/2008). En la misma se planteaba el supuesto de la determinacion de un bonus
unilateralmente establecido por la empresa y que tomaba en cuenta para su valoracién cri-
terios tales como su disponibilidad ante las necesidades puntuales de la empresa; innova-
cién y aportacion de experiencias profesionales contrastadas; fidelidad y confidencialidad
de acuerdo con las normas deontoldgicas profesionales y las que priman en la Compaiiia;
dedicacién a la compaiiia y lealtad; formacidn continua, inquietud profesional y apro-

vechamiento adecuado de los medios facilitados; Investigacion y aportaciéon de ideas. El
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abono del citado bonus fue negado por la empresa basandose en la poca colaboracién con
la empresa, negativa a viajar y falta de respeto continuo hacia su inmediato superior. Por
el contrario, se valoraba positivamente el resultado respecto al trabajo, como es fidelidad
y confidencialidad, actitud positiva con los pacientes y satisfaccidon de éstos. Sefala el ci-
tado pronunciamiento que de los anteriores criterios pudiera deducirse que estamos ante
criterios objetivos, «pero los mismos no son tales, sino una especie de valoracién perso-
nalizada de la propia subjetividad del actor, que escapa de los que pudieran ser criterios
objetivos, e incluso nos introducen en una serie de consideraciones que dificilmente el
trabajador puede rebatir de forma efectiva, no solo porque dicha evaluacién realmente
constituye un elemento documentado exclusivamente dentro de la empresa (la sentencia
alude a su conocimiento, pero ninguna documental respecto a su fijaciéon concreta cons-
ta), sino también porque estd evaluando una serie de actitudes sin referencia a resultados,

y los inicos que constan son positivos para el trabajador».

5.1.4. Proporcionalidad en su devengo y reparto mancomunado

Finalizada la relacion laboral antes del cumplimiento de los objetivos existe doctrina con-
solidada del Tribunal Supremo aplicando el principio de proporcionalidad, tanto si la ex-
tincion se produce por voluntad del trabajador, como por voluntad de la empresa.

Si se produce la extincién por voluntad del trabajador, no existe obligaciéon contractual
que exija al trabajador permanecer en la empresa hasta el devengo de los objetivos pero,
por otra, es el trabajador el que abandona la empresa voluntariamente sin cumplirlos. A
este respecto, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 5 de mayo de 2009 (R° 1702/2008), ha
entendido que cabe el abono proporcional del bonus conforme a la proporciéon de obje-
tivos logrados. En el caso, una trabajadora habia causado baja voluntaria en la empresa y
reclamaba la retribucion variable correspondiente a los ocho primeros meses del afio. En
el contrato de trabajo se habia pactado la cantidad de doce mil euros anuales en concepto
de variable, que se satisfarian en funcién del cumplimiento de los objetivos fijados por la
empresa. Era ésta la que debia establecer el objetivo a lograr y el sistema de cuantificacién
del variable en funcion del grado de la consecucion del objetivo. Ademas, se pacté por las
partes que, durante el primer afio de vigencia del contrato, la retribucién variable se fijaria
en proporcién al tiempo trabajado. Respecto del periodo al que se refiere la reclamacion
del variable, el objetivo fijado a la actora sé6lo fue cumplido en un 90,54%, pero ésta recla-
ma el abono proporcional al tiempo trabajado y a los logros conseguidos, a pesar de no
haberse alcanzado de forma integra el objetivo.

Literalmente, el TS razona como sigue: «(...) la propia denominacién del complemento

retributivo, bono o retribucién variable, indica de salida que ese complemento tiene una

Revista Derecho Social y Empresa n° 5, julio 2016
ISSN: 2341-135X [86]



Retribucion Variable y principios del Derecho del Trabajo

cuantia variable, lo que evidencia que su devengo no requiere el cumplimiento integro de
los objetivos, sino que es posible su cobro en proporcién (variable) a los objetivos con-
seguidos, por cuanto en otro caso, se hablaria de bono (fijo) por consecucion de objeti-
vos(...) Al decirse que la retribucion variable «se satisfara en funcion del cumplimiento de
los objetivos fijados» se esta indicando que la intencion de las partes es que el logro total
o parcial del objetivo o meta establecidos determine la cuantia del complemento variable
que se establece en funcion del logro obtenido, ya que en otro caso no se diria que el com-
plemento es variable, ni que el mismo se satisface en atencidn a los objetivos cumplidos
(...) al disponer que en el primer afio de servicio la cuantia del complemento variable se
fijaria en proporcion al tiempo trabajado, nos muestra que fue la intencién de los contra-
tantes que el bono se devengara en proporcion a los objetivos conseguidos cada afo».

Si se produce la extincion por voluntad de la empresa, nos encontramos en el caso
contrario, es decir, aqui es la voluntad de la empresa la que impide el cumplimiento de los
objetivos mediante la extincion del contrato del trabajador. Por esta razon, se ha conside-
rado aplicable el art. 1119 CC por el que «se tendra por cumplida la condicién cuando el
obligado impidiese voluntariamente su cumplimiento». No obstante, el Tribunal Supremo
considera que procede su abono proporcional a los objetivos cumplidos en el momento de
la extincion. El Tribunal llega a esta conclusion dado que entiende que aceptar el devengo
total del bonus implicaria un enriquecimiento injusto del trabajador, y por tanto, establece
su proporcionalidad.

En la STS 5 de abril de 2010 (R° 606/2009), el Tribunal Supremo resuelve en este caso
un supuesto en el que dos trabajadores prestaron servicios por cuenta de una sociedad
hasta su cese en mayo de 2004 por causas objetivas, habiéndose declarado la procedencia
del despido. Su retribucidn se componia de una parte fija y otra variable, esta tltima en
funcién de objetivos que se abonaban en la némina de septiembre segun el nivel alcanza-
do en cada afio fiscal, asignandose en julio de cada afio. En los afios 2003 y 2004 no se se-
falaron objetivos, pero los actores reclamaron las cantidades correspondientes a la retri-
bucidn variable de ese periodo en proporcidn al tiempo de servicios prestados. Asimismo,
reclamaron el derecho a ejercitar las opciones sobre acciones del plan de la empresa. La
cuestion consiste en determinar — segun el Tribunal Supremo- si la retribucion variable
(o bonus variable) requiere para su devengo el cumplimiento total de los objetivos estipu-
lados o si es posible su devengo en proporcion a los objetivos logrados, concluyendo que
«a la vista del relato histérico (...) la practica era la de no supeditar el pago del bonus a
la consecucion total de los objetivos prefijados sino al alcance obtenido y no existe razén
para diferenciar ese supuesto del acortamiento en el ejercicio anual durante el cual debe
conseguirse, por lo que la doctrina aplicable debera ser coincidente por la observada en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 2009 (R°1702/2008)».
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En el caso de las retribuciones variables se plantea frecuentemente la cuestion de si
dicha retribucién se devenga por alcanzar colectivamente un objetivo global, con inde-
pendencia del tiempo de trabajo realizado efectivamente.

La controversia juridica planteada ha sido ya resuelta por las SSTS 5 de octubre de
2010 (R° 243/2009) y en la de 10 de noviembre de 2010 (R° 222/2009), cuya doctrina es
reiterada por la STS 7 de diciembre de 2011 (R° 219/2011). En términos de la primera de
las sentencias, el caracter colectivo del cumplimiento de los objetivos determina que si
todos los trabajadores participan en la consecucién de los objetivos es obvio que «también
habran de participar en el reparto..., quienes, aiin con sus contratos suspendidos por im-
perativo del art. 45.1.c) ET, asimismo fueron tomados en consideracién para la determi-
nacidén del grado o nivel de productividad que luego ha dado lugar a la suma a repartir».
Este razonamiento se reitera por la STS 10 de noviembre de 2010 cuando establece que
estamos ante un complemento salarial por resultados, cuyo devengo es propiamente co-
lectivo, alcanzandose, mediante los esfuerzos mancomunados de todos los trabajadores
de la empresa, «colectivamente los objetivos propuestos, de manera que, si se alcanzan los
objetivos, deberan repartirse mancomunadamente entre todos los trabajadores, sin que
sea exigible ningun tipo de distinciéon en funcién de tiempo de trabajo o de resultados
concretos». Por otra parte, la sentencias dan respuesta al argumento de la empresa cuando
precisa que tampoco se ha infringido el art. 45.2 ET que establece la exoneracion de las
obligaciones de trabajar y de remunerar cuando el contrato esta en suspenso por incapa-
cidad temporal, porque «dicha exoneracién no implica ninguna prohibicion de establecer
determinadas remuneraciones pactadas colectivamente..., cuya naturaleza de contrapres-
tacion econdmica en el marco de una relacidén laboral estd fuera de toda duda, como lo
esta la remuneracion de las vacaciones, pese a que, ni en uno ni en otro caso, se realiza la
prestacion laboral por el trabajador».

La anterior doctrina puede proyectarse también sobre los supuestos de reduccion de
jornada, como lo hace la STS] Madrid de 24 de junio de 2015 (JUR 2015\274338), al con-
cluir que «en el supuesto de autos la retribucién variable o «bonus» no se fija en propor-
cién a la jornada que realiza la trabajadora, sino que se basa en la consecucidn de resulta-
dos colectivos e individuales, lo que lleva consigo que deba rechazarse que la retribuciéon
por ese concepto deba sufrir una disminucidon durante el periodo en el que la trabajadora
tuvo una reduccion horaria por guarda de menor».

Igualmente, en el caso de objetivos individuales, como en el caso que resuelve la STS
16 de septiembre de 2015 (R° 262/2014), en ella se discutia si resultaba posible devengar
proporcionalmente al tiempo trabajado la retribucién variable por horas de vuelo a los
trabajadores con jornada reducida voluntaria y a los trabajadores a tiempo parcial, cues-

tionandose si la exclusion de los trabajadores con contrato de duracién determinada, que
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no presten servicios durante el mes completo, pugna con la naturaleza del derecho y les
penaliza injustificada y desproporcionadamente con respecto a otros colectivos de traba-
jadores. El Tribunal Supremo coincide con tal apreciacién y concluye que la simple lectura
del precepto convencional aplicable «no permite excluir el abono de la parte proporcional
correspondiente a quienes, por pertenecer a colectivos que no tienen obligacion de efec-
tuar una jornada completa o a los que no tienen por qué prestar servicios el mes comple-
to, dificilmente superarian ese tope de las 65 horas de vuelo, resultando perfectamente
razonable reconocer ese concepto retributivo variable, en la parte proporcional al tiempo
trabajado, tal como nos explica muy convincentemente la Sala de instancia, en aplicacién
de la regla general del art. 15.6 ET, en concordancia con el principio de igualdad del art.
14 CE y de la Directiva 1999/70 (...)».

5.2 El alcance del «principio de transparencia e informacion»: La exigencia de conoci-

miento y aceptacion por el trabajador de los sistemas de retribucidn variable

El «principio de transparencia» constituye un valor fundamental en el establecimiento de
los planes, programas o reglamentaciones internas que incorporan sistemas de retribucioén
variable. En estos casos, el dominio empresarial sobre la creacion de los sistemas ligados
a resultados es claro; por ello, numerosos pronunciamientos jurisprudenciales, algunos
de ellos emanados del propio Tribunal Supremo, han fijado limites estrictos al poder de
configuracién empresarial.

Las limitaciones a las que se encuentra sometido el poder unilateral del empresario
han sido precisadas por la jurisprudencia, que ha venido a subrayar la necesidad de un
expreso consentimiento del trabajador a la hora de incorporar a su acervo contractual
este tipo de sistemas. Paradigmatica es, en esta direccidn, la STS 8 de octubre de 2008
(Re 582/08. En el supuesto enjuiciado, existia en la empresa una normativa interna
conocida por todos los empleados y también por el actor, referente a la retribucion va-
riable (Sistema de Evaluacion del Desempefio SED) donde se detallaban sus objetivos,
contenido y sistema de devengo. Dicho pronunciamiento, con el antecedente de la STS
23 de noviembre de2006, analiza el valor juridico de las Circulares internas sobre re-
tribucién variable concluyendo que las mismas carecen de eficacia obligatoria «cuando
no se ha contado con el acuerdo de los trabajadores; debiendo distinguirse entre las
normas empresariales en orden a la organizacion de la empresa, como instrumento
de direccion y control, que tienen validez para obligar a los trabajadores, de aquellas
que exceden de tales facultades, como es el cumplimiento del pago del salario pactado,
cuyo pago no puede obviarse por medio de una declaracién unilateral de voluntad de

la empresan.
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Correlato natural de esta linea interpretativa es la STS] Madrid 24-3-2011 (JUR
2011\166283), en la que, precisamente, el conocimiento y aceptacidon por el trabajador
de las condiciones del bonus se convierten en presupuestos de su validez. En el concreto
supuesto litigioso, la Sala considera que no nos encontramos en presencia de un comple-
mento variable en funcién del grado de consecucion de una serie de objetivos (en el caso,
una remuneracion variable de un maximo de 40.000 euros, formada por un 30% por con-
secucion de objetivos a nivel de su vertical de negocio, 30% por consecucion de objetivos a
nivel de empresa, un 15% por consecucion de objetivos a nivel de venta cruzada y un 25%
a discrecion de la direccion de la empresa) no establecidos por la empresa, «sino que tales
objetivos o al menos los presupuestos a los que antes aludiamos, si fueron fijados por la

empresa y ademas comunicados al actor», por lo que tales condiciones resultan conformes

a derecho.
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