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Esrte articulo tiene por objeto poner de manifiesto algunas de las formulas de retribucion
salarial variable que pudieran recibir los empleados como consecuencia de la adquisicion
de la compaiia en la que éstos prestan sus servicios por parte de una empresa de capital
riesgo o en los supuestos de fusion de sociedades en los que dicha entidad pudiese ha-
cerse con el control de la misma.

El equipo directivo de la sociedad adquirente no necesariamente tiene que conocer el
sector de actividad de la empresa adquirida, con lo que, en muchas ocasiones, podria
delegar a los empleados «clave» de la misma la toma de decisiones operativas y de lle-
vanza de ésta, a cambio de asegurar el compromiso y la permanencia de estos trabaja-
dores, incentivandolos econémicamente para que cumplan con una serie de objetivos
empresariales.

Los sistemas de retribucion en los que nos hemos centrado, por su frecuente utilizacion
en este tipo de operaciones, son: la retribucion mediante sistemas de participacion en el
capital social de la empresa y los llamados bonus a corto, medio y largo plazo. Aborda-
remos en este articulo los motivos y aspectos fundamentales de su concesion, los tipos
de planes existentes, asi como las implicaciones en caso de extincion del contrato de
trabajo y en materia de reclamacion de cantidad.

Palabras clave: sistemas de retribucion, participacion en el capital social, bonus ¢ in-
centivos, permanencia y compromiso, extincion del contrato y reclamacion de cantidad.
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Abstract:

THE purpose of this article is to highlight various variable remuneration schemes to
employees as a consequence of the acquisition, by private equity entities, of a company
in which these employees render their services; or, in the event of a merger undertaken
in which the private equity entity gains control of the company being acquired.

Taking into account that sometimes the managing team of the company which acquires
the business could not understand the specific business of the sector of activity of the
acquired company, the «key» employees could be empowered by them to carry out the
transactional decision making and leading process of the company. Thus, the employees
would receive an economic incentive should they undertake specific objectives deter-
mined by the employer, as well as their commitment and permanence in the company.

In this article we have highlighted the following remuneration schemes, assuming
its frequent use in these kind of transactions: compensation by means of the granting of
share capital in the company and short, medium and long term bonus. The present
article emphasises the reasons and the essential aspects of its granting to employees, the
type of plans, as well as the effects in case of termination of the employment agreement
and in the event of claims of amounts.

Keywords: remuneration schemes, holding share capital, bonus and incentives, perma-
nence and commitment, termination of employment agreement and claim of amount.
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1. INTRODUCCION

La fusion o adquisicion empresarial por parte de una empresa de capital riesgo implica, en
numerosas ocasiones, que éstas se deban hacer con el control de una compaiiia que desarrolla su
actividad en un determinado sector desconocido para el equipo directivo de la sociedad adquirente.

Este hecho provoca la necesidad de tener que delegar la toma de decisiones operativas y de lle-
vanza de la compaiiia en su dia a dia en empleados que han venido prestando sus servicios para la misma
con experiencia y con conocimientos especificos del funcionamiento del mercado y, concretamente, del
sector en cuestion en el que dicha empresa desarrolla su actividad. Por ello, se deben idear formulas
retributivas que traten de asegurar el compromiso y la permanencia de estos empleados «clavey, procu-
rando asi mantener una estabilidad organizativa y operativa a la empresa que permita continuar su desa-
rrollo en el mercado, el mantenimiento de su posicion y, en definitiva, lograr mayores beneficios de cara
a una posterior venta, que es uno de los objetivos primordiales de las empresas de capital riesgo.

El tratar de fidelizar a dichos empleados y lograr su permanencia mediante un incremento de
su remuneracion fija parece que no es la solucidn correcta, puesto que lo tinico que se obtendria seria
un aumento lineal anual de los salarios de los empleados sin ligarlos e involucrarlos directamente en
los resultados de la empresa, por lo que es recomendable acudir a formas retributivas salariales que
dependan de unos objetivos o circunstancias que les permitan obtener unas ganancias a través de su
esfuerzo y dedicacion personal, debiendo permanecer en la compaiiia un determinado periodo de
tiempo.

Desde esta perspectiva, nos ha parecido interesante abordar dos sistemas de retribucion que,
desde el punto de vista juridico-laboral, guardan gran interrelacion. Nos estamos refiriendo a las for-
mulas retributivas mediante la participacion en el capital social de la empresa y a los llamados bonus
a corto, medio y largo plazo.

En el presente articulo, partiendo de generalidades tales como los motivos de concesion de
dichas formulas de retribucion variable y los tipos existentes de planes que se pueden adoptar, abor-
daremos algunas cuestiones importantes que deben tenerse en cuenta a la hora de llevar a la practica
la concesion de estos sistemas retributivos.

Asimismo, centraremos nuestra atencion en dos de los aspectos fundamentales que se deben tra-
tar a la hora de conceder a los empleados férmulas de retribucion variable, tales como son: las impli-
caciones en caso de extincion y aquellas que pueden surgir en materia de reclamacion de cantidad.

Finalizaremos nuestro articulo con unas conclusiones sumarias.
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2. MOTIVOS DE CONCESION PARA EL ESTABLECIMIENTO DE BONUS O FORMULAS
RETRIBUTIVAS DE PARTICIPACION EN EL CAPITAL DE LA EMPRESA

Ala hora de establecer sistemas de retribucion variable se han ido buscando formulas que per-
mitan incentivar a los empleados y al tiempo lograr su permanencia en las compaiiias. Dentro de los
sistemas retributivos que han venido aplicandose por las empresas en los ultimos tiempos cabe des-
tacar aquellos que han fomentado la participacion de los empleados en el capital de la empresa y los
que han tratado de recompensar economicamente a los trabajadores otorgandoles el derecho a per-
cibir un salario variable en funcion de objetivos (bonus).

Las razones fundamentales por las cuales las empresas conceden estos incentivos a empleados
como forma de retribucidn variable podrian ser tres:

2.1. Lograr la permanencia de los empleados en la compaiiia

Partiendo de la premisa de que, en el marco de un proceso de fusion o adquisicion de empre-
sas, conviene mantener una continuidad de los empleados «clave» (normalmente directivos), al menos
durante la fase de transicion, y siendo conscientes de que, en algunos casos, los 6rganos de direccion
de las empresas adquirentes o resultantes de la fusiéon no tienen experiencia ni informacion estraté-
gica comercial y de produccion suficiente para poder desarrollar la actividad de la empresa objeto
de la operacion, tal y como puede ser el caso de empresas de capital riesgo, ajenas a la actividad
comercial, operativa y productiva de determinados sectores, es necesario tratar de lograr la perma-
nencia de dichos empleados «clave» para que puedan seguir desarrollando las labores que venian
realizando con anterioridad a que se llevase a cabo la operacion.

En este sentido, y al objeto de que la empresa adquirente o resultante de la fusién pueda obte-
ner beneficios en un corto espacio de tiempo, se debe motivar a dichos empleados «clave» para lograr
un mejor y mas eficaz desarrollo comercial y productivo. Pues bien, una forma de conseguir este
objetivo es incentivar a los empleados «clave» mediante la concesion de un bonus anual o plurianual
sujeto a la consecucion de unos determinados objetivos y a la consecucion de unos resultados o la
implantacion de sistemas de participacion de dichos trabajadores en el capital de la empresa.

2.2. Desarrollar la actividad productiva de la empresa

Siendo éste el leitmotiv de cualquier proyecto empresarial, el vincular la concesion de una
remuneracion variable a lograr una mayor eficiencia empresarial para obtener unos mejores resulta-
dos comerciales o un mayor desarrollo de la compaiiia en el mercado a cambio de una mayor retri-
bucién en funcién de los logros conseguidos, representara un incentivo para el empleado que
redundara en la realizacién de una mejor prestacion de servicios y una mayor involucracion en la
actividad de las empresas.
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2.3. Reforzar la confianza en la empresa fidelizando a los empleados «clave»

Los cambios que se suelen producir a la hora de llevar a cabo un proceso de adquisicion o
fusion de empresas pueden llegar a crear una cierta incertidumbre en los empleados de la sociedad
objeto de la operacion. Evidentemente, una salida masiva de empleados «clavey» o directivos puede
desmotivar al resto de la plantilla, con lo que se podrian generar tensiones que, a medio o corto pla-
70, podrian redundar en los beneficios de la compaiiia. Por otra parte, la imagen de la empresa de
cara al exterior y, fundamentalmente, frente a sus competidores, podria verse daflada como conse-
cuencia de las bajas voluntarias que pudiesen producirse tras la operacion mercantil.

Una plantilla estable, en la que sus empleados «clave» demuestren confianza y fidelidad, reper-
cute en el animo de los trabajadores, en su eficacia y en la productividad de la empresa. Por ello, la
creacion de formulas salariales variables en favor de una serie de empleados o, incluso, si fuera el
caso, de toda la plantilla, podria lograr una fidelizacion de éstos y un mayor compromiso, lo que
podria conllevar una consecucion mas eficaz de los objetivos empresariales.

3. TIPOS DE BONUS Y DE FORMULAS DE PARTICIPACION EN EL CAPITAL DE LA
EMPRESA

3.1. Tipos de bonus: a corto, medio o largo plazo

Tal y como tiene acreditado la jurisprudencia, los bonus, independientemente de si éstos estan
fijados a largo, medio o corto plazo, son modalidades de retribucion variable que se abonan en funcion
de la productividad, resultados obtenidos, beneficios empresariales o rendimiento fijado en cantidad
o calidad del trabajo desempeiiado por cada empleado. De esta forma, se podria llegar a considerar,
dentro de la estructura salarial clésica, que los bonus son similares a los pluses o complementos de
productividad, que dependen del trabajo realizado o de la situacion y resultados de la empresa.

Asimismo, ha venido sefialando la jurisprudencia que este tipo de salario variable suele con-
tener caracteres discrecionales, voluntarios en cuanto a su concesion por parte del empleador y, como
consecuencia de lo anterior, graciables y no consolidables en el tiempo, siempre que se recoja de esta
forma en los planes o documentos que regulen de los mismos y, tal y como sefialaremos mas adelan-
te, se eviten las formulas de atribucion o abono discriminatorias.

Tradicionalmente se ha venido considerando el bonus a corto plazo como aquella retribucion
inmediata (con un plazo de generacion aproximado de un afio como maximo) que esta sujeta al des-
empefio del empleado, de un colectivo de trabajadores o de la empresa en general como medida
para motivar e incrementar el compromiso hacia la misma.

Por otra parte, los bonus a medio o largo plazo van encaminados a lograr el éxito continuado y
sostenido de la compaiiia, garantizando una eficacia prolongada por parte de los empleados participan-
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tes en el plan, al tiempo que su permanencia y la posibilidad de que obtengan una mayor remuneracion
con una optimizacion fiscal mayor que la que podrian haber logrado con incentivos a corto plazo con-
tinuados. En este sentido, se podrian considerar bonus a medio plazo aquellos que tienen un plazo de
devengo de entre dos y cuatro afios, y a largo plazo aquellos que excedan este umbral temporal.

3.2. Tipos de formulas de participacion en el capital de la empresa

Dada la situacion actual de ajuste econdmico en la que se encuentra nuestro pais, las empresas
se han visto obligadas a soportar grandes costes dificiles de asumir. En este escenario, las politicas de
retribucion de muchas compaiiias han sido modificadas, en primer lugar, mediante la reduccién del
salario de los empleados y, en segundo lugar, con la implantacion de nuevas formulas de retribucion
consistentes en la participacion en los beneficios de la compaiiia en la que desempefian sus servicios.

En consecuencia, algunas contraprestaciones recibidas por el trabajador tienen la consideracion
de salario en especie que, aun abonandose en un bien distinto al dinero, también retribuyen los ser-
vicios prestados por el empleado !. Dichas formulas retributivas, una vez que se materializan, pasan
a ser salario en metalico 2.

Existen varias formulas de retribucion en especie que los empresarios vienen aplicando desde
hace unos afios, de entre las que podemos destacar las siguientes:

a) Entrega de acciones o de participaciones (segun la forma juridica que ostente la empresa en
cuestion: sociedad anonima o sociedad de responsabilidad limitada)

Este sistema retributivo implica que la empresa entrega al trabajador acciones o participacio-
nes de la sociedad, bien de forma gratuita, bien a un precio determinado que puede llegar a ser infe-
rior al del mercado (normalmente, el descuento oscila entre un 5 y un 15%).

Esta forma de pago suele ser utilizada por el empresario para remunerar el rendimiento pro-
ductivo del trabajador y, a su vez, motivarle para la obtencion de resultados positivos en la empresa.
En este sentido, la entrega de acciones suele ser utilizada para estimular el rendimiento de aquellos

I Aeste respecto, cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 26 de enero de 2006 (RJ 2006, 2227), al estimar:

«Es cierto, como sefiala la parte recurrente, que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, el caracter salarial o extra-
salarial de los beneficios obtenidos por el trabajador por medio de la adquisicion de opciones sobre compra de acciones
debe determinarse en cada caso, a la vista de las caracteristicas concretas de los distintos planes de Stock Options, y de
los acuerdos suscritos en aplicacion de los mismos, planes y acuerdos que en la practica societaria pueden y suelen ser
muy diversos. La exigencia de este "estudio individualizado" se indica ya en nuestras sentencias de 24 de octubre de 2001
(RJ2002, 2362) y [rec. 4851\2000 (RJ 2002, 2363) y 3295\2000 (RJ 2002, 2362)], dictadas en sala general, y se declara
también, con mayor énfasis, en la Sentencia de 1 de octubre de 2002 (RJ 2002, 10666) (rec. 1309\2001), acordada asi-
mismo en sesion del pleno o sala general».

2 Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 22 de febrero de 2001 (AS 2001, 779) y de 2 de octubre de
2001, entre otras.
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empleados «clave» en la organizacion productiva, puesto que se identifican sus intereses con los de
los accionistas de la compaiiia.

Por otra parte, es importante resaltar que una vez el trabajador ostente la titularidad de las
acciones en cuestion, ya sea mediante su compra o por concesion gratuita de las mismas por parte
del empresario, automaticamente se convertira en el titular de los derechos a obtener dividendos, de
voto y de libre disposicion.

b) Compra de acciones restringidas

Mediante esta modalidad de compra de valores, el empleado recibe un nimero de acciones
con determinadas limitaciones que prohiben su venta o transferencia durante el tiempo que dura la
restriccion. De entre las condiciones limitativas anteriores destacamos las siguientes:

i. En primer lugar, debe haber informacion publica actual disponible referente al emisor, esto
es, acerca de la empresa que concede el plan de acciones restringidas al empleado.

ii. El empleado sera propietario de las acciones de referencia, con derecho de voto y obtencioén
de dividendos, durante el periodo de restriccion, que suele oscilar entre uno y cinco afios.
Esta etapa comienza en el momento en que se produce la adquisicion de los valores al
empresario y, consecuentemente, el pago de los mismos a éste.

iii. En determinadas circunstancias, ciertos empleados tenedores de acciones restringidas se
convierten en titulares de acciones no restringidas, tras un periodo de tenencia menor (aproxi-
madamente, de entre uno y tres afios), finalizado el cual, pueden aplicarse restricciones de
volumen.

iv. Cuando el trabajador cesa en la compaiiia antes de caducar las restricciones, estara obliga-
do a devolver a la empresa las acciones recibidas con anterioridad, por entenderse incum-
plido su deber de fidelidad y permanencia en la compaifiia.

¢) Acciones ficticias o fantasma

El concepto de acciones ficticias o acciones fantasma, cuyo plan obtiene comtiinmente la deno-
minacion de Phantom Plan, difiere en muy poco de lo que se conoce como opciones sobre acciones
o Stock Options.

En las acciones ficticias no se produce la entrega material de las acciones al empleado, sino
que el empresario asigna al trabajador un numero de acciones ficticias, asumiendo el compromiso
de satisfacer una cantidad en metalico equivalente al incremento de valor de las acciones mas los
dividendos que hubiera recibido de haberse entregado un paquete real de acciones; todo ello, duran-
te el periodo en el cual estuviera vigente el plan.
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Aunque, como veremos mas adelante, las opciones sobre acciones estan intimamente vincu-
ladas con las acciones ficticias en cuanto a su estructura; la entrega de las primeras supone para el
empleado un pago en especie, mientras que en las acciones ficticias el trabajador sé6lo recibe una
ganancia vinculada al valor real de las acciones. Esta ganancia tiene naturaleza salarial, puesto que
existe un ingreso para el trabajador cuantificable en términos economicos y derivado del contrato de
trabajo.

d) Obligaciones convertibles en acciones

Se trata de una operacion financiera entre el trabajador y la empresa que, en ningun caso,
constituye retribucion en especie. El empleado obtiene un crédito, a un tipo de interés normal o,
incluso, a un interés mas barato que el existente en el mercado bancario y que aquel por el cual se
emiten las obligaciones ordinarias, que es utilizado para suscribir obligaciones convertibles en accio-
nes de la compaifiia. El empleado o directivo receptor de tales obligaciones queda garantizado con
la obtencion de los correspondientes intereses que producen las acciones y que, ademas, le permiten
evaluar, durante algun tiempo, la rentabilidad que obtendria de una posible inversion en acciones de
la empresa.

En este sentido, si el valor de la acciéon aumenta, el empleado puede convertir la obligacion en
acciones ordinarias, vender las acciones que sean necesarias para reembolsar el crédito y obtener el
beneficio de la ganancia.

Ahora bien, cuando el precio de la accion disminuye, la obligacion convertible es rescatada y
el crédito amortizado.

e) Transferencia de acciones al personal

La transferencia de acciones al personal, formalmente denominada Employee Stock Ownership
Plan (ESOP), constituye una formula mediante la cual la sociedad adquiere una cantidad de sus pro-
pias acciones que es depositada en un fideicomiso en el plan Employee Stock Ownership Trust. Con
una periodicidad anual, se asigna a cada empleado parte de esos valores de la empresa, ya sea gratui-
tamente o mediante la compra de los mismos a un coste inferior al de mercado, que el Employee Stock
Ownership Plan retiene hasta la jubilacion o extincion de la relacion laboral con la compaiiia.

La transferencia de acciones constituye una variante de los fondos de pensiones y de la parti-
cipacion en beneficios. Ahora bien, las diferencias entre los anteriores sistemas y la transferencia de
acciones estriban en que:

i. El funcionamiento de la participacion en beneficios se configura como un mecanismo en el
que los beneficios se pagan al trabajador en metalico y no en acciones de la sociedad. Adi-
cionalmente, en la participacion en beneficios es necesario que las contribuciones recibidas
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de la empresa estén ligadas a los beneficios que obtiene la misma en un periodo de tiempo
determinado.

ii. Por su parte, los fondos de pensiones unicamente pueden estar financiados con recursos
propios, mientras que la transferencia de acciones también puede estarlo con recursos aje-
nos a la compaiiia. Esta operacion se conoce como Leveraged Buy Out (LBO) y consiste en
la compra de una sociedad por parte de su equipo directivo, que recurre al endeudamiento,
mediante la suscripcion de planes de transferencia de acciones.

f) Acciones por rendimiento

Se trata de acciones ordinarias que se conceden a trabajadores o directivos de forma progresi-
va y que, como su propio nombre indica, estan condicionadas a la consecucioén de unos objetivos
especificos de rendimiento en la empresa. Los rendimientos mencionados suelen estar prefijados con
anterioridad, ya sea de forma genérica, como de forma particular para cada empleado concreto y
plasmado por escrito. De entre los objetivos que se suelen exigir podemos destacar los siguientes: i)
aumento de los beneficios de la empresa; ii) aumento de beneficios por accion; iii) captacion de
clientes; iv) expandir las oportunidades de negocio; v) disminuir los costes empresariales; vi) nuevos
estudios en investigacion y desarrollo; vii) permanencia en la compafiia durante un nimero determi-
nado de afios, etc. Es importante resaltar que, con independencia de que el precio de la accion dis-
minuya, las acciones por rendimiento mantienen un valor perceptible.

g) Opciones sobre acciones

Es la modalidad de participacion en el capital de la sociedad por excelencia y sobre las cuales
desarrollaremos este articulo. Las opciones sobre acciones o Stock Options se asemejan a las descri-
tas anteriormente, siendo una forma de pago de la que han derivado el resto de las figuras y siendo
el motivo de su concesion, como para el resto de incentivos a largo plazo, el cumplimiento de ciertos
objetivos por el empleado o la permanencia en la empresa por un periodo determinado de tiempo °.

El trabajador dispone de un contrato de trabajo y de un contrato de opcidén de compra intima-
mente conectado con el primero. De hecho, las obligaciones de trabajar y remunerar el trabajo rea-
lizado que se establecen en el contrato laboral se proyectan al contrato de opciones sobre acciones,
en el que el empresario se convierte en el cedente y el empleado en beneficiario de la ganancia posi-
ble, consistente en la diferencia entre el valor de las acciones en el momento del ejercicio de la opcion
y el precio de concesion pactado.

3 El Tribunal Supremo, en dos sentencias de 24 de octubre de 2001, ha definido las mismas como «un derecho que, de forma

onerosa o gratuita, confiere la empresa al empleado para que éste, en un plazo determinado, pueda adquirir acciones de la
propia compaiiia o de otra vinculada, estableciéndose para ello un precio, frecuentemente el valor de la accion en bolsa el
dia que se otorga el derecho, posibilitando que, tras el vencimiento del momento de ejercicio de la opcion y una vez ejer-
citada, el trabajador pueda percibir, bien la diferencia de precio de mercado de las acciones entre ambos momentos (otor-
gamiento y ejercicio), bien las propias acciones al precio fijado en el momento del otorgamiento del derechoy.
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Ciertamente, esta formula no consiste en la entrega de una cantidad determinada de dinero,
sino en una férmula de financiacion para la adquisicion de acciones de la empresa por parte de los
trabajadores costeada por ella. En tal sentido, la empresa no efectiia una entrega directa de acciones
ni exige el pago de una prima al trabajador para la adquisicion de la opcion de compra de las accio-
nes; es simplemente la concesion de una facultad de compra de acciones de la empresa durante un
tiempo y a un precio preferencial predeterminado.

En este sentido, las opciones sobre acciones son beneficios concedidos a algunos trabajadores
en virtud de los cuales se le otorga un derecho de compra de un determinado nimero de acciones a
un precio preestablecido y en una fecha determinada (fecha de ejercicio). La ventaja consiste en que
el precio de las acciones en el momento en que se concede el derecho suele ser inferior al valor real
de la adquisicion de tales acciones. El riesgo para el titular de las Stock Options existe en el supues-
to de que no compre las acciones en el periodo predeterminado o si las acciones se deprecian y, por
tanto, la oferta de la empresa pierde su atractivo.

Aunque el plan de opciones sobre acciones puede negociarse en el convenio colectivo aplica-
ble a la empresa, lo mas frecuente es que sea el empresario quien unilateralmente decida instrumen-
tar el mismo.

4. FUNCIONAMIENTO DE LOS BONUS Y DE LAS FORMAS DE PARTICIPACION EN
EL CAPITAL DE LA EMPRESA

4.1. La evaluacion del riesgo como aspecto previo a tener en cuenta a la hora de poner en fun-
cionamiento un sistema de retribucion variable

Como consecuencia de la crisis mundial existente, la Comision Europea, en una serie de reco-
mendaciones y comunicaciones sobre las politicas de remuneracion en el sector de los servicios finan-
cieros 4, ha abogado por la implantacion de sistemas de retribucion variable adaptados a los riesgos
del mercado y a la consecucion de las operaciones. Desde esta perspectiva, y enfocado a los mercados
de operaciones mercantiles en los que pudiesen verse involucradas entidades de capital riesgo, la
Comision Europea aboga por la puesta en funcionamiento de sistemas de remuneracion en los que la
obtencidn por parte de los empleados del beneficio econdmico esté condicionado a que la situacion
de incertidumbre o riesgo financiero de la operacion haya trascurrido o, al menos, esté controlada.

Para la Comision Europea, las practicas remuneratorias que se han venido aplicando en el sec-
tor financiero, fundamentalmente por bancos y entidades de capital riesgo, eran contrarias a una ges-

4 Recomendacién de la Comisién de las Comunidades Europeas sobre las politicas de remuneracion en el sector de los
servicios financieros, de 30 de abril de 2009, C(2009)3159 y Comunicacion de la Comision que acompana a la Recomen-
dacion de la Comision que complementa las Recomendaciones 2004/913/CE y 2005/162/CE en lo que atafe al sistema
de remuneracion de los consejeros de las empresas que cotizan en bolsa y a la Recomendacion de la Comision sobre
politicas de remuneracion en el sector de los servicios financieros, de fecha 30 de abril de 2009, COM (2009) 211 final.
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tion solida y efectiva de los riesgos. De esta manera, se primaban los beneficios a corto plazo por la
realizacion de actividades que entrafiaban un gran riesgo financiero, el cual solo podria evaluarse a
largo plazo. Por ello, el Ejecutivo comunitario aconsejaba tener en cuenta factores como el riesgo
financiero existente, los costes de capital y la liquidez de las compaiiias antes de proceder al pago de
los incentivos. De esta forma, se pretende evitar que se abonen incentivos a corto y medio plazo
mientras la operacion esté en marcha, inclinandose mas a favor de los sistemas de incentivo a largo
plazo (entre tres y cinco afios), en los que se pagaria a los empleados su retribucion variable una vez
que se ha controlado definitivamente el riesgo de la operacion.

No obstante, siendo consciente de la realidad y que, en muchas ocasiones, los empleados per-
cibian incentivos al inicio o durante la operacion, la Comision Europea sugiere que, para estos supues-
tos, los planes de incentivos contengan unos mecanismos de devolucion de incentivos, para el caso
de que los resultados finales no lleguen a los objetivos fijados o, incluso de suspension, para aquellos
supuestos en que la situacion de la compaiiia se deteriore sensiblemente.

4.2. Los planes de incentivos: contenido y clausulas fundamentales

Partiendo del hecho de que cada empresa tiene que establecer un plan propio adecuado a su
estructura y objetivos y que, como ha reconocido la jurisprudencia, cada plan debe tratarse de forma
aislada sin que puedan extrapolarse las resoluciones judiciales adoptadas en cuanto a la interpretacion
de un plan a otro diferente, el paso primero que se debe tener en cuenta a la hora de poner en marcha
un sistema de incentivos es la creacion de un plan que lo regule. Dicho plan tendra que contener un
clausulado que, desde el punto de vista del Derecho Laboral, aborde, entre otros, aspectos tales como:
la naturaleza del mismo, la determinacion de los sujetos participantes en ¢l, su duracion, los sistemas
de obtencidn del beneficio y los diferentes supuestos en caso de extincion de la relacion laboral.

Dentro de la naturaleza del plan, se deberia establecer claramente que se trata de una conce-
sion graciosa y no consolidable, irrepetible y voluntaria por parte del empresario. De esta manera, se
podria evitar que la concesion de la retribucion variable mediante incentivos o formulas de partici-
pacion en la empresa pudiese ser considerada como un derecho adquirido o una condicién mas bene-
ficiosa por parte de los participantes.

Asimismo, en lo que respecta a la determinacion de los sujetos participantes en el mismo,
es necesario aludir a la capacidad discrecional del empresario. A menudo nos encontramos con muchos
planes de retribucion variable que incluyen clausulas en las que se indica que el empresario tendra
la facultad discrecional de elegir a los empleados a los que se les va a hacer participes de dicha remu-
neracion y que el abono de los bonus tendra un componente de discrecionalidad. Sin embargo, con-
viene subrayar que, pese a que los empresarios tienen esta facultad discrecional de eleccion, de
fijacion de objetivos e incluso de establecimiento de criterios a la hora de pagar los bonus a sus
empleados, si no se utilizan criterios objetivos, cabe el riesgo de que los trabajadores a los que no se
les ha ofrecido la posibilidad de participar en el plan o que, atendiendo a la discrecionalidad no se
les haya abonado un salario variable (en el caso de bonus), pudiesen reclamar contra la empresa fren-
te a los tribunales alegando discriminacion.
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En este sentido, existen algunos pronunciamientos judiciales 3 que disponen que, con amparo
en el principio de autonomia de la voluntad «el incentivo que se abona por la empresa, no impuesto
por convenio colectivo ni en los contratos individuales, al venirse abonando al trabajador sin caden-
cia temporal alguna y en cuantia variable dependiendo de la exclusiva voluntad de la demandada,
constituye evidentemente una gratificacion voluntaria y graciable», es decir, que la empresa la abo-
na voluntariamente sin tener que dar explicacion alguna.

Sin embargo, y para evitar conflictos en materia de discriminacion, la empresa, a la hora de deter-
minar el grupo de empleados que podra participar en el plan de retribucion variable, o a la hora de
determinar el beneficio econémico a que tendra derecho el empleado, debera fundamentar su decision
en argumentos objetivos, evitando cualquier tipo de discriminacion amparada en la vulneracion de
derechos fundamentales tales como raza, sexo, edad, religion, etc. Es cierto que, tal y como ha venido
disponiendo la jurisprudencia, cuando se alega discriminacion, el empleado debe acreditar ante los tri-
bunales la existencia de indicios que generen una razonable sospecha de discriminacion; pero no hay
que olvidar que, una vez que se hayan acreditado dichos indicios, le correspondera a la empresa asumir
la carga de probar que los hechos motivadores de su decision son legitimos, o aun sin justificar su lici-
tud, son razonablemente ajenos a todo movil atentatorio de los derechos fundamentales.

A este respecto, bastaria con demostrar que el colectivo de empleados participantes ha sido
elegidos en funcion de su responsabilidad, categoria profesional, asuncion de riesgos especificos
inherentes a sus puestos de trabajo, etc. Por otra parte, en cuanto al abono del salario variable (en los
supuestos de bonus), bastaria con acreditar el cumplimiento de los criterios para la concesion del
salario variable y, en el caso de que una parte de éste se base en argumentos discrecionales por parte
de la empresa, convendria realizar una evaluacion del rendimiento, involucracién en el proyecto
empresarial y actuacion de los empleados participantes para poder demostrar que, en funcion de cri-
terios iguales para todos los trabajadores, se ha concedido un determinado porcentaje del incentivo
a cada uno de los empleados.

No obstante todo lo sefialado, y para cerrar el capitulo relativo a la discrecionalidad, cabe
apuntar que, una vez establecido el sistema de incentivo, tanto si se realiza unilateralmente por par-
te de la compafia como si se materializa mediante pacto entre las partes, es vinculante para ambas
y, cualquier modificacion, alteracion o supresion que se produzca discrecionalmente por parte de la
compailia sobre el mismo durante su devengo requerira el acuerdo previo de éstas. De esta forma, en
un bonus plurianual la empresa no podra, de forma unilateral y usando su poder discrecional, y salvo
que surjan causas excepcionales (aplicando la maxima rebus sic stantibus), modificar las condiciones
fijadas (objetivos, incentivos a lograr, etc.) si no es con el consentimiento del empleado.

En cuanto a su duracién de los incentivos como requisito fundamental a la hora de desarrollar
un plan, cabe distinguir entre los que se fijan a corto, medio y largo plazo. Lo fundamental en este
ambito es que el plazo de devengo de los incentivos estén alineados con los objetivos que la empre-
sa pretende conseguir. De esta forma, y siguiendo las directrices expuestas por la Comision de las
Comunidades Europeas, seria aconsejable realizar una valoracion del riesgo existente en la operacion

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en Sentencia de fecha 18 de octubre de 2007 (JUR 2007\85207) y Tribunal
Supremo en Sentencia de 28 de abril de 2005.
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para determinar el plazo de devengo de los incentivos, una vez que se hubiesen cumplido las expec-
tativas de la compaiia.

En relacion con los sistemas de obtencion de beneficio, es claro que el punto de partida es que
exista una justificacion econdmica que tenga como fin llegar a unos resultados en cuanto al desarrollo
de un determinado producto, mercado o negocio. Para ello deben existir unos objetivos tangibles y
medibles que deben estar perfectamente identificados en el plan. Estos objetivos deberian individua-
lizarse y, asi, cada uno de los empleados participantes en el plan podra tener informacion suficiente
sobre qué tiene que hacer y lo que puede conseguir si logra llegar a los objetivos. Por ello, los objeti-
vos deberan ser claros, sencillos y alcanzables, debiendo ser comunicados al empleado por escrito.

A estos efectos, en el caso de sistemas de retribucion de incentivos tales como bonus, es conve-
niente aportar al empleado, al inicio del periodo de devengo del mismo, un documento en el que figuren
los objetivos definidos, los baremos de consecucion del mismo, como se va a calcular el incentivo y
cuando se le va a abonar el mismo, sabiendo que, en muchas ocasiones, la fecha de finalizacion del perio-
do de devengo puede no coincidir con el momento de abono del mismo. En este sentido, a la hora de
fijar los objetivos, éstos pueden combinarse y, asi, en el caso de abono de un bonus, se puede establecer
que el empleado tendra derecho a la percepcion del mismo si cumple una serie de objetivos personales
(por ejemplo, ventas locales), otros de departamento (por ejemplo, ventas de un producto), otro por com-
paiiia (obtener un umbral de beneficios) y otro discrecional en funcioén de una evaluacion que se le rea-
lice. Al mismo tiempo, en cuanto a la cuantia a percibir, se pueden establecer diferentes porcentajes en
funcién del grado de cumplimiento de objetivos. Lo que es fundamental en cualquier caso es fijar al
principio del periodo de devengo los objetivos para evitar discrepancias entre empresas y trabajadores.

Por su parte, en cuanto a los sistemas de participacion en el capital de la empresa, se recomien-
da aportar al empleado un documento en el que aparezca estipulado el vehiculo de participacion que
se le concede, el precio del mismo y las fechas de ejercicio (si fuesen aplicables).

En cualquier caso, ¢ independientemente del sistema elegido, la participacion del empleado
en el plan implicara que éste forma parte de sus condiciones laborales a efectos salariales.

Finalmente, y para evitar alargar demasiado esta exposicion, cabria hacer una remision a los
supuestos de extincion de la relacién laboral. En este apartado, tradicionalmente los planes suelen
contener clausulas que diferenciaban entre las situaciones de good leaver, en las que el empleado
tendria derecho al abono de su incentivo, y bad leaver, en el que no se le deberia compensar por este
concepto, comprendiendo dentro de la primera acepcion aquellas extinciones de relaciones laborales
que se producian por circunstancias ajenas a la voluntad o a la conducta del trabajador, tales como
la jubilacion, la muerte, la incapacidad permanente, la extincion del contrato por causas objetivas y
el despido disciplinario reconocido improcedente por un tribunal o por la propia compafiia °. Por su

En el supuesto de opciones sobre acciones cabe resefiar a este respecto la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, de 19 de diciembre de 2008 (AS 2009\818), en donde se dispone que «la jurisprudencia citada anteriormente
es clara y establece de forma expresa que el despido improcedente ha de equiparar esa situacion a aquellas otras previstas
en las estipulaciones pactadas en las que por causas ajenas a la voluntad del trabajador, como el fallecimiento, la incapa-
cidad y, en menor medida, la jubilacion, se permite al titular o sus herederos ejercitar el derecho.
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parte, se consideran supuestos de bad leaver los casos de dimision del trabajador o de despido dis-
ciplinario procedentes.

Esta clasificacion ha dado lugar a situaciones en las que, estando formalmente el individuo en
supuestos de good leaver y por tanto teniendo derecho a percibir la remuneracion, sin embargo, la
realidad era que se trataba de casos de bad leaver. Asi, a titulo de ejemplo, y al objeto de esclarecer
las situaciones descritas anteriormente, podemos observar el caso de un empleado al que se pretende
despedir por bajo rendimiento o por alguna conducta culpable y que, en ausencia de pruebas conclu-
yentes, y al objeto de evitar un procedimiento judicial, la empresa decide reconocer la improcedencia
del despido. En este supuesto, el empleado seria considerado good leaver y tendria derecho a obtener
la remuneracion, cuando, al mismo tiempo, podria haber causado dafios a la empresa como conse-
cuencia de su actitud o actividad desarrollada. Por eso, a la hora de clasificar los supuestos extintivos,
se deberia realizar una redaccion pormenorizada de cada una de las situaciones para evitar que se pro-
duzcan supuestos como el indicado anteriormente.

Otra circunstancia que debe tenerse en cuenta a la hora de determinar qué ocurre en las situa-
ciones de extincion, ademas de los efectos indemnizatorios que conllevaria la percepcion de un sala-
rio variable, es la posibilidad de que, una vez extinguido el contrato, el empleado tenga derecho a
percibir los salarios devengados pero no percibidos, tanto por expiracion de un plan de incentivos a
corto o medio plazo como de un sistema de participacion en los beneficios de la empresa. Estas dos
situaciones se abordaran mas adelante.

5. IMPLICACIONES LABORALES RELATIVAS AL ABONO DE LAS FORMULAS DE
PARTICIPACION EN EL CAPITAL DE LA EMPRESA O DE BONUS A CORTO, MEDIO
O LARGO PLAZO

5.1. Introduccion

Realizando un recorrido por la jurisprudencia existente, se podria decir que existen tres impli-
caciones laborales fundamentales relacionadas con la percepcion por parte del empleado de salario
variable derivado de los sistemas de participacion en el capital de la empresa o de bonus a corto,
medio o largo plazo, a saber: las reclamaciones de cantidad, las situaciones extintivas y el tratamien-
to del salario variable a efectos de seguridad social.

Independientemente de si nos encontramos ante un bonus o una féormula de participacion
en el capital de la empresa, a efectos laborales existe un factor comiin que debe tomarse como
punto inicial para el tratamiento de los temas que acabamos de resefar, tal y como es el momento
en el que el trabajador percibe en ndmina su salario variable. A partir de ese instante inicial, se
desplegaran una serie de efectos que conllevardn una serie de consecuencias salariales e indemni-
zatorias. Dichos efectos y consecuencias se pueden producir, tanto en el transcurso de la relacion
laboral como en el momento de extinguir la misma o, incluso, con posterioridad. Aunque en este
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ultimo supuesto inicamente se tomaran en consideracion las implicaciones relativas a reclamacio-
nes de cantidad.

5.2. Las reclamaciones de cantidad

El primer aspecto que se debe resaltar es el relativo a las acciones legales en materia de recla-
macion salarial que pueda instar el empleado, tanto durante su relacion laboral como una vez extin-
guida la misma. En este sentido, el trabajador que no haya recibido el salario variable que le pudiera
corresponder como consecuencia de lo dispuesto en los planes de incentivos o de cualesquiera siste-
mas de participacion en el capital de la empresa podra ejercitar sus derechos ante los juzgados y tri-
bunales de lo social, reclamando las cuantias adeudadas.

Evidentemente, el abono de dicho salario variable esta condicionado al cumplimiento de una serie
de premisas, tal y como puede ser el cumplimiento de unos objetivos, en el caso de bonus, o del ejercicio
de las opciones sobre acciones; sin embargo, existe la posibilidad de que, en determinados supuestos de
extincion de la relacion laboral, el empleado pueda ejercer sus derechos, una vez terminada la misma,
sin que se cumpla un requisito fundamental, tal y como es la permanencia en la empresa.

Es preciso hacer referencia a que el plazo para ejercitar las acciones de reclamacién de canti-
dad por el empleado caduca al afio desde el dia en que la accion pudo ejercitarse 7.

En los siguientes apartados expondremos las situaciones que pudiesen generarse en materia
de reclamaciones de cantidad durante o tras la extincion de contrato, centrando nuestra atencioén en
los supuestos de opciones sobre acciones y de bonus al ser, en nuestra consideracion, dos de los sis-
temas de retribucion mas utilizados por las companias.

a) Las reclamaciones de cantidad en los sistemas de participacion en el capital de la empresa: las
opciones sobre acciones.

Dentro de las posibles reclamaciones de cantidad que el empleado pueda ejercitar como con-
secuencia de las formulas de participacion en el capital de la empresa, habria que distinguir dos situa-
ciones fundamentales, a saber: las reclamaciones durante su prestacion laboral de servicios con la
compaifiia y una vez extinguida dicha relacion. Asimismo, convendria diferenciar entre aquellas recla-
maciones en las que el empleado solicita seguir ostentando los titulos (por ejemplo, opciones sobre
acciones, acciones fantasma, acciones, etc.) de aquellas en que lo que pretenda es que se le permita

7 Asilo dispone el articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores y, en el supuesto de opciones sobre acciones, la Sala de lo Social

del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en Sentencia de 24 de marzo de 2006 (AS 2006, 1413), al disponer: «el plazo
de un afio a contar desde la terminacion del contrato esté fijado por el articulo 59.1 del ET (RCL 1995, 997) en relacion con
aquellas acciones que no tengan seialado un plazo especial, como es el establecido en relacion con el ejercicio del derecho
de opcion controvertido, para cuya ejecucion se fijo un plazo que no habia concluido en la fecha, que el actor interpuso la
demanda rectora del presente proceso, por lo que la prescripcion alegada no puede ser acogida, pues no cabe entender que
un derecho pueda extinguirse por prescripcion antes de que haya transcurrido el plazo en que puede ser ejercitadoy.
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obtener la cantidad en metélico correspondiente a la venta de dichos titulos. Teniendo en cuenta todos
estos escenarios, cabe realizar las siguientes precisiones:

i. Acciones durante la relacion laboral

En cuanto a la primera de las situaciones que pueden generarse, es decir, aquellas en las que
el empleado reclama la ostentacion de los titulos concedidos por las empresas, consideramos que no
contiene demasiada problematica, ya que el trabajador, desde el momento en el que le son concedi-
dos o le son prometidos los titulos de acuerdo con el plan (acciones, opciones sobre acciones, etc.),
tiene la posesion de los mismos y, pese a que muchos de ellos puedan considerarse salario en especie,
en realidad, y salvo que la empresa le prive de los mismos, en cuyo caso podria ejercitar una recla-
macion de derechos, las demandas de cantidad no parece que tengan sentido.

Diferente es el caso en el que, pudiendo convertir los titulos en salario en metalico, es decir,
en dinero, la empresa, por cualquier motivo, decide no cumplir con lo pactado en el plan de conce-
sion de las formulas de participacion otorgadas en la empresa. Sin embargo, y a raiz de la jurispru-
dencia existente, estimamos que este supuesto no es muy frecuente.

1. Acciones tras la extincion de la relacion laboral

Al contrario que las anteriores, este tipo de reclamaciones si que ha tenido gran repercusion
jurisprudencial. Nuevamente se nos pueden plantear las dos situaciones anteriormente referidas: bien
que el empleado ya haya percibido su ganancia como consecuencia de la venta de sus titulos valor,
bien que el trabajador atin no haya realizado esta conversion, tanto si es porque el periodo de madu-
racion no ha terminado, como si es porque no ha ejercitado la accion correspondiente para obtener
su ganancia en metalico.

La jurisprudencia ha reconocido ® que en caso de que se produzca una extincion unilateral del
contrato de trabajo sin causa justificada por parte de la compaiiia, el empleado estara facultado para
ejercitar las opciones sobre acciones, hayan o no madurado. Si esto lo extrapolamos a otros supues-
tos, podriamos sefalar que el trabajador al que le han concedido acciones u otros sistemas de remu-
neracion de participacion en el capital de la empresa podra materializar en salario dichos titulos, aun
no habiendo agotado el plazo de permanencia que disponga el plan, siempre que haya sido despedi-
do y éste fuese declarado improcedente o nulo mediante sentencia del orden de lo social.

De esta forma, y acudiendo a lo dispuesto en los planes de concesion de sistemas de partici-
pacion en el capital de las empresas, nos podriamos encontrar con que las clausulas de los planes
regulatorios de los mismos que tratan las situaciones extintivas podrian ser nulas. Asi lo ha declara-
do la jurisprudencia al disponer que seran nulas las clausulas de un plan de opciones sobre acciones
que pudieran restringir los derechos de opcion de los trabajadores en caso de despido injustificado °.

Tribunal Supremo, en Sentencia de fecha 15 de julio de 2009 (RJ 2009\6104).

Véase nota anterior.
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En este sentido, un trabajador ostentara los mismos derechos que un accionista de la sociedad y no
podra ser privado de sus derechos cuando su despido sea declarado improcedente.

La jurisprudencia no se ha decantado sobre la consideracion de si un empleado podra preservar
su derecho a ejercitar las opciones si el despido se ha declarado procedente por la jurisdiccion social.
En este contexto, se pueden originar dos posibles situaciones:

A.El juez o tribunal podran determinar que, como la causa de la extincion del contrato del
trabajador se basa en la desobediencia y conducta culpable del empleado, no sera aplicable
la obligacién de permanencia inherente a la finalidad del plan de opciones sobre acciones.
En consecuencia, el empleado no ostentard ningun derecho a ejercitar opciones no madu-
radas o aquellas que hayan madurado pero no hayan sido ejercitadas.

B. El juez o tribunal también podra declarar que, con independencia de que el despido sea
declarado procedente o improcedente, el empleado no podra ser privado de su retribucion
salarial (las opciones sobre acciones, acciones y otros mecanismos de participacion en el
capital de la empresa son salario) y que la conducta culpable del trabajador ya ha sido san-
cionada con el despido en si mismo.

b) En los bonus a medio, corto o largo plazo

Como punto de partida cabe sefialar que el empleado al que se le otorga el derecho a percibir
un salario variable tendra derecho a la percepcion del mismo, una vez trascurrido el plazo de devengo,
y siempre que cumpla con los objetivos propuestos. En este sentido, se puede decir que el derecho al
salario variable no se devenga automaticamente, sino que deben acreditarse aquellos presupuestos
facticos para su percepcion, siendo potestad de la empresa su determinacion y otorgamiento, por lo
que obviamente no bastara con que el trabajador lo haya percibido en ocasiones anteriores para pre-
sumir que tiene derecho a ello indefinidamente, sino que debera acreditarse que concurren los requi-
sitos para lucrar tal percepcion.

De esta manera, la situacion es clara, el trabajador podra tener derecho a percibir su salario
variable en funcién del cumplimiento de sus objetivos. Sin embargo, y aunque dicha maxima pudie-
se considerarse de forma categorica, existen diversos supuestos que han sido objeto de conflicto y
que pasaremos a explicar a continuacion.

Uno de los supuestos que pudiesen concurrir es: /qué ocurre si la empresa no le ha fijado los
objetivos?, ;tendria derecho a abonar un bonus al empleado? A este respecto, existen sentencias '
en las que se dispone que si la empresa no ha fijado los objetivos al empleado, éste tendréd derecho a
la percepcion de su salario variable, incluso si hubiese dimitido de la compaiia. Asi, en el caso de
que se pacte en un contrato laboral que un empleado tiene derecho a un salario variable anual del
20% sobre el fijo, en el caso de que no se le indiquen anualmente sus objetivos, se considerara que

10 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en Sentencia de fecha de 29 de junio de 2009 (JUR 2009\342831).
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tiene derecho a obtener el 100% de dicho salario. A esta misma conclusion llegé el Tribunal Supremo !!
en un supuesto en el que la empresa se comprometia a fijarle a la empleada los objetivos y nunca lo
hizo, por lo que, siendo responsable la compaiiia de llevar a cabo dicha obligacion contractual, la
trabajadora tendria derecho a percibir el bonus pactado.

Sin embargo, y teniendo en cuenta el caso anterior 12, podria plantearse la paradoja de que el
empleado causase baja por despido al inicio del periodo de devengo del incentivo y, en este caso, nos
deberiamos preguntar si tendria derecho a percibir el 100% del mismo o sélo la parte proporcional
al tiempo trabajado en funcion del periodo de devengo del mismo y del cumplimiento parcial de los
objetivos. Pues bien, en este supuesto de hecho, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid concluy6
que, como la empresa en los aflos anteriores nunca le habia fijado los objetivos para la obtencion del
bonus, era previsible que ese aflo tampoco lo hiciera y que, por tanto, el empleado tenia derecho a
que se le abonara el 100% del mismo. Por tanto, a la conclusion que debemos llegar es que, en cual-
quier tipo de retribucion variable por objetivos, éstos deben de fijarse y comunicarse (preferiblemen-
te por escrito) al empleado al inicio del periodo de devengo.

La situacion no seria la misma si lo que se produjese fuese una dimision o excedencia volun-
taria del empleado ya que, en este caso, y siempre que exista pacto expreso al respecto, el empleado
no tendria derecho a percibir el bonus '3 al considerar que habia incumplido voluntariamente el com-
promiso de permanencia establecido para poder tener derecho a dicho bonus.

Otro de los supuestos que se podrian plantear en el marco de una reclamacion de cantidad, y
relacionado con el supuesto anterior es si, en caso de que se produzca un despido y éste sea recono-
cido por la empresa o declarado por un tribunal como improcedente, ;tiene el empleado derecho a
percibir el bonus aunque sea por la parte proporcional del periodo de devengo del mismo? De con-
formidad con lo dispuesto por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid '“, la respuesta seria posi-
tiva puesto que, al ser declarado el despido improcedente durante el transcurso del periodo de
devengo del bonus, se le esta privando de forma ilicita y unilateral al trabajador de su derecho a lle-
gar a los objetivos propuestos por la empresa al no poder cumplir con el requisito de permanencia
en la empresa. En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cia, Sevilla 1°, en el que, en un supuesto de percepcion de rappels o comisiones variables anuales en
funcion de los cobros efectivamente realizados, se declard que «cuando el devengo salarial se hace
depender de la permanencia del trabajador en la empresa, su percepcion antes del plazo pactado hay
que relacionarla con la causa de extincion del contrato de trabajo, no teniendo derecho a la misma
cuando el trabajador cese voluntariamente en la empresa, conservando el derecho al complemento
reclamado cuando la extincion del contrato de trabajo se produzca por la voluntad unilateral del
empresario a través de un despido, en cuyo caso, al no ser la extincion anticipada del contrato de

' Tribunal Supremo, en Sentencia de 14 de noviembre de 2007 (RJ 2008\1004) y Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
en Sentencia de fecha 29 de junio de 2009 (JUR 2009\342831).

12 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en Sentencia de 29 de junio de 2009 (JUR 2009\342831).

13 Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, en Sentencia de 13 de octubre de 2004 (JUR 314121).

14" Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en Sentencia de fecha 7 de mayo de 2007 (JUR 2007\338556).
15 Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sevilla, de fecha de 18 de julio de 2001 (JUR 2001\68497).
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trabajo imputable al trabajador, procede reconocerle el derecho a devengar la parte proporcional del
complemento, en concepto de rappel».

Pero, ;y si el despido fuese procedente o se tratara de otra causa de extincion tal y como pudie-
ra ser una dimision?, ;tendria el empleado derecho a percibir el bonus? Partiendo del hecho de que
lo primero que habria que revisar es si el empleado ha logrado total o parcialmente sus objetivos, en
este supuesto podria entenderse que, a no ser que la causa de la extincion (despido procedente) estu-
viera directamente relacionada con la percepcion del bonus (por ejemplo, alterar la contabilidad para
cumplir los objetivos), el empleado tendria derecho a percibir el mismo, ya que no se debe ligar este
hecho con aquellos relativos a la extincion. Sin embargo, existe también jurisprudencia que indica
que si la extincidn se produce por causas imputables al empleado, tal y como pudiese ser un despido
procedente, éste no tendra derecho a la percepcion del bonus '°.

Finalmente cabe plantear la posibilidad de que el empleado pueda reclamar el abono del bonus
y que la empresa le comunique que, dado que por el momento se desconoce el grado de consecucion
de los objetivos (imaginemos en el supuesto que la percepcion del salario variable dependiera, entre
otros conceptos, de los beneficios empresariales anuales después de impuestos), tendra derecho a la
percepcion de la cantidad resultante cuando se realicen los calculos pertinentes. En este escenario,
lo fundamental es realizar las acciones legales oportunas en el plazo legal de un afio establecido para
evitar que prescriban el derecho de reclamacion.

5.3. Las situaciones extintivas

a) En los sistemas de participacion en el capital de la empresa: las opciones sobre acciones

Como se ha descrito anteriormente, el pacto para el ejercicio de las opciones sobre acciones o
el resto de los incentivos a largo plazo puede versar sobre una facultad de opcion de compra supedi-
tada al cumplimiento de requisitos o en firme. Ahora bien, lo habitual es que el ejercicio se supedite
a la subsistencia de la relacion laboral o, lo que es lo mismo, a la exigencia de la permanencia del
trabajador en la empresa durante un periodo minimo.

Por tanto, una vez extinguida la relacion laboral (o una vez cumplidos los requisitos del plan de
Stock Options) el trabajador puede requerir a la empresa para que compre las acciones al precio pacta-
do, ya que adquiere la titularidad de un derecho patrimonial susceptible de valoracion econdmica 7.

En caso de negativa de la empresa, como hemos visto, el trabajador todavia podra hacer valer
su derecho por la via de la reclamacion de la cantidad ante la jurisdiccion social.

16 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 12 de septiembre de 2007 (AS 2007\2941) y Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia, de fecha 13 de octubre de 2004 (JUR 2004\314121).

7" Tribunal Supremo, en Sentencias de fechas 24 octubre 2001 (RJ 2002\2363) y de 4 de febrero de 2002 (R. C.U.D.
642\2001).
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Transmitidas las acciones, aparte de generar una fuente de rentas nuevas para el empleado,
tales como los dividendos, tiene un incremento patrimonial valorable economicamente. Por este
motivo, tal beneficio puede ser considerado salario '3.

Es a partir de ese momento cuando surgen las implicaciones en materia extintiva ya que, des-
de el momento en que el empleado recibe la ganancia (salario), dicho montante debe computarse
dentro de la masa salarial a efectos indemnizatorios, siempre y cuando se den una serie de premisas
basicas que, a lo largo de los afios, la jurisprudencia ha ido perfilando.

De esta forma, y como premisa basica, para que se devengue salario a efectos indemnizatorios
es necesario que las opciones hayan madurado y que se haya obtenido una ganancia derivada de su
ejercicio en los ultimos 12 meses anteriores al despido '°.

Dicha ganancia derivada del ejercicio de las opciones sobre acciones es la diferencia entre el
precio de la opcion en el momento de la concesion y el precio de la opcion en el momento de su ejer-
cicio. Asi se ha pronunciado el Tribunal Supremo ?° estableciendo que «la utilidad patrimonial que
obtiene el beneficiario de la opcion esta asi constituida por la diferencia entre el precio de la accion
en el mercado en el momento de adquisicion y el precio de ejercicio pactado». Sin embargo, existen
varios criterios de calculo relativos a la inclusion de la ganancia derivada de las opciones sobre accio-
nes en el salario regulador de la indemnizacion por despido que no estan amparadas en la formula
del calculo de la ganancia teniendo en cuenta la diferencia entre el precio de concesion y el precio
de la opcion sobre accion a la fecha de ejercicio de la misma 2!,

Asi, y pese a que han existido distintas lineas interpretativas en relacion con este tema, en la
actualidad, a medida que la jurisprudencia ha ido evolucionando se ha consolidado la siguiente forma
de computo de las ganancias obtenidas de la venta de las opciones sobre acciones dentro de las indem-
nizaciones por despido:

i. La fecha de maduracion y ejercicio

La linea jurisprudencial consolidada entiende que s6lo se computaran a efectos indemnizato-
rios las opciones sobre acciones que hayan madurado dentro del afio anterior al despido y que hayan
sido ejercitadas dentro de ese mismo periodo.

Deben coincidir, por tanto, dentro del afio anterior al despido la maduracion y el ejercicio de
las acciones. De lo contrario no seria posible su inclusion a efectos indemnizatorios.

18 Tribunal Supremo, en Sentencia de fecha 24 de octubre de 2001 (RJ 2362\02 y RJ 2363\02), 4 de febrero de 2002 (RJ
3276) y 26 de enero de 2006 (RJ 2227).

19 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en Sentencia de fecha 22 de febrero de 2001 (rec. 4759\00); Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, en Sentencia de fecha 15 de mayo de 2006 (rec. 1466\06) y Tribunal Superior de Justicia de
Navarra, en Sentencia de 20 de marzo de 2009 (AS 2009\2052).

20 Tribunal Supremo, en sus Sentencias de 1 de octubre de 2002 (rec. 1309\2001) y de 26 de enero de 2006 (RJ 2006, 2227).

2l Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en Sentencias de fecha 28 de junio y 1 de septiembre de 2005 (Recursos de

suplicacion nam. 595\2005 y 5568\2004).
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Asi pues, se elimina la posibilidad de que se compute a efectos indemnizatorios la ganancia
obtenida por el ejercicio de opciones sobre acciones que, habiéndose ejercitado dentro del afio inme-
diatamente anterior al despido, hayan madurado mas alla de 12 meses anteriores al despido.

ii. Inclusion de la ganancia obtenida en la masa salarial a efectos indemnizatorios

Tal y como hemos anunciado anteriormente, la ganancia que ha de tenerse en cuenta es la dife-
rencia entre el valor de las opciones sobre acciones en la fecha en que el trabajador estaba legitima-
do para ejercitar las opciones segun el plan (no la fecha en la que efectivamente se ejercitaron las
mismas) y el valor de mercado de las acciones en la fecha de concesion de las mismas 2.

En este sentido, y tal y como se establece en diferentes sentencias, el montante obtenido en la
fecha efectiva de ejercicio respecto del precio de las opciones a la fecha de maduracion se considera
ganancia mercantil.

El fundamento legal de esta interpretacion jurisprudencial es la consideracion de que las opcio-
nes sobre acciones retribuyen la permanencia del empleador o el trabajo realizado por el empleado
durante el periodo de carencia o maduracion.

iii. El prorrateo por el periodo de maduracion de las opciones

Esta féormula de calculo fue establecida por nuestro Tribunal Supremo sobre la base de que, si
las opciones sobre acciones retribuian la permanencia del empleado en la empresa, lo justo era que,
en el momento en que era despedido y siempre que hubiese ejercitado las acciones y el periodo de
maduracion de las mismas estuviese comprendido en los 12 meses anteriores a su despido, deberia
computarse dicha ganancia a efectos indemnizatorios, pero prorrateados por el periodo de permanen-
cia (fecha de concesion menos fecha de maduracion), puesto que dicha ganancia se ha devengado en
ese lapso de tiempo 2.

De esta forma, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid 4, el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia > y el Tribunal Supremo %¢ disponen que hay que tener en cuenta el niimero de afios que
dichas opciones han retribuido, es decir, desde la fecha de concesion hasta el momento de consoli-
dacion de las mismas.

22 Tribunal Supremo, en Sentencia de 3 de junio de 2008 (RJ 2008\3300).

23 Tribunal Supremo en su Sentencia de 3 de junio de 2008 (RJ 2008, 3300), recurso 2532\2006 y Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, de fecha 14 de mayo de 2009 (AS 2009\2158).

24 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su Sentencia de fecha 22 de febrero de 2001, 2 de octubre de 2001 y 20 de
diciembre de 2001 (Recursos de suplicacion nam. 4759\2000, 1461\2001 y 3839\2005, respectivamente).

25 Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, en su Sentencia de fecha 15 de mayo de 2006 (rec. 1466\2006).

26 Tribunal Supremo, en sus Sentencias de 1 de octubre de 2002 y 3 de junio de 2008 (rec. 1309\2001 y recurso en unifica-

cion de doctrina 2532\2006).
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Por lo tanto, se toma la ganancia total obtenida en los 12 meses anteriores al despido y se divi-
de entre el nimero de meses o afios que han transcurrido desde la fecha de concesion y la fecha de
maduracion. De esta manera se obtiene la ganancia mensual obtenida por el ejercicio de la opcion.

Finalmente, se divide la ganancia mensual por el nimero de meses del periodo de maduracion
que se encuentran incluidos en los 12 meses anteriores al despido 27. El resultado seria la ganancia
de opciones sobre acciones a computar en el salario a efectos indemnizatorios.

b) En los bonus a medio, corto o largo plazo

En el momento en el que se produce una extincién que dé lugar a una indemnizacion, la per-
cepcion de un bonus en los 12 ultimos meses anteriores a la fecha de salida del empleado puede dar
lugar a la inclusion de la ganancia percibida dentro del calculo del salario modulo a efectos indem-
nizatorios.

Asi pues, para que dicho computo se produzca, deben producirse dos hechos: 1) que el emplea-
do haya percibido una ganancia como consecuencia del cumplimiento de los objetivos que entrafia
el bonus; y, 1) que esa ganancia haya sido percibida en los 12 ultimos meses anteriores a la fecha de
la extincion.

En el supuesto de que coexistan los requisitos anteriormente sefialados, el empleado tendra
derecho a que se le impute, dentro del calculo de la masa salarial a efectos indemnizatorios, el mon-
tante percibido en concepto de bonus, salvo que se trate de un bonus concedido de forma extraordi-
naria y desvinculado de cualquier otro pacto remuneratorio %%. Sin embargo, cabe preguntarse qué
importe deberia incluirse dentro de dicho computo. En este sentido, se podria hacer la distincion entre
planes de bonus anuales y plurianuales, es decir, a corto y a medio o largo plazo.

Asi, si nos encontraramos ante el abono de un bonus anual, no cabe duda de que la cantidad que
habria que computar a efectos indemnizatorios seria la totalidad del bonus percibido y, como se indi-
ca en diversos pronunciamientos judiciales ?°, si no se hubiesen fijado los objetivos, el célculo se rea-
lizaria teniendo en cuenta el ultimo percibido prorrateado por los meses de devengo del bonus a que
tuviera derecho en el momento de su extincion. Sin embargo, en el momento en el que se trate de un
bonus plurianual podrian existir ciertas dudas sobre la cantidad que seria objeto de computo dentro
del médulo indemnizatorio porque: por una parte, se podria incluir la totalidad de lo percibido ya que,
como ha indicado el Tribunal Supremo en numerosas sentencias, la indemnizacion debe calcularse
con el ultimo salario fijo percibido y el variable que le haya sido abonado al empleado en los 12 ulti-
mos meses; sin embargo, por otra parte, se podria defender, siguiendo la doctrina del prorrateo que ha

27" Tribunal Supremo, en sus Sentencias de 1 de octubre de 2002 y 3 de junio de 2008 (rec. 1309\2001 y recurso en unifica-
cion de doctrina 2532\2006).
28 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 11 de marzo de 2003 (AS 2003\3021).

29 Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, de fecha 27 de mayo de 2005 (AS 2005\1113) y Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna, de fecha 23 de mayo de 2005 (AS 2005\2373).
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empleado el Tribunal Supremo en los supuestos de Stock Options que, como la ganancia obtenida se
ha generado en varios afios, se deberia prorratear dicha cantidad entre los afios de devengo, formula
que, a nuestro entender, parece mas acorde con la ultima jurisprudencia existente.

Evidentemente el riesgo que existe en estos supuestos es que, si no se incluye el bonus y el
tribunal entiende que es por desidia de la empresa, ademas de que se deberia haber hecho, comenza-
rian a computarse los salarios de tramitacion . Sin embargo, si lo que concurre es que se hubiese
incluido la parte porcentual del bonus y se alegara en un juicio que se han seguido los criterios de
devengo del Tribunal Supremo para supuestos de opciones sobre acciones, el juzgador, en caso de
que inadmitiera dicha forma de célculo, podria entender que se trata de un error excusable en el calcu-
lo de la indemnizacion y que, como consecuencia de ello, no deberia estimarse la existencia de sala-
rios de tramitacion 3'.

5.4. Implicaciones en materia de Seguridad Social

Tal y como hemos sefialado anteriormente, tanto los sistemas de retribucion de participacion
de los empleados en el capital de la empresa como los bonus son salario desde el momento en el que
se hace efectiva la ganancia. Asi pues, siendo considerados como tales, deben cotizar a la Seguridad
Social de conformidad con las reglas comunes.

Esta circunstancia no tiene ninguna repercusion en aquellos empleados para los que su base
de cotizacion es superior a la establecida legalmente, que son los habitualmente 1lamados trabajado-
res «topados». Sin embargo, si que afecta a aquellos que se encuentran por debajo de dichos umbra-
les ya que, en un determinado mes, en el momento en el que reciban ese salario variable procedente
del percibo del bonus o de cualesquiera sistemas de participacion en el capital de la empresa, su base
de cotizacion aumentara y, probablemente, excedera de los limites maximos fijados por la ley.

Estando en este supuesto, pueden concurrir dos casos: 1) que la cuantia recibida por el emplea-
do llegue hasta el limite maximo legal de cotizaciéon mensual, en cuyo caso, en ese mes se realizaran
las contribuciones pertinentes; y ii) que las cuantias percibidas por el empleado excedan con creces
la base maxima de cotizacion, en cuyo caso se debe prorratear el exceso mensual en los meses ante-
riores hasta el limite maximo legal.

30 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en Sentencia de 28 de marzo de 2007 (AS 2007\1659).

31 De conformidad con las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2000 (RJ 2000\4795), de 19 de junio de 2003
(R72004\5408) y las mas recientes de 26 de enero de 2006 (RJ 2006\2227), asi como la del Tribunal Superior de Justicia
de Navarra, de 20 de marzo de 2009 (AS 2009\2052), «en la aplicacion del articulo 56.2 ET debe distinguirse entre la
consignacion insuficiente por error excusable y la consignacion insuficiente por negligencia o error inexcusables, distin-
cion que tiene la consecuencia de que en el primer caso el efecto exoneratorio o interruptivo de la consignacion no se
malogra, mientras que en el segundo si, afladiendo que los datos que permiten calificar un error de consignacion como
excusable o no pueden variar de un supuesto a otro, y habran de ser ponderados en cada caso, sefialando entre los indicios
de error excusable la "dificultad juridica" de la liquidacion de la indemnizacion basica de despido practicada. Dificultad
juridica que estima se produce en casos como el presente, esto es, cuando el estudio individualizado del caracter salarial
o no de las opciones de compra de accion suscritas no es sencilloy.
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Asimismo, hay que tener en cuenta, en lo que concierne a los sistemas retributivos de partici-
pacion en el capital de las empresas que, de conformidad con lo dispuesto en la normativa fiscal 2,
existe un limite de 12.000 euros a partir del cual deben cotizar las ganancias obtenidas como conse-
cuencia del ejercicio de lo dispuesto en dichos sistemas de retribucion.

6. BREVE RESENA A LOS PACTOS DE PERMANENCIA

Finalmente, y dado que en este articulo se ha estado realizando una constante mencion a la
necesidad de lograr la permanencia de los empleados una vez que se ha producido la operacion de
fusion o adquisicion, queda hacer una breve mencion a los pactos de permanencia.

Dichos pactos, regulados en el articulo 21.4 del Estatuto de los Trabajadores, representan la obli-
gacion del empleado de realizar una prestacion de servicios continuada durante un determinado perio-
do de tiempo. Sin embargo, dicho pacto, para ser valido tiene que cumplir una serie de requisitos, tales
como: i) que se trate de un pacto entre empresa y empleado que se formalice por escrito, tanto al inicio
de la relacion laboral como a lo largo de la misma; ii) que su duracion no sea superior a dos afios; iii)
que su finalidad venga encaminada a realizar ciertos trabajos especificos o proyectos; y iv) que el
empleado reciba una especializacion profesional, la cual no puede traducirse en una mera formacion
genérica, sino que tiene que aportar al empleado un plus de calificacion que le diferencie del resto de
su misma categoria profesional de otras empresas o incluso de la misma. Es decir, debe darse una ver-
dadera especializacion que, de cara al futuro, aumente sus posibilidades de contratacion.

De esta forma, y siempre que se cumplan los requisitos anteriormente resaltados, se podra
lograr la permanencia del empleado en la empresa sabiendo que, en caso de incumplimiento de dicho
pacto, el empleado debera abonar a la empresa una indemnizacién por los dafios y perjuicios causa-
dos como consecuencia del esfuerzo realizado por la empresa. Asi, en el caso de que la especializa-
cion haya consistido en que el empleado realice un curso especifico, la indemnizacion podria ser el
abono del importe del curso.

Evidentemente, el problema que se plantea sobre la validez de los pactos de permanencia radica
en el concepto de «especializaciony, ya que en la mayoria de los casos es dificil determinar si la forma-
cion que recibe el empleado tiene una consideracion tal como para que pueda considerarse suficiente.

Esta problematica es ain mas acuciante en el supuesto de los directivos o altos directivos y
trabajadores «clave» de las empresas, puesto que es dificil que, teniendo en cuenta la experiencia que
suelen tener estos individuos en un sector determinado, pueda la empresa formarles de forma tan
especializada como para lograr la validez del pacto de permanencia. Al mismo tiempo, y en la situa-
cioén que venimos describiendo de compra o fusion de una sociedad por una entidad de capital riesgo,
si anteriormente hemos indicado que uno de los motivos de buscar la permanencia de los empleados
«clave» es su conocimiento del sector, resulta sorprendente que se les quiera otorgar una formacion

32 Articulo 42.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, sobre el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, sobre socie-
dades, sobre renta de no residentes y sobre el patrimonio.
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especializada cuando ya la deberian tener. En cualquier caso, y tal y como sucede comiinmente, habra
que estar al supuesto de hecho concreto y analizar la situacion, conjuntamente con la naturaleza y
especialidad de la formacion que se les va a dar a los empleados para asi poder evaluar la licitud de
un pacto de permanencia.

7. CONCLUSIONES

En este apartado realizaremos una recapitulacion de los aspectos mas importantes a los que
hemos venido haciendo alusion en el presente articulo. De esta manera, y siguiendo un esquema
logico en cuanto a la forma de poner en funcionamiento un sistema de retribucion variable en una
empresa, consideramos que los pasos generales que habria que dar serian los siguientes:

7.1. Aspectos preliminares

A la hora de poner en funcionamiento un plan de incentivos variable, se deberian examinar
previamente diversos aspectos objetivos, subjetivos y temporales tales como:

a) El motivo de concesion del mismo

Al objeto de evitar problemas sobre el motivo de creacion de la retribucion variable, seria
recomendable incluir en el plan que desarrolle dicho sistema de remuneracion que el objeto del mis-
mo es estimular la permanencia de los empleados en la empresa, su fidelizacion o su mayor involu-
cracion en los resultados que conducen a una mejora de la actividad productiva de la compaiiia.

En el caso de que el objetivo principal sea la permanencia del empleado en la empresa, podria
pensarse en suscribir con el empleado un pacto de este tipo en lugar de crear una formula de retribu-
cion variable. Evidentemente, la ventaja empresarial es que estos pactos no estan directamente retri-
buidos. Por tanto, la empresa s6lo debera proporcionar al empleado una formacion especifica; sin
embargo, se debe tener en cuenta que para que éste sea valido debera estar limitado en el tiempo
(maximo dos afios) y que el empleado debera recibir una auténtica formacion profesional, lo que
puede hacer que, en muchos casos, sean ineficaces.

b) El factor temporal

En todo plan de incentivos o de remuneracion variable se deberia premiar a los empleados en
funcion de la evaluacion del riesgo de la operacion llevada a cabo o de los resultados obtenidos una
vez que éstos sean definitivos. Para ello, el factor temporal que delimite el periodo de generacion del
incentivo o remuneracion sera fundamental para que elementos tales como el riesgo financiero que
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pudiese existir, los costes de capital que pudiesen generarse o el estado de liquidez de la compaiiia
sea evaluado con anterioridad al abono de la retribucién variable.

¢) Eltipo de incentivo

Derivado del componente de evaluacion del riesgo y de los motivos de concesion de la formu-
la retributiva variable, debe establecerse el tipo de incentivo que se le va a ofrecer a los empleados,
pudiendo optar, en funcion de los objetivos o justificaciones econdmicas de resultado que pretenden
conseguir las compaiiias, entre alguno de los tipos de remuneraciones que hemos sefialado en este
articulo.

d) Los participantes

Al mismo tiempo, el determinar el colectivo de empleados a los que se les va a ofrecer esta
formula retributiva, en virtud de los anteriores factores sefialados, sera otro de los elementos clave a
la hora de establecer un plan de remuneracion variable. A este respecto, cabe resaltar nuevamente la
necesidad de evitar formulas discriminatorias.

7.2. La redaccién del plan de remuneracién

Tras haber determinado los &mbitos objetivos, subjetivos y temporales que se pretenden apli-
car al plan de incentivos, se recomienda la redaccion del plan de instrumentalizacion de la formula
de retribucion variable, la cual podria incluir determinadas clausulas, tales como:

a) Establecer que el plan es una concesion graciosa y no consolidable, irrepetible y voluntaria
por parte del empresario.

b) Determinar los escenarios posibles en supuestos de extincion de la relacion laboral, reali-
zando una redaccion pormenorizada de los diferentes casos que pudiesen concurrir.

7.3. La adscripcion del empleado

Una vez elaborado el plan debe pasarse a la fase de adscripcion de los empleados al mismo,
la cual deberia realizarse mediante pacto escrito suscrito entre empresa y trabajador. Es a partir de
este momento en el que las obligaciones comienzan a tener un caracter bilateral a todos los efectos.
Por ello, en el documento que se les entregue a los empleados constitutivo del objeto de ese acuerdo
de concesion del bonus, deben figurar todas las condiciones objetivas y temporales para tener dere-
cho a percibir la retribucion variable que la empresa le otorga, al margen de que, acompaiando a
dicho pacto, se le entregue el plan con las condiciones generales de dicha remuneracion.

RTSS. CEF, nim. 326, pags. 53-80 79
Fecha de entrada: 20-04-2010 / Fecha de aceptacion: 28-04-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Juan Alonso Berberena y Carmen Gordillo Cruz FIDELIZACION DE LOS TRABAJADORES...

7.4. Los efectos laborales del plan en caso de controversia

Desde el momento en que se le concede al empleado la participacion en un sistema de retri-
bucion variable es cuando pueden surgir los conflictos entre las partes, los cuales, de forma sumaria,
podrian ser: reclamaciones de cantidad, extintivas o en materia de Seguridad Social.

a) En materia de reclamacion de cantidad, se debe distinguir si dicha accidn judicial se inicia
con anterioridad a la extincion de la relacion laboral o no, teniendo en cuenta que, en el pri-
mer caso, y para el supuesto de bonus, es fundamental determinar si al empleado se le han
fijado los objetivos y los ha cumplido y, en el caso de las opciones sobre acciones, compro-
bar si estos titulos han sido verdaderamente concedidos, son ejercitables y si existe una
ganancia como consecuencia de la venta de las mismas. Si nos encontraramos en el segundo
de los supuestos, es decir, en el caso de extincion de la relacion laboral, ademas de examinar
los elementos anteriores se deberia acudir al modo en que se ha producido dicha extincion
para determinar el derecho del empleado a percibir la cantidad objeto de reclamacion.

b) En situaciones de extincion de la relacion laboral, todo el entramado consiste en saber si
el empleado tendria derecho a que se le incluyese, dentro de la masa salarial a efectos indem-
nizatorios, el salario obtenido como consecuencia de lo dispuesto en el plan de retribucion
variable. A este respecto, debe partirse de dos elementos fundamentales: el empleado debe
haber obtenido una ganancia o un salario variable en los 12 meses anteriores a la fecha de
la extincion de su contrato y la cantidad que haya percibido debera prorratearse por el perio-
do de devengo de dicha retribucion. Una vez examinados estos dos requisitos, se deberan
aplicar, en los supuestos de opciones sobre acciones, las reglas jurisprudenciales que deter-
minen qué cantidad se debe considerar como masa salarial a efectos indemnizatorios y, en
el caso de los bonus, se debera analizar la cantidad percibida e imputarla a la masa salarial
a efectos indemnizatorios, teniendo en cuenta el criterio del periodo de devengo. Evidente-
mente, y salvo que exista error excusable, el depoésito judicial de un montante indemniza-
torio inferior al legal dara lugar al derecho del trabajador a percibir los salarios de
tramitacion que puedan generarse.

c¢) Finalmente, en lo que respecta a las implicaciones de Seguridad Social, cabe sefialar que,
desde el momento que la retribucion es salario, debe cotizar de conformidad con las reglas
comunes, teniendo en cuenta el limite de 12.000 euros a partir del cual deberan cotizar las
ganancias obtenidas como consecuencia del ejercicio de las opciones sobre acciones y la
obligacion de prorratear dichas ganancias retroactivamente en los boletines de cotizacion
anteriores si la cuantia excede el tope maximo mensual pero en los meses precedentes la
base de cotizacion es inferior a dicho tope.

80 RTSS. CEF, nam. 326, pags. 53-80
Fecha de entrada: 20-04-2010 / Fecha de aceptacion: 28-04-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



