LAS LLAMADAS GRATIFICACIONES VOLUNTARIAS
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APROXIMACION SCCIOLOGICA AL TEMA

El tema de las gratificaciones es, bajo la apariencia de accesortedad que
presenta, uno de los puntos, 2 mi modo de wver, que hace aflorar de modo
mis nitide lz controversia de actitudes de fonde que separan, en el sistema
capitalista, a las partes de la relacién laboral. Y ello quizd con mids fuerza
desde que se generaliza en la politica social occidental la fijacién heterénoma
de salarios minimos interprofesionales en la segunda mitad de nuestro sigle.
{Asi, en Francia, !z IV Reptiblica establecerd el S. M. 1. G. en 1:-{l-50; en
Espafia, el Decretc de 17-1-63, etc))

Y es que, efectivamente, cuando la parte empleadora ha observado ue,
aquello que a principios de siglo (1} parecia una epopeya social se le impone
con caricter de generalidad, es ldgico que se haya aprestado a defender su
superioridad socio-econémica en los reductos en que el Estado adn dejaba
libe el juege de la autonomia, v si el salario base estd ya intervenido es en
el campo de sus complementos donde la batalla salarial se librard.

{1) En 1908, en el discurso de Churchill en el St. Andrew’s Hall de Glasgow,
que fue calificado de revolucionatio, no se propugnd sino el establecimiento de ese
nivel minimo, por encima del cual, no obstante, ¢cada uno podrd competir con todas
las fuerzas de su capacidad». Vid. P. DE MENDELSSOVIN: The age of Churchill, Tha-
mes and Iudson l.td.
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No crec que tal reflexidn quepa juzgaria como una profesién de escepti-
cismo respecto a las actitudes del empresartado; simplemente es la acepta-
cién reatista de los principios cardinales del sistema socic-econdmico en que
ncs movemos, lucre, competencia, racienalidad (2}

Bajo este planteamiento inicial queda claro que las observaciones que se
realicen en este estudio pueden resultar ejemplificadoras de otros aspectos con
origen en la misma controversia de fondo.

Pero es que, junte al fendmeno del intervencionismo salarial, la clase
empleadora ha visto, también a lo largo del presente siglo, y tras la supera-
cién del dificil primer tercio que hard agua en el 29, desarrollarse un fend-
meno progresive de reduccidn de niveles de desemplec como consecuencia
de la multiplicacién de industrias y servicios, exigencias de especializacidn,
reduccién de tiempos de trabajo, sin que hayan frenado el procese los anta-
gonicos de avance tecnoldgico con sus secuelas de crisls, irrupeidn de la
mujer en el mundo laborai, etc. BEn definitiva, la concurrencia de tal fend-
meno con ¢l de timidez por parte de los Estados para fijar la cuantia de los
salarios minimos {siempre por debaje de los niveles de vida admitidos oficial-
mente {3}, paradoja explicable sélo por la sustentacidn estatal en los grupos
empresariales v preferencia consiguiente a que los niveles altos se legren no
por imposicién} y, en Espafia, incidencia de auge en servicios derivados del
turismo y la mecanizacién, junto con el lamentable de emigracién necesaria,
acaban por formar para muchas actividades y a partir de categorias espe-
cializadas, un mercado de mano de obra que, no deficitaric ya, impone en
su oferta unas condiciones salariales, por debajo de las cuales el empleador
no obtiene manc de obra conveniente,

Un terrible dilema se impone asi al empresariado espafiol, cifidmosnos ya
2 nuestro pafs, que ve de un lado limitada su autonomia en materia de re-
tribuciones, en peligro su poder disciplinario salarial y fijados sus costos por
un mercado adversario por principio. Quizi se ha manifestado en esta oca-
sién, una vez mds, la divergencia entre ley, como técnica para la regulacién
del poder social, y la capacidad efectiva de dirigir conductas ajenas que éste
implica, en palabras de Kahn Freund (4), o, simplemente, se ha cumplido la

{2) Vid. a este respecto la exposicidn de RAYMOND BaARRE en Dolitica econdmica,
sobre el concepto de Perroux y Sombart del cespiritus del sistema.

(3} Eun la introduccién de M. 'TUSON Di LARA a su obra El moumento obrero en la
histovia de Espuiia, NMadod, 19,2, exige el cumplimiento de la frmula NV .- SR - CT,
nivel de vida equiparado a salarios reales (SN coste de vida) mds condiciones de
trabajo.

(4) Labour and the law, Stevens, Londres, 1972, pdg. 4.
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ley histérica que ha obligado, seglin Bayén, al capitalismo a dejar de ser
Itberal para poder seguir siendo capitalista (5).

Por su parte, el mercaco de trabajo o su oferta, mids especificamente, fija
sus niveles salariales minimos, muy superiores a los legales, en virtud no séic
de la pura demanda, oferta de puestos de trabajo, sino de una serie de facto-
res ajenos a él, procedentes de la macrosociclogia y no de la industrial exclu-
sivamente, en que juegan elementos tan imprecisos come puede ser el pres-
tigio de las profesiones {sdlo as{ se expiica, por ejemplo, lz alta remuneracién
del ingeniero y sus dificultades de empleo al terminar el perfode de forma-
cién) o la consideracidén social tradicional de ciertas actividades (6).

En cualquier caso, lo clarc es que e! individuo vive su época con todas
las consecuencias y no puede observar impasible la indiferencia de una nor-
ma legal ante situaciones sociales incontestables, una norma igualatoria ante
lo desigual, que sdle protege su minimo salarial, por encima del cual se en-
cuentran sus esfuerzos de especializacién, su triunfo para lograr acceder =
profesiones necesarias o prestigladas, su, en resumen, idiosincrasia profesio-
nal (7).

Y agui entra la importancia del tema de gratificaciones, ya que en una
buena medida, la gratificacién va a servir para cerrar ese abismo entre la
irrealidad normativa y la realidad socio-profesional.

Ahora bien, para e! trabajador, ¢va a suponer una percepcidn con ia
misma fuerza y eficacia que el salario indiscutiblemente protegide?, ¢no va
a dejarle a merced de un sistema auténemo de premics y sanciones durante
su vida laboral?, ¢va a tener que depender de la actitud o necesidad gue en
cada unidad empresarial se tenga al respecto?, ¢va a servir para reforzar las
pensiones y ayudas familiares que en su dia pueda causar? Si esta tltima inte-
trogante no recice una respuesta afirmativa, la naturaleza alimenticia y fa-
miliar del salario, v el fundamento de la Seguridad Social caerdn por su
base. Si no reciben tal contestacién las primeras, la seguridad y estabilidad
laboral se resentird en su parte mds sensible, la salarial.

Avancemos, pues, en el presente estudio para ver de encontrar las res-
puestas a tales cuestiones, no sin dejar antes constancia de que con esta in-
troducidén no se ha intentado sentar afirmaciones dogmaticas, sino ver de
resaltar la importancia del tema que se trata.

(5} BAYON CHACON-PEREZ Boriyja: Manual de Dereche del Trabaje, ¢ ed., capi-
rulo 7.2, vol. 1, Madrid, 197344, claramente inspirado por tal critetio y confirmade
por el autor en discurso de ingresc en la Academia de Jurisprudenda.

(6) Vid., sobre estructura de clases en la fibrica, Soclologia industrial, de MILLER

y Form, Rialp, Madrid, 1969, pdgs. 507 y sigs.
{7} Mds adelante se aludird al criterio del quantum merwit, con especial referen-

cia al sistema anglosajén.
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il
NORMATIVA ANTERIOR

Aunque aludiremos luego a ella, dentro de la normativa vigente, hay que
citar ahora, en primer lugar, las disposiciones salariales de la ley de Con-
trate de trabajo de 26-I-44, articulos 37 a 39 {8). en su mayor parte reitera-
cién de lo establecido en ia ley de Contrate de trabaje de 1931, Su articu-

lo 37 concibe igualmente el salario como totalidad de beneficios obtenidos

por el trabajador, sin especificaciones aclaratorias respecto a la naturaleza de

ias gratificaciones, y cuya finica norma polémica estd constituida por el ar:

ticulo 46, que se comentard con la doctrina mds autorizada en el epigrafe si-
. 3 1\ N

guiente (9).

(8} Con anterioridad a esta norma sdélo cabe recordar come antecedentes, de una
parte, el cardcter voluntario de la Seguridad Secial en su primera fase (vid. al res-
pecto J. M, ALmMANSA PASTOR: Derecho de la Seguiidad Sociel, Tecnos, Madrid, 1973,
enr pagina 112 comentario al articulo 12 de la ley de 30-l-1geo. En el mismo sentide,
ALoNse OLEa: Insiituciones de Seguvidad Social, 1. F. P., 3.* ed. rev., Madrid, 1970,
v hiblicgraffa citada por e! autor en pdg. 31, as{ como su cita de G. Posapi, e pd-
ginas 22-23, para cuadrar la diferencia entre previsién sodal y Seguridad Sccial), vy,
de otro lado, las normas laborales fundamentales, como el Cédigo de Trabajo del 26,
en cuyo libro 3.%, dedicado a los accidentes de trabajo, su articulo 16y define ef
salaric 2 esos efectos e indica que clas remuneraciones que, aparte del salario fijo
o a destajo, gane el obrero en cada caso, sélo se computarin como salario cuando
tepgan cardcter normals, criterio este que inspirard normativas posteriores;; la ley
de Contrato de trabajo de 1931, cuyo articulo 27, que considera salario «la totalidad
de les beneficios...», pero incluyendo en él las cotizaciones del patrono y beneficios .de
los herederos, y, por f{in, el Decretoley de 8-X-32 y Reglamento de 31-1-33, sobre
accidentes de trabajo (sobre este Decreto-ley del 32, vid. ALmansa: Op. cit., pdg. 113,
que destaca el establecimiento generalizado como obligatoric del seguro de accidentes
ce trabajo y el mantenimiento de la doctrina anterior del riesgo objetivo'y la respon-
sabilidad empresarial}. Sobre antecedentes en el mar y la agricultura, vid. ArLowmso
Orga: Op. cit., pdg. 32. Interesante compendio normative de esta dpoca es lLegmsla-
cién de la Repiblica, de ARROYO-Ossorio, Ed. Bergua, en especial para el tema,
paginas 228 y sigs.

{o) Il Keglamento de Accidentes de Trabajo del 33, para la industria, se expresa
en forma idéntica al Cédigo de Trabajo del 26, resultando, en su articulo 37, pdrrafo
segundo a), como decisivo el criterio de la percepcién «normaly o no de las gratifi-
caciones. Con el mismo criterio la Orden de 11-X-43, cuyo articulo 1.9, pirrafo se-
gundo, advierte que, Incluso ante pagas extraordinarias, su naturaleza dependerd de
la voluntariedad o no de su concesién, atendiendo, hasta para las fijadas en Regla-
mentaciones, «a la preexistencia o no de su abono en concepto de. voluntariedad pa-
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Resuitan también importantes la ley y Reglamento de Accidentes de Tra-
baje, cuyo articulo 58 no excluye, z sus efectos, del concepto de salatio 13
gratificacién  voluntavia, Incluso hay previsiones expresas sobre su cdmpute
a efectos de formacién de base para ciertas prestaciones {asi, para I P. M. el
articulo 6o, 2.° las inciuye para computar el salaric base.anual).

Por su parte, a efectos exclustvamente laborales, v no de previsidn, el
articulo 4% del Decrete de 21-1X-60, segliin redaccidn dada en virtud del
Decreto de 15-15-62, excluye del salario, en su apartado 7.° «las cantidades
en especiec o en metalico que libremente concedan las Empresas a sus traba-
jadores, sin requerir aceptacidn ni contraprestacidon especifica obligada por pas-
te de éstos», concediendo libertad abscluta para la reduccién o suptesidn de
tales gratificaciones, 'y la Orden de 5-11-63, articulo 1%, 6.° a), reitera la li-
bertad de absorcidn. Bl criteric verificado hasta ahora en lo referente a
aspectos laborales y de previsidn parece que comienza a escindirse {10}, Re:

trenals, Fsta Orden se deroga por el Decreto de 11-11-48, cuyo articuio 4., f), excluye
lag gratificaciones .del salario, a. efectos de seguros obligatorios, naturalmente. -

Por su parte, las Reglamenticiones de la época guardan silencic sobre el tema de
gratificaciones {no es orlentador lo dispuestc por la de Hostelerfa, Orden ministerial
de 30-V-44, articulos 35 a 40, sobre propinas y participacién en porcentaje), o lo tocan
para estimarlas no compuiables a efectos de Seguridad Social, as{ la de 'Construqcién}
Crden ministerial de 114V-46.

‘Bl criterio "del establecimiento obligatorioc en Reglamentaciones con «cardcter core
plementario del salario» es seguide también por el Decreto de 2¢-XII-43, articulo 2.9
y la Orden de 2-1l-50, articulo 1.0 :

Lz juritsprudencia de la época, en consecuencia, sigue los dos criterios ‘mencionados,
establecimiento obligatorio en Reglamentaciones y percepcion normal, asf, sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 6.5, de 10-Il-54 (Ref. Ar. 141-54), 20-Xl-54 (Ref. Ar. 3120-51},
ro-1l-54 (Ref. Ar. 143-54). En general, escasisimas las referencias a! problema.

. Normas que marcardn prdcticamente otra etapa. son la ley de 22-Xll-55, Reglamen-
to..de 22:VI-56, Decreto de 26-X.56, Decreto de 21-1l1-58, Decreto de 21-IX-60, Orden
2 3-V.61, Decreto de 15-11-62 y Orden” de '5-II-63. Ademids de las referidas a-S. M. I,
1 especial, Decreto de 17-1-63.

{(10) Reglamentaciones y convenios colectivos, que irrumpen a partic de su le del
58, siguen resultando intranscendentes sobre el tema. :

La ‘jutisprudencia emplea, junto a criterios esperanzadores como el de la objetiva-
<ién necesatia de las percepciones {sentencia del Tribunal Supremo, Sala 4., de
23-K-64, Rel. Ar. 5.209-64) otros menos seguros como el de corresponder o no a pro-
duccidn y existencia, voluntariedad unilateral, desigualdad o singularidad de los acuer-
dos de abono (sentencia del Tribunal- Supremo, Sala 6.5, Ar. 4.288, de 23-VI-63,
At 5.790-65 v 5.803-65, as{ como la de 11-VI-66, Ar. 3.530). Naturalmente, se atiende
a la existencia o no de cantraprestacidn junto a los criterios resefiados. Importantisima
la sentencia del” Tribunal Supremo, Sala 6., Ar. 5.075-63, de- 25-X-63, que concede
prioridad a la ley de Contrato de trabajo, articulos ¢."'y 37, y Reglamento de Acciden-
tes de Trabajo, articulos 58 y 60, sobre el Decreto de 21-1X-60, recordando que el

[N
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cordemos, no obstante, la naturaleza puramente pragmética que el Tribunal
Supremo otorge {31} al Decreto, necesitado, por tanto, de ulterior desarrolio,
asi como a su Crden complementaria de 8§-V-61, lo que no evita gque, al ne
ser el estafuio preexistente especialmente protector, la liberalidad de! empre-
sario quede fortalecida con el contenido de estas normas.

Por fiz, hay que resefiar la aparicién de la normativa de Seguridad So-
cial, que desarrolla la lev de Bases de 28-Xii-63, en especial, texto articula-
do I de 21-IV-66 y Orden de 28-XIl-66, que nada interesante aportan al
girar sobre el eje cardinal de la cotizacidn sobre bases tarifadas (12). Tendrd
que crearse ¢l criterio de la remuneracidn total como base, en la ley de
Financiacién y perfeccionamiento de 21-VI-72 para que haya lugar a referen-
clas a nuestro tema dignas de comentario, Pero como tal norma y sus com-
plementarias integran ya el sistema vigente, posponemos su anélisis a los apar-
tados siguientes.

Dejemoes constancia, simplemente, de que antes de la entrada en viger de
la reforma del 72, y a efectos de Seguridad Social, las gratificaciones volun-
tarias resultaban intranscendentes, obviamente, para la base de riesgos co-
munes, al ser tarifada, pero no para la de accidentes de trabajo y enferma-
dades profesionales, en virtud de lo dispuestc en el Reglamento del 56, siem-
pre que pudiera probarse su existencia.

De otro lado, a efectos puramente laborales, y a la luz de las normas exa-
minadas, creo que ha quedado clara come posicidn predominante la de mera

articulo 58 del Reglamento no incluye como excepcién la gratificacién voluntaria, v
que «el criterio contrario conducird a facilitar cauce para que pudieran encubrirse cle-
vaciones fututzs, en las ordinarias remunefaciones, bajo el falso concepto de grati-
ficaciones, y a cargar al Decreto de 2:1-IX-60 la finalidad, muy en contra de su meti-
vacién y contenido, de intreducir un empeoramiento del preexistente estatuto econd-
micojutidico del trabajador>. Desgraciadamente, tan acertado punto de vista resulta
excepcional, y el empeoramiento aludido se produce. Es clara la resistencia a conce-
der mnaturaleza salarial, y, por ende, obligatoriedad a la gratificacién., Los criterios
empleados para ello los hemos examinado. Asi, cuando la sentencia del ‘Tribunai Su-
prema de 23-11-67, Ar. 1.485-67, define la gratificacion dice que es «una remunera-
cién especial que se concede al trabajador ademds del salamo, por ciertos y determi-
nados motives y requiere, para adquirir eatdcter obligatorio, un fundamento juridics
especialy.

(x1} En este sentido, sentencia del Tribunal Supremo, Sala 4.2, de 1:1-VI-62, 12~
V162, 19-IV-63, 2064 y 7-V-66, ct. ab. Leyes socidles de Espaiia, NEDINA-MaRARON,
pagina 62. Se advierte que, no obstante, la Sala 6.4 ha aplicado, en ocasiones, la now-
ma 5 de 11-VI-66, 1141V.67. De hecho, ha predominadoe el primer criterio.

{12} La jurisprudencia continuard, por tanto, la linea anterior, vid., por ejemnplo,
fa citada por BAYON: Manual, 9. ed., pdg. 461; Tribunal Central de Trabajo, 11-¥XI-7s3,
8-Viyo y 16111705 Tribunal Supremo, Sala 6.3, 14-1l-73.
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hiberalidad, sin obligatoriedad, saivo existencia de fundamento juridico es-
pecial, sin existir referencias, ni en la jurisprudencia, como hemos visto, al
mercado de mano de obra, a los niveles salariales impuestos por la realidad
de los sectores de oferta de empleo, o, mmucho menos, a la exigencia vital

de su necesidad alimenticia.

14

TENDENCIAS DOCTRINALES A LA LUZ DEL DERECHO COMPARADOG

Lin el Devecho anglosajdn, las peculiaridades propias del mismo impider
a su doctrina mds caracterizada establecer especificaciones de validez general
v, en consecuencia, realizar profundizaciones sobre reglas axiomdticas, abocdn-
dola mds bien al comentario de supuestos especiticos {13}, dado que e! dhime
fundamento de la cuestidn que nos ocupa, reside, de un lado, en la transcen-
dencia del pacto colectivo o el contrato individual que incorpora el contenido
de aguél en todo o en parte {14), la intervencién decisiva de los wages
comncdl {15}, sustitutiva, en cierto modo, del establecimiento indiscriminade
de un S. M, 1, ausencia de normas generales a! respecte y necesidad de exa-
minar las circunstancias peculiares de cada caso {16}, aplicacién judicial del
criterio del quantum merwit ante laguna contractual individual y colecti-
va {17}, esto es, la estimacién especifica del trabajo en cuestién vy, por fin,
la inexistencia de topes minimos y mdximos generales (18).

La aportacién, por tanto, a la problemitica continental es muy relativa,
por las dificultades de establecer paralelismos en el planteamiento de fondo,
siendo valioso, no obstante, como sistema subsidiario posible en el plantea-
miento continental el referido al criterio del quantum meruit.

De las escasas referencias al tema que en la doctrina continental (15} ha-

{13) Vid. K. W. WEDDERBURN: The worker and the law, Penguin Books, g7z,
2.% edicién, pdg. 100, sobre el pago de szlarios como obligacidn primaria de! em-
pleador.

(14} Heprie v O'HIGGINS : Individual employment law, Londres, 1971, pdg. 75, ¢-02.

{15} AIKIN Y REID: Employment, welfave and safety at work, Penguin Book, :g71,
pédgina 95, y HEPPLE Y O’HiGGINS, cit., g-02.

{16) Op. cit., loc. cit.

{13 MIEPPLE..., cit., g-03, pdg. 76.

{18) AIKIN,.., op. cit., pdg. 82, y HEPpLE..., cit., pdg. 82, 9-17.

{x9) BRUN-GALLAND: Droii du travasl, Mise 4 jour 1968, Sirey, pips. 40 « 42 7 98;
G, LYON-CaEN, G, H. CAMERLYNCK: Precis, pigs. 184-187; M. Conkn: «le regime
juridique des primes et gratifications», en Rewv. prat, Droii social, mim. 225, eneio 643
LYON-CAEN: Ie saldive dawns le drott du travail et daws le droit de la Séc. Soc., Dr.
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llamos, se deduce la preccupacidn por distinguir los matices de liberalidad o
de obligatoriedad. )
Con respecto al Derecho alemin, 'Hueck-Nipperdey {20} refieren !a gra
tificacidén a la concedida en ciertas ocasiones que la hacen equivaler a2 nues-
tras pagas extraordinarias. Sin embargo, el planteamiento es aplicable a la
que aqui entenderemos por gratificaciones. Junto a ia aceptacién de la mnatu-
raleza salarial, se exige para su pretensidn con fundamento juridicc especial:

a} Acuerdo expreso o tdcito {individual o colectivo, expreso o
usual).

b} Concesidn repetida e incondicionada {ia jurisprudencia del
R A, Goy del B, A, G, attenden a la dedicacién de los trabajadores
de seguir recibiéndola en el futuro). o

¢} ' Principio de igualdad de trato {para conexiones a grupos).

Quizd el argumento mds progresivo puede resultar el de la repeticién, in-
.condicionada, con vistas a la aceptacidn salarial de la partida. También inte-
resante, 2 mi modo de ver, el criteric de la igualdad de trato, .y obvio, en
«cambio, el del acuerdo. o

Lyon-Caen {21), 1eqpecto al planteamiento francés del tema (22), al tiem-
po que destaca el criterio del pacto v del uso de Empresa o profesién, fija
la cuestidn de obligatoriedad sobre lz distincidn, que reconoce dificil, de la
onercsida :d © no. .

En el pais vecino, la evolucidn sobre el tema se produce con origen en el

Derecho de la Seguridad Social, pasandc de ¢l al de Trabajo propiamente di-
<ho, pues si se considera oneroso a efectos de cotizacidn, ello debe influir
sobre el régimen iaboral.
Soc,, igto, pags. 613; Traité de drost du travail, Col. Camerlynck, tomo II, Dalloz,
1967, pigs. 176 y sigs. Cit. por BRUN Y GALLAND; F. SARAMITO: La defermination de
la #muneration des travailleurs, Dr. ouvr., 1663, pdg. 1; PwPP1: Du salaive nmdividuel
au. salaire social, These Aix, 1965. I, SANTORO-PASSARELLI: Nociones de Derecho' del
Trabajo, 1. E. P., Madrid, 1963, pdg.. 193: HUECK-NIPPERDEY : - Compendio de De-
recho del Trabajo, Ed. Rev. Dcho. Priv., Madrid, 1663, pdgs. 129-130; R. CORRADO:
Trattate di Diritto del lavoro, vol. I, Torino, 1669, pdg. 441 y sigs.; GUIDOTTI: [a
vetribuzione nel vapporto di. lavoro, Milin, 1956, pdzs. 238 y sigs. :

HEn general, cabe dejar constancia de la -escasa atencién que la doctring 1t1h1na de-
dica al tema de la gratificacién, quizd compensada con la que se presta al tema sa-
farial en los pactos colectivos.

(20} Op. dit., loc. cit.

(21} Trasté..., cit. . '

{22) También referido en especial a la gratificacion anuval de la canedad fija,
«para compensar celo y trabajos, «para indicar al personal su satisfuccién del trabaje
cumplido y contribucién a la prosperidad de lu Empresar.
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Y en Seguridad Secial se dan dos etapas, marcadas por la promulgacitn

de la ley de 20-llI-54. Con anterioridad a ella, la gravficacidn se consideraba
liberalidad exenta de cotizacidn, salve contrate o use constante.

Con posterioridad, se cousidera parte integrante del salario «todas las su-
mas enfregacdas con ocasidn del trabajo ... concretamente las gratificaciones..
Ei Derecho de la Seguridad Seccial se adelanta asi al de Trabajo.

Algo parecido 2 lo ocurrido, como hemos visto, con nuestro Reglamento
de Accidentes de Trabajo.

Séio subsiste, volvemos a Francia, la gratificacidn-liberalicdad, con caric-
ter excepcicnal, cuando se conceden con ocasidn de un acontecimiento indi-
vidual o familiar, sin ninguna relacién con el trabajo (boda, alumbramiento,
hautizo, etc).

Brun y Galland {23), por su parte, resumen las condiclopes exigidas ac-
tualmente por la jurisprudencia vara la admisidn del cardcter salartal:

2) Constancia: suficiente para la creacién del uso (Soc.. 22- Xn};.
I C. E., 1934, pasr 416), siendo muy exigente al respecto,

b) Fijeza: Tanto para el cilculo de la misma {Soc., 2)’!\['67,
Bull, 1V, mim. 328, pdg. 274} con referencia a un baremo preesta-
blecido (Soc., 8-XII-63, Bull, IV, nim. 287, pig. 756), sin varia-
ciones arbitrarias en las condiciores de atribucién (,Joc., 7‘1\1—6
. € P, 1864, 11, 13.601), como para ia regu laridad, opuesta a la
intermitencia (Soc., 9-1V-62, D., 1962, ]. 491).

¢} Generalidad, para el conjunto a una categoria, al menos, del
personal (Soc., 14-Xl1i-55, Bull, 1V, nim. 925, pig. 790}. Pero lo
interesante es que la inversa, esto es, la individual, no se considera
como carente de este requisito, sino, por el contrario, impiica la pre-
suncién de una convencién ticita, con lo que se aseguraria su cardc-
ter salarial.

En fin, la reunidén de los tres requisitos otorga el deseado cardcter sa-
larial.

En otto tiempo, empleado el criterio de la opmio necessitatss (Soc., 4-
Hil-g2, D. 1954, pig. 781), es decir, la conviccidn del trabajador beneficia-
tic de serle debida, afiadida como clemento espiritual a los tres. matetiales
enunciados, es abandonado con posterioridad, claramente en los afios 6o (Soc.,
9-V.61, Bull, IV, nldm. 509, pig. 408; Soc., 8-Xli-65, J. C. P., 1965, IV, 3,
ncluso con declaracién expresa contraria del empleader) (24).

(233 Op. cit., pdg. 41.

{24) Op. cit., pag. 42.
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Como puntualizaciones interesantes cabe comsignar con los autores que

seguimos (25):

aj La presuncién se establece a favor de la liberalidad, per la
Corte de casacidn, incumbiendo la prueba de la costumbre genera-
dora del cardcter salaral al trabajador.

b) liquidacién a prorrata de la gravificacidn anual en el caso
de abandono de [a Empresa.

<) Integracién en las bases de cotizacién de las gratificaciones-
liberalidad, segin la ley de 2o0-lil-54, para evitar dificultades de
calificacién juridica. Sin embarge, no se toma en cuenta para el
preaviso y el despido, dualidad de regimenes, ya comentada, que

estiman los autores muy lamentable,

Sefialan (26} respecto a la aplicacién del S. M. 1. G., que para determinar
st ha sido respetado el criteric de la Corte de casacién computar las gratiil-
caciones de naturaleza salarial, habida cuenta de lo dispuesto en el Decreto
de 23-VIili-50 sobre complementos salariales {27}

Respecto a Italia cabe sefialar (28}, de un lado, la distincién entre pre-
mios, instantnieos y eventuales, de gratificaciones, duraderas, periédicas, dis-
tintas de la retsibucién base, anuales ¢ mensuazles, y de otro, la evolucidn
sufrida respecto a estas tltimas, que de mera liberalidad del empresaric con-
dicionada a la chtencién de beneficios, se ha venido transformando en una
compensacién estable, identificada en general, con una decimotercera mensua-
lidad {para el contrato a tiempo determinado, articulo 5.% 1.°, ley de 18-1V-62,
ntinero 230y diferenciada de conceptos como los subsidios temporales, pluses,
indemnizaciones y restantes compensaciones por puesto de trabajo o méritos
especiales.

El criterio general para la dotacién de naturaleza salarial a todas estas se-
tribuciones accescrias, con base en el articulo 2.121, 1.%, del Cédige civii
{«... e ogni aitro compenso di carattere continuativo...») referido a la extin-

{25} Sobre el antmus donandf y enfoque civilista en la Corte de casacidén, vid, Prz-

c¢is, cit., pdg., 184, referencia a Arrét de Ch, reunies, S-VIll-41, y distincidn de ele-
mentos materiales y espirituales o intelectuales.

{26) Op. cit,, pég. o8.

(z7) Sobre régimen jurfdico, vid. Précis, cit,, pig. 186.

{(z8) R. CorrapO: Tratiato di Diritto del lavoro, vol. llI, Torino, 1969, pdgs. 440
y sigs.; GUIDOTTI: La relribugione mel vapporie di lavoro, Milin, 1956, pdgs. 238 vy
siguientes; F. SANTORO-PASSARELLI: Nocienes de Derecho del T'rabajo, 1. E. P., Wa-
drid, 1963. En general, escasisimas las referencias al tema.
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cidne de la relacién laboral es el de la asuncidén de cardcter continuado, como
Ia propia retribucién bdsica, y en ese sentido deberd tenerse en cuenta a todos
los efectos respecto de los que tenga importancia su cuantia, salve disposi-

cidén nermativa en contrario.

Tal raturaleza salarial no pueden, por supuesto, alcanzarla, pese 2 su rei-
teracién, partidas no tetributivas como suplidos, reembolsos y similares.

En Latinoamérica {29) el planteamientc del tema no es radicalmente dis-
tinto. La doctrina ha distinguido la gratificacién, también concibiéndola de
modo especial como entregada en ocasiones especiales, de la propina, partt-
cipacién en beneficios, «sueldo anual complementarion o «aguinaldo» {(obli-
gatoric en Argentina, segin articulos 45 y 46 del Decreto 33.302-43), etcé-
tera. Lo vital es también la dialéctica liberalidad-obligateoriedad, aunque ne
se haya admitido el caricter de donaciones {C. S. N., 27-X-69, L. T. XVIII-A
{1970}, 47: 15-470, ibid., 427) que se resuelve a favor de la dltima por el
ctorgamiento periddico y consecutivo generador de uso, pero aun en este
caso caben dos excepciones respecto a las que la jurisprudencia se muestra
uninime y que, quizd, distingue el planteamiento del europeo; reserva del
derecho de anulacidn por el empleador ¢, esta segunda menos importante,
ircumplimiento de los requisitos establecidos.

Czbanellas, no obstante, y de moedo encomiable, opone (30} serias dudas,
coni Pla Rodriguez, al caricter de mera liberalidad

Hs, sin embargo, Deveali, quien, en estrecho contacto con la doctrina bra-
silefia (31) ha prestado, quizd, mayer atencién al tema, realizande una serie
de puntualizaciones importantes, a saber:

a) Naturaleza: Aunque no obligatoria, nunca de donacién, sino
de remuneracién.

by Notas distintivas:
— Untlateralidad de la iniciativa.

-+ Caricter complementario.

(z9) CABANELLAS: Compendio de Derecho laboral, tomo I, Buenos Aires, 1968,
pégina Go6; KROTOSCHIN: Manual de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1972, pi-
gina 66, a titulo ejemplificativo.

(30} Op. cit., loc. cit.

(31) M. DevkaLi: Tratado de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1664, tomo II,
libro VI, por ]J. Ldpez, pdgs. 418 y sigs.; «Aun a propdsite de las llamadas gratifica-
ciones», Rev. Derecho del Trabajo, tomo XVI, 1956; L. J. DE MESQUITA: Dus Grati.
ficaydes wo Direito do Trabalho, San Pablo, 1957.

I
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¢) Fuente de la obligatoriedad: dos tendencias en la doctrinac
— Objetiva: basada en la habitualidad.
— Subjetiva: basada en el anmimus de obligarse del em-
pleador.

d) Forma de entender ia habitnalidad.
No por la mera reiteracién, sino por ia uniformidad e cer-
tidumkbre en el modo de determinar su cuantia {sobre nivel de
beneficios, por ejemplo}, zunque ésta varie,

e) Excepcidu de la obiigatoriedad.
Reserva explicita por parte del empresario de no obligarse,
lo que impide que se forme una buena fe - -creenaa de obte~
ner siempre ia gratificacién- -

f} Devengo.
- - Espontdneas: Desde que se prometen por el empleador.
— Obligatorias: A prorrata del tiempo trabajade en el
perfodo a que sc refiere la gratificacidén {reiterada, claro ;)

2) En el tema de la igualdad de trato se remite a la normativa
salarial general, lo que implica, de otro lado, no excepcionalidad en
materia de gratificaciones, factor este que es el que nos puede in-

teresar a efectos de aplicacién al planteamiento espafiol.

Como se habia observado, pues, la- gran quiebra peligrosa del sistema
expuesto por Deveall se da en la incidencia subjetiva, ya que, si es cierto
que un anwmus del empleador no manifestado puede resultar intranscendente
ante la habiiualidad, requisito material, no es lo menos que la extericrizacién
de ese dnimo es decisiva. Se ha operado, en definitiva, una traslacidn de la
apreciacién del 4nimo del empleador al darla al trabajador al recibirla. Lo
que interesa es saber qué elementos puede tomar en cuenta el trabajador para
formar un Znimo de recepcidn constante, pero {aqui viene la quiebra) tal
inimo de recepcidn constante ne es apreclable si media declaracidén expresa
contraria del empleador, con lo que vieue 2 prevalecer el dnimo de éste.

Y pasemos ya, para terminar, a la doctrina espafiola {3z) que surge en
la Gltima etapa de las consignadas en la resefia histGrica.

(32) BavON: Manual de Derecho del Trabajo, vol. 1, .2 ed., Madrd, 199374,
pdginas 460-461; ALONSO OLEA: Dervecho del Trabajo, Univ. de Nadrid, Fac. Dcho..
Madrid, 1971, pags. 155-156; Lecciones sobre contvato de trabajo, Univ. Madrid, Fa-
cultad Dcho., Madrid, 1¢68, pags. 158-160; ALONSo GARGia: Curso de Derecho del

5O
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El profesor Baydn (33), respecto a las mejoras voluntarias, constata su-
caricter de gratificacién especial y de libre concesidn, incremento, reduccidn.
© supresién slempre que no exista ni exigencia de contraprestacidn, en primer
lugar, ni pacto con el trabajader, en segunde, ni, por fin, condicionamiento
alguno que hiciera desaparecer el cardcter discrecional.

Como vemos, ¢l punto que podria ser clave serfa el de Iz posibilidad de.
admisién de pactc ticito por habitualidad y regularidad en la concesidn.

Sobre las mismas ideas insiste Alonso Olea, subrayande (34) ademis que
los distintes tipos de gratificaciones cuentan con sus propias reglas, con lo
que virtualmente no se aplica la general del articulo 46 de la ley de Con-
trato de trabajo, que por lo demds, no destacarnos en su momento por en-
tender que no era de aplicacidn ol fendmeno que ahora estudiames.

Constata también Baydn {35; la prictica generalizada de entrega de gra-
tificaciones sin rectbo ni néminz para evitar su repercusién legal v en las
cuotas de Seguridad Social, fendmeno al que nos referiremos mds adelante.

Alonso Garcfa {36} distingue gratificaciones y pagas extraordinarias por
dos factores: la posibilidad de concesidn individual y {a libertad absolutz en
cuanto a referencia de médulos de cdlculo.

Como finalidades buscadas con su concesién por la Empresa destaca el
estimulo, recompensa, la evasién fiscal o la realizacidn de umna concreiz po-
litica econdrnica. Admite [a posibilidad, no obstante, de desconexién absoluta.
con el trabajo que se realiza. .

Alude también al articulo 46 de la ley de Contrate de trabajo y a la
consideracién como premios del Decreto de 15-1l-62, pero dado que para
ello se exigia el establecimiento por normas o pactos, debemos entender que:
sus veferencias piensan en las establecidas expresamente y que por ello caen
fuera del objetc de nuestro estudio, lo que explica también la alusién al ar-
ticule 46 de la ley de Contrato de trabajo. Hn lugar distinto (37} trata de-
las retribuciones voluntarias, subrayando {nicamente el tema de la likertad-
de absorcidn, compensacién y supresidn.

El profesor De la Viila, en su construccién de la tipologfa de los comple-
mentos extrasalariales (38) incluye la gratificacién dentro de lo que denomina

Trabajo, 3.4 edic., Ariel, Barcelona, 1971, pdg. s523; DE 1.4 ViLA: Fsquemas de De-
vecho del Trabajo, Fac. Dche., Valenda, curso 7172, pdgs. qor-403; Robricurz Pi-
RNERO: Apuntes de cdtedra, 3/f., ed. multicopiada, pigs. 218 y sigs.

33) Op. cit., loc. cit.

(34) Op. cit., loc, cit.

(35) Op. cit., pag. 460,

(36) Op. dt., loc. cit.

(3) Op. cit., pag. 529.

(38) Op. cit., pigs. 401-403.
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«beneficios que obedecen a politicas de relaciones humanas, integracién de
los trabajadores, interesamiento, etc.», citindoles como «clertas mejoras vo-
luntarias», estimdndolas muy conectadas con las partidas {complementos
familiaces, pluses de zyuda escolar y carestia de vida) que integran el apartado
de «beneficios que pretenden la suficiencia de las percepciones totales del
trabajadern,

Rodriguez Pifiero otorga caricter extrasalarial {39} a toda partida que,
aun percibiéndose con ocasidn del trabajo, Incurra en falta de traduccidn en
enriquecimiento patrimenial {prestigio, per ejemplo), ofrecimiente indiferen-
ciado {obras sociales, por ejemplo), no ser debidas por el empleador (gratifica-
clones, por su concesidn graciosa, y propinas, por provenir de un tercerc} ©
poseer titulo diverss a la funcién laboral preptamente dicha (indemnnizaciones
y sustitutos del salario}.

Ya con respecto a las que llamard en adelante concesiones graciables {40),

realiza las siguientes puntualizaciones interesantes:

- No son salartales si estin concedidas discrecional y unilate-
ralmente, a titulo gratuito, sin reciprocidad y con derecho de supre-
sién {aguinaldo, suceso familiar o de la Empresa, premic al celo, etc.).

— La repeticién puede transformar su titulo en oneroso, en com-
plementos salariales, «entre nosotros es ya vieja la doctrina que man-
tiene el caricter salarial de las gratificaciones gue tengan cardcter
normal y constante, adquiriendo por estos caracteres fuerza de obli-
gar, perc no el acto de liberalidad, aunque haya sido repetido en va-
vias ocasiones {Reglamento de 21-1-32)».

I.a clave la centra en la percepcién de modo regular, general y fjo, ausn-
que varie su monto,

- Las concesiones de aumentos, aunque con causa onerosa, no
pueden reclamarse mientras no se concedan por la Empresa, al no
estar convenidos de antemano.

-« Kl Decreto de 21-1X-60 ha establecido la presuncién a favor
del titulo gratuito, en contra de orientaciones anteriores (Reglamen-
to de 13-VI-32) mds progresistas, que establecian la presuncidén con-
traria, Asi, invertida la prueba, serd el trabajador quien deba cou-

(39) Op. cit., pdg. 218.
{40} Op. cit,, pig. 220 a 222.
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testar la mormalidad, fijeza o reiteracidn, de que se deriva la oneres
sidad, sin que baste para contrariar esta prueba la denominacién daides

a la percepcidn.,

«Con ello adquiere carta de naturaleza el acto a titulo gratuito en el

marco de la relacidn laboral, pese a que en puridad, tenga diffcil encuadre en
dgtews

I/
NORMATIVA VIGENTRE

Flabfamos detenido la resefia histérica en el momento de la aparicidn de
la ley de Financiacién y perfeccionamiento de la accidn protectora del Régi-
men general de la Seguridad Secial, de 23-VI-yz2. Hs ésta, con sus disposicio-
nes complementarias, y la ley de Contrato de trabajo de 26-1-44, de la que
ya hemos hablado para resaltar su intranscendencia, a pesar de la aparente
aplicabilidad de su articulo 46, la nomativa vigente esencial (unto a ellas ha-
bria de tener en cuenta lo diche respecto al Decreto de 21-IX-60 y Regla-
mento de Accidentes de ‘Trabajo} hasta 17-Vill-73,

Como vemos, las dnicas novedades posibles en esta ctapa afectardn al
planteamiento de Seguridad Sccial, no al de trabajo, y, de hecho, la juris-
prudencia sigue la misma ifnea en tal materla y periodo que cn el ante-
rior {41), incluso con apoyo en el Decreto de 21-1X-60.

Por elle, prescindiendo ahora del estudio de noxmas sectoriales que efec-
tuaremos mas adelante, es quizd el momentc de centrarse sobre la nueva nor-
mativa de Seguridad Social para ver st se introduce alguna reforma que
afecte 4 nuestro tema.

La ley, en su articulo 2.° constituye la base de cotizacién por la remune-
sacién total, que se tenga derecho a que efectivamente se perciba, cuya
diferencia con la tarifada, con determinados limites integra la base comple-
mentaria.

Pues bien, lo que aqui nos interesa es consignar que en el pirrafo segun-
do, dedicado a las exclusiones de dicha base, no se mencionan las gratifica-
clones, sino solamente los «productos en especie concedides voluntarizmente

i41) Asf, sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 13-VI73, [, S., 31073,

Teibunal Central de ‘L'rabajo, sentencia del Tribunal Suptemo de 14173, J. ., 20-73
Tribunal Supremo.

o
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por las Empresas», de donde 2 sensu comtraric parece poderse deducir que
las concedidas, incluso voluntariamente, perc en metdlico, deben integrar lz
base de cotizacion.

Examinemos a continuacidn las disposiciones complementarias {42} para
wer si podemos confirmar la tmpresién o se ha tratado ce una omisién que
luego cubren las normas intetiores en sentido distinto.

Por de pronte, observamos que desde el primero de los modelos oficiales
de recibe de salarios, anexo a la Orden de 27-VI-72, objete de ulteriores v
variadas reformas, la partida de «retribucién voluntaria» figura entre los de~
vengos salariales, que el Decreto de cotizacién no realiza puntualizacicnes
sobre las eveluciones de la ley, vy que la Crden de 30-VI-72, sobre cotizacién,
insiste y confirma, en su articulo 1.° 2, lo dispuesto en la ley,

Parece, pues, tratarse definitivamente de un fenémeno paralelo al que
hemos visto comentar en la doctrina francesa respecto al mayor progresisme
de las normas de Seguridad Social sobre las laborales propiamente dichas.

En este momento, pues, y salvo casos de manifiesta habitualidad uniforme
en la cencesién a titulo oneroso, realmente excepcionales, las gratificaciones,
que no son obligatorias, que pueden reducirse, suprimirse, absorberse v com-
pensarse, deben integrar la base de cotizacién o Seguridad Social sobre Iz
que se caleculen posteriormente las cliversas prestaciones.

Posteriormente, en 1973, v a través del Decreto 527, de 29 de marzo,
y Orden de 5-1V-73, de desarrollo, completada por la resoluciédn de 9-V-y3,
se Heva a cabo la fijacidn de nuevo S. WL 1., bauses y tipos de cotizacién, que
nada dispone que pueda afectar al tema de la gratificacién, como ocurrird con
la posterior elevacién de 1974, llevada a cabo por el Decreto 797, de 29 de
marzo, y Orden de 4-1V-74.

Pero en 1973 verdn la luz dos normas transcendentales, el Decreto 2.386/
1573, de 17 de agosto, sobte ordenacidn de salario, en adelante D. S., y la
Orden de 29-X1-73, para su desatrollo.

Sigamos de cerca el contenido esencial de sus preceptos, aun sin profun-
dizar en las deduccicnes a obtener del mismo, lo que se hard en el siguiente
epigrafe.

Por de pronto, hay que subrayar la derogacién expresa (D, D} del De-
creto de 21-1X-60 y Decrete de 15-11-62, de los que asi, por fin, nos vemos
liberados, ademds de cuantas normas se opongan a lo dispuesto en la nuevz

(42) Decreto 1.645/72, de 23 de junio; Decreto 1.646/72, de 23 de junio; Orden
de 27-VI72 y Ordenes ministeriales de 30-VI-72, sobre escalas de normalizacién, tipos,
y cotizacidn, desarrollo del Decreto 1.645, sobre cotizacién, Orden de 1-VIly2 y Or-
den de 31-VII-72.
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fegalidad, cuyos criterics, por tanto, son ya los tnicos 2 tomazr er considera~
¢idn, ademas, clare es, de la ley de Contrato de trabzjo, que no puede verse
afectada, por jerarquia normativa, por la derogacidn.

Salario es, segfin articulo 2.° D. S., la totalidad de percepciones econdmi-
cas en dinero o especie, sin mas exclusiones que, articulo 3.° D, S, y 4° O. S.,
las indemnizaciones o suplidos por gastos, prestaciones e indemnizaciones de
la Seguridad Seocizl e indemnizaciones correspondientes a traslados, suspene-
siones o despidos.

En la enumeracién de las partidas excluidas que lleva a cabo el articu-
lo 4 O. S, no se encuentra ninguna que pueda considerarse simtlar a grati-
ficaciones o mejoras voluntarias {la cita de estas tildmas va referida a las de
Seguridad Social previstas en los articulos 182 y sigulentes del texto articu-
lado correspondiente).

De lo analizado hasta aqui parece clara la posibilidad de deducir la patu-
raleza salarial de las gratificacicnes. Veamos si en el capitulo de inclusiones
se las menciona de forma esxpresa.

Y aqui es donde puede darse la interpretacidn dudesa, porque como inte-
grantes del salario Ja nueva normativa no ceacibe sino {articulos 2° y 5.° D, S,

y 1% 2°y 3° O S

- Salario base: el fijado por unidad de tiempo.
-+ Complementos: personales, de puesto de trabajo, por calidad
o cantidad de trabajo, de vencimiento peribdicc superior al mes, ew
especie y de residencia.

Ninguna mencidn especifica o andloga a las mejoras o gratificaciones, ex-
cepto la que se hace dentro de los complementos de vencimiento periddico
superior 2l mes, a saber ... «las gratificaciones extraordinarias o la pasticipa-
cidn en beneficios ...» lnicos ejemplos citados para tal tipo de complementos.

Destaguemos también que para los complementos de puesto de trabajo se
subraye su naturaleza funcional no consolidable, y que respecto a los perso-
nales se admite ... ¢cualquier otro de naturaleza andloga que derive de las
condiciones personales del trabajador y que nc haya sido valorada al ser
fijado el salario base».

Todos estos complementos, excepto los de calidad y cantidad e trabajo
¥ en especie, son tenidos en cuenta por el articulo 6.° DL S,y 62y 7.0 O, S,
a efectos de médulo de cilculo del importe de las horas extracrdinarias,

De otro lade, en el nuevo modele oficial de recibo de salarios anexs a
la Orden no se prevé ya la constancia de cantidades en metdlico come «re-
titbucién voluntariar.

s>
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Por fin, subrayemos de modeo especial las, a mi mode de ver, transcen-
dentales reglas contenidas en el articulo 10 O. S., cuyo pérrafo primerc es-
tablece que en convenios, Ri R. L, y contratos, «las percepciones econdmicas
de cardcter salarial, cuaiquierz que sea la denominacidén que las partes les
asignasen, se entenderin automaticamente referidas al salaric base ... 0 2 sus
complementos ... Las percepciones ... no asimilables a alguno de los aludides
complementos se imputardn al salario base».

El pdrrafo segunde establece la libertad de absorcién y compensacidn de
retribuciones superiores a los minimos generales, ven su conjunte y en cdrpu-
to anual».

Vista ya la normativa general, pasemos a la sectorizl, no sin advertir que
ésta pertenece, respecto al momento de su origen y con preferencis, a épocas
anteriores al régimen general vigente, pero dado que resultan aplicables junto
con D. S. v O, S. no nos eximimeos de su comentatio, aunque éste sea con
dnimo mAs ejemplificativo que exhaustivo y cefiido a las vormas de mayor
importancia exclusivamente.

Y como pdrtice obligade de tai andlisis hay que recordar el contenido
del articulo 87 del D. S, y 6. de la Q. S, ya que el primero ordena, con
terminclogia imprecisa que entiende referible a las normas sectorizles que
«toda regulacién salarialy deberd determinar los médulos de cilcule de com-
plementos, que nunca podrin ser inferiores al salaric base, y el articulo 6.°
0. S. en su pirrafo segundo permite que Ordenanzas y Reglamentaciones es-
tablezcan médulos para cilculo de horas extraordinarias distintas a las pre-
conizadas por el precepte, lo que entiendo que debe referitse al procedimiento
de cilculo y solamente cuando suponga mejora.

Con estas ideas previas repasemos el tema de las gratificaciones en las
principales Ordenanzas:

I.a de Construccidn, de 28-Vil-vo, en su articulo 97, al detallar el conte-
nido del salaric, excluye las cantidades libremente concedidas, en transcrip-
<1én fiel de la redaccidn del Decreto de 21-IX-6o.

La de Siderometalurgia, de 29-VIi-70, en los articulos 64 a2 86, dedicadoes
al salaric, guarda silencio sobre el tema, asi como la de, por ejemplo, Ense-
fianza no estatal de 30-1X-70, Teatro, Cine, variedades y folklore, de 28-
VII-72, Bebidas refrescantes, de 2-VI-72, Empleados de fincas urbanas, de
20-1-y1; Mineria del carbén, de 29-I-73; Transpertes por carretera, de 2o-
Ii-7x; Oficinas y despachos. de 31-X-y2; Prensa de 23-1l1-71; Artes Gréficas,
de 29-V-y3; Madera, de 28-VII-69; Texul, de 7-li-72; Cometcio, de 24-
Vi7z, y asi un largo ete. de silencio absoluto respecto gratificaciones, que
sdlo son mencionadas come sindnimo de las pagas extraordinarias de julio v

diciembre,
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Algiin comentaric merecen las dudas surgidas por Ja redaccidn del ar-
ticuio 35 de la Ordenanza de! Corche, de 15-1V.-7z, al establecer, a efectos
de las pagas extracrdinarias, que se entenderia por salario «el minimc le-
gal ... o el mayor que voluntariamente satisfagan las Empresas..» lo que dio
origen a una resolucién de !a Direccidn General de Trabajo, de :10-Vieyz,
aclaratoria de que habia que excluir las primas e incentivos, pero que des-
perdicid la ocasién de fijar criterios sobre qué v cémo entender «salario ma-
yor que voluntariamente satisfagan las Empresasy. '

Y tras este desolador panorama de Ordenanzas v Reglamentaciones, he-
mos de hacer sintesis del que ofrece el andlisis de convenios colectivos sindi-
cales, diclendo que no ofrece aspectos mds optimistas, toda vez que, o guarda
un silencio sepuleral, con referencias exclusivas 2 pagas extraordinarias, sean
de julio y Navidad, o de beneficios o, lo que es peor, a complicar ¢l panorama
{y se me permititd que prescinda de la referencia individualizada, euya va-
riedad y extensién haria indtilmeute prolifica esta referencia) se permiten ca-
lificar de  estrasalariales» determinadas partidas {«pluses», «retribuciones»,
«complementosy, etc.) cuya habitualidad, regularidad y fijeza establecen al
propic tiempo.

De tal fendmeno, come del 2ndlogo en Reglamentecs de régimen interior,
habremos de ccuparnos con detenimiento en el sigulente epigrafe.

A%
CONSIDERACIONES CRITICAS

1. Enmarcado suficientemente nuestro tema en los epigrafes anteriores,
pasemos en éste 2 enfocar la problemdtica laboral y de Seguridad Seccial que
Ja normativa vigente, antes simplemente enunciada, puede presentar en nues-
tra realidad social.

Realidad sccial a la que he de referirme como introduccién cbligada, Aun-
que ya vimos cdmo el propio profesor Baydn aludia a tal realidad {43} con-
viene subrayar hasta qué punto es prctica generalizada en la Empresa es-
pafiola la remision al dmbite de autonomia de una parte de las retribucienes,
de las que ni se deja constancia en los documentos salariales {modelo oficial
gie recibos, en especial) ni se computan a efectos de cotizacién a Seguridad
Social. Frecuentemente, incluso se confeccionan «néminas reales» en libros
independenites cuya existencia se oculta, Ll trabajador recibs, pues, un re-

{43} Op. cit., pdg. 450.
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cibo oficial en que le constan sueldo base, antigiledad y plus converio, si lo
hay, asi como pius de transpoite o locomocidn en casos especiales que lo re-
quieran, y, de otro lado, un sobre con una determivada cantidad en metdlice
{que con frecuenciz representa un elevado porcentaje del sueldo coficial) de
cuya recepcidn no se le entrega acreditativo alguno, obligdndosele, eso si, a
firmar en las que hemos lamado «ndminas realesn el recibi, para garanifa de
{a Empresa {44}

Naturalmente, la frecuencia e Intensidad de tal prictica ilegal es mucho
mds acusada en la pequefia Empresa que en las restantes, oscilando tambidn
en razén del tipo de actividad, existencla o no de subcontratas, etc. J.a pe-
quefia Empresa, cuyo titular no elabora personzlinente la documentacién sa-
larial {personalmente o por sus empleados, claro estd) no suele tener al fanto
a los asesores o encargados de las variaciones mensuales ocurridas, muchas
veces, hay gque reconccetlo, por pura ignorancia de que las cantidades com-
plementarias deban tener una constancia exacta.

En fin, lo cierto es que, del mismo modo gue 2 efectos fiscales es sobra-
damente conocido el fendmenc de la doble, triple y nasta cuddruple contabi-
lidad, a efectes laborales pedemos ignalmente hablar, en general, de la doble
contabilidad salarial, que hay que suponer que tienda a extenderse a medida
que avance la presién sobre los costes de Seguridad Social.

Si nos adentramos en ias motivaciones de las partes de la relacién labe-
ral aparecerd mis nitido el panorama.

Bl empresaric, de un lado, piensa, muchas veces de buena fe, repito, quz
por el hecho de que sus sueldos superen los de cenvenio el excedente es algo
que depende exclusivamente de su buena. y autdnoma voluntad, autoncmia
que ante la intlacidn intervencionista quiere defender com toda energia para
utilizarla, sobre todo en materia salarial, como arma disciplinar frente al
trabajador.

De otro lado, ei trabajader, y esto es lo mds curioso, mira también coun
recelo el intervencicnismo en esta materia, en muchas ocasiones, en parte
por no ver el fundamento del mismo, haciéndose asi solidario de la defensa
de la autonomia empresarial, y en otra buena parte, la mds contundente,
por miedo a que tal Intromisién tenga como consecuencia la pérdida por su-
presidn empresarial de los excedentes de convenic. El argumento de que «ess
es cosa nuestrav se halla profundamente enraizade en ambus partes de la
rvelacidn, (ue se muestran, por ello colaboradores poco eficaces de una inves-

(44) Un sistema parecido es el utilizado para el abono de horas extras que excer
den de los topes legales, aunque son muchas las Empresas que no se tecatan de defag
constancia del total.
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¢igacidn salarial; quizd tan burdamente descrito ei fendmerno sélo parece apli-
cable al pequefic taller, perc, si vamos a ver, la mds sofisticada prictica del
«sobre» descansa sobre los mismos fundamentos a nivel de ejecutivos de gram.
Frpresa.

2. Pasemos ahora a caracterizar de forma mds precisa las llamadas grati-
fdcaciones voluntarias a las que nos estamos refiriendo en este estudio.

Comencemos por la via de la exclusidn.

No cabe considerar como tales, en primer lugar, las retribuciones en es-
pecie, que ya hemos visto que quedaban excluidas, a efectos de Seguridad
Social, por la ley de 21-VI-72 {45), aunque ne es menos clerto que a efectos
juridico-laborales, sisuen el régimen general de los complementos, articu-
lo 5.2 E, D. S., con dos matizaciones, una, la lmitacidn de su cuanifa como
salaric, hay que entender, al 30 por 100 del total en metdlico y especie, az-
sleule 5. O. S., v otra, que su censideracidn no salarial se le puede otorgas,
por permisidén del articule 5.2 O. S. por cualquier norma legal o venirle dada
oov su caracterizacién como «beneficio socialn comprensivo de trabajadores y
derechohabientes y pensionistas.

Asi pues, la exclusidn de la ley de 21-VI-y2 hay que entenderla ahora
veferida sélo al excedente de ese 30 por 100 cuando el salario es mixio, o a
la totalidad si se alcanza el 100 por 100 con la retribucién en metélico.

T
tarias en Seguridad Social, excluidas del salaric expresamente por el articu-

ampoco entenderemos por gratificacidn voluntariz las mejoras volusm-

Io 4. O. S., que las concibe comc prestaciones (46).

Nos cefiimos, pues, a las retribuciones en metilico de las que debemos
2liminar las previstas especifica ¢ indubitadamente en Ordenanzas y conve-
nios colectivos como serdn, ademds del salario base, el plus de antigiiedad,
distancia y transporte, pencsidad, peligresidad y texicidad, horas extraoedi-
narias, y similaies, mds el Mamado plus de convenio.

Ademis de tales partidas debemos descartar ofras menos claras, como pu-
dieran ser las propinas, al provenir de terceros y no del prepio empresatio, v
las de regularidad no mensual, pero taxativamente normales, como las pagas
extraordinarias de 18 de Julio, Navidad y pasticipacién en beneficios.

Agotada la via de la exclusién tenemos pricticamente localizadas las par-
tidas a que me quiero referir, esto es, percepciores en metdlico, esto es claro,
de concesién habitual (respecto a su vencimiento cabe desde el semanal o

{45) Artienlo 2.2 d: «Los productos en especie concedidos voluntariamente por las
Hinpresas», como cuarta partida excluida del cdmputo de {a base de cotizacion.

{46) MNo nos corresponde aqui distinguir entre las homologadas o no, en virtud de
o previsto en los articulos 182 y siguientes de ia ey de 211V.86.
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mensual, los mis frecuentes, hasta los semesirales o anuales, préximos ya af
csobre») y cuantiz variable entre limites conmocidos y préximos entre sf, de-
pendiendo de las categorfas profesionales, cuya concesién impone el mercade
de la mano de obra en un momento dado, y cuya oscilacién de cuantia es
aprovechada por el empresario {47} con fines disciplinares (48), 2 efectos de
objetivar de algfin mode el criterio, ya examinado para el Derecho anglo-
saién. del guantum merut.

3. DPues bien, aute la importancia del fendmeno que se estd destacando
are 1dgico esperar con expectacidn la solucién que intentara darle la nueva
normativa salarial, cuyos rasgos esencizles hemos repasado.

57 . e 1. lucid e d B "”i c . o . ;
Y, como nemos visto, la solucion ntentada na sicdo hien s.lmple: 1gnorar

¢l {enémeno y su impoertancia.

Tal postura resulta negativa a todas luces, sean cuales fuesen las posibles
interpretaciones que la normativa admita, ya que de algiin mode habrin de
resultar, si no forzadas, insuficientes, desde el momente que la transcenden-
cia de! tema hubiese exigido previsiones especificas, mas cuando la transcen-
dencia aludida estaba en el dnimo de todos.

Fay que repetir una vez mis que la vitalidad del Derecho depende en
buena medida de la atencidu y diligencia con que persiga la realidad social
que va a regular. Si la realidad es ignorada, como en este caso ha ocurrido,
las ofras fuentes de vitalidad, por perfeccionadas que estén, quedan deslu-
cidas.

Partiendo entonces de que los esfuerzos que se hagan en adelante no
serdn sino parches de um fracasc inicial, intentemos enfrentarnos a las posi-
bles interpretaciones que la normativa admita,

Una reaccién primaria se inclinarfa a pensar, lisa vy llanamente, que como
2o se trata el fendmeno habré que remitirse a otras normas para su regula-
ctén. Al estar abolido el Decreto de 21-IX-60 vy no ser aplicable tampoco la
ley de Contrato de trabajo, esas otras normas no podrian ser sino las secto-
riales y convencionales, Reglamentacionies 'u Ordenanzas y convenios colec-
tivos, de cuyo desolador pancrama ya se ha tratado.

Sin embargo, esa primera reaccidn debe ser superada mediante la con-
templacién de un precepto cuya importancia se destacd al referir la normativa
vigente, el articlo 10 O. S., que establece Ja presuncidn de imputacién a sa-

{(47) Junto con la concesion o no de trabajo en horas extraordinatias.

(43} Yu vimos cédmo DE LA ViLta: Op. cdit., pdgs. 401403, Jos concibe como «be
neficios que obedecen a politica de relaciones humanas, integracidn, interesamiento, et-
céteras. Creo que ¢l sentido es el mismo.

2



LAS LLAMADAS GRAVIFICACIONES VOLUNTARIAS

lario base o complementos de las retribuciones con cualquier denominacidn,
ton lo que quedaria consagrada la naturaleza salarial de las gratificaciones au-
tomndticamente {«..cualquiera que sea la denominacidén que las partes les asig-
nasent.n

Dos objectones pueden hacerse a esta interpretacidn: t.% Que el alcance
gue intentd darse a la norma era simplemente de unificacién o intranscen-
dencia de denominaciones, dado el variopinto panorama que ofrecen las fuen-
tes formales de nuestro Derecho del Trabajo. 2. Que el precepto estd pre-
suponiendo ya el cardcter de tales partidas, «las percepciones econdmicas de
cardcter salarialy, y no ha pensade nunca en otorgarle naturaleza salarial &l
mismo mediante la {érmula empléada,

Yo no sé cudl serfa la primera intencidén del autor de! precepte en origen,
pero no creo que puedan tomarse en cuenta ninguna de las objeciones rese-
fladas cuande sélo contamos con ese precepto y con la muy endrgica férmula
del articulo 2. D .S, {«tendrin la consideracibén legal de salario s otias
gxcepeiones que las sefialadas en ei articulo siguiente.} junto con la ausen-
ola, como se vie, entre las excepciones aludidas de partida andloga a las era-
tificaciones.

Asi pues, del juego combinado del articulo 2.° D. S,y 10 O, S., en rela-
tién con la falta de constancie entre las excepciones, séle se puede deducir
Ia naturaleza salarial de las gratificaciones que hemos caracterizado.

Dentro ya del otorgamiento de tal naturaleza habria que dilucidar varias
posibilidades, si es base o complementos, cudl de ellas, etc.

Tal como hemos caracterizado la gratificacién, naturaleza mixta entre im-
posicién de mercado y ejercicio disciplinar, es claro que no es exactamente
asimilable a ninguno de los seis tipos de complementos brindados por D. y
0. 8., luego, en puridad, deberfamos aplicar el pdrrafo primero, w fine, ar-
teule 10 O. S, e imputarlas al salaric base.

Pero de otro lado, no se puede desconocer que la existencia de la grati-
ficacién sélo tiene sentido o en razén de una buepa calidad o cantidad de
trabajo, o en razén de méritos perscnales acumulados por el producter, aun
sobre la base de una presién del mercado.

La solucién légica parece, por consiguiente, presumirla complemento de
calidad o cantidad si hay variaciopes directamente propescionales a la pro-
ductividad, y si no existe tal relacién, como presuncidn subsidiaria, enten-
derla salario base. No cabe negar, desde luego, la libertad del empresario de
asignarla al complemento personal, al de calidad o cantidad o al salaric
base, pero stemnpre que exista constancia especifica en el momento del pago,

1o g posterioi.
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En los casos de ritmo de abone superiores al mensual perece tambidn
obvia la imputacidn a complementos de vencimiento periddico superior al
mes, caso que serfa el de los famosos «scbresy, a que ya se aludid.

4. Una interrogante surge inmediatamente al describir el panorama sa-
farial tal como lo hemos hecho: ¢Resulta imposible, entonces, la libertad del
empresaric?

Y la respuesta, para ser coherentes con la construccién que venimos ha-
ciendo, no puede ser sino en el sentido de que la liberalidad, entrega inopi-
nada de unz cantidad en metdlico, sigue siendo posible, pero ro su conexidn
con sardcter extrasalarial, sino como, per ejemplo, complemento de vencimien-
to superior al mes, lo gue puede llegar hasta el «vencimiento per una sola
vezn, Sin embargo, estdn claras las dificultades que ofrece tal concepcidn,
como son ef que en el caso de una sola vez falta la periodicidad exigida para
fa caracterizacién de tal complemento, en cuyo caso habifa que considerarlo
salario base, consecuencia ya estridente, el que tal caracteczacién incluiria
fa liberaiidad en Iz base para el cémpute de horas extracrdinarias, alcance
también excesivo, etc. En definitiva que, ciertamente, resulta imposible la
itberalidad como tal.

Y no es que sea censurable su desaparicién por el elevado grado de pa-
¢ernalismo que supone, pero su eliminacién drdstica parece uma manifesta-
cién abusiva del intervencionismo y una seria restriccidn a la libertad du-
dosamente defendible.

Siendo mds realista no cabe pensar sito en que se pueden deducir unas
consecuencias de la jetra de lz norma excesivas para su espiritu y que, per
tanto, resuita necesaria la aparicién de una norma aclaratoria de este extre-
mo, sin perjuicic de lo que se dird al hablar de obligatoriedad.

5. Pasemos ahora a examinar otra serie de aspectos interesantes de la

cuestién que nos ocupa, deslindande dos campos, el laboral y el de Segu-
vidad Social.

A)  Aspectos laborales
Entre ellos examinaremos los referentes a obligatoriedad, cémputo de
médulos, absorcidn vy compensacidn, liquidacién, regulacién en otras fuentes,

zipificacién penal, igualdad de trato e infracciones.

a}  Obligatoriedad. En principic hay que pensar en las gratificaciones
como partidas obligatorias al ser salariales, estableciéndose as{ una oresun-
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«idn de onerosidad en el titulo de concesidn, presuncién que sdlo podiia rom-
merse per la constancia especifica de titulo zjeno al empresarial absolutamente
{acontecimientos familiaves del empresario, por ejemplo), lo que serfa umna so-
Incidn parcial para la liberalidad, y digo parcial porque afecta sdlo a la
ebligatoriedad de repeticién, ne al caricter de las concesiones ya reclizadas.

El fundamento del criterioc de onerosidad, a la luz del Derecho compa-
tado, como hemos visto, debe ser absolutamente objetive, descartando, de
zntrada, todo tipo de amimus u opiivio, que debemos considerar intranscem-
dentes. Y en el panorama de los criterios ebjetivas no cabe duda que el mds
seguro resulta el de la habitualidad, peto quede claro que para indicarnos sélo
ia frecuencia, no la gratuidad u onercsidad. Las concedidas por una sola vez
zabe considerarlas gratuitas en relacién con un suceso extraempresarizl, y las
demds, en definitiva, son salariales vna vez concedidas y son obligatorias ez
7azén de su habirualidad, dependiendo su frecuencia y cuantia de los fae-
tores a que obedezca su concesion.

Fn tal semtido, es claro que deben resultar intranscendentes las manifes-
“aciones puramente subjetivas de las partes de la zelacidn, a saber:

— Reserva del empresario, ©
— Renuncia del trabajador al cardcter salarial.

Por eilo, el acuerdo de gratuidad por una sola vez, y sin posterior pe-
siodicidad resultard eficaz en razdn del dato objetivo de la ausencia de perio-
7o s , , , I3 P
dicidad, no por el acuerdo en si, que séle tendrfa caricter declarativo,

by Cémputo de mddules.— Las gratificaciones deben integrar, desde lue-
go, las bases para el cdlculo de indemnizaciones por despido, suspensién, tras-
jado y similares,

Respecto al cémputo para horas extraordinarias sélo integrarin el médule
cuando, en virtud de las presunciones a que aludi con antericridad, deban
zonsiderarse sueldo base, complementos personales o de vencimiento perid-
dico superior al mes, no en la generalidad de los casos, en que respondan a
calidad o cantidad de trabajo.

<} Absoradn vy compensacién.— En este punto me atreveria a decir que
23 donde la nueva normativa salarial resulta mds regresiva. En efecto, en ei
momento en que la doctrina {49} estd levando a cabo severas criticas al sis-

(49) Vid., por zjemple, al respecto, L. E. VILLA: Op. cif., pag. 269; J. MonTALYOS
Dieciséis lecciones sobre salarios y sus clases, Yac, 1cho., Madrid, 19715 Absorcids
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tema anterior, el articulo 10, parrafo segunde, de la O. S., declara sin res-
ricciones la libertad absoluta de absorcidn y compensacidn, acogiéndose a la
#éemula de globalizacién, traida de! Derecho italiano, que ordena considerar
las retribuciones «en su conjunto y en cédmputo anuals.

Las gratificaciones, cbviamente, no son excepciones y resultan, por tanto,
absorbibles y compensables con las mejoras establecidas en Ordenanzas, con-
venios y.Reglamentos de régimen interior.

Unicamente cabe manifestar en este punto el apoyo a las criticas de ca-
vacter general que se han formulado al respecto, remitiéndome a las fuentes
indicadas, 2l no ser problema especifico de nuestra materia.

dy Tigwidaciones—DBajo este subepigrafe me quiero referiv a la prictica

generalizada en ciertos sectores empresariales en el sentido de exigir el altz
acrual en la plantilla para reconocer el derecho, en las liquidaciones finales,
al abono de gratificaciones y otras partidas salariales, como la participaciée
en benelicios; partidas que, normalmente, no cuentan con un reconocinicrn-
to expreso y especifico en los documentos salariales de la Hmpresa,

Al respecto no cabe sino considerar que, en la normalidad de los casos,
si la gratificacidn se ha devengado por periodos de trabajo efectivamente ya
realizado, no existe causa alguna para la supresidn de su zbono, integro «
proporcional, en la liquidacién final.

El problema puede ser mids delicado en los de vencimiento anual, por
ejemplo, sin expresién del ejercicic productive al que van referidas, dificul
tad salvable mediante el andlisis de los ritmos de abono en relacién con los
periodos de trabajo desde el alta del trabajador.

Ahora bien, cabe preguntarse por la posibilidad de condicionar la gratifi-
cacién anual a la permanencia en alta en el momente de su abono habitual,
suponiendo, claro estd, la posibilidad de prueba de tal condicionamiento,
V piensc que, hoy por hoy, no contamos con ningilin instrumento legal efec-
fivo gue impida el condicionamiento, su aceptacidn y validez de su préctica,
salvo supuestos de abuso de derecho en el ejercicio de la facultad contrac-
tual, ¢ de tipificacidn salarial especificamente unido a produccién determi-
nada. No es claro, en cualquier caso, el criterio a seguir, necesitado de inter-

pretacién auiéntica.

9§ rompensacidn de salarios en lds wnormas convenciondles, pigs. 327 y sigs.,, y en
C. C. D, T., 971, ndim. 2, asf como ¢l trabajo de ALBIOL: «J.a cuantfa salarials, en
R. D. P., abeil, 1971,
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e) Regulacién en Ordenangas y convenios.—Ya hemos visto la dispari-
dad existente entre Ja regulacidén sectorial y convencional y la general sala-
sial. La cuestion estribard, pues, en evitar la friccidn entre unas y ofra.

Para cllo parece necesaric distinguir entre Ordenanzas y convenics vigen-
tes ya al promulgarse D. S. v O. S., y les que lo hagan con posterioridad.

Entre los anteriores hay, a su vez, que distinguir entre los gue guardaban
silencio ai respecto, la gran mayoria, v los que declaraban la naturaleza ex-
trasalarial de las gratificaciones.

En el primer caso no existe problema, ya que estamos ante up supuesto
de laguna legal, posteriormente cublerta por una regulacidn plenamente apli-
cable Irretroactivamente.

En el segundo la cuestién es mds compleja. En términos generales el cri-
terio mis defendible, acogiéndose al principic de lex posterior derogat ante-
yor, al de jerarquia nermativa {para el D: S} v ro al de especialidad de la
norma, parece ser el de transmutacidn automitica de la naturaleza de la
gratificacién, también, claro es, sin retroactividad ni siquiera de grado mi-
nime y ni siquiera aplicable a la gratificacidn anual del ejercicio 1973, §
1973-74, caso de existir tal prictica en la Empresa.

Sin embargo, el problema puede presentarse aqui en el terma de la obli-
gateriedad, ¢crearfan habitualidad las gratificaciones-liberalidad concedidas con
anterioriclad al nuevo D. S.? Piense que habria que responder afirmativa-
mente para los supuestos en que la jurisprudencia que aplicaba el régimen
anterior admitfa la consolidacidn, y negativamente en caso contrario. Mante-
ner otta postura seria tanto como otorgar retroactividad de grado medic a ia
nueva normativa salarial,

Mablemos ahora de Ordenanzas y convenics posteriores a D. S. (50). Si
dan denominaciones distintas a la dé complementos previstos legalinente, no
hay sino problema de asimilacién 2 uno de ellos o al salario base.

Pero si declaran la naturaleza extrasalarial o gratuita de la gratificacidn
que aqui hemos tipificado, el problema serd la inaplicabilidad del principio
de postertoridad. Sélo el de jerarquia normativa puede invalidar las Orde-
panzas aprobadas por Orden ministerial en lo que a este punto se refiere,
pero ello nos basta para sentar el criterio de intranscendencia de declaracio-
nes que tiendan a otorgar un determinado titulo o naturaleza a partidas re-
{ributivas.

50) S uno estas dos fuentes formales, distintas entre sf, por supuesto es por
considerar que, a estos efectos, [z autonomia colectiva queda limitada por la norma
sectorial v la general, como materia de Derecho necesario relativo. El convenio podrd
afiarzar la naturaleza salarial, no anularla.
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Elio compete a la normativa szlarial general y a la interpretacién autén-
tica que de la misma se haga o de la jurisprudencia que consolide bajo sw
vigenciz.

No ignoro que tal postura mds resulta de lege ferenda que inmediatamen-
tz aplicable, pero nuestros altos Tribunales deberdn pronunciarse en breve
sobre este particular.

8§ Tipsficacién pensl.—La prictica que hemos descrite no cabe dudac
que entra de lleno en la letra del pdrrafe primerc del articulo 499 bis det
Cédigo penal, regulador de los delitos contra la libertad y seguridad en el
crabajo (351). Como he dicho en otra ocasién, al comentar este precepte (32
pienso que la tipificacién penal se facilita al entender:

— Que la malicia se justifica por la adhesién quasi-forzosz ai
contrato.

-~ Que la «impesiciény se cifra en la opcidn a aceptar taleg
rondiclones o renunciar a la suscripcién del contrate.

— Que el perjuicic existe, aun sin consumacién, por el simple
resultado potencial,

— Que por disposicidn legal puede entenderse las reglamen.-
tarias.

Aceptando tales matizaciones la defraudacién de gratificaciones, zuande
revistiera cierta gravedad, que la jurisprudencia deberd precisar, y no res-
ponda a un pacto de buena fe, aunque fuese ticite, de las partes, por desco-
nocimiento de la nueva normativa, atraeria para si consecuencias de order:
penal, debiendo, por tanic, los dérgancs laborales pasar el tanto de culps, de
oficio, al Ministeric fiscal (53). Prictica que, hoy por hey, resultarfa enorme-
mente insegura al carecer de interpretacién jurisprudencial del precepio pe-
nal, e incluso de la normativa salarial en esta mdteria, pero que puede ser
una importante posibilidad de futuro a2 la que queria, por ello, hacer referen-
cia siquiera tangencial.

{51) «1.2: Il que usande de maquinaciones o procedimientos maliciosos impong
a los trabajadores a su servicic condiciones laborales o de Seguridad Social que pes-
jndiguen los derechos que tengan reconocides por disposiciones legales o convenios co-
lectivos sindicales.»

(52) «Hi delito social», en R. P. S., ndm. oo, Nadrid, 1973, pdgs. 23 a a3,

{53) Ello sin hablar de la posible incidencia del articulo 529, 62, del Cédigo per
nal: «los que defraudaren haciendo suscribir a otro con engafio algdn documenio».
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g) Igudaldad de irato.—Hemos aludide con anterioridad a2l principio de
igualdad de trato que en el Derecho germidnico rige respecto a las gratifica-
ciones concedidas a un grupo de trabajadores. Bl empleador puede decidic
la concesién a un grupe y no a otros, pero no puece hzcer exclusiones den-
tro del grupe designado.

En nuestro Derecho no existe la consagracién deseable de tal principio y..
de hecho, el empresario utiliza con frecuencia su discrecionalidad en la con-
cesidn o no, nco sélo de gratificaciones, sino de horas extraordinarias, por
ejemplo, servicios especiales, etc.

En la conceptuacién de ia gratificacién admitfamos la posibilidad légica
de osciluciones en el quanium de la gratificacién, entre ciertos limites, vré-
ximos y conocidos. Sin embargo, lo que no deberd resultar sometide a la
facultad disciplinaria es la posibilidad de no concesién, contra la cual, no
obstante y prescindiendo ahora del reconocimiente jurisdiccional de obliga-
toriedad, se cuenta con escasos instrumentos. No obstante, uno de ellos, via~
ble en su utilizacién, serfa el parrafo primero del articulo 32 de la ley de Con-
trato de trabajo, que prohibe al empresario imponer al trabajador otras co-
trecciones que las previstas en disposiciones legales, reglamentos de taller y
cODtratos escritos. I.a apreciacién de infraccidn a esta norma podia resultar
una medida provisional mediocremente eficaz, perc sélo ante supuestos de

reaccidn correctiva del empresaric, fuera de los cuales quedan muchas otras
situaciones.

hY  Infracciones. Cast hilvanado con el punto anterior, terminaremos ei
examen de supuestos laboralés con esta materia de infracciones, bien enten-
dido que ahora séle nos podemos referir a las cometidas contra normas la-
borales, strictu semsu, ya que luego lo haremos respecto a las de Seguridad
Social, predominantes en esta materia, dado que hemos partido de la base
del abono de la gratificacidn, pero sin constancia, y tal figura se prevé en
la normativa de previsién.

Por otro lado, si la gratificacidn estd prevista en convenio o contrato, tam-
poco encajarfa el fenédmeno con el que nos ocupa.

Ante esta panorimica, parece preferible relegar el arduo problema de la

prueba al estudio que se hari en el subepigrafe de aspectos de Seguridad
Social.

La Inspeccién de ‘1'rabajo, encargada del control del cumplimiente de leo
yes sociales, actuard, por tanto, normalmente en matetia de Seguridad So-
dal, no obstante hagamos aqui ahora una referencia tangencial a posibilida-

des diversas en el campo laboral.
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Una de ellas es la que enunciamos al hablar de igualdad de trato, en re-
lacidn con el articulo 32 de la ley de Contrato de trabajo si constase la ac-
titud sancionadora del empresario.

Otra serfa la de levantar acta de infraccidn con estimacidn de perjuicios
econdmicos en supuestos en que el drgano jurisdiccional se hubiese pronun-
ciado sobre la ilegalidad de la supresién de gratificaciones, pudiéndose apoyar
entonces la Inspeccidn en los preceptos generales que Ordenanzas o conve-
nics contengan indicando la obligatoriedad del abono de salarios o, en cual-
quier caso, en lus articulos 54 6 735 de la ley de Contrato de trabaio, que
se expresan en este sentido.

Neo patece, ez cambio, posible que sea la propia Inspeccidn quien estime
la cbligatoriedad de la gratificacién y. en comsecuencia, el perjuicio sufride
pot su supresién, por lo que, normalmente, el acta de infraccién no tendrd
fugar, ni [a estimacidén aludida. resolviéndose estos casos en via procesal.

Répito, de nuevo, que ademds estos supuestos no encajan con la figura
de defraudacién que aqui venimos examinando.

B)  Aspectos de Seguwidud Social

Entre elics nos detendremos en los referentes a bases de cotizacidn, pres-
taciones, constancia en recibos salariales, pruzba y control.

Sin embargo, antes de pasar al andlisis de los mismos, conviene dejae
constancia del progresismo que la normativa de Seguridad Social ha demos-
trade frente a la estrictamente laboral, come hemos visto al comentar el Re-
glamento de Accidentes de Trabaje y mds recientemente, la ley de Financia-
cidén y perfeccionamiente del régimen general de la Seguridad Social, con lo
que podria deducirse que en nuestro pais se ha operado un fendémeno para-
lele al francés, como vimos respecto a la ley de 2o-lll-54, viéndose arrastra-
das las normas laborales, concretamente la concesidn de naturaleza salarial,
por las previsiones de seguridad social, concretamente respecto a bases a to-
inar en cuenta para cotizacién y abono de prestaciones.

Con esta idea inicial, pasemos a examinar las cuestiones enunciadas al co-

znienzo.

a)  Bases de cotigacion.——Sélo cabe consignar en este apartade que la gra-
tificacién, tal come queda caracterizada, deberd integrar, desde luego, Ia base
para accidentes de trabajo, tal y como ya se venfa haciendo, pero aderuds,
la base complementaria,

No cabrd, por supuestc, practicar liquidaciones de base complementariz
por cuctas devengadas con anterioridad a !a nueva normativa,

20
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La cuestidn podria plantearse respecte a la fecha a partir de la que consi-

Jeray la gratificacién como integrante de la base complem«,ntqma, stoel 1.0 de

julio de 192, por entrada en vigor de la ley de Financiacidn, o diciembre

del 73 por publicacidn de la C. S.

h%s

Y pienso que un deslinde cuidadoso entre el aspecto laboral de la natura-
leza de salarios que otorga la O. S, y la cobligacién de eotizar por gratifica-
ciones que impone la ley de Financidn nos obliga a deducir que la integra-
cién en base complementaria deberd jugar desde 1-Vlil-yz.

No chstante, es innegable la paradoja criginada entre las dos fechas, en
que el empresario considera perteneciente a su libre autonomia la cuestién,
mientras se ve obligade a reflejarla a todos los efectos de Seguridad Social.
Por ello, la implantacién progresiva de la prictica de inclusién en base no
resulta del todo censurable. Sin embargo, tras la publicacién de Ia C. S. que-
dan también plenamente justificadas las liquidaciones por cuotas devenga.
das desde 1-Vil-yz, aunque no escapen a lz referida paradoja. La falta de
coordinacién entre la normativa laboral v la de previsién, que hemos alabade
antesiormente respecto a la labor positiva de la primera, muesira ahora sus
inconvenientes.

Consignemos también que, tanto para la base complementaria como para
la de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, habré de tenerse en
cuenta los topes respectivos, 150 por 100 de la tarifada y 28.0c0 pesetas.
Por cierto que tales topes, quizi macroecondmicamente necesarios, resultan
adividualmente desvirtuadores, en clerte mode, de la maturaleza de 1mnosi-
cién de mercado que, en parte, hemos asignado a la gratificacidn, desfa-
sando las prestaciones respecto a la realidad del nivel de vida. En especial
destaca la timidez respecto al tope de la complementaria que, en contraste
con la evolucidén de tipos y tope para accidentes de trabajo queda estancada
en 1974 en el mismo porcentaje de 1973.

b} Prestactones.—Abrimos este apartade para recordar que, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 1.° del Decreto de 23-VI-72, la cuantia de las pen-
siones se determinard en funcidn de la totalidad de las bases por las que se
haya cotizado, que serdn también de aplicacién respecto a las demds pres-
taciones ecopdmicas cuya cuantia se calcula en funcién de aquéllas, sin per-
juicio de tener en cuenta la regulacién provisional de la disposicién transito-
ria 1." respecto a accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, e inva-
lidez absoluta debido a cuakquier contingencia.

Aqui radica el dltimo fundamento de la importancia del tema que trata-
mes, v lo que nos ha mevido a hacerlo.
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En muchas ocasiones, el Dequeno incremento de costo que la cotizacidn
por gratificaciones supone para la economia de la Dmpresa se ve amplia-
mente desbordado por las consecuencias que ello puede tener para la pres-

tacién de Seguridad Secial individualizada.

¢ Constancie en vecihos sadaiales.— También resulta obvia esta cuestidn,
la gratificacién debe {igurar como componente del salaric base o de alzune
de los complementos a los que ya me referl.

Ia falta de constancia, indudablemente unida o lz de cotizacidn, debe desen-

28-KI-68, en

cadenar la sancién per infraccién al articuio 56 de la Crden
relacién con &) articulo 8. v anexo de la O. S., ademds de! oportunc reaue-
rimiente a diligenciar recibos acreditativos del abono v de los que pueda con-
servar copia e! trabajader. Tedo ello sin perjuicio de la correspondiente san-
cién por falta de cotizacién y liquidacidn que proceda, por diferencias.

I.a cuestidn, en este caso, ¢ pacifica y no plantea dudas. Sin embarzo, la
levedad con que caracteriza la falta e! artfcuio 4. 1.1, h y n, del Reglamento
general de faitas v sanciones del régimen general de la Seguridad Social, de
12-[Xye, contrasta con Ia importancia del supuesto de hecho y hace parecer
ridiculas y fuera de lugar las consideraciones scbre posible responsabriidad
penal que hemos elaborado.

NMids delicados pueden suponer los casos en que, alin computdndolas en
alouno de los complementos, se exprese en ¢l recibo el concepto de wgratisi-
cacién voluntaria» o andlogas. Podria incluso pensarse en la sancionabilidad
e tales expresicnes. Iloy por hoy no puede tomarse criterio claro respecto
a otras P()Slblhdad(fs, como la de auténtica liberalidad, ya comentadz, a ia
constancia en recito con referencia al precepto de Crdenanza o convenie gue

1

ne otorgue naturaleza salarial.

d} Prueba v conirol.— Nos enfrentamos aqui con la cuestidn mids cspi-
nosa de las que hemos visto, hasta el punto de convertirse en determinante
de las anteriores.

Me reflero, claro es, al cédmo probar tanto en la instancia procesal como
en la administrativa, Magistratura e Inspeccidn de Trabajo, la realidad del abo-
no de las pratificaciones; porque no cabe duda de que hay que prever dos
posibilidades peligrosas: una, la mds frecuente, la de negativa enérgica del
empresario apoyada per ia presentacién de documentacion formal y aceptada,

también formalmente, por e! trabajador. Otra menos viable, Ia de declaracidn
falsa v undnime de un grupe de trabajadores en el sentido de haber percibide:

unas gratificaciones regulares,

D
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Ciertamente, la aormdqd que tante ¢! drganc mocc:.al como el admintstra-

tivo poseen, la mayor libertad para apreciacién de pruebas v formacidn de 1z

;
conviccién, Junto con el principio de irrenunciabilidad, de tutela {(aun con
las .reservas que éste merece, en especial s dubio..) puede facilitar el pro-
blema, pero, en rigor no lo evitan. De otro lade, el recusrir al examen de
libros contables, sabiendo la escasa fabilidad de los mismos, tampoco resulta-
ria eficaz.

La cuestidn se solventa, en clerte modo, por el peso de la propia

dad que induce muchas veces al empresario a la confesién de niveles salar

e RN L < , :
ies que, por su generaidad, pidblico conocimiento y relacidn con indices de
vida, resultan innegables.

Pero, ¢deben depender las sentencias o las actas de inspeccién de esta
actitud benevolente?, <no prosperarxan recursos o 1mpugnac10ncs ..lpoyzmos

con decumentacidn oficial y aceptada mediante firma que atacasen la dis

1

crecionalidad de! magistrado o el inspecter para apreciar la existencia de gra-

tificaciones? {54).

Para evitar estos peligros, los trabajadores solicitan en los dltimos ticmpos
la presencia de la Inspeccidn en el momento del pago, lo que, st puede resul-
tar eficaz ante un determinado supuesto y por una sola vez, ne es ni viable
con caricter de generalidad ni eficaz ante una postura cerrada de negativa
del empresaric sorprendido en un determunado abone con respecto a los pos-
teriores. que podrd electuar en fechas distintas a las controladas.

No es casualidad. como se ha constatado en otro lugar, que en los pafses
en que la intervencién sindical es sélida, el tema de las gratificaciones o
reciba escasa atencién o se plantee en térininos muy distintos a los de nues-
trc pats.

Junto a esa solucidn sindical, la mds descable, cakifa pensar también en
la existencia de baremos de retribucidn media por categorias y sectores, por
encima de los cuales incumbiese la carga de la prueba predominantemente al
trabajador y por debajo al empresario, lo que ne serfa sino una solucidn
parcial, provisional y productora de muchos errores en casos individuales, si
bien es cierto que en la prictica actual es algo tdcitamente utilizado por ob-
vias razones.

En cualquier caso, y a la vista de la situacidn precentc, lo que queda miés
claro es ¢dmo la timidez en la fijacién del S. M, I. y de los profesionales,

a 10 que me referm 211. CUI]]IQI'XZO d(? este tl'?lbil]o, acarrea C()DS(’.CUCILCiHS ne-

(54} Hspecial impertancia, con amplio margen de apreciacién, tiene la investigacién
salarial de la Inspeccién que plasma en informes previes a procesos por accidentes de
trabajo en Magistratura.

oo}
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fastas. Su elevacidn aparece asi como la solucidn mds ficil y segura hoy por
hoy, teniende en cuenta, como acabamos de ver, que, aun <on una norma-
tiva que permita formaimente {a consideracidn salarial de la gratificacién,
ia falta de medics de exigencia en el trabajador y las limitaciones procedi-
nentales en los drganos estatales encargados de su tutela, desvirtian en gran

medida Jos avances normativos.

C. MOLERO NIANGLANG





