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Extracto

La notable y sostenida subida del salario minimo interprofesional (SMI) de los ultimos afos
plantea a la negociacion colectiva y a las empresas unos problemas y unos retos juridicos dis-
tintos a los del pasado. Ademas del analisis tedrico y practico de los problemas y de los retos
juridicos, se ofrece en este estudio una apuesta por la negociaciéon colectiva como instrumento
de seguridad juridica donde la inseguridad viene campando a sus anchas, asi como por el
replanteamiento del marco juridico en el que se desenvuelve la incidencia del incremento anual
del SMI en la negociacion colectiva y en la obligacion empresarial de pago del salario, muy en
particular de la regulacion (legal, reglamentaria y convencional) de la absorcion o compensacion
del incremento anual del SMI, sin duda, el principal de los problemas y retos juridicos tratados
en este trabajo. El previsible incremento del SMI durante los proximos afos, la proxima inter-
vencion del Tribunal Supremo para poner orden en esta judicialmente desordenada materia y el
debate europeo sobre los salarios minimos adecuados a buen seguro contribuiran a mantener
el protagonismo asumido por la tematica objeto de este estudio.

Palabras clave: salario minimo legal; negociacion colectiva; determinacion del salario; absorcion
y compensacion.
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The increase of the interprofesional minimum wage.
The impact on collective bargaining and business
management of remuneration

Juan Bautista Vivero Serrano

Abstract

The notable and sustained rise in the minimum interprofessional wage in recent years causes
problems and legal challenges for collective bargaining and employers that are different from
those of the past. In addition to the theoretical and practical analysis of the legal problems
and challenges, this study offers a commitment to collective bargaining as an instrument
of legal security where insecurity has been rampant, as well as the rethinking of the legal
framework in the that the incidence of the annual increase in the minimum interprofessional
wage unfolds in collective bargaining and in the business obligation to pay wages, particularly
in the regulation (legal, regulatory and conventional) of the absorption or compensation of
the annual increase in the minimum interprofessional wage, without a doubt the main one
of the legal problems and challenges dealt with in this work. The foreseeable increase in the
minimum interprofessional wage over the next few years, the forthcoming intervention of
the Supreme Court to put order in this judicially disorderly matter, and the European debate
on adequate minimum wages will surely contribute to maintaining the prominence assumed
by the subject matter of this work.

Keywords: legal minimum wage; collective bargaining; determination of wage; absorption and
compensation.
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1. Una tematica problematica y de creciente protagonismo

La incidencia, mas o menos problematica, de la subida anual del salario minimo inter-
profesional (SMI) en la negociacién colectiva y en la obligacion empresarial de pago del sa-
lario no es ni mucho menos una tematica novedosa. En los @mbitos normativo, judicial y
doctrinal hay suficientes rastros de esa relacion problematica desde hace mucho tiempo'.

Ahora bien, desde el afio 2017 en adelante, esta tematica ha cobrado un notable prota-
gonismo, muy superior al de antafio, reflejado en una produccion bibliografica por el mo-
mento no muy extensa?, pero que a buen seguro ird en aumento. La organizacién por parte
de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos de un foro técnico, el dia 8 de
octubre de 2020, constituye una prueba evidente de ese protagonismo?®. Y, lo que es mas
importante, el protagonismo alcanzado no parece que vaya a ser flor de un dia, tal y como
habra ocasién de demostrar en las siguientes paginas. Al contrario, ira en aumento en la
medida en que el SMI, tras el relativo parén pandémico del afio 2021, siga creciendo en
los proximos afios de forma notable y por encima de la inflacion hasta alcanzar el 60 % del
salario medio en consonancia con la doctrina del Comité Europeo de Derechos Sociales
del Consejo de Europa como érgano de garantia y control de la Carta Social Europea, cuya
version revisada de 1996 ha sido recientemente ratificada por Espafa®.

El andlisis que aqui se lleva a cabo, del que se da somera cuenta en el resumen que abre
este trabajo, se circunscribe exclusivamente a la problematica juridica del incremento anual
del SMI, eludiendo deliberadamente la mas mediatica problematica econémica y politico-
ideoldgica, no exenta precisamente de aportaciones doctrinales, institucionales (Banco de
Espafia, incluido) y de otro signo®.

Especial menciodn, a este respecto, merece la obra de Martinez Jiménez (1986). Asimismo, entre mas,
Garcia-Perrote Escartin (1992) y Sagardoy Bengoechea (1982, pp. 65 y ss.).

2 Llompart Bennassar (2019); Pérez del Prado (2017) y Pérez Hernandez (2020).

Foro técnico celebrado en Madrid, el dia 8 de octubre de 2020, en la sede del Ministerio de Trabajo
y Economia Social, bajo el titulo «El impacto del incremento del salario minimo interprofesional en la
negociacion colectiva».

Asimismo, el seminario virtual organizado por la Universidad Carlos Ill de Madrid, el dia 20 de noviembre
de 2020, bajo el titulo «El impacto del incremento del salario minimo: una visién comparada y nacional».

4 BOE de 11 de junio de 2021.
Entre mas, Pérez Dominguez y Gonzalez Glemes (2005) y Ruesga Benito y Baquero Pérez (2019).

Entre otros muchos documentos, resulta de interés el reciente estudio auspiciado por el Banco de Es-
pafa y dado a conocer en junio de 2021: Barcel6 et al. (2021).
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De la multitud de problemas y retos juridicos que la subida anual del SMI conlleva, al-
gunos muy evidentes y otros no tan conocidos®, aqui se pone el foco en la negociacién co-
lectiva, en el impacto problematico de la subida anual del SMI en la negociacion colectiva y
en el complejo y rico papel que la misma puede desempenar al respecto, en especial como
instrumento de seguridad juridica, con el consiguiente sometimiento de las decisiones em-
presariales en materia retributiva a reglas relativamente seguras.

La idea fuerza o hilo conductor del presente trabajo es la imprescindible aproximacion
a esta materia con una nueva mirada, sin que las ideas y las soluciones del pasado, conce-
bidas para una situacién factica muy distinta de la actual, puedan continuar sirviendo por
inercia para unos hechos y unos problemas radicalmente distintos, lo que no significa pres-
cindir por completo del pasado, sino mas bien situarlo en sus justos términos y extraer del
mismo experiencias y ensefianzas Utiles para el presente y para el inmediato futuro.

2. Factores explicativos del protagonismo cobrado por la
materia objeto de estudio y de su previsible relevancia en
el futuro

Hay al menos cuatro factores o elementos que explican el protagonismo alcanzado desde
el afo 2017 en adelante por la tematica objeto del presente trabajo. Y lo explican tanto cada
uno de ellos por separado como, a mayores, conjuntamente barajados. Por tanto, aunque
alguno de los factores a los que se pasara revista a continuacion pudiera declinar en el in-
mediato futuro, la tematica en cuestion a buen seguro seguird gozando de suficiente rele-
vancia teodrica y practica a medio plazo.

2.1. El espectacular crecimiento porcentual del SMI entre los
anos 2017 y 2020: un crecimiento del 45% en un periodo
de bajisima inflacion

En tan solo 4 afios, entre los afios 2017 y 2020, el SMI experimentd un crecimiento acu-
mulado del 45 %7, dejando el importe mensual, en catorce pagas, en 950 euros brutos para

Al cierre de la revision de este trabajo se dio a conocer el Premio Nobel de Economia para el canadiense
David Card, fundamentalmente por sus trabajos de los afios noventa del siglo pasado sobre la relacion
entre la subida del salario minimo y el empleo en diferentes estados de USA, aparentemente extrapola-
bles mas alla de ese pais.

6 Asi, por todos/as, Llompart Bennassar (2019, pp. 57 y ss.).

7 Subidas del 8% en el afio 2017, del 4% en el afio 2018, del 22,3 % en el afio 2019 y del 5,5% en el afio
2020.
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el afio 2020, 100 euros mas de lo previsto por el acuerdo social alcanzado en 2018 entre el
entonces Gobierno del Partido Popular y los agentes sociales®.

Crecimiento acumulado del 45 % en tan solo 4 afios que no tiene parangdn en la serie
histérica desde la creacion del SMI en el ailo 1963. Y es que, frente a otros periodos histo-
ricos de fuerte crecimiento acumulado del SMI, el crecimiento de esos 4 afos vino a coin-
cidir con una etapa de bajisima inflacion, con un incremento acumulado del IPC entre los
afios 2017 a 2020 de tan solo el 3,1 %°.

En efecto, en los anteriores periodos historicos de fuerte crecimiento acumulado del SMI
el alza fue mas nominal que real, al coincidir con periodos de hiperinflacién o de modera-
da inflacion. Se trata de los periodos de 1975 a 1981, con la caracteristica hiperinflacion de
aquellos afios (202 % en el acumulado de esos 7 afos), y, mas recientemente, de 2004 a
2009, con un incremento acumulado del SMI del 38 %, si bien con una inflacién acumulada
(18 %) mucho mas elevada que la de los afos 2017 a 2020 (3,1 %)'°.

Es mas que evidente que una subida tan notable y sostenida del SMI, coincidente con
un periodo de bajisima inflacion, tenia que impactar de lleno en la negociacién colectiva,
principal fuente de fijacion de los salarios en Espafa, dada la elevada tasa espafola de co-
bertura de la negociacién colectiva (Martinez Matute, 2016, pp. 34 y ss.). En este sentido, es
muy significativo el escasisimo margen entre el SMI para el afio 2020, igual a 13.300 euros
en cémputo anual, y el objetivo de salario minimo profesional del Acuerdo para el Empleo y
la Negociacion Colectiva (AENC) 2018-2020, igual a 14.000 euros anuales para el afio 2020.

Un estudio de CC. OO. acerca de la negociacion colectiva sectorial en el afio 2019 venia a
poner de manifiesto la enorme cantidad de convenios colectivos sectoriales con salarios pro-
fesionales formalmente por debajo del SMI para el afio 2019, I6gicamente para las categorias
o niveles profesionales con salarios tradicionalmente mas bajos, y otros muchos convenios
con salarios grosso modo iguales al SMI para el afio 2019, de nuevo para esas categorias o
niveles profesionales de salarios mas modestos''. Y otro tanto habria que decir del afio 20202

El Acuerdo Social para el Incremento del Salario Minimo Interprofesional 2018-2020 fue firmado el dia 26 de
diciembre de 2017 por el Gobierno de la nacion y los agentes sociales (CC. OO., UGT, CEOE y CEPYME).

Un comentario de este acuerdo producto del didlogo social, a cargo de Cabero Moran (2018, pp. 96 y ss.).
Calculo realizado mediante la aplicacion disponible en la pagina web oficial del Instituto Nacional de
Estadistica. https://www.ine.es/varipc/.

10 pidem.

" Informe de la Secretaria de Accién Sindical de CC. OO. titulado Balance de la negociacion colectiva 2019

(febrero de 2020, pp. 25y ss.). https://www.ccoo.es/3c6d47073ab22a3a8cb766bda16f5380000001.pdf.

También estéa disponible en la pagina web del sindicato el informe del afio 2020, publicado en el afo
2021. https://www.ccoo.es/c9fb316b4f46c1f4346b6d8511814a46000001.pdf.

Por poner solo un ejemplo, la revision salarial para el afio 2020 del Convenio colectivo estatal de man-
tenimiento y conservacién de instalaciones acuaticas (BOE de 10 de septiembre de 2020).

12
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Asi las cosas, ya no puede afirmarse ni mucho menos, tal como se venia haciendo hasta
hace no mucho tiempo', que el SMI es el salario de las personas trabajadoras sin cobertura
de la negociacion colectiva, salvo contadas excepciones (aprendices, sobre todo). Son ya
legidn las personas trabajadoras pertenecientes a categorias y niveles profesionales o re-
tributivos de salarios mas bajos cuyos salarios profesionales, mas producto de la negocia-
cion colectiva que de la autonomia individual, vienen mas o menos a coincidir con el SMI,
cuando no a quedarse formalmente por debajo del mismo. Es, pues, una realidad incues-
tionable que el notable y sostenido crecimiento anual del SMI esté influyendo decisivamen-
te en la negociacion colectiva de nuevo cufio, igual que esta incidiendo en los convenios
colectivos celebrados afios atras y no revisados todavia, se encuentren en su periodo de
vigencia ordinaria, en su periodo de vigencia prorrogada o en su periodo de vigencia ultra-
activa. He aqui un motivo de peso para aproximarse a esta tematica con una mirada nueva,
el hilo conductor de este estudio.

2.2. La politica salarial low cost de cierta negociacion colectiva
empresarial

Mientras en el anterior factor explicativo es la notable y sostenida subida gubernamen-
tal del SMI la que progresivamente va aproximando este al salario minimo profesional de
las personas trabajadoras con salarios tradicionalmente mas bajos, fijado sobre todo por la
negociacion colectiva sectorial, en el elemento explicativo que se expone a continuacion su-
cede justo lo contrario, a saber, es cierta negociacion colectiva empresarial la que fija unos
salarios profesionales cada vez mas cercanos al SMI, cuando no equiparados al mismo, e
incluso a veces formalmente por debajo. Es verdad que no es un fendmeno generalizado,
pero también que no se trata de algo puramente marginal o anecdético, con importantes
consecuencias de «devaluacion salarial» en no pocas empresas’.

Frente a la clasica negociacion colectiva empresarial, que es una negociacion de mejora
de la negociacion sectorial, la reforma laboral de 2012 propicia la negociaciéon empresarial a
la baja, muy en particular en material salarial; low cost, podria decirse. Los mimbres juridicos
que permiten esa negociacién colectiva empresarial low cost son bien conocidos: la prio-
ridad aplicativa del convenio de empresa en materia de cuantia salarial del articulo 84.2 a)
del Estatuto de los Trabajadores (ET) y los acuerdos de empresa (o laudos producto de
arbitraje obligatorio) de descuelgue salarial del articulo 82.3 d) del ET. Unos mimbres juri-
dicos que el pacto politico entre el Partido Socialista y Unidas Podemos situé en su punto
de mira, reformista para unos y derogatorio para otros. Y aunque el Plan Anual Normativo

3 Entre mas, Sempere Navarro y Pérez Campos (2007, pp. 97 y ss.). Con anterioridad, Martinez Jiménez
(1986, pp. 146 y ss.).

4 Vid. Vivero Serrano et al. (2016, pp. 103 y ss.). Asimismo, Moreno Preciado y Sanz Berzal (2020).
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2020 del Gobierno de la nacién incorporaba su préoxima modificacion'®, lo cierto es que
ya muy avanzado el afio 2021 estos controvertidos aspectos de la reforma laboral del afio
2012 siguen en vigor, varados en el fatigoso proceso de didlogo social, con el lastre de
las supuestas presiones de la Comisién Europea a favor de la prioridad de otras reformas
laborales mas urgentes (simplificacion de las modalidades de contratacion laboral, lucha
contra la temporalidad, politicas activas de empleo, etc.).

La negociacion colectiva low cost tiene su paradigma en las empresas multiservicios
(Vivero Serrano et al., 2018, pp. 171 y ss.). En la negociacion colectiva en dichas empresas
es muy habitual que el salario profesional de buena parte de las categorias, puestos y ni-
veles retributivos del sistema de clasificacion profesional se confunda con el SMI, cuando
no se situe por debajo de él. A diferencia de lo que sucede en la negociacion sectorial, en
la que la equiparacion entre el salario profesional y el SMI solo se da en las categorias o ni-
veles con salarios tradicionalmente mas bajos, en la negociacion colectiva de las empresas
multiservicios esa equiparacion es muy habitual que afecte al conjunto de las categorias
profesionales de personas trabajadoras contratadas por las empresas multiservicios para
la «cesion» a las empresas clientes, lo que bien podria constituir fraude de ley o abuso del
derecho’, y algun ejemplo hay ya de pronunciamiento judicial en ese sentido'". Eso por no
hablar de la contravencién del principio de transparencia retributiva de los articulos 22.3
del ET y 3 del Real Decreto (RD) 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre
mujeres y hombres, al menos del espiritu de dicho principio.

La fuerte subida del SMI para el afio 2019, incrementada con la subida para el afio 2020,
ha supuesto que fuera de las empresas multiservicios, y en buena medida presionadas por
la politica salarial low cost de las mismas, muchas otras empresas de sectores con salarios
profesionales bajos hayan acabado por emular esa politica salarial low cost, de equipara-
cion entre el salario profesional y el SMI, via negociacion colectiva empresarial, si bien no
para el conjunto de categorias o niveles profesionales, sino solo para las categorias y nive-
les retributivos con salarios tradicionalmente mas bajos’®.

5 Plan Anual Normativo 2020, Gobierno de Espafia (p. 25). https://transparencia.gob.es/transparencia/

dam/jcr:7df7e523-7a89-47b2-8428-71e6fa878f8f/PAN-2020.pdf.

La reforma de determinados aspectos del ET, incluidos los relativos a la negociacion colectiva, también
figuran en el Plan Anual Normativo 2021, estando prevista la correspondiente reforma laboral para fi-
nales del afio 2021, de conformidad con los compromisos asumidos con la Unién Europea (UE) para la
obtencion de los fondos del Plan de Recuperacion, Transformacién y Resiliencia.

16 Tesis defendida por Vivero Serrano (2018, pp. 122y ss.).

7 Sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) 52/2019, de 8 de abril, confirmada recientemente por la Sen-

tencia del Tribunal Supremo (STS) de 2 de febrero de 2021 (rec. 128/2019).

Por poner un par de ejemplos, la revision salarial para el afio 2020 del Convenio colectivo para los
centros de Barcelona y Alicante de Pro-Activa Serveis Aquatics (BOE de 6 de octubre de 2020), y el
Convenio colectivo de Balkania Distal, SL (BOE de 9 de febrero de 2021).

18
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2.3. Lanuevay controvertida doctrina sentada por la Audiencia
Nacional a la espera del Tribunal Supremo

El tercer factor o elemento explicativo del protagonismo asumido por la tematica estu-
diada en este trabajo tiene una naturaleza muy distinta a la de los dos factores explicativos
apenas vistos, no siendo ni politica ni econémica, sino judicial. Se trata de la nueva y con-
trovertida doctrina de la Audiencia Nacional (AN) sobre la eventual absorcion o compen-
sacion empresarial del incremento anual del SMI. Conforme a la SAN 71/2019, de 24 de
mayo, en la necesaria comparacion en computo anual entre el SMI y el salario profesional
(convencional o contractual), en el primero solo debe manejarse el importe fijo y garantiza-
do, mientras en el segundo deben computarse cualesquiera partidas salariales, pudiendo
en consecuencia absorberse o compensarse la subida anual del SMI con el salario profe-
sional fijado por la negociacioén colectiva (o por la autonomia individual) por cualesquiera
conceptos salariales, salvo disposicién contraria del propio convenio colectivo, lo que a la
postre beneficia sobremanera a las empresas y desprotege a las personas trabajadoras.

Mas alla del detallado andlisis critico de la nueva doctrina judicial de la AN, que se aco-
metera en el siguiente epigrafe, basta ahora con sefialar que esa doctrina judicial viene a
alterar la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), a contrariar la doctrina cientifica y la doc-
trina administrativa de la Direccién General de Trabajo, a prescindir del claro tenor literal de
las normas reglamentarias anuales de fijacion del SMI; en fin, a poner patas arriba el marco
juridico en el que se venia desenvolviendo la incidencia del incremento anual del SMI en la
negociacion colectiva y en la decision empresarial de eventual absorcion o compensacion
de dicho incremento. En definitiva, un factor explicativo de primer orden del protagonismo
cobrado por la materia que se viene tratando, a la espera del pronunciamiento del TS que
resuelva el recurso de casacion ordinaria presentado frente a la SAN de mayo de 2019.

Mientras los dos factores explicativos anteriormente vistos conectan con la idea fuerza
de este trabajo, la necesidad de una nueva mirada sobre una materia cuyos actuales pre-
supuestos facticos son radicalmente distintos de los del pasado, este factor explicativo de
tipo institucional, la irrupcion de la AN (y de su mano de otros jueces y juezas y tribunales
de lo social), a la espera del TS, supone precisamente un caso de libro de esa nueva mirada.

2.4. El previsible crecimiento real del SMI en los proximos afos

Es de sobra sabido que la grave crisis econdmica y social producto de la pandemia de
la COVID-19, asi como las disputas internas en el Gobierno de coalicién progresista, se
han saldado durante buena parte del afio 2021 con la congelacion del SMI para este afo,
prorrogandose el SMI del afio 2020. Al cierre de la revisiéon de este estudio, se ha logrado

® Disposicién adicional sexta del Real Decreto-Ley (RDL) 38/2020, de 29 de diciembre.
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un acuerdo entre el Gobierno y los sindicatos, con el parecer contrario de las patrona-
les, que supone una modesta subida del SMI para los meses de septiembre a diciembre
de 2021, pasando el SMI de 950 euros al mes a 965 euros al mes. Subida plasmada en el
RD 817/2021, de 28 de septiembre.

Tras el relativo parén pandémico del afio 2021, el crecimiento anual del SMI pudie-
ra continuar a buen ritmo durante los préximos afios 2022 y 2023, al menos a tenor del
pacto de gobierno entre el Partido Socialista y Unidas Podemos?°, que aspira a situar el
SMIl a lo largo de la legislatura en el 60 % del salario medio, en la linea de las recomenda-
ciones del Comité Europeo de Derechos Sociales sobre el derecho a la remuneracion su-
ficiente del articulo 4.1 de la parte Il de la Carta Social Europea (Teixeira Alves, 2014). De
hecho, la Comision Asesora del Ministerio de Trabajo y Economia Social sobre la subida
del SMI, integrada por doce personas expertas, fundamentalmente economistas del am-
bito académico?!, ha propuesto esa subida para los afios 2022 y 2023 en su informe en-
tregado a mediados del afio 202122. Compromiso gubernamental de subida del SMI para
alcanzar el 60 % del salario medio durante los afios 2022 y 2023 que figura asimismo en
los preambulos de los reales decretos de fijacion del SMI de los Ultimos afos, por ejem-
plo, en el del mas reciente RD 817/2021. Podria asi alcanzar el SMI para el afio 2023 una
cifra de alrededor de 1.050 euros mensuales.

Elintenso debate en el seno de la UE sobre el salario minimo adecuado también ayudara
previsiblemente al crecimiento del SMI durante los préximos afnos. Aunque en la propues-
ta de Directiva sobre unos salarios minimos adecuados en la Unién Europea, presentada
por la Comisién con fecha 28 de octubre de 20202, solo se obliga a los Estados a la utili-
zacion de valores indicativos de referencia (comparacién entre el salario minimo legal y los
salarios medios brutos), en el ambito de la adecuacién o suficiencia de los salarios legales
(art. 5), pero sin imposicién de objetivos porcentuales concretos, lo cierto es que en la ex-
posicion de motivos de la propuesta de directiva el objetivo de la adecuacion de los sala-
rios minimos legales sobre la base del 50% o el 60 % de los salarios medios brutos esta
permanentemente presente.

20 Ej pacto firmado el 30 de diciembre de 2019, bajo el titulo «Coalicién progresista. Un nuevo acuerdo para

Espafa», dice asi en este concreto asunto: «Subiremos el salario minimo interprofesional hasta alcanzar
progresivamente el 60 % del salario medio en Espafa tal y como recomienda la Carta Social Europea»
(punto 1.4, p. 4).

21 Vid. la noticia, por ejemplo, en https:/elpais.com/economia/2021-01-28/trabajo-crea-un-comite-de-

expertos-para-subir-el-smi-al-60-del-sueldo-medio-durante-la-legislatura.html.

22 Disponible en internet. Por ejemplo, en https://s03.s3c.es/imag/doc/2021-06-18/Informe_comision_

asesora_smi.pdf.

23 Propuesta de directiva disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:5

2020PC0682&from=ES.
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En definitiva, la tematica objeto del presente estudio previsiblemente seguira gozan-
do de suficiente protagonismo en el inmediato futuro, en la medida en que el crecimiento
sostenido y real del SMI continute incidiendo de manera significativa sobre los salarios
profesionales de las personas trabajadoras de categorias y niveles profesionales de sala-
rios tradicionalmente mas bajos; e, incluso, de salarios ya no tan bajos. Habra que prestar
atencion, en este sentido, a la nueva version del AENC, una vez expirada la anterior el 31
de diciembre de 2020, aunque sin atisbo alguno por el momento, y no ya de acuerdo en
la cumbre, sino de la propia negociacion colectiva necesaria para intentar alcanzar este.

3. El marco juridico en el que se desenvuelve la incidencia de
la subida anual del SMI en la negociacidn colectivay en la
obligacion empresarial de pago del salario

Antes de abordar los principales problemas y retos juridicos que el incremento anual del
SMI plantea a la negociacion colectiva y a las empresas, parece necesario pasar revista al
marco juridico en el que se desenvuelve la incidencia de dicho incremento en la negocia-
cion colectiva y en la obligaciéon empresarial de pago del salario, empezando por el marco
juridico en cuestion y terminando por la controvertida doctrina de la AN que ha venido a
poner provisionalmente patas arriba dicho marco juridico.

Con todo, no se pretende ni mucho menos ofrecer una visién exhaustiva del marco juri-
dico, una labor por lo demas ya realizada?*. De forma méas modesta, se trata exclusivamen-
te de focalizar la atencion en los aspectos mas relevantes de ese marco juridico, siempre
desde la perspectiva de la incidencia del incremento anual del SMI en la negociacion co-
lectiva y en la obligacion empresarial de pago del salario.

3.1. Principales aspectos del marco juridico

Junto a las normas internacionales?, todas ellas incorporadas al derecho espanol, que
reconocen el derecho de las personas trabajadoras asalariadas a una remuneracion sufi-
ciente, es el articulo 35.1 de la Constitucion espafola (CE) el que proclama el derecho fun-
damental de estas «a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de
su familia» (Arias Dominguez, 2019, pp. 1-52, en version digital; Del Valle Villar, 2002; Garcia
Murcia, 2002, pp. 1.193 y ss.).

24 Entre mas, Sempere Navarro y Pérez Campos (2007, pp. 55 y ss.). Asimismo, Valdés Dal-Ré (2000,
pp. 631y ss.).

25 Normas internacionales, mundiales y europeas, a las que se refiere Liompart Bennassar (2019, pp. 50-51).
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En cuanto a la legalidad ordinaria, dicho derecho fundamental viene desarrollado
por la institucion del SMI, muy anterior a la CE, creada durante el régimen franquista,
en el aflo 19632, pero no por ello ajena al derecho fundamental del articulo 35.1 de la
CE; al contrario?®’.

El articulo 27 del ET, que contempla y regula de forma muy escueta la institucién del
SMI, I6gicamente no se ocupa del importe anual del mismo, ni siquiera ofreciendo parame-
tros que directa o indirectamente pudieran condicionar de manera efectiva la fijacion anual
del importe, no siéndolo realmente los criterios econémicos a tener en cuenta conforme al
articulo 27.1 del ET, en particular el evanescente criterio de la coyuntura econémica gene-
ral del 27.1 d) del ET?.

Mas alla del necesario respeto de las escasas reglas fijadas por el articulo 27.1 del ET
(competencia del Gobierno/Consejo de Ministros, utilizacion del cauce del didlogo social y
vigencia anual), el legislador entrega al Gobierno de la nacion la fijacion del importe del SM,
apostando por la naturaleza politica de la intervencion ejecutiva o decisoria del Gobierno,
pudiendo el mismo manejar los cuatro parametros econémicos expresamente previstos por
el articulo 27.1 del ET (uno de ellos, la coyuntura econémica general, de suyo inabarcable
en sede juridica), asi como otros muchos parametros mas, econémicos, sociales y de mera
estrategia politica, a su antojo, respondiendo de las consecuencias del mayor o menor in-
cremento anual del SMI exclusivamente en la arena politica, sin control alguno por parte de
la jurisdiccién contencioso-administrativa, como ha tenido ocasién de manifestar reciente-
mente el Alto Tribunal al hilo de la impugnacion del RD 1462/2018, de 21 de diciembre, por
el que se fija el SMI para el afio 20192%°,

26 Vid. los autores citados en la nota ntimero 1.

27 Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 31/1984, de 7 de marzo, y Auto del Tribunal Constitucio-
nal 44/2003, de 10 de febrero.

28 En este sentido, ya la STS, Sala 3.2, de 24 de julio de 1991 (rec. 151/1987). Asimismo, la STS, Sala 3.2,
de 7 de octubre de 2020 (rec. 67/2019).

Asi lo habia advertido tempranamente la doctrina, sobre la base del antecedente legislativo del ar-
ticulo 27.1 del ET, el articulo 28 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales. Asi, entre
mas, De la Villa Gil y Palomeque Loépez (1977, p. 606). En la actualidad, Arias Dominguez (2019,
pp. 59-60, en version digital).

29 STS, Sala 3.2, de 7 de octubre de 2020 (rec. 67/2019). Sentencia comentada por Sempere Navarro

(2020).

La fijaciéon del SMI para 2019, con un incremento del 22 % respecto del SMI del afo anterior, al margen
del acuerdo social alcanzado en el afio 2018 por el entonces Gobierno del Partido Popular y los agen-
tes sociales, y al margen de los primeros sintomas de ralentizacién del crecimiento del PIB espafol,
constituye la mejor prueba del caracter esencialmente politico del cometido del Gobierno de la nacion
en este ambito.

60 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 49-88

© Centro de Estudios Financieros (07-11-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



El incremento del salario minimo interprofesional.
E La incidencia en la negociacién colectiva y en la gestién
Estudios empresarial de la retribucion

Por lo demas, y a diferencia de lo que sucede en algunos paises®, es obvio que el legis-
lador espariol apuesta por una figura salarial minima comun o interprofesional, incorporando
el adjetivo calificativo al nombre mismo de la institucion legal, excluyendo asi la alternati-
va de la pluralidad de salarios minimos de base profesional/sectorial. Ciertamente, la ne-
gociacion colectiva en la cumbre del articulo 83.3 del ET podria alumbrar un SMI o comun
para todas las personas trabajadoras asalariadas, evidentemente igual o superior al fijado
anualmente por el Gobierno de la nacién, pero esa via convencional nunca ha sido explo-
rada con alcance normativo. Tampoco el articulo 27.1 del ET se ha ocupado de potenciar
esa posible via convencional interprofesional ni como alternativa ni como mejora del SMI
de origen legal/gubernamental.

Y lo que el Gobierno viene haciendo desde hace mucho tiempo, superada la etapa ini-
cial de relativa diversificacion del SMI*', es fijar un Unico SMI para «cualesquiera activida-
des en la agricultura, en la industria y en los servicios, sin distincion de sexo ni edad de
los trabajadores» (art. 1.1 RD 817/2021, por el que se fija el SMI para 2021). Un Unico SMI
necesariamente en dinero desde la limitacion del salario en especie introducida en el ar-
ticulo 26.2 del ET por la reforma laboral de 2010.

Sucede, sin embargo, que el Gobierno no se esté limitando al cumplimiento de la fun-
cion ejecutiva o decisoria, de naturaleza politica (art. 97 CE), prevista por el legislador en
el articulo 27.1 del ET, sino que adicionalmente esta ejerciendo la potestad reglamentaria,
aprobando todos los afios una norma reglamentaria del maximo rango, un real decreto, que
incluye la faceta decisoria a que se viene haciendo referencia, pero también una faceta nor-
mativa, regulatoria. Asi lo ha dicho en varias ocasiones el TS, sin que esa doble naturaleza
incorporada en el instrumento formal del real decreto conlleve ilicitud alguna®. Se trata de
un tipico reglamento ejecutivo, amparado en la habilitacion general de la disposicion final
segunda.1 del ET, en ausencia de habilitaciéon especifica alguna en el propio articulo 27 del
ET. Es verdad que contrasta con los tipicos reglamentos ejecutivos o de desarrollo de vigencia
indefinida, teniendo en cambio cada real decreto de fijacion del SMI vigencia anual, aunque
también es cierto que la reiteracion anual de las mismas reglas reglamentarias ofrece en la
practica un alcance similar al de las habituales normas reglamentarias de vigencia indefinida.

30 Sobre el salario minimo en el derecho comparado, Martinez Jiménez (1986, pp. 78 y ss.) y Sempere
Navarro y Pérez Campos (2007, pp. 43y ss.).

Asimismo, resulta de mucho interés el Dictamen aprobado en el afio 2020 por el Consejo Econémicoy So-
cial Europeo, a peticion del Parlamento Europeo, bajo el titulo «Salarios minimos dignos en toda Europa».

31 Hasta 1998, el SMI tenia diversas cuantias, una para las personas trabajadoras de 18 o mas afios y otra

para aquellas con una edad inferior a 18 afios (Sempere Navarro y Pérez Campos, 2007, pp. 87-90).

Fundamental, a este respecto, resulta la STC 31/1984, de 7 de marzo, que vino a avalar, aunque con
importantes matices, la heterogeneidad de salarios minimos por razén de la edad.

82 3STS, Sala 3.2, de 29 de octubre de 2015 (recs. 187/2014 y 207/2014). Mas recientemente, STS, Sala 3.2,
de 7 de octubre de 2020 (rec. 67/2019).
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Pues bien, el aspecto mas llamativo de la normativa reglamentaria anual sobre el SMI es
el establecimiento de un SMI de estructura compleja. En efecto, viene el Gobierno, en ejerci-
cio de la potestad reglamentaria, estableciendo con claridad que el SMI tiene un componen-
te fijo y garantizado, expresado en computo mensual o en computo anual, con remuneracion
tanto del tiempo de trabajo como del tiempo de descanso y para una jornada a tiempo com-
pleto (igual para el afo 2020 a 950 euros mensuales por catorce pagas, esto es, 13.300 euros
anuales, siendo para el afio 2021 estos importes mensuales y anual algo mas complejos), y
pudiera eventualmente tener también un componente variable, el proveniente de los com-
plementos salariales del articulo 26.3 del ET (y el «incremento garantizado sobre el salario a
tiempo en la remuneracioén a prima o con incentivo a la produccién»), con origen convencional
o contractual. Asi lo dispone para el afio 2020 el articulo 2 del RD 231/2020, de 4 de febrero,
y otro tanto hace para el afio 2021 el mismo articulo del RD 817/2021, de 28 de septiembre.

Precisamente porque el Gobierno viene queriendo desde hace mucho tiempo que el SMI
tenga dos importes, uno fijo y garantizado ex lege, y otro variable y eventual, producto de
la autonomia colectiva y de la autonomia individual, cada afio se viene reglamentariamente
estableciendo una regla particular de eventual absorcién o compensacién del incremento
anual del SMI, que hunde sus raices no en la regla general del articulo 26.5 del ET, sino en
la regla particular del articulo 27.1 in fine del ET.

Conforme a dicha regla particular, para que la empresa pueda proceder a la absorcion
en todo o a la compensacion en parte del incremento anual del SMI tiene que efectuar una
comparacion en términos anuales entre el salario profesional (convencional o contractual)
por cualesquiera conceptos y el SMI, integrado por la parte fija y garantizada ex lege y por
la parte variable y eventual, obra de la autonomia colectiva y de la autonomia individual, si
bien concretada exclusivamente en los complementos salariales del articulo 26.3 del ET y
en el incremento garantizado sobre el salario a tiempo en la remuneraciéon a prima o con
incentivo a la produccion®2.

Expresado en otros términos, puesto que en la comparacion en términos anuales al
importe fijo y garantizado del SMI hay que afadir todos los complementos salariales del
articulo 26.3 del ET por convenio colectivo (en su caso, laudo) o por contrato, que son
complementos causales, mas el incremento garantizado sobre el salario a tiempo en la re-
muneracion a prima o con incentivo a la produccién, y puesto que todos esos conceptos
salariales integran, junto a otros, el salario profesional (convencional o contractual), la com-
paracion en cuestion debe realizarse entre la parte fija y garantizada del SMI, 13.300 euros
anuales para el afo 2020 (la comparacion es mas compleja en el aino 2021), y el salario pro-
fesional integrado por las retribuciones basicas, entendiendo por tales el salario base, las
pagas extraordinarias (dos o mas de dos) y los complementos salariales no reconducibles

33 Asi lo dispone literalmente el articulo 3 del RD 231/2020, de 4 de febrero, por el que se establece el SMI
para 2020, bajo el roétulo «Compensacion y absorcion». Y otro tanto hace para el afio 2021 ese mismo
articulo del RD 817/2021, de 28 de septiembre.
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ni a ninguno de los tres tipos de complementos salariales del articulo 26.3 del ET ni al in-
cremento garantizado sobre el salario a tiempo en la remuneracion a prima o con incentivo
a la produccion, esto es, carentes de causa especifica distinta de la retribucién por unidad
de tiempo, a modo de salario base encubierto.

Y, por supuesto, sin consideracion en la comparacién de los complementos extrasala-
riales de cualquier tipo, tal y como ha tenido ocasion de manifestar la AN, saliendo al paso
de ciertas practicas empresariales de indebida absorcion o compensacion del fuerte incre-
mento del SMI de estos Ultimos afios mediante el manejo comparativo de ciertas percep-
ciones extrasalariales, concretamente suplidos®.

La comparacion a que se viene haciendo referencia, querida afio tras afio por el Gobier-
no en el ejercicio de la potestad reglamentaria, en desarrollo de la formula legal abierta e
imprecisa del articulo 27.1 in fine del ET, es la que pacificamente viene aceptando tanto la
jurisprudencia del TS®* como la doctrina cientifica®; incluso, la doctrina administrativa de
la Direccion General de Trabajo®.

Desde luego, habria argumentos para dudar de la legalidad de la normativa reglamenta-
ria que desde tiempo inmemorial viene, a los exclusivos efectos de la hipotética absorcion
o0 compensacioén empresarial del incremento anual del SMI, afadiendo a la parte fijay ga-
rantizada del SMI otra parte variable y eventual, en el sentido de una posible voluntad legis-
lativa, mas implicita que explicita, de SMI cefiido a una Unica partida fija, que la normativa
reglamentaria vendria a contravenir, incurriendo en praeter legem, mas que en contra legem.

Lo cierto es que hasta el momento no ha habido impugnacién alguna en dicho sentido
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, pese a no haber faltado impugnaciones
de las normas reglamentarias anuales del SMI, ni tampoco pronunciamiento de los jueces y
juezas y tribunales de lo social de inaplicacion por ilegalidad de la norma reglamentaria anual
sobre absorcién o compensacién del incremento anual del SMI, ni siquiera formalmente en el
caso de la polémica SAN que sera objeto de critica en el siguiente epigrafe, habiendo seguido

34 SSAN 51/2019, de 3 de abril, y 102/2019, de 16 de septiembre.
Mucho antes, el extinto Tribunal Central de Trabajo (TCT) habia sentado la misma doctrina judicial. Asi,
por todas, la Sentencia del TCT (STCT) de 3 de mayo de 1976 (Ar. 705/1976).

35 SSTS de 13 de abril de 1989 y de 9 de marzo de 1992 (rec. 529/1991).
Con anterioridad, el extinto TCT habia sentado ese mismo criterio. Por ejemplo, la STCT de 12 de di-
ciembre de 1978 (Ar. 7005/1978).

36 Asi, Llompart Bennassar (2019, p. 58); Pérez Hernandez (2020) y Vivero Serrano (2018, pp. 128-130).
Mucho antes habian defendido la misma tesis, entre mas, Martinez Jiménez (1986, pp. 174 y ss.); Sagar-

doy Bengoechea (1982, pp. 97-98) y Sempere Navarro y Pérez Campos (2007, pp. 87 y 95 y ss.).

37 Respuesta de la Direccion General de Trabajo, de fecha 6 de mayo de 2019, a la consulta efectuada

por la Subdireccion General de Relaciones Institucionales y Asistencia Técnica del organismo estatal
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. La misma puede verse en Pérez Hernandez (2020).
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la misma una via metodolégica distinta para llegar al mismo resultado, la no aplicaciéon de la
norma reglamentaria sobre absorcién o compensacion del incremento anual del SMI.

Para despejar la duda acerca de la posible ilegalidad (praeter legem) de la normativa re-
glamentaria anual de configuracién del SMI con arreglo a una estructura compleja a efec-
tos de absorcion o compensacion, nada mejor que recurrir a la historia. En este sentido, el
legislador del ET de 1980 no podia desconocer que el Gobierno desde el inicio mismo de
la fijacion del SMI en el aflo 1963 venia apostando por una estructura compleja del SMI®,
Por poner solo un ejemplo, en el real decreto de fijacion del SMI inmediatamente anterior a
la aprobacion del ET, el RD 888/1979, de 20 de abril, por el que se fija el SMI para 1979, la
estructura compleja del SMI era més que evidente, con un importe fijo (art. 1) y un importe
variable y eventual (art. 3), y una regla de absorcién y compensacion del incremento anual
del SMI que consideraba tanto el importe fijo como el importe variable y eventual®.

Y en la misma linea, tampoco el antecedente legislativo inmediato del articulo 27.1 in
fine del ET, el articulo 28.3 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales, podia
desconocer esa arraigada normativa reglamentaria que desde el afio 1963 venia fijando
una estructura compleja del SMI. Por Ultimo, es muy revelador que el articulo 10 del Decre-
10 2380/1973, de 17 de agosto, sobre ordenacion del salario, aludiese en materia de absorcion
y compensacion del incremento anual del SMI a la «regulacion especifica» del SMI, esto es,
ala que todos los afos desde 1963 venia configurando el SMI con una estructura compleja.

En definitiva, si realmente la voluntad del legislador en el afio 1980 hubiera sido estable-
cer, a efectos de la eventual absorcién o compensacion de la subida anual del SMI, un SMI
de importe Unico y fijacién gubernamental, a buen seguro habria aprobado una regulacién
contundente y clara, de ruptura con el pasado de regulacion reglamentaria del SMI con una

38 Aunque en el Decreto 55/1963, de 17 de enero, sobre establecimiento de salarios minimos y su cone-
xion con los establecidos por convenios colectivos sindicales o mejoras voluntarias, no se establecia
una estructura compleja del SMI, en la Orden de 5 de febrero de 1963, por la que se dictan normas
interpretativas y de aplicacién del Decreto 55/1963, de 17 de enero, se establecia una relacion de com-
plementos salariales de origen profesional no absorbibles ni compensables, lo que de forma indirecta
venia a configurar un SMI de estructura compleja. Asi vino a ratificarlo el Decreto 2419/1966, de 10 de
septiembre, sobre salario minimo interprofesional y bases de cotizacién para la Seguridad Social (art. 5).

La estructura compleja del SMI fue establecida de forma directa por vez primera por el Decreto 720/1970,
de 21 de marzo, por el que se fija el salario minimo interprofesional y las bases de cotizacion para la
Seguridad Social (art. 3).

Desde el afio 1963, las normas reglamentarias anuales de fijacion del SMI solo adicionaban al impor-
te fijo del SMI determinados complementos salariales previstos no por los convenios colectivos, sino
por las reglamentaciones del trabajo y las ordenanzas laborales. Sobre este particular, Sagardoy Ben-
goechea (1982, p. 104).

El RD 2299/1984, de 26 de diciembre, por el que se fija el salario minimo interprofesional para 1985, en
cambio, adicionaba al importe fijo del SMI determinados complementos salariales creados por convenio
colectivo o por normas sectoriales (reglamentaciones y ordenanzas).
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estructura compleja. Y no habiéndolo hecho asi, mas bien la voluntad legislativa deberia in-
terpretarse en sentido continuista. Y otro tanto habria que decir del RDL 3/2004, de 25 de
junio, para la racionalizacion de la regulacion del salario minimo interprofesional y para el in-
cremento de su cuantia, que bien podria haber acabado con la estructura compleja del SMI
producto de la recurrente regulacion reglamentaria y, sin embargo, no lo hizo.

Cambiando de registro, en el marco juridico en el que se desenvuelve la incidencia del
incremento anual del SMI en la negociacion colectiva y en la obligacién empresarial de
pago del salario, hay también espacio para la autonomia colectiva. En efecto, por citar solo
el ejemplo de mayor interés para la tematica que se viene tratando, puede perfectamente
la negociacion colectiva mejorar desde la perspectiva de las personas trabajadoras asa-
lariadas el régimen legal/reglamentario de la absorcion y compensacion del incremento
anual del SMI, igual que puede hacerlo, y a veces lo hace, con el régimen general de la
absorcion o compensacién del articulo 26.5 del ET.

Podria la negociacion colectiva prohibir sin mas la absorcién o compensacion del in-
cremento anual del SMI, con la consiguiente traslacion obligatoria de la subida del SMI
al salario profesional, aunque dada la radicalidad de semejante prohibicién tendria que
establecerse mediante una norma convencional inequivoca. Téngase en cuenta que el
articulo 28.3 de la derogada Ley 16/1976, de 8 de abril, de relaciones laborales, prohibia
expresamente ese tipo de clausulas convencionales.

Y, por supuesto, también podria mejorar la negociacion colectiva el régimen legal/
reglamentario mediante la inclusién de cualesquiera complementos salariales por conve-
nio o por contrato, y no solo los del articulo 26.3 del ET, junto a la parte fija del SMI. Una
mejora asi conduciria en la practica a la comparacion en computo anual entre la parte fija
del SMI por catorce pagas y el salario profesional integrado exclusivamente por el salario
base y las dos gratificaciones extraordinarias por ley. Y otras muchas férmulas de mejora
convencional que por su notable casuistica se eluden aqui, sin perjuicio de que algunas
puedan mencionarse mas adelante.

Lo dicho hasta aqui no agota ni mucho menos el marco juridico en el que se desenvuel-
ve la incidencia de la subida anual del SMI en la negociacién colectiva y en la obligacién
empresarial de pago del salario, si bien parece aconsejable no alargar mas este epigrafe.

3.2. Critica de la heterodoxa y rupturista doctrina de la AN del
ano 2019

En el escenario apenas descrito, relativamente pacifico, irrumpe con estrépito la
SAN 71/2019, de 24 de mayo, que de un plumazo prescinde del claro tenor literal de la regla
reglamentaria sobre la absorcién o compensacion del incremento anual del SMI para 2019,
y considera que el SMI tiene una Unica partida fija y garantizada ex lege, sin adicion de parte
alguna variable y eventual. Dicho de otra manera, que el SMI de importe fijo no es un salario
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minimo basico, sino un salario minimo Unico o por todos los conceptos, a la fuerza igual para
todas las personas trabajadoras asalariadas, al margen de los complementos salariales a
los que las mismas pudieran tener derecho por convenio colectivo o por pacto contractual,
debiendo efectuarse la comparacion, a efectos de la eventual absorcion o compensacion
del incremento anual del SMI, entre este ultimo mondado y pelado y el salario profesional
por cualesquiera conceptos salariales, con la consiguiente ventaja para las empresas y per-
juicio para las personas trabajadoras*.

La linea argumentativa que sigue esta controvertida sentencia pasa por crear una artifi-
cial duda interpretativa en torno a la regla reglamentaria sobre absorcién o compensacién
del incremento del SMI para el afio 2019*, para a continuacion prescindir del criterio inter-
pretativo gramatical y acudir a una interpretacion teleolégica, en la que la AN hace decir al
legislador (art. 27.1 in fine ET y art. 1 RDL 3/2004) lo que este expresamente no dice, y sin
que tampoco implicitamente parezca que la voluntad legislativa sea la existencia de un Unico
y fijo SMI para todas las personas trabajadoras asalariadas, sin la menor consideracion del
mayor o menor esfuerzo de cada una, por ejemplo, a efectos de un eventual complemento
salarial por calidad o por cantidad de la prestacion de trabajo, producto de la autonomia
colectiva o de la autonomia individual.

Téngase muy en cuenta que en el anterior epigrafe se ha tenido ocasién de probar con
arreglo a la historia como la voluntad legislativa implicita seria mas bien la contraria de la
defendida por la AN. Ni rastro, por supuesto, en la SAN que se viene criticando de una ope-
racion de rastreo histérico similar a la emprendida parrafos atras.

Con todo, la principal critica que cabe efectuar a la SAN de mayo de 2019 es de tipo
metodoldgico*2. Asi, en primer lugar, bajo la excusa formal de la interpretacién de la nor-
mativa aplicable al caso, lo que en realidad hace la SAN es proceder a la inaplicacion de
la normativa reglamentaria por considerarla incompatible con la finalidad de la regulacion
legal, la de los articulos 27.1 in fine del ET y 1 del RDL 3/2004. Y ello sin alusién alguna al

40 SAN 71/2019, de 24 de mayo. Una breve resefia critica puede verse en Vivero Serrano (2019).

La AN desestima la demanda de conflicto colectivo presentada por varios sindicatos frente a la empresa
Incatema, SL, al ser el salario de las personas trabajadoras afectadas por el conflicto colectivo por conve-
nio colectivo empresarial y por todos los conceptos (salario base y complementos de puesto de trabajo,
de vestuario y de transporte), mas la prima de productividad fuera del convenio colectivo, ligeramente
superior (algo menos de 1.000 €) a la parte fija del SMI para 2019, igual a 900 euros brutos mensuales.

41 Articulos 2 y 3 del RD 1462/2018, de 21 de diciembre, por el que se fija el salario minimo interprofesional

para 2019.

Al margen de la cuestion metodolégica, también hay en la SAN 71/2019, de 24 de mayo, algin que otro
aspecto criticable como la confusion entre la actualizaciéon de los complementos salariales del articulo 35
del convenio colectivo de la empresa demandada, garantizada por el propio convenio, y el caracter com-
pensable/absorbible o no de esos complementos salariales, que la sentencia defiende pese al claro tenor
prohibitivo de la norma convencional.
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caracter contra legem (o, mas bien, praeter legem) de la regulacién reglamentaria inapli-
cada materialmente.

Y, en segundo lugar, omite la SAN la existencia de jurisprudencia previa sobre la proble-
matica objeto del caso litigioso*®. Y una cosa es que en el derecho espafiol la jurisprudencia
ordinaria, a diferencia de la jurisprudencia europea y constitucional, no vincule necesaria-
mente a los érganos judiciales inferiores y otra muy distinta que, existiendo jurisprudencia,
esta no sea objeto de mencion, y encima se adopte una solucion contraria a la misma. Y
en esta misma linea, considera la SAN que su solucion es conforme con un precedente pro-
pio, una sentencia sobre el mismo problema de noviembre de 2018, cuando en esa sen-
tencia previa se habia aplicado, cuando menos tedricamente, la normativa reglamentaria
sobre absorciéon o compensacion de forma literal, sin reinterpretacion teleoldgica alguna*.

La controvertida, heterodoxa y rupturista SAN de mayo de 2019, reiterada en alguna
ocasion posterior por el mismo tribunal*®, no es firme, pues esta recurrida en casacion or-
dinaria por los sindicatos demandantes en la instancia. Mientras el TS no se pronuncie, la
inseguridad juridica esta servida y las empresas tienen ante si un poderoso estimulo para
la absorcion o compensacién del incremento anual del SMI al margen de lo previsto por
la correspondiente y especifica norma reglamentaria sobre absorcién y compensacion.
Un foco de litigiosidad garantizado a la espera del pronunciamiento del Alto Tribunal.

Y no es solo que algunas empresas estén aprovechando la doctrina sentada por
la AN para no trasladar en todo o en parte la subida anual del SMI a las categorias
de personas trabajadoras con salarios profesionales mas bajos, es que la propia ne-
gociacién colectiva empresarial y sectorial presenta ya algunos ejemplos de recep-
cién de la doctrina de la AN. Hay, en efecto, convenios colectivos empresariales*® y

43 SSTS de 13 de abril de 1989 y de 9 de marzo de 1992 (rec. 529/1991).

44 SAN 88/2018, de 30 de noviembre, que defiende la aplicacién literal del articulo 3 de la normativa reglamen-
taria anual de fijacién del SMI para los afios 2017 y 2018, con la consiguiente inclusiéon en la comparacién
entre el SMI y el salario profesional por todos los conceptos de los complementos salariales del articulo 26.3
del ET junto a la partida fija del SMI para los afos 2017 y 2018. Cuestién distinta es la valoracién concreta
que la sentencia hace de los complementos salariales del convenio colectivo de franja de los tripulantes de
cabina de pasajeros de Iberia, que la empresa maneja para la absorciéon del incremento anual del SMI para
los afios 2017 y 2018, considerando dichos complementos como ajenos al articulo 26.3 del ET, pese a la
inequivoca conexion de algunos de ellos con los complementos ligados a la prestacion de trabajo, por ejem-
plo, la gratificacién por cumplimiento de objetivos, la prima por venta a bordo y la prima por razén de viaje.

45 Reitera la doctrina de la SAN de mayo de 2019, la SAN 3/2020, de 15 de enero, bien es cierto que obiter dicta
y con una argumentacion técnica decididamente mejorable. Asimismo, la SAN 137/2021, de 14 de junio.

46 Convenio colectivo de BSH Electrodomésticos Espafia, SA (zona 3) (BOE de 10 de julio de 2020), que

para llegar al importe anual fijo del SMI para 2019 en algunas categorias profesionales computa no solo
el salario base y las dos pagas extraordinarias, sino también el plus personal y el plus variable. Muy
elocuente, a este respecto, es el articulo 23 in fine, que dice asi:
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sectoriales*” recientes que, orillando la regulacion reglamentaria anual sobre absorcion y
compensacion del SMI y prescindiendo del principio de jerarquia normativa, establecen
que en la comparacién anual entre el SMI y el salario profesional por convenio colectivo
deben computarse todos y cada uno de los conceptos salariales del convenio, los fijos y
los variables, los basicos y los complementarios, los causales y los no causales, asi como
las mejoras contractuales o garantias salariales ad personam, sin que, por otro lado, al-
gunos de esos complementos, los del articulo 26.3 del ET, deban anadirse a la parte fija
del SMI. En consecuencia, calificacién convencional del SMI fijo como SMI Unico o por
todos los conceptos.

Téngase muy en cuenta que la doctrina rupturista de la AN, pese a la falta de firmeza,
esta teniendo un notable seguimiento por parte de otros jueces y juezas y tribunales de lo
social (corta y pega, incluido)*, aunque no falten ejemplos relevantes de signo contrario,
lo que de nuevo aboca tarde o temprano a la intervencion unificadora del TS.

En aquellos supuestos en los que, incluyendo todos los conceptos que forman parte de la estruc-
tura salarial en computo anual, el salario resultante sea inferior al salario minimo interprofesional
que en cada momento legalmente se establezca, se complementara el salario abonandose las
diferencias que correspondan en proporcion al tiempo trabajado.

Igualmente, la revision salarial del Convenio colectivo de MDL Distribucién Logistica, SA (BOE de 22 de
marzo de 2021), con un salario base y dos pagas extraordinarias para el afio 2021 de importe anual muy
inferior al SMI para numerosos niveles retributivos (10.676 € brutos anuales), admitiéndose convencional-
mente la adicion de cualesquiera complementos salariales por convenio o por contrato (antigiiedad, noc-
turnidad, carretilla, responsabilidad, prima por beneficio empresarial, prima individual graciable y garantias
ad personam), pese a situarse todos ellos inequivocamente dentro del ambito del articulo 26.3 del ET.

47 11l Convenio colectivo para el sector del transporte y trabajos aéreos con helicdpteros, su mantenimiento y

reparacion (BOE de 10 de julio de 2020), cuyo articulo 49 establece un salario por todos los conceptos
y para determinadas «categorias» profesionales igual al SMI para el afo 2020, es decir, con inclusion de
los diversos complementos salariales previstos en el convenio, incluidos los causales reconducibles al
articulo 26.3 del ET.

Asimismo, el Acuerdo del Convenio colectivo del sector de conservas, semiconservas y salazones de
pescado y marisco (BOE de 3 de julio de 2020).

48 Siguen al pie de la letra, corta y pega incluido, la doctrina de la SAN de mayo de 2019, entre otras, las

Sentencias del Tribunal Superior de Justicia (SSTSJ) de la Comunidad Valenciana 915/2020, de 4 de
marzo, y de Extremadura de 16 de septiembre de 2020 (rec. 248/2020). Asimismo, aunque obiter dicta,
la STSJ de Canarias de 22 de octubre de 2020 (rec. 391/2020).

Pese a que no mencionan la SAN de mayo de 2019, quizd por desconocerla, siguen su doctri-
na las SSTSJ de Cataluia 15/2019, de 22 de octubre, de Andalucia/Sevilla de 11 de marzo de 2020
(rec. 165/2020) y de la Comunidad Valenciana de 26 de enero de 2021 (rec. 2342/2020).

En cuanto a los juzgados de lo social, entre otras muchas, aplican la doctrina de la AN como ratio deci-
dendi la Sentencia del Juzgado de lo Social (SJS) numero 2 de Badajoz 416/2019, de 23 de diciembre,
y la SJS nuimero 3 de Ciudad Real 269/2020, de 11 de septiembre.

Especial protagonismo merece, a este respecto, la STSJ de Cantabria de 28 de diciembre de 2018
(rec. 755/2018), que ademas es firme tras la inadmision por el Alto Tribunal del recurso de casacion para
la unificacién de doctrina presentado en su dia frente a la misma (Auto del TS de 15 de septiembre de

49
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Pese a la critica que se acaba de efectuar, que afecta tanto a la solucién judicial alcan-
zada por la AN como a la via metodoldgica seguida para ello, debe reconocerse a la SAN de
mayo de 2019 el mérito de haber puesto sobre la mesa una nueva mirada sobre una proble-
matica que, a la vista de las nuevas circunstancias facticas, no puede seguir respondiendo
mecanicamente o por inercia a las soluciones del pasado, concebidas para unos hechos y
unos problemas muy distintos de los actuales. Lastima que esa nueva mirada que esta sen-
tencia ofrece, y que conecta con el hilo conductor o idea fuerza de este estudio, no se limi-
te al terreno que le corresponde, el dialéctico, el de la propuesta judicial de lege ferenda, y
haya, en cambio, penetrado en el ambito de la interpretacion de lege data. De ahi la valora-
cion critica de la doctrina de la AN que aqui se lleva a cabo.

Adviértase que la propuesta de Directiva sobre unos salarios minimos adecuados en la
Unién Europea, a la que se ha hecho ya referencia en este estudio, no contempla en su es-
tado actual ninguna prevision sobre la problematica que aqui se esta tratando, como no lo
hace tampoco el Convenio nimero 131 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).
Ahora bien, la propuesta de directiva seguramente tenga en mente una estructura comple-
ja del salario minimo, pese a que en el articulo 3.1 el salario minimo solo tenga en cuenta la
remuneracién sobre la base del tiempo o del rendimiento; una remuneraciéon minima basica,
en definitiva. Y es que solo con una estructura compleja del salario minimo tendria sentido
una de las ideas fuerza de la propuesta de directiva en relacién con la adecuacién del sala-
rio minimo, a saber, la comparacién entre el salario minimo y el salario medio de cada pais.
En efecto, para que la referida comparacién no estuviese viciada de partida, y teniendo en
cuenta que en el salario medio se incluyen a la fuerza cualesquiera conceptos salariales, al
importe del salario minimo habrian de afiadirse los complementos salariales, lo que equivaldria
a una comparacion entre la parte fija del salario minimo y el salario medio basico, entendido
como salario por unidad de tiempo o de rendimiento, sin complementos salariales causales.

4. La problematica absorciéon o compensacion empresarial
del incremento anual del SMI: el reto de la negociacidén
colectiva como instrumento de seguridad juridica

De los no pocos problemas juridicos que la subida anual del SMI plantea a los titulares
de la autonomia colectiva y a las empresas en el cumplimiento de la obligacion de pago del
salario, algunos de los cuales seran objeto de un breve apunte mas adelante, el mas im-
portante es, sin duda, el relativo a la eventual absorcion o compensacién empresarial del
incremento anual del SMI.

2020, rec. 1021/2019). Sentencia del tribunal cantabro evidentemente anterior en el tiempo a la SAN
de mayo de 2019.

Con posterioridad a la SAN, se aparta de su doctrina y sigue la de la sentencia del tribunal cantabro
apenas citada la STSJ de Madrid de 20 de noviembre de 2020 (rec. 623/2020).
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Una materia muy problematica en la practica, a la espera de que el TS confirme o no la con-
trovertida doctrina de la AN a que se ha hecho referencia en el anterior epigrafe, y en la que la
negociacion colectiva podria dejar de ser parte del problema y empezar a ser ingrediente fun-
damental de la solucion, de convertirse progresivamente en instrumento de seguridad juridica
donde la inseguridad campa en la actualidad a sus anchas.

El reto que tiene ante si la negociacion colectiva es el que da sentido unitario a este epi-
grafe y ademas conecta con el hilo conductor o idea fuerza de este trabajo, la necesidad
de ofrecer una nueva mirada sobre una materia en la que las ideas y las soluciones del pa-
sado, concebidas para una situacion factica muy distinta de la actual, no pueden continuar
sirviendo por inercia para unos hechos y unos problemas radicalmente distintos. Una iner-
cia facilmente apreciable en las clausulas de muchos convenios colectivos, redactadas de
espaldas al eventual impacto del incremento anual del SMI.

Para muchas personas trabajadoras de salarios profesionales tradicionalmente bajos y
para sus empresas, el conocimiento del salario a cobrar y a pagar tras el incremento anual
del SMI, que viene ademas repitiéndose durante los Ultimos afios en porcentajes muy altos,
constituye una tarea nada sencilla, rodeada de una considerable inseguridad juridica, con la
consiguiente litigiosidad real o potencial. Lo que aqui pretende exponerse es el papel que
la negociacién colectiva podria cumplir en este complejo y problematico escenario como
instrumento de seguridad juridica y ello tanto para las empresas como para las personas
trabajadoras, facilitando, asimismo, la labor judicial en los inevitables supuestos de conflic-
tividad individual y/o colectiva.

Por supuesto, siguen siendo muy mayoritarias las personas trabajadoras cuyos salarios
profesionales claramente por encima del SMI no se ven en modo alguno afectadas por la
subida anual del SMI, operando la integra absorcién del incremento de origen estatal de
manera tan pacifica como inadvertida, centrando la atencién de estas personas trabajado-
ras no el porcentaje de subida anual del SMI, sino el eventual porcentaje de subida de su
salario profesional conforme al convenio colectivo de referencia. Y, en su caso, con arreglo
a la autonomia individual para las personas trabajadoras con suficiente poder contractual.

La negociacién colectiva como instrumento de seguridad juridica podria tener proyec-
cion, al menos, sobre los siguientes ambitos materiales. En primer lugar, la calificacién y
la definicion de las percepciones extrasalariales mas conflictivas, los suplidos, como, por
ejemplo, el plus de transporte y el plus de vestuario. En segundo lugar, la precisa definicién
de las distintas partidas salariales, asignando a cada una un papel distinto, y reconduci-
bles 0 no con claridad a los tres tipos de complementos salariales del articulo 26.3 del ET.
En tercer lugar, y en linea con el anterior ambito material, la correcta configuracion de los
pluses salariales de vencimiento superior al mes, distinguiendo bien las genuinas pagas de
participacion en beneficios o similares de las gratificaciones extraordinarias adicionales a
las dos legales. Y, en cuarto y ultimo lugar, el establecimiento de reglas claras sobre ab-
sorcién o compensacion del incremento anual del SMI, ya se trate de reglas ad hoc, ya de
reglas generales también aplicables en este terreno.
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4.1. La calificacion y la definicion de las percepciones
extrasalariales

Resulta capital la calificacion y la definicion de las percepciones extrasalariales, en par-
ticular los suplidos y los beneficios sociales que mas facilmente podrian prestarse a confu-
sion con partidas salariales en dinero o en especie®. Paradigmatico, a este respecto, resulta
el plus de transporte/plus de distancia.

Ya se sabe que la calificacidn convencional de las percepciones extrasalariales no
vincula al juez o a la jueza o tribunal que se enfrente a la determinacion de la verdadera
naturaleza de una percepcién econémica controvertida, pero evidentemente constituye un
relevante punto de partida. Y mas importante que la calificacion convencional es la defini-
cién convencional de las diferentes partidas extrasalariales, despejando las dudas acerca
de la compensacién econémica de los gastos derivados del trabajo (art. 26.2 ET), sin que la
ausencia de prestacion de trabajo por diversos motivos permita el devengo de unas com-
pensaciones por gastos inexistentes, so pena de desnaturalizar las percepciones extrasa-
lariales y apuntar a la verdadera naturaleza de partidas salariales.

Ya se ha dado cuenta en este trabajo de la imposibilidad legal de neutralizar empre-
sarialmente el incremento anual del SMI mediante el manejo de las percepciones ex-
trasalariales por convenio colectivo o por contrato, que no pueden, en consecuencia,
entrar en la comparacion en coémputo anual entre el SMI (parte fija) y el salario basico
profesional, rechazandose judicialmente sin fisuras las practicas empresariales en sen-
tido contrario®'.

Ahora bien, una deficiente o confusa practica convencional en esta materia podria aca-
bar volviéndose en contra de las personas trabajadoras de apostar la negociacién colectiva
por la naturaleza salarial de determinadas percepciones tipicamente extrasalariales como
el plus de transporte/plus de distancia y el plus de vestuario. Apuesta que puede facilmen-
te encontrarse en la negociacién colectiva en vigor®. E igualmente abundan en la negocia-
cion colectiva las clausulas que pese a la calificacion de estos pluses como extrasalariales
en realidad ofrecen unos criterios de devengo que materialmente apuntan a la naturaleza
salarial de los mismos®.

50 Sobre los problemas de calificacion juridica de las percepciones extrasalariales, en especial de los supli-

dos, entre mas, Liompart Bennassar (2007, pp. 271 y ss.) y Matorras Diaz-Caneja (2018, pp. 453 y ss.).

51 SSAN 51/2019, de 3 de abril, y 102/2019, de 16 de septiembre. Igualmente, la STSJ de Andalucia/Sevilla
de 11 de marzo de 2020 (rec. 165/2020).

El articulo 16.1V) (y el anexo Il) del Convenio colectivo de Fernando Buil, SA (BOE de 16 de septiembre
de 2020), califica el plus de transporte como salarial.

52

53 Una amplia muestra de este tipo de clausulas puede verse en Vivero Serrano et al. (2018, pp. 231y ss.).
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En la heterodoxa SAN de mayo de 2019, tantas veces citada en este trabajo, se parte de
la consideracion de los pluses de vestuario y de transporte como salariales, con la corres-
pondiente inclusion de estos en la comparacién en computo anual entre el SMI (parte fija)
y el salario profesional, y ello pese a que, de conformidad con el articulo 35 del convenio
colectivo empresarial de aplicacion, el plus de transporte podria ser extrasalarial en funcién
de la decisién individual de las personas trabajadoras®. En todo caso, las partes en conflic-
to admitieron pacificamente la naturaleza salarial del plus de transporte, y si se trae a cola-
cion aqui este asunto es a modo de ejemplo de la confusion introducida por la negociacién
colectiva, permitiendo el convenio colectivo empresarial en liza la calificacion del plus de
transporte como salarial o extrasalarial en funcion de la decision individual de las personas
trabajadoras. Un ejemplo de inseguridad juridica que habria que evitar a toda costa.

4.2. La definicion de los complementos salariales y su
reconduccion o no a las tres categorias de complementos
del articulo 26.3 del ET

Igual de importante resulta la precisa definicion de cada uno de los complementos sa-
lariales mensuales, asi como de las pagas de vencimiento superior al mes, mas alla de las
dos pagas extraordinarias garantizadas por el articulo 31 del ET. La reconduccién de unos
u otras al ambito estricto de los complementos salariales del articulo 26.3 del ET, mas por
razones materiales que formales o nominales, tiene gran relevancia, al menos mientras las
normas reglamentarias anuales sobre absorcién o compensacion del incremento anual del
SMI sigan adicionando esos complementos al importe fijo y garantizado del SMI para su
comparacion en computo anual con el salario profesional por todos los conceptos de las per-
sonas trabajadoras potencialmente afectadas por el incremento anual del SMI en cuestion.

Empezando por las pagas de vencimiento superior al mes, es habitual encontrar en la
negociacion colectiva una tercera paga (entera, media u otras posibilidades), denominada
frecuentemente «paga por beneficio», cuya regulacion realmente suele prescindir de requi-
sito alguno de beneficio empresarial o similar®.

54 Dice asi el articulo 35 d) del Convenio colectivo de Incatema, SL (BOE de 3 de julio de 2015):

Plus de transporte: Dada la necesidad de desplazamiento diario de los trabajadores para la eje-
cucién de su trabajo durante su jornada laboral, la empresa abonara la cantidad fijada en la tabla
anexa. El trabajador podra elegir que sea un concepto no cotizable, con la presentacion de los
justificantes correspondientes (la cursiva es mia).

55 | Convenio colectivo de Solplast, SA (BOE de 9 de febrero de 2021), concretamente el articulo 42, que
establece una falsa paga entera de participacion en beneficios, que en realidad es una tercera paga
extraordinaria por convenio colectivo.

Asimismo, el Convenio colectivo de la empresa Fernando Buil (BOE de 16 de septiembre de 2020):
articulo 17.
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Ese tipo de pagas no puede reconducirse al tercero de los grupos de complementos sa-
lariales mencionados en el articulo 26.3 del ET, teniendo sin la menor duda la condicién de
retribucion basica, por unidad de tiempo o de obra (Llompart Bennassar, 2007, pp. 380y ss.).
En consecuencia, esa tercera paga en la comparacién anual entre el SMI y el salario profe-
sional solo debe afadirse, junto al salario base y a las dos pagas extraordinarias por ley, al
salario profesional y no asi al SMI. Y sin que la incertidumbre creada por la doctrina ruptu-
rista de la AN tenga el menor efecto en este caso. Asi las cosas, y pese a la inexistencia de
inseguridad juridica en este concreto ambito, seria bueno que la negociacién colectiva sin fi-
suras llamase a las cosas por su nombre y dejase de etiquetar esas terceras pagas como de
beneficios para calificarlas como pagas extraordinarias por convenio colectivo, en la linea
de lo que desde antano viene haciendo una parte importante de la negociacion colectiva.

En cuanto a los complementos salariales de devengo mensual®®, puede observarse en la
negociacion colectiva todo un festival de complementos®’, de no facil reconduccién en muchos
casos al ambito estricto y causal de los complementos del articulo 26.3 del ET, ni siquiera a
la mas abierta e imprecisa categoria de los complementos personales. Abundan asi en la ne-
gociacién colectiva complementos sin nombre o sin regulaciéon®®; complementos con nombre
puramente retérico, como, por ejemplo, plus por convenio® y plus especifico®; y comple-
mentos con denominacién formal (aparentemente causal) no ajustada a las reglas materiales
de su devengo®', que en principio deberian considerarse como genuinas retribuciones basi-
cas por unidad de tiempo o de obra, al menos por lo que se refiere a la eventual absorcion o
compensacion del incremento anual del SMI, debiendo afadirse los mismos al salario base
y a las pagas extraordinarias (dos o mas de dos) a efectos de la comparacién anual entre el
SMl y el salario profesional basico por convenio colectivo (o por contrato de trabajo, de ser

56 Sobre los complementos salariales, Burgos Giner (2011) y Liompart Bennassar (2007, pp. 386 y ss.).

57 Festival de complementos salariales causales y no causales a partir de un salario base muy bajo que pue-

de verse, como ejemplo paradigmatico, en el XXI Convenio colectivo del personal de tierra de Iberia, SA
(BOE de 15 de julio de 2020).

Asi sucede con el plus de dedicacion y el plus paga del Convenio colectivo de Establiments Viena (BOE
de 25 de septiembre de 2020). Adviértase que en la revision salarial para 2020 el salario base y las dos
pagas extraordinarias de determinadas categorias de personas trabajadoras no alcanzarian el importe
anual fijo del SMI para 2020, debiendo integrarse como retribuciones basicas los referidos pluses de
dedicacién y de paga, sin regulacion alguna en el articulado del convenio colectivo.

58

59 Convenio colectivo de Cor Outsourcing, SL (BOE de 15 de julio de 2020): articulo 42 y tabla salarial.

80 Convenio colectivo de la Fundacion Diagrama (BOE de 9 de febrero de 2021), concretamente el ar-

ticulo 46.F) y la tabla salarial.

61 Asi sucede con el complemento de compensacion por primas del Convenio colectivo general de ambito

estatal para el sector de las entidades de seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la Seguridad
Social, regulado en el articulo 31, sin exigencia alguna para su devengo distinta de la prestacion de traba-
jo por unidad de tiempo, es decir, un salario base encubierto. Téngase en cuenta que el importe de dicho
complemento por compensacion por primas permite alcanzar el importe anual del SMI para el afio 2019
en el nivel retributivo de nuevo ingreso, no llegandose a dicho importe exclusivamente con el salario base
y las dos pagas extraordinarias.
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superior). Y ello aunque, tal y como sucede en no pocas ocasiones, el propio convenio co-
lectivo de manera confusa e indebida calificase expresamente el plus de convenio no cau-
sal como complemento causal por calidad o cantidad de trabajo, pero sin regulacion alguna
de los parametros de calidad o de cantidad exigibles para el devengo del complemento®.

Tiene aqui la negociacion colectiva un importante reto pendiente, la integracion en el
salario base de todos y cada uno de los complementos salariales mensuales sin una ver-
dadera causa distinta de la retribucién por unidad de tiempo y no reconducibles, por ello, a
ninguna de las tres categorias genuinas de complementos causales del articulo 26.3 del ET.

Seguramente todos los complementos no causales tengan una larga (o no tan larga) his-
toria detras, justificandose su nacimiento auténomo por las razones que fuesen, asi como
su mantenimiento en las sucesivas ediciones de los correspondientes convenios colectivos,
hasta constituir dicho mantenimiento en el tiempo una cuestion de pura inercia. Incluso en los
supuestos en los que dichos complementos no causales sirviesen para disminuir el coste de
determinadas partidas salariales (y extrasalariales) calculadas a partir del salario base®, podria
perfectamente lograrse el mismo resultado mediante la integracién de los complementos no
causales en el salario base y la utilizacion como parametro de calculo no del ampliado sala-
rio base en su totalidad, sino de un determinado porcentaje del mismo, el acordado por los
titulares de la autonomia colectiva. En definitiva, la racionalidad y la transparencia deberian
abrirse paso donde fuese necesario, facilitando, entre otras muchas cosas, la labor de com-
paracion en computo anual entre el salario profesional basico y la parte fija del SMI. Saldrian
ganando con ello las empresas, las personas trabajadoras y cualesquiera operadores juridi-
cos, incluidos desde luego los jueces/zas y tribunales de lo social que tuvieran que enfrentar-
se a litigios (individuales y colectivos) sobre neutralizacion o no del incremento anual del SMI.

Sin salir del ambito de los complementos salariales no causales, resultan especialmente
confusos los complementos de asistencia® o denominaciones parecidas®, distintos de las
genuinas primas antiabsentismo. Aunque el devengo integro del complemento de asistencia
estuviera condicionado a la efectiva prestacion de trabajo durante todos los dias laborables
del mes y aunque estuviera prevista la reduccién proporcional del complemento por ausen-
cias injustificadas al trabajo, el complemento en cuestién no pareceria reconducible al ambito

62 Asi sucede con el plus de convenio del Convenio colectivo de Thales Esparia, GRP, SAU (BOE de 11 de

julio de 2020): articulo 11.1, que dice asi: «El "Plus Convenio" constituye, por su caracter y naturaleza,
un complemento por calidad y cantidad de trabajo, aunque no vaya unido a un sistema de retribucion
por rendimiento».

63 Por poner solo un ejemplo, el caso del Convenio colectivo de Cor Outsourcing, SL (BOE de 15 de julio

de 2020): articulo 42 y tabla salarial.

64 | Convenio colectivo de Solplast, SA (BOE de 9 de febrero de 2021): articulo 41 y tabla salarial.

65 Convenio colectivo de la Compaiiia Auxiliar al Cargo Express, SA (BOE de 11 de julio de 2020): ar-

ticulo 16, que bajo la denominacién insustancial de plus de convenio encubre en realidad un tipico
plus de asistencia.

74 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 49-88

© Centro de Estudios Financieros (07-11-2021)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



El incremento del salario minimo interprofesional.
E La incidencia en la negociacién colectiva y en la gestién
Estudios empresarial de la retribucion

de los complementos del articulo 26.3 del ET, retribuyendo en realidad la prestacion de tra-
bajo por unidad de tiempo, igual que el salario base y las pagas extraordinarias, siendo la
eventual reduccion proporcional del complemento por ausencias injustificadas al trabajo una
mera consecuencia del caracter sinalagmatico del contrato de trabajo®. Nada impediria, en
consecuencia, la integracion de ese tipo de complementos en el salario base, aunque pudiera
entenderse la pervivencia de estos para reforzar enfaticamente el caracter sinalagmatico del
contrato de trabajo.

4.3. El establecimiento de reglas convencionales claras sobre
absorcion o compensacion del incremento anual del SMI

Por ultimo, donde mas se echa en falta un marco convencional de seguridad juridica es
en materia de reglas de absorcidon o compensacion. La lectura de las habituales clausulas
convencionales sobre absorcidon/compensacion, lo mismo da que se trate de convenios sec-
toriales que de convenios empresariales, resulta demasiadas veces espeluznante®. Es verdad
que las dudas doctrinales acerca de los propios conceptos de absorcién y compensacion
y de su respectivo alcance (indistinto, diferenciado o complementario) no ayudan nada®.

Por lo pronto, suelen integrarse en un mismo precepto, y bajo la denominacién de «com-
pensacion y absorcion», verdaderas reglas sobre absorcion y/o compensacion salarial con
reglas sobre sucesion temporal de convenios colectivos del mismo ambito (art. 82.4 ET),
mas el reconocimiento convencional (declarativo o constitutivo, segun el origen de las con-
diciones) de condiciones mas beneficiosas de origen contractual o de origen convencio-
nal, asi como la absorcién/compensacion de condiciones (convencionales o contractuales)
ya en vigor y que de manera sobrevenida dejasen de ser mas favorables o beneficiosas®®.

En cuanto a las estrictas reglas convencionales sobre absorcién y compensacién, no
son infrecuentes los supuestos ininteligibles, foco asegurado de litigiosidad™.

Para que la negociacion colectiva pudiera actuar también en este ambito como instru-
mento de seguridad juridica resultaria fundamental la incorporacion de una clausula es-
pecifica sobre absorcion o compensacién del incremento anual del SMI, acorde con la

66 Muy interesante la STS de 27 de mayo de 2021 (rec. 182/2019), que considera licita la practica empresa-

rial de descuento proporcional del salario en concepto de impuntualidad de las personas trabajadoras,
sin que dicha practica pueda considerarse una sanciéon econémica encubierta.

7 Por todos/as, Mercader Uguina (2005, pp. 175y ss.).

68 Sobre la problematica delimitacion de los conceptos de absorcion y compensacion, Gonzalez-Posada

Martinez (1984) y Thibault Aranda (2002, pp. 634 y ss.).

69 Un inaceptable totum revolutum en expresion de Sala Franco (2020, pp. 420-421).

70 Asi, por ejemplo, la recurrente litigiosidad planteada por la regla (art. 5) del Convenio colectivo del sector

de la banca (ultima version, la XXIV, publicada en el BOE de 30 de marzo de 2021).
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regulacion legal/reglamentaria, que no es la general del articulo 26.5 del ET, sino la particu-
lar del articulo 27.1 in fine del ET, con el recurrente desarrollo reglamentario anual: articulo 3
del RD 817/2021, por el que se establece el SMI para los meses de septiembre a diciem-
bre del ano 2021.

Y puesto que la norma reglamentaria anual sobre absorcion o compensacion del incre-
mento del SMI ya establece los parametros de la comparacion anual entre el SMI (parte fija,
mas complementos del 26.3 ET, mas incremento garantizado sobre el salario a tiempo en
la remuneracién a prima o con incentivo a la produccion) y el salario profesional (conven-
cional o contractual) por cualesquiera conceptos, las posibilidades de esa clausula con-
vencional especifica serian fundamentalmente dos.

Una primera posibilidad, seguramente descartable por la parte patronal por su drasti-
co alcance en estos Ultimos afos de fuerte subida del SMI, seria la prohibicién sin mas de
la absorcion o compensacion del incremento anual del SMI, debiendo trasladarse en todo
caso el porcentaje de subida anual del SMI al salario profesional, a las retribuciones bésicas
integrantes del salario profesional, en realidad. No se ha encontrado, de hecho, en la nego-
ciacion colectiva ninguna clausula especifica con semejante alcance prohibitivo.

La segunda posibilidad, mas moderada y plausible, consistiria en la mejora desde la
perspectiva de las personas trabajadoras de los términos de la comparacién anual entre el
SMI (parte fija, mas complementos del 26.3 ET, mas incremento garantizado sobre el salario
a tiempo en la remuneracion a prima o con incentivo a la produccién) y el salario profesio-
nal (convencional o contractual) por cualesquiera conceptos, por ejemplo, afiadiendo a la
parte fija del SMI complementos salariales ajenos al articulo 26.3 del ET. Tampoco se han
encontrado en la negociacion colectiva este tipo de clausulas especificas.

Esta segunda posibilidad cobraria una especial relevancia si el TS hiciera suya la doctri-
na de la SAN 71/2019, de 24 de mayo, cosa que aqui no se vaticina, aunque evidentemen-
te no habria que descartar del todo.

En ausencia de una clausula convencional especifica sobre absorcién o compensacion
del incremento anual del SMI, habria que acudir tanto a la eventual clausula general sobre
absorcion y compensacién como a las posibles normas convencionales sobre el caracter
absorbible/compensable o no de cada complemento salarial de origen convencional. Y ya
se ha dicho, y se reitera ahora, que en ese escenario generalista la negociacion colectiva
mas que instrumento de seguridad juridica esta sirviendo para todo lo contrario.

Por ultimo, hay que volver a recordar’”’ como en los Ultimos tiempos han aparecido clau-
sulas convencionales especificas que en materia de absorcién o compensacion del incre-
mento anual del SMI estan siguiendo, en perjuicio de las personas trabajadoras, la doctrina

" Vid. los ejemplos de las notas 45 y 46.
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no firme de la AN de mayo de 2019. Esas clausulas deben reputarse nulas por contraven-
cion del principio de jerarquia normativa (art. 3.1 ET), concretamente por vulneracion de la
normativa reglamentaria anual sobre absorcién/compensacién del incremento anual del SMI.

5. El necesario replanteamiento de la regulacion estatal de la
absorcion o compensacion del incremento anual del SMI

Sin perjuicio del importante papel que la negociacién colectiva esté llamada a cumplir
en esta materia como instrumento de seguridad juridica, en los términos vistos en el an-
terior epigrafe, hay razones de peso para un replanteamiento de la regulacion estatal de
la absorcién o compensacién del incremento anual del SMI™. En este sentido, la vigente
regulacion legal y reglamentaria, que en lo sustancial permanece establece desde antes
incluso de la aprobacion de la CE, esta claramente disefiada para un escenario factico, el
de la escasa importancia practica de la subida anual del SMI, que ya no se corresponde
con la realidad, tal y como ha tenido ocasion de probarse en la primera parte de este tra-
bajo. Ahadase la obsolescencia de la clasificacion legal de los complementos salariales
causales del articulo 26.3 del ET".

Se comparta o no la controvertida doctrina de la AN de mayo de 2019, y aqui no se com-
parte, la misma tiene la innegable virtud de haber puesto sobre la mesa la necesidad de una
nueva mirada sobre una tematica que no puede seguir sin mas siendo analizada como se
venia haciendo desde hace muchas décadas, aunque solo sea porque los problemas y los
hechos nuevos mal pueden ser abordados mediante las ideas y las soluciones de antafo.
Este es, se insiste, el hilo conductor o idea fuerza de este estudio.

Los términos del replanteamiento no son ajenos a lo que el TS pueda decir acerca de esa
doctrina de la AN. En todo caso, diga lo que diga el Supremo, y aqui se apuesta por la ca-
sacion de la sentencia de instancia, el replanteamiento deberia llevarse a cabo, y es lo que
precisamente se ensaya a continuacion. Eso si, mas a modo de esbozo de ideas que de pro-
puesta acabada y sélidamente construida. Interesa, pues, avivar el debate, dejando para otros
(agentes sociales incluidos) la elaboracion de una propuesta mucho mas sopesada y rematada.

El replanteamiento pasaria por el establecimiento de unas nuevas reglas legales y re-
glamentarias sobre absorcion o compensacion del incremento anual del SMI, alterando los
términos objeto de la comparaciéon en computo anual. Asi, del lado del SMI junto al im-
porte fijo del SMI habrian de afiadirse todos los complementos salariales (mensuales o de
vencimiento superior al mes) no personales. Y del lado del salario profesional, continuaria

2 También se muestra partidario de una reforma de la regulacion reglamentaria anual Cruz Villalén (2019).
73 Autoras citadas en la nota 57.
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considerandose como hasta ahora el salario profesional (convencional o contractual) por
cualesquiera conceptos. De esta manera, los complementos salariales no personales se
anularian entre si y la verdadera comparacion en computo anual se produciria entre el im-
porte fijo del SMI de un lado y del otro lado el salario profesional basico (salario base, pagas
extraordinarias y complementos no causales) mas los complementos salariales personales.

Y entre esas nuevas reglas habria que replantearse también el juego de determinadas
percepciones extrasalariales, en particular los suplidos libremente establecidos por la au-
tonomia colectiva o la autonomia individual. Asimismo, habrian de tomarse en considera-
cion los tipicos beneficios o ayudas sociales, producto de la autonomia colectiva o de la
decision empresarial unilateral de alcance colectivo, bajo la cobertura de la responsabilidad
social corporativa o no.

Empezando por la propuesta de una nueva regla de comparaciéon en cémputo anual
entre el SMI de estructura compleja y el salario profesional por todos los conceptos, la aqui
formulada constituye una propuesta intermedia. Una postura intermedia entre la que afio
tras afo viene reproduciendo la normativa reglamentaria sobre el SMI, que incluye todos
los complementos salariales reconducibles a alguna de las tres categorias del articulo 26.3
del ET (mas el incremento garantizado sobre el salario a tiempo en la remuneracion a prima
o con incentivo a la produccioén), y la postura defendida por la AN en mayo de 2019, de ex-
clusion de cualesquiera complementos salariales y consideracién uUnica y exclusivamente
del importe fijo del SMI.

La finalidad de esta postura intermedia es huir de las dos posiciones extremas en liza y
de sus peores consecuencias. En efecto, con la postura de la AN, de exclusion de cuales-
quiera complementos salariales y consideracion Unica del SMI de importe fijo, podria darse la
injusta situacion de personas trabajadoras de una misma empresa que pese a haber deven-
gado diferentes complementos salariales ligados a la cantidad o la calidad de la prestacién
de trabajo, o a la aportacion mayor o menor a los resultados de la empresa, al final del afio
percibieran el mismo salario global, unas gracias a los complementos salariales devenga-
dos, pero sin traslado en todo o en parte del incremento anual del SMI, y otras sin comple-
mentos salariales, pero con el traslado en todo o en parte de la subida anual del SMI. Una
situacion asi ademas de profundamente injusta seria antieconémica, contraria al fomento
de la productividad. Y no se olvide que el SMI no solo pretende atender las necesidades de
las personas trabajadoras y de sus familias, sino que tanto en la normativa de la OIT (Con-
venio num. 131) como en el propio articulo 27.1 del ET hay también una funcién econémica
que cumplir, muy en particular no debiendo actuar el SMI en detrimento de la productividad.

En cuanto a la posicién que afo tras afo viene recogiendo la normativa reglamentaria
sobre el SMI, de adicion, junto al importe fijo del SMI, de cualesquiera complementos sala-
riales reconducibles a las tres categorias del articulo 26.3 del ET, no parece acorde con el
cambio radical que ha experimentado en los Ultimos afos la parte fija del SMI, cuya nota-
ble y sostenida subida ha dejado practicamente sin margen a los salarios profesionales tra-
dicionalmente mas bajos. Cuando en el pasado la distancia entre la parte fija del SMl y los
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salarios profesionales por todos los conceptos era considerable, incluso para las personas
trabajadoras de salarios mas bajos, no habia mayor obstaculo para la salvaguardia de todos
los complementos salariales del articulo 26.3 del ET, para la consideracion indirecta de los
mismos como no absorbibles ni compensables. Cuando, tal y como sucede en la actualidad,
el margen de diferencia entre el SMlI y el salario profesional se ha estrechado considerable-
mente, y a veces incluso ha desaparecido por completo, la solucién del pasado no puede
seguir defendiéndose por inercia, so pena de consecuencias econdémicas negativas, con re-
percusion en el empleo de las personas trabajadoras de salarios tradicionalmente mas bajos.

La propuesta pasaria por la adicion, junto al importe fijo del SMI, de los complementos
salariales (mensuales o de vencimiento superior al mes) vinculados con la prestacion de
trabajo (tipo de puesto de trabajo y calidad o cantidad de la prestacién de trabajo) y con los
resultados de la empresa, y no asi de los complementos salariales personales (incluidas las
condiciones salariales mas beneficiosas genéricas o innominadas™), por tener estos Ultimos
una menor vinculaciéon con la productividad y con los factores econémicos, técnicos, orga-
nizativos y productivos del dia a dia de las empresas. Complementos salariales persona-
les, por lo demas, cada dia menos importantes (Llompart Bennassar, 2007, p. 390). De esta
forma, el incremento anual de la parte fija del SMI podria, en su caso, absorberse o compen-
sarse con los complementos salariales personales y no asi con los demas complementos
salariales por convenio colectivo o por pacto contractual, no absorbibles ni compensables.

Desde el punto de vista formal, la propuesta podria perfectamente articularse por via re-
glamentaria, sin necesidad de reforma legal, del articulo 27.1 del ET. Sin perjuicio de que pu-
diera seguirse la via tradicional de las normas reglamentarias de vigencia anual (arts. 2 y 3 del
correspondiente real decreto de fijacién del SMI), también podria optarse por una via regla-
mentaria de vigencia indefinida, de desarrollo del articulo 27.1 del ET a partir de la habilitacién
reglamentaria general de la disposicion final segunda.2 del ET. De esta manera, se pondria
fin a la heterodoxa praxis gubernamental de inclusion, en una misma norma reglamentaria de
vigencia anual, de un contenido tipicamente reglamentario, el relativo a la absorcién o com-
pensacion del incremento anual del SMI, y de otro contenido decisorio y puramente politico,
el establecimiento del importe fijo del SMI en cumplimiento del mandato del articulo 27.1 del
ET. Una via que por mucho que cuente con el aval de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TS, tal y como ya se ha visto, no deja por ello de ser heterodoxa.

Podria aprovecharse la «<negociacién» entre el Gobierno y los agentes sociales mas re-
presentativos acerca del SMI, habitualmente desarrollada a finales de cada afo, para seguir
cualquiera de esas dos vias (vigencia anual o vigencia indefinida) y llevar a cabo una reforma
de la obsoleta regla reglamentaria de absorcion o compensacion del incremento anual del
SMI, la ultima plasmada en los articulos 2 y 3 del RD 817/2021, de 28 de septiembre, por el
que se aprueba el SMI para los meses de septiembre a diciembre de 2021. Reforma regla-
mentaria que seria bueno llegase antes del pronunciamiento del TS acerca de la controvertida

74 Fundamental, a este respecto, resulta la STS de 25 de enero de 2017 (rec. 2198/2015).
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doctrina sentada por la SAN de mayo de 2019, tantas veces citada en este trabajo. De ser
posterior, evidentemente habria que tener en cuenta el pronunciamiento del Supremo, aunque
seguramente el mismo no restaria virtualidad a la reforma que aqui se postula; al contrario.
Habra, pues, que esperar a lo que pueda resultar del real decreto de fijacion del SMI para el
afo 2022, a la vista de la oportunidad perdida por el reciente RD 817/2021, continuista con
las normas reglamentarias anuales anteriores.

Siguiendo con la propuesta de replanteamiento de la vigente regulacién de la absor-
cién o compensacion del incremento anual del SMI, habria de barajarse también el juego
de determinadas percepciones extrasalariales, de los suplidos y de los beneficios sociales
libremente establecidos por la autonomia colectiva (o la autonomia individual o la deci-
sion empresarial unilateral), esto es, no obligatorios por ley (0 por normas reglamentarias)
y ajenos al objeto del contrato de trabajo, a las obligaciones principales que integran la
relacion individual de trabajo. Se trata de retribuciones lato sensu, que, aunque de manera
inmediata vengan a compensar determinados gastos difusos derivados de la prestacion
de trabajo, o supongan una politica social de financiacién empresarial, no son exigibles
por ley, a diferencia de lo que sucede con los gastos de viaje y las dietas por los despla-
zamientos temporales (art. 40.6 ET), ni encuentran en la esencia misma del contrato de
trabajo su reconocimiento imperativo. En definitiva, percepciones econémicas todavia
formalmente extrasalariales, aunque materialmente mas proximas a lo salarial que a lo
extrasalarial. De ahi las reformas de la legislacion de Seguridad Social para la inclusién
en las bases mensuales de cotizacion de las percepciones extrasalariales que aqui inte-
resan (art. 147 Ley general de la Seguridad Social y art. 23 RD 2064/1995) (Matorras Diaz-
Caneja, 2016, pp. 1-41, en version digital). Piénsese, a este respecto, en determinados
suplidos y beneficios sociales previstos en la negociacién colectiva de manera difusa o
indiferenciada, para el conjunto de las personas trabajadoras, como el plus de transporte
o distancia’, el plus de vestuario y los cheques, tarjetas o pluses de comida.

La propuesta en cuestion pasaria no tanto por la inclusién de esas percepciones extrasa-
lariales junto al salario profesional por todos los conceptos en la comparacién en computo
anual entre el SMly el salario profesional, algo rechazado por la jurisprudencia como ya se ha
visto, cuanto por la posibilidad empresarial de minoracion de las correspondientes percep-
ciones extrasalariales en la misma media en que se hubiera tenido que incrementar el salario
profesional a resultas del traslado en todo o en parte del incremento anual del SMI. De esta
forma, las empresas podrian, en su caso, neutralizar el coste retributivo del incremento anual
del SMI, al tiempo que las personas trabajadoras verian reforzada la parte estrictamente sala-
rial de su retribuciéon econdémica lato sensu, con el traslado en todo o en parte del incremento
anual del SMI, con las correspondientes consecuencias favorables en materia laboral (po-
sible indemnizacion por despido, cobertura a cargo del Fogasa, etc.) y de Seguridad Social

5 Téngase en cuenta que desde la reforma laboral de 1994 (Ley 11/1994) los pluses de distancia y transporte
ya no cuentan con la vieja regulacion reglamentaria de apoyo o sustento, no siendo ya preceptivos, sino
producto, en su caso, de la autonomia colectiva, la autonomia individual o la decisién empresarial unilateral.
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(mayores cotizaciones sociales). Un reforzamiento de la centralidad de la obligacién salarial,
objeto principal, junto a la prestacién de trabajo, del contrato de trabajo.

Ni que decir tiene que esta propuesta exigiria a la fuerza una reforma legal, del articulo 27.1
in fine del ET, no pudiendo confiarse este muy relevante cambio normativo exclusivamente a
la potestad reglamentaria. Un cambio legal que, evidentemente, incrementaria la posibilidad
empresarial de neutralizacién retributiva (mas que salarial) del incremento anual del SMI, pero
que seria coherente con la consideracion del SMI como «ingreso anual irreductible», en los
términos del histérico articulo 10 del Decreto de ordenacion del salario de 1973. E igualmen-
te seria coherente con la vision economicista de la retribucion, la que se sigue en la gestion
empresarial de los recursos humanos, conforme a la cual en el disefio del coste retributivo
del factor trabajo, de las personas trabajadoras, se suman las partidas salariales, las cotiza-
ciones sociales patronales y las percepciones extrasalariales, y muchas de estas Ultimas, en
particular determinados suplidos y beneficios sociales, no dejan de ser materialmente sala-
rios encubiertos.

La propuesta ultima que se acaba de formular encontraria plena coherencia si viniera
acompafada de la reordenacion integral de la sobreproteccion legal de determinadas per-
cepciones extrasalariales, en concreto los suplidos y los beneficios sociales, frente a las
percepciones salariales, muy visible en los acuerdos de empresa de descuelgue del articu-
lo 82.3 del ET y en la prioridad aplicativa del convenio de empresa del articulo 84.2 del ET,
limitados ambos preceptos a las percepciones salariales y dejando incomprensiblemente
fuera esas percepciones extrasalariales. Y, por supuesto, la reforma del articulo 27.1 in fine
del ET en este punto deberia también afectar a la regla general sobre absorciéon y compen-
sacion del articulo 26.5 del ET, una regla obsoleta y de espaldas a la naturaleza material-
mente salarial de muchos suplidos y beneficios sociales.

6. Otros problemas y retos juridicos derivados del incremento
anual del SMI

El incremento anual del SMI plantea otros muchos problemas y retos juridicos. Algunos de
ellos se exponen a continuacién, aunque solo a modo de apunte, pues un tratamiento exhaus-
tivo de los mismos exigiria extender en exceso el espacio de este estudio, de por si ya amplio.

6.1. La negociacion colectiva tendente a la acomodacion de
la regulacion convencional del salario al incremento anual
del SMI

Cuando el incremento anual del SMI sitla el salario profesional convencional de deter-
minadas personas trabajadoras por debajo del minimo legal/reglamentario, lo razonable es
que los titulares de la autonomia colectiva reaccionen tempestivamente ajustando las tablas
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salariales en la medida estrictamente necesaria (0o mas all, faltaria mas). De hecho, una parte
muy importante de las revisiones salariales de los Ultimos afios tanto en la negociacién co-
lectiva sectorial como en la negociacién colectiva empresarial responde a esa funcion. Esa
labor de ajuste de la cuantia salarial podria llevarse a cabo con o sin retoque de la estructu-
ra salarial, y a mayores de la estructura retributiva (percepciones extrasalariales incluidas),
correspondiendo libremente a la negociacion colectiva elegir el camino a seguir en cada
caso. Ahora bien, si se tratase de un mero ajuste de la cuantia salarial, sin remodelacién
de la estructura salarial (y retributiva), podria seguramente confiarse dicha tarea puramente
ejecutiva o de mera gestion a la comision paritaria, sin necesidad de revision parcial y ante
tempus del convenio colectivo en sentido estricto.

Si cualquiera de las dos partes con legitimacién negociadora propusiera el inicio de una
negociacion colectiva tendente a la revision salarial necesaria para hacer frente al incremen-
to anual del SMI, no parece que la otra parte tuviese una genuina obligacién de negociacion
colectiva. Desde luego, esa obligacion no podria ampararse ni en el articulo 86.1 del ET ni
en el articulo 89.1 del ET. Y tampoco parece que el articulo 27.1 in fine, con el auxilio de la
norma reglamentaria anual””, establezca de manera inequivoca una obligacion de negocia-
cion colectiva, proyectandose mas bien la norma legal sobre la obligacion empresarial de
pago del salario, con respeto en todo caso del SMI en cémputo anual. Y otro tanto habria
que decir de la doctrina judicial, aparentemente reacia al reconocimiento de una obligacién
de negociacion colectiva en ese escenario’.

6.2. Elempleo porlanegociacion colectiva del SMladeterminados
efectos y las normas transitorias de afectacion establecidas
en los ultimos anos por las normas reglamentarias de
fijacion del SMI

Es de sobra conocido que en la negociacién colectiva se ha venido empleando con
frecuencia la referencia del SMI a diversos efectos como el importe del salario base de
determinadas categorias de personas trabajadoras, el parametro de calculo de determinados
complementos salariales y la referencia objetiva para la revision salarial anual. Se trata de una
practica basada en la conviccion del moderado incremento anual del SMI, privada de senti-
do en los ultimos afios con los notables y sostenidos incrementos anuales del SMI. Para que
ese notable incremento del SMI de los ultimos afios no tuviera un efecto indeseado sobre
las correspondientes clausulas convencionales en vigor con anterioridad a dichos incremen-
tos, en las normas reglamentarias anuales de fijacién del SMI desde el afio 2017 en adelante

76 Muy interesante el cambio licito de estructura retributiva, con supresion de antiguos complementos
extrasalariales e inclusion de los mismos en el salario base, del que da cuenta la STS de 8 de junio de
2021 (rec. 190/2019).

7 Para los meses de septiembre a diciembre de 2021, el articulo 3.3 del RD 817/2021, de 28 de septiembre.
78 SAN 71/2019, de 24 de mayo, tantas veces citada en este trabajo.
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se han venido fijando reglas transitorias de afectacion, consistentes en el manejo de diferen-
tes SMI (parte fija), en funcién del afio de entrada en vigor de los convenios colectivos con
referencias al SMI a distintos efectos, siempre de cuantia inferior a la del SMI del afio de vi-
gencia de la norma reglamentaria de fijacion del SMI y de establecimiento de las corres-
pondientes reglas transitorias™. Reglas transitorias en la linea de las que se introdujeron
en la anterior subida notable del SMI, en el primer Gobierno de Rodriguez Zapatero:
RDL 4/2004 (Sempere Navarro y Pérez Campos, 2007, pp. 133y ss.).

Reglas transitorias de afectacion, ya aplicadas por los jueces/zas y tribunales de lo so-
cial®®, que plantean no pocos problemas juridicos. Por ejemplo, la concrecién de lo que deba
entenderse por utilizacion del SMI como referencia a cualquier efecto. Parece razonable que
la utilizacién del SMI por las normas convencionales incluya tanto la referencia nominal o en
palabras como la mas habitual referencia numérica, coincidente con el importe del SMI del
afo de aprobacién del convenio colectivo en cuestion®'. El problema es que con demasiada
frecuencia se emplea un importe numérico solo unos céntimos por encima de la cifra exacta
del SMI del afio de aprobacién del convenio colectivo que sea®, sin que quede claro si en
ese caso resultarian o no de aplicacion las reglas transitorias de afectacion.

Y por poner otro ejemplo, la posible interferencia entre la determinacion del importe de
una concreta partida salarial, como el salario base, referenciada sobre el SMI, con aplica-
cion de la cifra del SMI no del afio en curso, sino la inferior producto de las reglas transi-
torias de afectacion, y la eventual norma convencional sobre subida salarial anual, que de
arrojar un importe de esa partida salarial superior deberia prevalecer sobre la regla transi-
toria de afectacion, aunque no esté del todo claro que ello deba ser necesariamente asi.

Estos ejemplos, y otros mas que podrian citarse, vienen a poner de manifiesto la in-
seguridad juridica que reina en este ambito y que la propia negociacién colectiva deberia
contribuir a restablecer. Pese a ello no se ha encontrado ninguna prevision convencional
reciente que se pronuncie sobre el régimen juridico a seguir en caso de aplicacion de las
reglas transitorias de afectacion. Téngase en cuenta que, de conformidad con esas mis-
mas reglas transitorias de afectacion, la eventual negociacion colectiva ad hoc prevaleceria
sobre la regulaciéon reglamentaria.

7 La Gltima de esas reglas transitorias de afectacién es la de la disposicion transitoria Gnica del RD 231/2020,

de 4 de febrero, de fijacion del SMI para el afio 2020, idéntica a la de la norma reglamentaria de fijacion del
SMI para 2019, mas simple y clara que las reglas de afectacion de las normas reglamentarias de fijacion
del SMI para los afios 2017 y 2018.

Vid. Casas Baamonde y Garcia Quifiones (2017).

80 Por ejemplo, las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 21 de noviembre de 2018 (rec. 1366/2018) y de Cata-
luha 15/2019, de 22 de octubre.
81 Convenio colectivo de Balkania Distal, SL (BOE de 9 de febrero de 2021).

82 Pueden verse numerosos ejemplos en la obra citada en la nota ndimero 15.
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Reglas transitorias de afectacién que alcanzan en la Ultima norma reglamentaria de fija-
cion del SMI una inseguridad juridica todavia mayor. En efecto, conforme a la disposicién
transitoria Unica, apartado 2, del RD 817/2021, por el que se fija el SMI para los meses de
septiembre a diciembre de 2021, la regla transitoria de afectacion para los convenios co-
lectivos vigentes en la fecha de entrada en vigor de ese real decreto consiste en la conside-
racion no del nuevo SMI para los meses de septiembre a diciembre de 2021, sino del SMI
vigente a la entrada en vigor del citado real decreto, lo que pudiera significar bien el impor-
te del SMI del afio 2020, prorrogado durante los meses de enero a agosto de 2021, igual
a 950 euros mensuales, bien los diferentes importes del SMI de las reglas transitorias de
afectacion del RD 231/2020, por el que se fija el SMI para el afio 2020 (disp. trans. Unica)?.

6.3. La problematica particular del SMI de las personas
trabajadoras temporeras del campo y el papel de la
negociacion colectiva

Aungue se trata de un asunto antiguo®, y aunque el problema es ajeno al incremento
anual del SMI, lo cierto es que el notable y sostenido incremento del SMI de los Ultimos
afios ha contribuido a dotar de mayor protagonismo a la problematica particular del SMI
de las personas trabajadoras temporeras del campo, ambito en el que suelen coincidir en
muchos territorios el SMI y el salario profesional.

A las personas trabajadoras temporeras del campo, que suelen ser contratadas por dias
o por horas, se les aplica la regulaciéon especial del SMI de las personas trabajadoras even-
tuales con contratos de hasta 120 dias de duracion, que establece un importe diario del
SMI, sin inclusién de las vacaciones anuales, igual a 45,70 euros para los meses de sep-
tiembre a diciembre de 20218. Sin perjuicio de otros problemas aplicativos e interpretati-
vos de esa normativa especial, resulta ininteligible el criterio seguido para la determinacién
de esa concreta cuantia diaria®®.

Ante el arcano origen del importe diario del SMI de las personas trabajadoras tempore-
ras del campo, parece razonable el criterio seguido en Extremadura en el afo 2019 a travées

83 Dice literalmente la disposicion transitoria tinica, apartado 2, del RD 817/2021:

En los supuestos a que se refiere el apartado anterior, salvo disposicién o acuerdo en contrario,
la cuantia del salario minimo interprofesional se entendera referida durante 2021 a la que estaba
vigente a la entrada en vigor de este real decreto.

84 Asi, Sagardoy Bengoechea (1982, pp. 104 y ss.).

85 Articulo 4 del RD 817/2021, de 28 de septiembre, de fijacion del SMI para los meses de septiembre a
diciembre de 2021.

86 Sobre el particular, resulta imprescindible la obra de Pérez Hernandez (2020).
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del laudo de la Fundacién de Relaciones Laborales de Extremadura sobre el Convenio co-
lectivo del campo de Extremadura®. Se lleva a cabo en dicho laudo el célculo del importe
del SMI, con inclusion de las vacaciones, por cada hora de trabajo mediante la division del
importe anual ordinario del SMI entre el numero de horas de la jornada anual fijada por el
Convenio colectivo del campo de Extremadura. Y a partir del SMI de cada hora de trabajo se
calcula facilmente el importe diario del SMI mediante la multiplicacién del importe de cada
hora por el nimero de horas de la jornada diaria de trabajo fijada por el referido convenio
colectivo®®. Esta férmula de célculo podria ser asumida sin problemas de jerarquia norma-
tiva por la negociacién colectiva del campo mas alla de Extremadura, ganando con ello la
seguridad juridica. Hay ya, de hecho, algun pronunciamiento judicial que avala la férmula
de calculo seguida por el citado laudo®®.

6.4. La controvertida cuantia anual del SMI para el afio 2021 a
efectos de absorcidon o compensacion

Se deja para el final el mas reciente de los problemas juridicos ligados al incremento
anual del SMI, un problema puramente coyuntural, cefido al singular incremento del SMI
para el afio 2021. Como se ha visto ya en este trabajo, durante los meses de enero a agosto
del afo 2021, el SMI estuvo congelado, siendo su importe mensual el mismo del afio 2020,
igual a 950 euros. Y durante los meses de septiembre a diciembre de 2021, el RD 817/2021
ha procedido a un ligero incremento, pasando el SMI mensual de 950 euros a 965 euros.

Aunque la norma reglamentaria es muy clara a la hora de limitar la vigencia del incre-
mento del SMI a los meses de septiembre a diciembre de 2021, con una vigencia retroac-
tiva que se detiene en el 1 de septiembre de 2021 y no alcanza al 1 de enero de 2021%, lo
cierto es que a efectos de compensacion o absorciéon del incremento anual del SMI el ar-
ticulo 3.1 del RD 817/2021 fija un SMI en cémputo anual igual a 13.510 euros, esto es, 965
euros por catorce pagas.

Puesto que casan mal la ausencia de vigencia retroactiva a 1 de enero de 2021 del
nuevo SMI y el importe anual a efectos de compensacion o absorcion de 13.510 euros, la
interpretacion mas razonable es la del mero error aritmético, la multiplicacién por catorce
pagas del nuevo importe mensual del SMI para los meses de septiembre a diciembre de

87 Laudo publicado en el Diario Oficial de Extremadura de 24 de mayo de 2019.

88 Para el afio 2019, el resultado seria el siguiente: 12.600 euros del SMI anual entre 1.768 horas de jornada

anual igual a 7,13 euros la hora. Y puesto que en el Convenio del campo de Extremadura la jornada diaria
es de 6,5 horas, el importe diario del SMI asciende a 46,34 euros, un importe superior al reglamentario,
igual a 42,62 euros, aunque con inclusion de la retribucion de las vacaciones anuales.

89 STSJ de Aragén de 21 de diciembre de 2020 (rec. 597/2020).
90 Disposicion final tercera del RD 817/2021.
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2021, igual a 965 euros. Un error aritmético producto de la inercia de tantos afios de mul-
tiplicacion del nuevo SMI mensual por catorce pagas para hallar el importe anual del SMI,
el relevante a efectos de compensacion o absorcion del incremento anual del SMI, a partir
de la comparacién entre el nuevo SMI y el salario profesional por todos los conceptos de
las correspondientes personas trabajadoras.

Asi pues, ha de entenderse que, pese a lo que dice el articulo 3.1 del RD 817/2021, el
SMI para 2021 en cémputo anual no puede ser igual a 13.510 euros, sino a una cuantia
inferior. Concretamente, 13.370 euros. Importe al que se llega mediante la adicién de ocho
pagas ordinarias de 950 euros (meses de enero a agosto), una paga extraordinaria de 950
euros (verano), cuatro pagas ordinarias de 965 euros (meses de septiembre a diciembre) y
una compleja paga extraordinaria de diciembre resultado de la suma de dos importes, 316,66
euros (dos sextas partes de 950 euros) y 643,33 euros (cuatro sextas partes de 965 euros).
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