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I Extracto:

Los ordenamientos juridicos contemporaneos han moldeado el contra-
to de trabajo estableciendo numerosos supuestos en los que el emplea-
dor queda obligado a retribuir al empleado a pesar de la inexistencia de
una prestacién laboral efectiva. Hasta ahora, las respuestas dogmaticas
aportadas por la doctrina juridica no han sido suficientemente satisfac-
torias para dar una respuesta global a esta particular configuracién juri-
dica de la reciprocidad en el contrato de trabajo como contrato de base
cambiaria. El presente estudio ofrece al lector no sélo un analisis del régi-
men juridico sobre aspectos de interés en los supuestos mds relevantes
de «salarios de inactividad», ademads, trata de dar cuenta de las dificul-
tades para construir una sélida teorfa unitaria que resuelva la cuestién.
La solucién mds adecuada se identifica en la teorfa que reconoce una
«dimensién social» del salario, que no responde a una légica conmuta-
tiva y que es fruto de la incidencia en el contrato de trabajo de una serie
de principios y derechos de la ciudadania (y de criterios «redistributi-
vos») con basamento en el texto constitucional. Estos elementos —como
componente de status en el trabajo asalariado— modulan la propia obli-
gacion juridico-salarial para convertirla en una auténtica garantfa ins-
trumental de efectividad de los mismos.
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|. PROBLEMATICA GENERAL DE LOS «SALARIOS DE INACTIVIDAD»

Como desviacion respecto a la regla de la sinalagmaticidad en el contrato de trabajo, se esta-
blecen una serie de prestaciones, total o parcialmente igualadas a la retribucion, debidas por el emplee
dor estando el contrato de trabajo vigente, peracamnciade la prestacion laboral. La peculiari-
dad del contrato de trabajo en que una persona cede originariamente los resultados o la utilidad
patrimonial de su trabajo a un tercero determina que el salario sea un elemento esencial, propio y
exclusivo del mismo. De ahi que en garantia de su funciéon de medio de vida y de un conjunto de
derechos de la persona se deba incluso en ciertos casos en que no hay trabaja efectivo

El problema que se plantea es el siguiente: cuando la suficinéraicao continuidad del
salario aleja al mismo de aquella concepaigrindividualistacomo precio y retribuye salarialmente
las interrupciones periddicas y no periddicas en virtud de la atencion que exigen determinados dere-
chos, intereses y necesidades del trabajador, se pone inmediatamente en cuestion la reciprocidad
el sinalagma prestacional salario-trabajo (como actividad labf@ctivamentdesarrollada) enten-
dido en sentido estricto. No pareceria, en principio, inexacto sostener que el contrato de trabajo en
la empresa haya llevado no a una logica diferente del sinalagma, sino a unaarapitadainter-
pretacion del mismo: porque a la antigua contraposicion trabajo-precio se sobrepone otra que tiene
en cuenta, del lado del trabajador, un conjunto de prestaciones (econdmicas) no perfectamente corres
pondientes a la efectiva prestacion laboral, sino del &mbito en la cual ésta se desarrolla; y que no vie:
nen consideradas en compensacion de la actividad prestada, sino mas comprensivamente debidas ¢
dependencia de la relacién de trabajo. Cuestion que ya nos acercaria a la ideatdsjuridico
del trabajador en funcion de una légica juridica propia y modulada respecto de la que rige el resto
de contratos cambiarios (una especifica combinacion histérica entre corstraios)?.

El fundamento politico-juridicde esta situacion es la incidencia (a través de su instrumenta-
cion técnico-juridica) sobre la obligacién salarial de criterios amparados en diversos bienes y valo-
res juridicamente protegibles como elementos «desmercantilizadores»): descanso del trabajador
ejercicio de actividades de caracter publico (de participacion politica) y sindical, etc. Instrumentada
juridicamente a través de la configuracion de la obligacion salarial, esta tutela de bienes e intereses

1 En general, sobre la aporética aplicacién de la teoria de la sinalagmaticidad al contrato de trabajo y la peculiar atenua-
cion del principio de conmutatividad o reciprocidad que se produce en este cadrdEBRNANDEZ AVILES, J. A.:
Configuracion juridica del salarioGranada, 2001, especialmente pags. 349y ss.y 365y ss.

2 Un excelente trabajo sobre contratstatusen el terreno de las relaciones laborales es etriz=&k, W.: «Status e con-
tratto nella teoria delle relazioni industrial®PLRI, n.° 4, 1988, pags. 673y ss.
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no patrimoniales del trabajador realiza una transformacion conceptual profunda de la obligacion sala-
rial que la aleja de las contraprestaciones propias de un mero contrato de cambio y que se relacio-
na, en Ultima instancia, con un amplio y heterogéneo grupo de derechos econémico-sociales cons-
titucionales que actiian como basaménidio implica que mas alla de la expresa condicién salarial

de tales atribuciones patrimoniales, por ser cualificadas —directamente o a través de un proceso exe
gético— como tales por el ordenamiento juridico, también tal caracter se pueda fundamentar (a nivel
de politica-juridica) en la aplicacion de los principios constitucionales que presiden nuestro ordena-

miento juridicot.

El Derecho positivo espafiol del trabajo contiene manifestaciones dencepcion social
del salario, extendiéndola mas alla de la simple justicia conmutativa hacia la suficiencia y continui-
dad del derecho a percibir el salario. Ello conlleva también serias dificultades juridicas (problemas
técnico-juridicos) para mantener la existencia de una reciprocidad estricta entre prestacion laboral y
contraprestacion salarigly lo que quizd sea mas trascendente, induce a replantearse la ubicacion
del contrato de trabajo en la categoria de los contratos sinalagmaticos.

Histéricamente, la legislacién sobre el contrato de trabajo en general marca el abandono de una
postura de abstencionismo legislativo en el campo de las relaciones industriales. En tal perspectiva,
la incidencia por parte de las normas legales sobre el contenido de la retribucién en gran medida es
instrumentah los fines de promocién de la actividad sindical y de garantia de la libertad y de la dig-
nidad de los trabajadorésEn esta direccion, es observable cémo el contrato de trabajo confirma la
idoneidad de las relaciones contractuales como vias de tutela y promocién de la persona en la socie
dad actual, y de realizacion de la idea<issticia distributiva»’. Los derechos reconocidos consti-
tucionalmente tienen un reflejo en el desarrollo legislativo (mejorable por las fuentes auténomas)
encaminados a la salvaguarda de la libertad y de la dignidad del trabajador, con lo que el mecanismc
contractual laboral (dado el régimen juridico-salarial que incorpora) resulta «coherente y funcional a
la tutela de intereses no patrimoniales sino personales que porta la legiglacion»

3 En este sentido,&zARINI, G.: La retribuzione del lavoro subordinatml. I, Teramo, 1971, pag. 240, sefiala que en el
fondo, las causas que fundamentan los distintos supuestos de salarios de inactividad siempre son reconducibles a los prin
cipios de tutela de la seguridad, de la libertad y de la dignidad humana.

4 Cfr. BALzARINI, G.: La retribuzione., op. cit, pag. 241.

5 ALMANSA PasTOR, J. M.: «La obligacién salarial», en AA.V¥studios sobre la ordenacion del salafitniv. de Valencia,
1976, pag. 94.

6 CINELLI, M.: «Retribuzione dei dipendenti privatippNDI, vol. VI, Torino, 1986, pag. 656.

7 Sobre el debate planteado sobre esta posibilidad que ofrece la normacién contfadtmalivan, A. T.: «Contract
Law and Distributive JusticeXale Law Journglvol. 89, 1980, pags. 472 y ssANE, P.: «Corrective Justice and
Correlativity in Private Law»Qxford Journal of Legal Studiggol. 16, 1996, pags. 471 y ssudy, W. N. R.: «Contract
as a Mechanism of Distributive Justic®xford Journal of Legal Studigsol. 9, 1989, pags. 132 y sSIcRARDSON,

M.: «Contract law and distributive justice revisitedlegal Studiesvol. 10, n.° 2, 1990, pags. 258 y ssoLONs, H.:
«Distributive justice trought contractssurrent Legal Problemsvol. 45 (Part. 2: Collected Papers), 1992, pags. 49 y
ss.; del mismo: The Law of Contratbndon, 1986, pags. 137 y ss.

8 Cfr. DE MaRINIS, N.: «La concezione contrattualistica del Diritto del Lavoro tra deregolazione e giuridificaziine,
Lav., n.° 3-4, 1991, pag. 337.
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Sobre los ejes politico-juridicos resefiados pueden asentarse las manifestaciones contempla:
das por el ordenamiento juridico en que subsiste la obligacion salarial sin que se realice la correla-
tiva prestacion de trabajo. La disciplina imperativa del salario termina por configurar el nexo entre
la misma y la prestacion del trabajo de manera particular: tanto para justificar la interrogacion de si
se puede calificar como nexo («sinalagmatico») de reciprogidachenos en el sentido que a este
término se atribuye tradicionalmente en la delineacion de los contratos (la nota que los caracteriza
se centra en la circunstancia de que cada contratante ofrece la propia prestacion para recibir la con
traprestacion, de modo que cualquiera de las prestaciones encuentra su razon de serién la otra)

En el contrato de trabajo surgen dudas sobre la configurabilidad de tal conexién entre las pres-
taciones (en orden a la compatilidad de tales disciplinas con la naturaleza sinalagmatica —o conmu-
tativa si se quiere— del contrato de trab&jopdemas de la ya analizada incidencia del principio
constitucional de suficiencia, nos encontramos supuestos en que el trabajador conserva el derechi
al salario en ausencia de prestacion laboral. Se trata de supuestos englobables fundamentalmente ¢
tres grupos genéricos de previsiones legislativas (eventualmente complementadas por la autonomi:
colectiva e individual): a) salarios sin prestacion de trabajo por interrupciones no imputables al tra-
bajador (art. 30 LET); b) permisos retribuidos; c) periodos de descanso computables como de tra-
bajo. A los que hay que afiadir una heterogénea gama de supuestos relacionados con los registrc
personales del trabajador, salud del trabajéjlet aseo personal en ciertos trabafpactividades
formativas, etc.

9 Cfr. Cessar A.: «In tema di struttura del contratto di lavorBT,DPC, 1958, pag. 1.262, sefiala que la retribucién, para
el derecho actual, no tiene la funcion de pura contraprestacion que deberia poseer en un negocio de cambio y que el sala
rio debe ser determinado también en base a criterios de referencia del todo auténomos respecto al criterio de conmuta-
tividad.

10 CatauDELLA, A.: «Qualita della prestazione di lavoro e corrispettivita della retribuzi@iebav., 1989, n.° 3-4, pag. 197.

11 Dy Maso, A.: «Aspetti civilistici della obbligazione retributivaiiv. Giur. Lav., 1982 (1), pag. 396, sefiala que si se quie-
re defender abstractamente este nexo entre salario y conmutatividad debe darse solucién explicativa a las hipétesis er
las cuales el salario no figura como contraprestacion de la prestacion laboral sino en fuel@dred®s no reducti-
bles a la relacién de cambigiempre, evidentemente, que se sostenga la naturaleza salarial —no indemnizatoria o asis-
tencial- de tales prestaciones econémicas).

12 Otros supuestos en los que la retribucién también esta garantizada —y que pudieran considerarse como actividad asimi-
lada al trabajo— son: las ensefianzas y practicas en materia de seguridad e higiene en el trabajo (segun el art. 19.4 LET €
trabajadorestéa obligado a seguir dichas ensefianzas y a realizar las préacticas cuando se celebren dentro de la jorna-
da de trabajo o en otras horas, pero con el descuento en aquélla del tiempo invertido en las)ismas»dedica-
do a reconocimientos médicos periédicos del trabajador en los casos de trabajadores que ocupen puestos de trabajo co
riesgo de enfermedades profesionales (art. 196.1 LGSS, en su apartado segundo sefialecpeoldmientos seran
a cargo de la empresa y tendran el caracter de obligatorios para el trabajador, a quien abonara aquélla, si a ello hubie-
ra lugar, los gastos de desplazamiento y la totalidad del salario que por tal causa pueda dejar de percibir»

13 a proteccién de la salud de los trabajadores también encuentra aplicacién en otras normas que garantizan un tiempo de
aseo personalentro de la jornada de trabajecomo son los articulos 138.8 para empresas en cuyo proceso productivo
se utilicen «sustancias irritantes, toxicas o infecciosas» y 139.3 e) OGSHT que extiende la garantia en los supuestos en
los que en el proceso productivo se utilicen «productos animales o vegetales» (puesto que la LPRL dejaba en vigor el
titulo 11 de la OGSHT en la que se encuentran tales preceptos), articulo 7 RD 664/1997, relativo a la proteccién de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes biolégicos durante el trabajo o el articulo 6.2
RD 665/1997 en relacién a los trabajadores en situacion de riesgo relacionada con la exposicion a agentes cancerigeno:
en el trabajo. Garantias que se anudan al mandato constitucional del articulo 40.2 CE, que garantizan al trabajador su
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Una de las justificaciones de los salarios de inactividad consiste en considerar que son una
contrapartida, pero no de un trabajo productivo sino dacthdadad de otra naturaleza asimilada
a un trabajol4. En relacion a estos tiempos asimilados, debe, no obstante, tenerse presente su carac:
terexcepciona(corolario del principio de conmutatividad estricto salario-prestacién efectiva) en el
marco de la regulacion juridico-general del tiempo de trabajo, la consecuencia es que —a salvo de
prevision normativa o convencional expresa— juega una presuncion contraria a la asimilacion como
tiempo de trabajo efectivo de los tiempos que realmente no respondan a tal caracter. Es decir, que
su caracter excepcional es consecuencia del influjo que tisukado Gtilde la prestacion labo-
ral como causa de la atribucion patrimonial salarial. Este posicionamiento parece poco expresivo,
constata o describe este aspecto de la configuracion juridica del salario sin aportar una sélida fun-
damentacion del mismo.

Parece posible destacar dos trazos juridicos comunes a todas las hipotesis en que la caren
cia de prestacion laboral esta acompafiada también de la obligacion empresarial de retribuir. En
primer lugar, puede destacarse que, en todas las hipotesis, aparece la exigencia de tutelar intere
ses que trascienden los de las partes contractuales. Como fundamento de la obligacion salarial
aparece la exigencia de garantizar al trabajador derechos sociales de ciudadantado que
estas situaciones pueden basamentarse juridicamente sobre precisas normas constitucionales (tuti

integridad fisica, asi como la existencia de una adecuada politica de seguridad e higiene. Se configura de este modo une
interrupcion de la jornada laboral, computable como tiempo efectivo de trabajo, que tiene una finalidad preventiva espe-
cifica. Estos preceptos configuran esos periodos como tiempo efectivo de trabajo a todos los efectos en tanto que se inte-
gran dentro de la jornada laboral [SSTCT 11 diciembre 1984 (RTCT 1984\1003), 31 octubre 1986 (RTCT 1986\1077),
26 enero 1987 (RTCT 1987\2038), STS 15 noviembre 1991 (RJ 1991\8227), STSJ Valencia 30 mayo 1995 (AS 1995\2157)];
consiguientemente, sin reduccién de la retribucion correspondiente [STCT 27 enero 1989 (RTCT 198918040)] [
ALBioL MoNTESINOS ., GoeRLICH PeseT, J. M.: «La reduccion de jornada para aseo personal en los casos de utilizacion

de sustancias irritantes, toxicas o infecciosaS»n.° 79, 1997, pags. 7 y ss&N8HEZ TRIGUEROS M. C.: «La reduc-

cién de jornada en actividades con productos animales o vegefee$991 (1), pags. 23y ss.].

14 | a genérica consideracion anterior podria ser propuesta en particular para la remuneracién de los periodos de formacién
(stageformativos) o para la del tiempo consagrado a actividades de interés gergratéditos horarios para repre-
sentacion sindical —arts. 68 €) LET y 10.3 LOLS—-], en la medida que tales funciones de representacion también —en cier-
ta manera— benefician al empresario; tiempo dedicado a la votacion para la eleccion de delegados de personal y miem-
bros de comités de empresa (art. 75.1 LET) que tiene la consideracion de trabajo efectivo y, por tanto, tiene caracter
retribuido. Pero mas dudosamente en otros supuestos como el tiempo indispensable dedicado al cumplimiento de un
deber inexcusable de caracter publico y personal [art. 37.3 d) i.E]Jr] €l ejercicio del sufragio activo, comparecen-
cia como testigo o perito ante los 6rganos jurisdiccionales).

Es decir, que a pesar de poder constituir una actividad asimilada al trabajo, son excepciones al sinalagma en la medida
gue el empleador no suele ser el beneficiario de la actividad realizada por el trabajador en talesvpgriedpgcial-

mente, el importe de los salarios correspondientes a los dias dedicados por el trabajador demandante para la compare
cencia personal en los actos de conciliaciéon y juicio cuando la sentencia es condenatoria para el empresario (art. 101
LPL); licencia —de seis horas semanales— durante el preaviso en la extincion del contrato por causas objetivas para que
el trabajador —o el representante legal del trabajador disminuido— busque un nuevo empleo (art. 53.2 LET). De modo que
tal explicacién tendria un campo de actuacion reducido, quiza limitado a los supuestos de los registros personales del
trabajador (que segun el art. 18 LET han de realizarse durante la jornada de trabajo), salvo que se acepte incondicional-
mente que estamos ante dicHo iuris que responda al sobrentendimiento de que en tales periodos se satisface para el
empleador un interés equivalente al trabajo efectivo, cosa que claramente ne.syroedel caso de la suspension del

contrato por realizacién de cursos de reconversion profesional en el supuesto del articulo 5Z2DButdfite el curso

se abonara al trabajador el equivalente al salario medio que viniera percibigndo»
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la de salud, proteccion de la familia, ejercicio de derechos sindicales y politicos, etc.) y encuen-
tran también puntual cotejo en normativas internacionales de tutela de los derechos sociales fun-
damentaless.

El segundo elemento comun es que las variadas prestaciones a cargo del empleador —tal com«
se contemplan por el marco juridico-positit@nen naturaleza salarial. Estando liberadas de la
concepcidrclasicade la reciprocidad, y de la pretension de crear una nocion jumidicaliticade
salario en exclusiva relacion a la efectiva prestacion laboral. No parece existir ninguna dificultad en
reconocer naturaleza salarial a obligaciones que nacenefentos legales del contrato de traba-
jo, puestas a cargo del empleador y que tienen en comun la naturaleza salarial, pero no «reciproca
al menos si por remuneracién se entiende la contraprestacién de una utilidad aclualstiecién
de trabajo

Dentro de la expresion «salarios de inactividiéfdse engloban, pues, una amplia gama de
percepciones salariales que —en linea de principio— no se corresponden a la prestacion efectiva d
un trabajo. El problema que se plantea es determinar el fundamento juridico de la naturaleza sala-
rial de percepciones econdmicas que, aparentemente al menos, no tienen su equivalencia en (o «col
mutatividad» con) una efectiva prestacién laboral. El principio del salario como contrapartida del
trabajo realizado no parece haber sido abandonado en el contrato de trabajo, pero se encuentra su
vizado por la multiplicacion de salarios de inactividad con cargo al empré&sdtilm complica la
configuracion juridica de la obligacién salarial; especialmente porque pueden plantearse otras hipo-
tesis en las que el empresario garantiza a su personal el mantenimiento de su renta salarial durant
periodos de inactividad. Se puede dudar asi, a la hora de distinguirlas de otras prestaciones debide
por el empresario al trabajador y que no tienen la naturaleza de salario. Puede suceder, en efectc
gue el empresario esté obligado a procurarle una ventaja por otra causa que no sea la remuneracié
del trabajo realizado, y en particular en relacién con las indemnizaciones a que puede dar lugar ung
relacion laboral o con las prestaciones meramente asistefgiales

15 En todos estos casos el salario se anuda a la garantia de los derechos sociales fundamentales: o mejor, la garantia del tr
tamiento econémico sirve para permitir al trabajador ser ciudgdeno iure(ZoppoLy L.: La corrispettivita nel rap-
porto di lavorq Napoli, 1991, pag. 309). Entre éstos, cabe distinguir las hip6tesis en las que se trata de derechos socia-
les de ciudadanfiinalesde aquellos en los que se esté en presencia de derechos swtizie®ntales. El goce de los
primeros permite realizar el fin tuitivo del trabajador-ciudadano; en otros casos es mas correcto hablar de «derechos
sociales instrumentales», porque no contemplan tan directamente al ciudadano en cuanto individuo, sino en cuanto miem-
bro de formaciones sociales u érganos publicos a través de los cuales el individuo concurre a la concrecion y a la tutela
de los derechos sociales propios y de los otros sujbtds.(

16 Originaria de lkon-CaeN, G.: «Les salaires», emv@erRLYNCK, G. H. (dir.), Traité de Droit du TravaiParis, 1967, pags.
197y ss.

17 Ello responde a la aspiraciéacialmente avanzadte garantizar una «seguridad econémica» (sobre estafiiBaarTy,
D. M.: Putting the Charter to Work: designing a Constitutional Labour CK@eston & Montreal, 1987, especialmente
péags. 80y ss.) en la prestacion salarial y a mantenerla incluso en situaciones de inactividadriPara S«Les salai-
res d'inactivité»DS n.° 12, 1984, pag. 710, ello puede estar fundado en la naturaleza profunda del contrato de trabajo
que conlleva «el intercambio de una libertad por la seguridad».

18 savaTER, J.: «Les salaires d'inactivitéop. cit, pag. 711.
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Los debates sobre la nocion de salario de inactividad no son puramente tedricas, la califica-
cion dada a cada ingreso de inactividad pide su propio régimen juridico. A la calificacién de salario
estan unidas un conjunto nada desdefiable de garantias o consecuencias juridicas. Pero, podemc
preguntarnos si es posible aplicar a los salarios de inactividad todas las reglas que rigen el crédito
salarial o bien la antinomia entre la idea de la remuneracién de un trabajo y la ausencia de presta-
cion de trabajo nos conduce a un particularismo del régimen de los salarios de inactividad.

Ciertamente, los salarios de inactividad no son reconducibles inicial e indefectiblemente a una
teoria —ni a un régimen juridico— que proporcione una fundamentacion juridica unitaria, sino que el
fundamento de los mismos puede ser heterogéneo. Ello afecta a su propia configuracion juridica:
causa y sistema de generacién del derecho y peculiaridades en su cuantificacion derivadas de los
caracteres que informan cada situacion remunerada de inactividad. La situacion nos cqudifma la
sistematicidadiel salario en el sistema de relaciones laborales y las dificultades para una recons-
truccidn unitaria de la figura en estudio. No obstante, en la linea ya apuntada, trataremos de dar une
explicacion juridica unitaria a todos estos fendmenos, y de la incidencia que tienen en la especial
sinalagmaticidad del contrato de trabajo.

Quiz4, con las debidas matizaciones a hacer en cada caso, quepa compartir el criterio genera
—en relacion con el monto de tales salarios— de que al tener muchos de ellos la funcion de permitir
el disfrute de derechos constitucionales y/o legales {xacgiciones, permisos retribuidos, etc.), no
quepa desligarlos del valor globalmente y normalmente atribuido al trabajo efectivo, valor con el
que debera mantener una razonable proporcion o equivalencia, tal que no se perjudique la propia
funcién del instituto legdl®. Pero debe excluirse, por la garantia instrumental de otros derechos no
estrictamente patrimoniales que supone el mantenimiento del derecho al salario en estos casos (s!
estrecha relacién con la garantia de la persistencia de la obligacién salarial y el goce de derechos
fundamentales del trabajador-ciudadano), que el salario debido en tales supuestos pueda ser est:
blecido al arbitrio del empresario, ya que de ésta —en algunos cagiogacaciones anuales que
son un elemento proporcional de salario y trabajo en el arco del afio— depende el respeto o la lesior
del equilibrio salarial que es realizado (también) en tutela d#enés no patrimonial.

En consonancia con lo visto, al menos para los institutos legales o convencionales estableci-
dos en los que se establezca su caracter «retribuido» sin mas matizaciones (en los institutos legale
no seria aceptable un margen a la autonomia para modular su cuantia por debajo de la que esté gara
tizada legalmente), parece que la cuantia del salario a percibir no puede dejarse a la completa dis
crecionalidad de las partes negociales. La autonomia colectiva o individual no puede modular
peiuslos estandares garantizados por las normas legales en tales situaciones (ordinariamente se habl
de mantenimiento del derecho al salario o a la remuneracién), para no desvirtuar la propia funcion
de garantia del derecho patrimonialdel trabajador que esté en juego y respecto del que el man-
tenimiento del salario constituye una garantia instrumental de efectividad real.

19 D'anTONA, M.: «Le nozioni giuridiche della retribuzioneSDLRI, n.° 22, 1984, pag. 275, para tales ca#uis.(
pag.278) considera acertadamente que estamos ante una nocién de retribucion relevante o garantizada en diversos con-
textos y que no necesariamente se corresponde de forma imperativa a una nocién general y omnivalente de retribucién
sino que habra que determinarla en funcion de su funcién especifica y su reglamentacion concreta.
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Il. TRATAMIENTO JURIDICO DE LAS MANIFESTACIONES MAS RELEVANTES DE
«SALARIOS DE INACTIVIDAD»

1. Las dificultades de encuadramiento dogmatico de la mora accipiendel empresario.

El articulo 30 LET establece una regla especifica sobre la denomimaaaccipienden el
contrato de trabajo de la que se deriva el mantenimiento del salario del trabajador en una hipétesis er
la que no existe trabajo efectib El precepto contempla el retraso del empleador en proporcionar al
trabajador ocupacion efectiva, lo que exige, ademas de la no imputabilidad de la mora a éste, la plen:
vigencia del vinculo contractudly la consiguiente puesta a disposicién del trabagtdbrcluso el
articulo 30 LET permitiria también el mantenimiento de partidas salariales vinculadas a los resultados
empresariales cuando la no fijaciéon o consecucion de éstos es por causa imputable al ef8esario
ha considerado también aplicable a los casos en que se paralizan las actividades por riesgo grave
inminente (art. 21.4 LPRL) cuando la paralizacion se debe a impedimentos imputables al empresario,
puesto que tal riesgo seria atribuible a la propia actividad emprésarial

20 gl articulo 30 LET ha sido calificado como la solucién legislativa en el orden laboral a la denamimacecipiendi
del empresario (88ioL MoNTESINOS |.: El salario. Aspectos legales y jurisprudenciakgitbao, 1992, pag. 123), la ver-
sion laboral del articulo 1.101 C.c. respecto del empresario (aunque, esto es destacable, este Ultimo precepto habla de
indemnizacién). Entendido bajo la premisa del derecho del trabajador a la ocupacion efectiva [art. 4.2 a) LET], y del
cumplimiento del trabajador con la llamada puesta a disposicion del empresario, debiendo éste retribuirle como si efec-
tivamente hubiese trabajado.

21 Cfr. STS 17 abril 1989 (RJ 1989\2984).

22 3TS 13 diciembre 1990 (RJ 1990\9783). Cosa que no sucede cuando el contrato ha quedado suspendido o extinguido de
forma legal, STSJ Catalufia 2 julio 1996 (AS 1996\2897). Pueden sefialarse las siguientes reglas jurisprudenciales en
relacion al juego del articulo 30 LET: a) Si el impedimento que imposibilita la prestacion de trabajo depende de cir-
cunstancias imputables directa o indirectamente al empresario juega el articulo 30 LET, existiendo una presuncion de
que es imputable al empresario la imposibilidad de la prestacion de los servicios siempre que el trabajador se encuentre
a su disposicién; presuncién que es susceptible de destruccién mediante prueba en contrario que evidencie que la impo-
sibilidad provino de acontecimientos derivados de fuerza mayor [STCT 2 diciembre 1987 (RTCT 1987\24953)]. La STCT
7 febrero 1989 (RTCT 1989\1952)] parece abrir la posibilidad de una posible imputabilidad empresarial cuando la cir-
cunstancia impeditiva deriva del ejercicio empresarial del poder de direccion de forma juridicamente incorrecta; b) El
articulo 30 LET se viene interpretando como comprensivo no solo de circunstancias imputables al empresario en senti-
do estricto, sino de modo mas amplio como comprensivo también de aquellos acontecimientos en los que concurran com-
portamientos objetivos ajenos al comportamiento del empresario [STCT 30 mayo 1986 (RTCT 1986\3956)]. Criterio que
viene sirviendo para justificar que, ante una situacion de huelga en cuya virtud los trabajadores huelguistas no pueden
prestar sus servicios por la huelga de los demas, tienen, sin embargo, derecho a los salarios correspondientes [SSTCT .
y 24 octubre 1984 (RTCT 1984\8240, 8380)]. Asi, la jurisprudencia viene rechazando la aplicabilidad del articulo 30
LET, «a sensu contrariopara atribuir la imputabilidad de la interrupcion de actividad a los trabajadores no huelguis-
tas, imputabilidad que ha de valorarse individualmente respecto de cada uno de ellos, pues no admite una transposicion
al plano colectivo de sus efectos [STS 20 junio 1995 (RJ 1995\5360)].

23 vjid. STSJ La Rioja 31 diciembre 1994 (AS 1994\4719); STCT 8 octubre 1986 (RTCT 1986\10720). En algtin caso, exis-
te una regulacién convencional al respeetgy. articulo 5 Anexo X Convenio Colectivo Industria textil y de la confec-
cion (BOE 11 agosto 2000): «La pérdida del tiempo por causa independiente de la voluntad del trabajador (averia de la
maquina, espera de material, atado de telas, repaso de hilos, por cambio de medida o rotura de lanzadera, etc.), se pag:
ré al trabajador que trabaje a incentivo y haya permanecido en la fabrica en funcién del salario pactado en Convenio y
previo aviso al encargado de la seccion».

24 v/id. OsEDAAVILES, A.: «Los conflictos en la paralizacion de actividades por riesgo grave e inminente», en AA.VV.,
prevencion de riesgos laborales. Aspectos clave de la Ley 31/R88%lona, 1996, pag. 321akZia BLAsco, J.,
GoNzALEZ LABRADA, M.: «El derecho del trabajador a interrumpir su actividad y abandonar el lugar de trabajo en situa-
ciones de riesgo grave e inminent&8, 1996 (l), pag. 2.785.
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En estos supuestos se entiende que «existe una quiebra del estricto concepto de salario segu
la teoria del sinalagma, bajo cuya perspectiva sélo lo serian las cantidades que tuvieran su caus:
directa en el trabajo prestad®»Para algunos, la figura excepciona la teoria de los riesgos del con-
trato bilateral tal como se perfila en el Derecho comun de los corifaRerece que el precepto
laboral constituye una desviacion del Derecho comun en la medida que se informa del principio de
la mora inculpatadel acreedor (simplemente la englobable en hechos dependientes o «imputables»
al empresario). Resulta asi evidente que la «esfera de riesgo empresarial» sitda en la posicién de
empleador deberes econémicos superiores respecto de la tradicional teoria de la imposibilidad sobre-
venidaZ?, y en tanto el trabajador mantienecderecho a su salarioy no se habla de indemniza-
cion (reintegracion del dafio).

Frente a este posicionamiento que defiende el caracter excepcional respecto al Derecho
comun?28, para otros «parece evidente que el deudor que hace todo para mantenerse fiel a sus obli-
gaciones no puede ser penalizado con la pérdida de la contraprestacién cuando la inactuacion de
contrato depende de la carente cooperacion del acreedor». En esta linea, se ha considerado que r
se trata de una desviacion de la sinalagmaticidad en los contratos de obligaciones reciprocas en I
medida en que «el acreedor de la obra tiene que corresponder la contraprestacion salarial, en cuar
to que lamora accipiendini resuelve ni suspende la relacion contractéfalSe trataria asi de una
regla aplicativa del principio general declanmutatividadoropia de los contratos sinalagmaticos,
en los que la mora no exonera a la otra parte —salvo que se demande una declaracién judicial- de

25 Rivero Lamas, J.: «Tipificacién y estructura del contrato de trabajo», ADC, 1972, pags. 178HEZ9;, G.: La mora
del creditore nel rapporto di lavordilano, 1965, pags. 107-245rdu, T.: Onerosita e corrispettivita nel rapporto di
lavoro, Milano, 1968, pags. 195y ss.

26 E| principio de conmutatividad en Derecho patrimonial civil, bajo la idea del mantenimiento del equilibrio prestacional,
conduce a que —surgida la imposibilidad de llevar a cabo una prestacion- la otra parte queda liberada de realizar la con-
traprestacion, todo ello en el plano de una absoluta igualdad abstracta. SegjiGu@R-SaNuDO, F.: Interrupciones de
la actividad de la empresa y derecho al salatimiv. de Sevilla, 1975, pag. 147: «La adopcién de una solucién opues-
ta para la relacion de trabajo en la que, por lo menos en algunos casos... se mantiene la obligacion de pago del salario sir
prestacion laboral, muestra que esa situacion de equilibrio ideal se rompe en beneficio de una de las partes del contrato,
parte que es precisamente la mas débil de las dos...». En definitiva, «las normas que rigen las situaciones de interrupcién
del trabajo y que resuelven el conflicto de intereses manteniendo la obligacion salarial, tienen en cuenta esa indiscutible
realidad de la desigualdad de las partes, haciendo producir a partir de la misma unos determinados efectos juridicos que
se apartan de la idea de pura reciprocidad de las prestaciones».

27 sSpezALE, V.: Mora del creditore e contratto di lavoro, Bari, 1992, pag. 104. Como ha sefiatmekicREZSANUDO, F.:
Interrupciones de la actividad.ap. cit., pag. 153, «sobre el titular de la empresa recaen los riesgos provocados por acon-
tecimientos pertenecientes al circulo de funcionamiento normal de la organizacion productiva, pero también los que pro-
ceden de eventos anormales o extraordinarios». Esa alteriadibnpgag. 155) pertenece naturalmente al «circulo de
riesgo que el empresario asume cuando pone en marcha su organizacién productiva». En definitiva, la norma mantiene
la responsabilidad empresarial frente a un amplio abanico de situaciones o eventos conectados con las decisiones o bier
las situaciones empresariales, que reducen el campo de pérdida del salario por imposibilidad del trabajo derivada de ries-
gos atinentes a la «esfera» que queda a cargo del empresario como titular de la organizacién productiva.

28 Y que para algunos ha servido para abogar por la idea de que el trabajador no tendré derecho a la contraprestacién sinc
al mero resarcimiento del dafiagr. vid.FALzEA, A.: L'offerta reale e la liberazione coattiva del debitdvéilano, 1947,
pags. 110y ss.

29 Cfr. GHERA, E.: «Spunti critici in tema di mora del creditore di lavomis, Lav., 1970 (1), pag. 100.

- 66 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 224

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



| LOS SALARIOS DE INACTIVIDAD | José Antonio Ferndndez Avilés

cumplimiento de su contraprestacién. Luego, mientras esté vigente el contrato —o no se suspende
legalmente— contintan subsistiendo los deberes reciprocos. El legislador ha tenido en cuenta que
normalmente el trabajador —imposibilitado para realizar su prestacidon— no puede tener otro dafio que
el lucro cesantale la falta de retribucion y que, en cualquier caso, los otros eventuales perjuicios
econdmicos serian de dificil concrecion, exonerar al empleador de la responsabilidad consecuente ¢
la propia mora creditoria, limitandose a confirmar la existencia de la obligacion —descendiente del
sinalagma contractual y que tiene titulo en el resarcimiento del dafio producido por la rmdea
corresponder la retribuciéf.

Estas argumentaciones también justifican el caréatarial y no indemnizatorio del emolu-
mento en cuestién. Dada la interdependencia funcional subsistente entre las prestaciones relativas
las obligaciones conmutativas «la corresponsion de la retribucién al trabajador inoperante debido a
la mora del empleador no trae causa a titulo de indemnizacién por la falta de ejecucién y utilizacion
de su prestacion de obrar, sino que conserva su causa originaria, que hay que ubicar en la obligacié
asumida por el empleador en el contexto del sinalagma genético que caracteriza al contrato de tra:
bajo»3L. Tal opinion, se explica en el ambito de una especifica concepcion de la conmutatividad en
el contrato de trabajo —no unanimemente compartida— segun la cual el salario encuentra fundamen:
to en la existencia del contrato (en el momento obligacional) y no en la concreta ejecucion de las
prestacioned. En definitiva, también si el trabajo no se desarrolla por la falta de colaboracion del
empleador (que opta por «renunciar» al enriquecimiento conexo a la ejecucion de la prestacién), no
obstante tal hecho no incidiria sobre el «sinalagma genético» del negocio y no libera por tanto al
empleador de la obligacién salarial. Aunque también deberia precisarse que normalmente el supues
to no se produce por «opcion» empresarial sino por eventos que normalmente escapan a su contrc
o0 que se derivan de una deficiente prevision técnico-organizativa.

Sin embargo, para otros la obligacién de efectuar la prestacion salarial tiene una razon justi-
ficativa diferente del propio principio de conmutatividad; se trata desfponsabilidadiel acree-
dor que impide al deudor cumplir por un hecho a él imputable y, por tanto, se le deben anudar las
relativas consecuencias, sin que encuentre fundamento en la relacién de equilibrio y proporcionali-
dad entre las prestaciones propia de la conmutatividad. En sustancia, aqui el salario spatebe no
la simple subsistencia del vinculo negoc&ho porque un contratante genera un comportamiento
injustificado y soporta los efectos negativos del mi&fo

Esta problematica es, sin dugegpiamentdaboral, de modo que parecen innecesarias «con-
taminaciones» provenientes del marco normativo comun, salvo para poner de manifiesto las espe-
cialidades propias del terreno laboral. En realidad, plantearse si suponen una excepcion o desviacior
a la disciplina general no parece que tenga —salvo para poner de manifiesto la propia especialidac

30 GHERA, E.: «Spunti critici...»op. cit.,pags. 99-100.
31 Ibid., pag. 101.

32 En este posicionamiento parece subyacer una idea de sinalagmaticidad global o genérica apreciada en la génesis del cor
trato y no tanto la dimension funcional o contraprestacional de la misma.

33 SpeziaLE, V.: Mora..., op. cit, pAg. 305.
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del reparto de riesgos laboral- una trascendental relevancia aplicativa, en la medida que tales hipo-
téticas desviaciones encuentran fundamento en la peculiaridad del Derecho especial que es una regle
mentacion particular de hipétesis normativas reguladas de forma diferente a la disciplina del Derecho
comun34, Ajuicio de $EzIALE, nada impide considerar esta retribucion como una ulterior «deroga-
cionx» al principio de proporcionalidad con mantenimiento del salario en ausencia de3®rabajo

En cualquier caso -y visto el problematico encuadre de la figura en la teoria general de los
contratos— debe resaltarse que es la propia ley la que, al dest@sitivamentecalifica expresa-
mente este tratamiento econdmico como salario, por tanto, debe considerarse que las sumas debide
por este titulo tienen naturaleza «remuneratoria», de conformidad con el claro contenido literal de
la norma vinculante para la actividad exegética del intérprete. Y lo hace como proteccién de un inte-
rés positivamente tutelado del trabajador a la ejecucion de su predfablés matizadamente, se
ha considerado que la regulacién responde a un interés juridicamente relevante del trabajador a nc
permanecer a la merced de su acreedor (de no estar sometido a una juridicamente inadmisible posi
bilidad de que el empleador pueda suspender su obligacién de corresponder el salario), de un inte-
rés a ser liberado en general, no por tanto de un especifico interés a prestar (a sufrir el sacrificio eco-
némicamente valorable en el que se concreta cualquier actividad solgftolia)consideracién
salarial de la retribucion en tal supuesto se ha justificado —como hemos visto— en la aplicacién de la
teoria general de la mora del acreedorradaa accipiendiel empresario, o —incluso consideran-
do su caracter juridicamente heterdclito— mas especificamente, en el dato puramente formal de su
expresa consideracion salarial en la diccién del articulo 3GET

Esta norma juridica —de reparto de riesgos— propia del contrato de trabajo ha llevado a algu-
nos autores —normalmente desde perspectivas ideoldgl@ai®nistasu organicistas-al manteni-
miento de la conocida «teoria de la puesta a disposigidBsta construccion se debe a la doctrina
alemanay. gr. NikisH sostenia que el trabajador solamente esta obligado a poner a disposicion del
empresario su trabajo, si ello se produce también en casos de perturbaciones en la actividad de Iz
empresa, el empresario recibe también la prestacién que le corresponde. Se trata, pues, de manten:
la reciprocidad de las obligaciones principales, entendida la del trabajador, no como la realizacion
efectiva de un servicio, sino como disponibilidad hacia la otra parte; si esa Ultima no puede utilizar

34 SpezIALE, V.: Mora del creditore...op. cit., pags. 35 y 95. Significativamente (pag. 91) advierte que el legislador no esté
vinculado por una légica de coherencia, y que puede garantizar a una categoria particular de «contratantes débiles» la
contraprestacion salarial en estos supuestos.

35 |bid., pags. 93-95.

36 Desde esta perspectiva, se trata una medida que tutela econémicamente el derecho a la ocupacion efectiva del trabaja
dor (cfr. GuaNcHE MARRERQ, A.: El derecho del trabajador a la ocupacion efectivéadrid, 1993, pags. 41y ss.); vid.
STCT 30 abril 1984 (RTCT 1984\3897).

37 Vid. GHEzzI, G.: La mora del creditore..., op. Gipags. 103-104.

38 Vid. RopRiGUEZ SARUDO, F.: «Imposibilidad de la prestacién», en AA.VVorajoDAcruz, E. (dir.), Comentarios a
las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajaddreél, Madrid, 1992, pag. 191.

39 Vid. HERRERONIETO, B.: «Aspectos patrimoniales del Derecho del Trabaj®#®, vol. 42, 1958; Sobre los origenes
comunitaristas de la «teoria de la puesta a disposicién» como basamentadora del derecho al salario en estos supuesto:
cfr. SPEZIALE, V.: Mora..., op. cit, pags. 156 y ss.
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esa fuerza de trabajo que se le ofrece porque las circunstancias por las que atraviesa la empresa r
lo permiten, tampoco puede liberarse de su obligaciéon de pago, ya que debe entenderse que el tre
bajador ha cumplido desde el momento en que se encontraba listo para el trabajo y dispuesto par:
realizarlo. Todo ello reforzaria el caraatenstitutivoy no meramente declarativo de la considera-

cion salariakx legede tales atribuciones patrimoniafés

Si relacionamos este instituto con el pretendido caracter conmutativo o reciproco del salario
la situacion no deja de ser problemética. Especialmente si se considerzauautatividadiel
contrato de trabajo, en su concepcion mas aceptada, implica que «las obligaciones del mismo no sélc
son causa la una de la otra sino que se mantienen unidas a lo largo de todo su desarrollo» (sinalac
mafunciona). Dicha conmutatividad, comprendiendo no sélo un sinalagma genético, sino también
funcional, parece oponerse a la consideracién salarial de estas cantidades. Esta oposicién es la qu
se resolveria doctrinalmente con la solucién de la teoria de la «puesta a disposicidén»: «en realidac
el trabajador cumple con su obligaciémpaherse a disposicidthe la empresa dentro de la jornada
de trabajo, cuando la empresa, por circunstancias imputables a la misma, ya sea culpable o no, n
puede dar trabajo a su personal, la obligacion salarial existe y es eféctNaobstante, la teoria
ha sido objeto de incisivas criticas, es dificilmente aceptable bajo el postulado de que el sinalagma
existente en el contrato de trabajo se establece entre salario y efectiva prestacién de trabajo, no entr
aquél y una mera oferta de cumplir la prestacion, de modo que, en linea de principio es aquélla la
retribuida y no la simple disponibilidad de la energia laboral, puesto quastacion de utili-
dado de resultado util, cuya realizacion constituye el fin inmediato, o la causa misma del contrato
de trabajo para el empresatfoVision critica que —con caracter general— ha sido asumida incluso
por nuestra jurisprudenctd

40 En la doctrina italiana, significativamenteiGoTTi, F.: La retribuzione nel rapporto di lavarMilano, 1956, pag. 113,
ha aplicado la teoria de la puesta a disposicion; siguiérdioRaYON SUAREZ, E.: Las interrupciones no periédicas de
la prestacion laborglMadrid, 1975, pags. 35-36 y 49-50.

41 BorraJoDACRUZ, E.: «Configuracion juridica del salarid®PS, n.° 50, 1961, pags. 20-21; en esta lineariNEz
EMPERADOR R.: «Régimen juridico del salario», en AA.VVgiRaioDAcRruz, E. (dir.),Comentarios a las leyes labo-
rales. El Estatuto de los TrabajadorésVI, Madrid, 1982, pag. 55.

42 \bid., pags. 40-41Gfr. TREU, T.: Onerosita...op. cit, pags. 330 y ss. Este argumento es el eje fundamental de la critica

de Larenz, K.: Derecho de obligacionetrad. J. Santos Briz, Madrid, 195f. cit, pag. 291, a la aceptabilidad gene-
ralizada de esta teoria como criterio de reparto del riesgo, en la medida que «la simple "puesta a disposicion" de la acti-
vidad laboral no posee para el patrono ningtn valor cuando no se puede hacer uso de ella; la disposicién sobre el traba-
jo so6lo puede realizarse a través de la efectiva prestacion del mismo, en otro caso no se dara todavia un cumplimiento
integro del deber de prestacién , sino solamente un comienzo de este cumplimiento». En estziieaySMora...,

op. cit, pags. 156 y ss., advierte que tal teoria hace olvidar que el contenido de la obligacién laboral coincide con el con-
creto desarrollo de actividad manual y/o intelectual y no con una genérica oferta de las propias energias. Sefialando que
el moderno Derecho del Trabajo nace y se desarrolla como reglamentacién del trabajo productivo en la industria, carac-
terizado por la realizacién de una actividad creativa de un «Util» para el empresario. Es la obligacién de prestacion de
actividad laboral, frente a la simple «puesta a disposicién», la Gnica con una concreta aptitud para satisfacer el interés
patrimonial del empleadoib(d., pag. 160).

43 vid. STS 20 junio 1995 (RJ 1995\5360) sefiala claramente que a pesar de que «la prestacién de servicios del trabajador
en el contrato de trabajo no es una obligacién de resultado sino una obligacion de actividad», como «consecuencia de
las notas de ajenidad y dependencia que caracterizan a esta figura contractual». Sin embargo, «el cumplimiento de tal
obligacién de actividad no se satisface con la mera puesta a disposicién, sino con la actividad laboral misma».
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Por otra parte, aunque parece que esta teoria es explicativa de determinados fenémenos qui
se dan en la obligacién salarial (supuesto del art. 30 LET, explicacion sobre el caracter salarial de
los pluses de disponibilidad, entre otros), la misma presenta dificultades insalvables para dar res-
puesta al resto de casos en los que se mantiene el derecho al salario sin prestacion de servicios, ¢
ahi que pueda sostenerse que no supone un postulado aceptable en la configuracion de la obligacio
salarial, sino mas bien su caracter excepcienal contrato de trabajo frente a la regla general que
anuda trabajo y salario efectivo en el sinalagma contraétual

Por otra parte, la propia jurisprudencia ha sefialado —con ocasion de la aplicacion del art. 30 LET—
gue no se trata de una regla general de reparto del riesgo en el contrato de trabajo, quedando sin regt
lacion los supuestos interruptivos no debidos al trabajador y que no sean imputables al empresario
(el vacio normativo es muy significativo en los casos de fuerza mayor). La «puesta a disposicién»
aparece asi Unicamente como uno de los elementos necesarios para la operatividad del articulo 3f
LET, pero no como un principio general de distribucion del riesgo en el contrato de4vapaie
cualificacién de las atribuciones patrimoniales percibidas por el trabajador. Es decir, que el princi-
pio por el que, en los supuestos de mora o retraso en la recepcion del trabajo o en la utilizacion de
los servicios del trabajador, no se exonera al empleador de pagar el salario al trabajador si las cau-
sas que originan tal situacion le son imputables, son una mera manifestaciosuguestdeoria
por la que el trabajador deber ser remunerado por la simple puesta del servicio a disposicion de la
otra parte. Pero los demas supuestos de permanencia a disposicion con imposibilidad de trabajar sit
gue la causa sea imputable al empresario quedan huérfanos de regulacién. El problema mas frecuent
se ha planteado con el derecho al salario de los trabajadores no huelguistas cuando, aun estando
disposicion del empleador, no pueden trabajar a causa de la huelga parcial, situacion que adolece di
una falta de tratamiento en el Derecho positivo

En los supuestos no encajables en el articulo 30 LET, aun sin ser necesariamente «imputables
al trabajador», el «riesgo de empresa» puede determinar la suspension contractual y —consiguiente
mente— la exoneracion de la obligacion salarial para el empleador, de modo que tal riesgo, en nume-
rosos casos pasa a ser también asumido por el trabajador con la pérdida de su salario (sin perjuicic
de que entrarian en juego los mecanismos de proteccién econémica en la situacién de desempleo)
Luego es perfectamente defendible que en muchos supuestos nos encontramos ante una verdade
«comunidad de riesgo». Algunos de esos supuestos determinan la utilizabilidad de la suspension

44 Asi, BorraJoDACRUZ, E.: «Configuracion juridica...sp. cit., pag. 21, advertia que «un paso mas en esta direccién y
el salario debido puede pasarse a prestacion social». No se puede hacer de la puesta a disposicion un «cajon de sastre
gue sirva para justificar la naturaleza salarial de todo lo que se recibe en ausencia de trabajo efectivo. No obstante, dado
el gran predicamento doctrinal de esta construccion, incluso —desprendida se sus posibles anclajes de caracter organi-
cista— ha sido defendida para justificar el caracter salarial de la retribucion en los periodos de descanso retribuidos den-
tro del moderno esquema del contrato de trabajo. En esta direccién, es paradigmatico el posicionantesta de D
M. L.: «Sobre el caracter remuneratorio del salaf®, 1947 (VII), pags. 161y ss. Esta concepcion puede ser perfec-
tamente criticada teniendo presente que en estos casos, que en realidad son limites legales al tiempo de prestacion labc
ral, no hay realmentdisponibilidadpor parte del trabajador porque el propio ordenamiento juridico impide que legal-
mente el empleador disponga del trabajo en tal periodo.

45 Vid. SsTS 22 junio 1995 (RJ 1995\5363) y 20 junio 1995 (RJ 1995\5360).
46 Cfr. la discutible solucién aportada por las SsTS 22 junio 1995 (RJ 1995\5363) y 20 junio 1995 (RJ 1995\5360).
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contractual como solucion prevista para que el empleador pueda exonerarse de la obligacién sala:
rial ante determinados eventos en los que no es posible la realizacién de las prestaciones laborale
en la empresa. Pero no debe olvidarse que la constatacién de la fuerza mayor, o de alguna otra caus
suspensiva (relativa a las vicisitudes empresariales), ha de canalizarse a través del correspondient
procedimiento administrativacdr. art. 47 LET), que en el caso de la fuerza mayor constatara
retroactivamente la situacion legitimadora de la medida suspensiva. Aunque no resulte totalmente
nitido si la fuerza mayor debe considerarse una causa imputable al empresario, si que lo seria el nt
actuar con la diligencia debida en la incoacion del correspondiente ERE para suspender los contra-
tos de trabajé’ (ciertamente ello no se sostiene para los supuestos de interrupciones breves por esta
causa donde parece que el empleador debe soportar el riesgo).

La solucién a estos problemas del reparto del riesgo industrial es compleja y muy influencia-
ble por opciones de corte ideolégitfoToda la problematica de las hipétesis de interrupcion de la
actividad laboral adquiere mayor relieve social con la acentuacion de las formas de flexibilidad y
movilidad laboral. Desde un punto de vista juridico-formal se trata de problemas relativos a la inci-
dencia del riesgo de suspension de la actividad proddtiva

En principio, de la regulacion actual parece desprenderse que el empleador esta obligado a
corresponder integralmente el salario al trabajador en cualquier caso en que el evento que impide le
prestacidon laboral entre dentro del «riesgo de empresa» 0 de su «area de imputabilidad». Para algu
nos ello comprenderia exclusivamente los eventos que en cualquier modo no son imputables al tra-
bajador por no haber hecho cuanto sea necesario para organizar la propia peculiar actividad segui
los canones de ordinaria prudencia y diligencia. Para otros, los confines del riesgo de empresa sor
mas amplios, debiendo comprenderse todo lo que objetivamente entra dentro de los riesgos que e
empresario asume desarrollando su activiaEuera de tales eventos, hipotéticamente el trabaja-

47 Por otra parte, no es infrecuente en la negociacion colectiva prever la recuperacion de horas perdidas en situaciones de
fuerza mayor e incluso en situaciones que —en principio— cabria imputar al empleador (accidentes atmosféricos, incle-
mencias del tiempo, falta de suministros, «cualquier otra causa no imputable a la empresa»), sefialando —en algunos casos
un limite para la duracién de la interrupcion superada la cual se entiende que habra de estar a lo dispuesto en materia di
suspensioén del contrato de trabajo por fuerza mayor [art. 73 CC General de la construccion (BOE 4 julio 1998); articulo
42 CC Derivados del cemento (BOE 27 agosto 198)§irticulo 9 CC Recoleccion de citricos de la Comunidad Valenciana
(DOGYV 21 enero 1998). En algln caso, se contemplan situaciones de fuerza mayor infpotyia principisv. gr. vid.
articulo 66 CC Industrias lacteas y sus derivados (BOE 27 diciembre 1996). Estas manifestaciones atenian un riesgo que
—inicialmente y a pesar de la indefinicion del Derecho positivo al respecto— parece que habria debido pesar en su integri-
dad sobre el empresario, en tanto que la obligacién de trabajo se desplaza a un momento posterior, manteniendo asi, tote
o parcialmente, el criterio de reciprocidad entre salario-trabajo efectivo. Sobre esta at@stioprEz GANDIA, J.: «Las
horas recuperatorias por fuerza mayor», RL, 1988 (I), pags. 431 »as.MARTINEZ, F., FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.:

«La recuperacion de las horas de trabajo perdidas por fuerza niRE&®, n.° 51, 1992, pags. 53y ss.

48 Asi, como sefiala WrHOLTER, R.: «Social Science Models in Economic Law», en AA.VMINDTH, T., TEUBNER, G.,
(eds.),Contract and Organisation: Legal Analysis in the Light of Economic and Social TiBztin-New-York, 1986,
péag. 65, el tratamiento de la distribucién del riesgo industrial parte tanto de la ideologia de la empresa como comunidad
social (cuando la firma es perjudicada, la carga debe ser distribuida sobre ambos grupos) y la ideologia de clases (depen
diendo de cudl esfera es la afectada, la carga sera situada en alguno de ambos grupos), advirtiendo que ambas aprox
maciones analiticas pueden ser utilizadas por la doctrina juridica.

49 Cfr. GHERA, E.: «Spunti critici in tema di mora del creditore di lavoidis, Lav., 1970 (1), pag. 91.
50 En esta Gltima linea,c®cNAaMIGLIO, R.: «Rischio e impresaRiv. Dir. Civ., 1967 (I), pags. 417 y ss.
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dor no tendria derecho a la retribucion en virtud de las reglas generales relativas a la imposibilidad
sobrevenida de la prestacién, siendo indiferente su eventual puesta a disposicion, de ahi la impor-
tancia que tiene la exégesis del campo aplicativo del articulo 30 LET relacionado con el concepto

de «imputabilidad» empresarial.

Algun autor ha acudido a la causa contractual para justificar el mantenimiento de la obliga-
cion retributiva en estas situaciones (aunque el argumento también puede ser extendido a los per-
misos retribuidos). Entendiendo que la misma no puede ser individualizada simplemente en la «satis-
faccion del interés del empleador a valerse de la prestacion laboral coordinandola en funcion de las
propias exigencias productivo-empresariales», sino que en la misma también entra la satisfaccion
de un interés de «seguridad» del trabajador. Sosteniendo que la prestacion que constituye objeto de
contrato de trabajo subordinado no consiste en el desarrollo de una actividad laboral rigidamente
predeterminada en sus tiempos y en sus pausas, sino en el desarrollo de una actividad laboral gene
ralmente sujeta a dilaciones, contracciones o interrupciones ocasionales, no previsibles sino como
eventualidad connatural con la causa del contrato, y diferentemente disciplinadas por el contrato
mismo segln sus duraciones y el evento que las detéfmDesde esta perspectiva, se puede sos-
tener que las interrupciones englobables en el articulo 30 LET o los permisos retribuidos serian «con-
tracciones o interrupciones ocasionales» no anémalos sino que constituyen parte integrante del con-
trato de trabajo y obligan consiguientemente al empleador al pago del salario, en coherencia con la
causa tipica del mismo.

Esta teoria ha sido criticada por la enodil@taciondel concepto de causa que supone, por
unir a la misma «efectos que tienen origen y finalidades exquisitamente heterépbimEmste a
esta contundente critica, también puede sefialarse que la ordenacién normativa del contrato de tra
bajo —de inspiracion «social»— condiciona y reduce en gran medida el propio contrato, lo que tam-
bién tendria relevancia en el propio elemento causal. Ahora bien ¢ seria coherente sostener que I
misma introduce —o esté en grado de hacerlo— tal elemento en la propia funcién econémico-social
tipica del contrato? Asi, esta explicacion parece aplicable solamente a las situaciones (pausas) con
templadagxpresamentpor el marco normativo y/o convencional que son las que formarian parte
del «programa negocial», pero no de cualquier otra interrupcion que quedaria desvinculada de la
«voluntad contractual» de las partes en los limites previstos y reconocidos por el orderf@miento

2. Los tiempos de espera o presencia retribuidos.

En nuestro ordenamiento juridico existe una heterogénea serie de supuestos de mero «tiempc
de presencia» 0 «espera» en los que se tiene derecho al salario. Uno de los supuestos mas significi
tivos se contempla en el RD 1561/1995, sobre jornadas especiales de trabajo, relativo a la jornada
de los sectores de «transportes y trabajo en el mar», que define el tiempo de presercguwsimo

51 |chino, P.: Il tempo della prestazione nel rapporto di layarol. |, Milano, 1984, pags. 88 y 89, respectivamente.
52 7ZoppoLy L.: La corrispettivita... op. cit, pags. 165-166.
53 SpezIALE, V.: Mora..., op. cit. pag. 310.
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en el que el trabajador se encuentre a disposicién del empresario sin prestar trabajo efectivo, por
razones de espera, expectativas, servicios de guardia, viajes sin servicios, averias, comidas en ruta
u otras similares» (art. 8.%}. En su articulo 8.3 sefiala que sabgoie se acuerde su compensacién

con periodos equivalentes de descanso retribuido, se abonaran con un salario de cuantia no infe-
rior al correspondiente a las horas ordinariass

No obstante, no es ésta la Unica solucidon normativa del tipo prevista en nuestro ordenamien-
to juridico. Asi, losctiempos de presencia, a disposicion del empleaqgoespueden acordarse en
la relacion especial de hogar familiar (art. 7.1 RD 1424/1985), los tiempos —fuera de la jornada— en
los que el artista profesional en espectaculos publicos se encuentre en situacion de disponibilidad
respecto del empresario (arts. 7 y 8 RD 1435/1985), sin establecer necesariamente su caracter retri
buido, sino con una remisién a la autonomia privada (a la individual en el primer caso y a la colec-
tiva en el segundo) para la regulacion del correspondiente tratamiento econémico. Parece que —de
no establecerse el caracter retribuido— la teoria de la puesta a disposicion en estos supuestos se de
morona frente a la idea de la sinalagmaticidad anudada al concepto de «trabajo efectivo».

Para algun autor, la naturaleza juridica de las cantidades recibidas por los tiempos de presencia e
salarial con base en la consideracion de que durante ellos existe lo que daabajmafectivo «pre-
sencial» concretado en la disponibilidad del trabajador para responder a la llamada del ermipresario

En la relacién laboral de los estibadores portuarios, encontramos un supuesto muy significa-
tivo. De la consideracion conjunta del articulo 16 RDL 2/1986 y articulo 20 RD 371/1987, se des-
prende que la percepcion base se liga directamente a la situacion real de ocupacién efectiva que ¢
trabajador haya cumplido, mientras que los complementos salariales se percibiran cuando tales tra-
bajadores pasen a prestar sus servicios en las Empresas estibadoras (el segundo precepto —dentro
la jornada— distingue entre tiempo de trabajo efectivo y tiempo de presencia). Ello implica que la
retribucion genérica a que se refiere el articulo 16 RDL 2/1986, péarrafo 1.°, viene a contraprestar el
simple tiempo de presencia. Esta percepcién se puede recibir como pago al mero tiempo de presen
cia que el estibador haya cumplido en favor de la Sociedad Estatal, se plantea asi como una desvia
cion de alguna de las premisas que caracteriza la prestacion salarial si el caracter conmutativo de I
misma se anuda al trabajo efectivo.

En todas estas hipotesis, y cuando de trate de tiempo remunerado, estamos ante una retribu
cién recibida en contraprestacion a unas horas de presencia caracterizadas «porque la idea de "dit
ponibilidad" predomina sobre la de "trabajo efectivo"», y donde la tesis de la sinalagmaticidad bajo
la forma de remuneracién de la simple puesta a disposicidn podria tener plen®sdrgids tiem-

54 Sobre la delimitacién de los mismos que realiza la negociacion colectiva, especialmente problemaética en el transporte
aéreo y el trabajo en el maigd. GomMEZz MUuRoz, J. M.:Las jornadas especiales de trabaRamplona, 1999, pags. 193-
195y pégs. 212y ss.

55 Cfr. Gomez Mufoz, J. M.:Las jornadas especiales.op. cit, pags. 147 y ss.
56 Gomez MuRoz, J. M.:El régimen juridico de las ampliaciones de jornadp. cit, pags. 185-186.

57 RopRiGUEZ RAMOS, P. T.: La relacién laboral especial de los estibadores portuakitasirid, 1997, pag. 354.
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pos de presencia (trabajo no inmediatamente productivo para la empresa pero en el guegxiste

ta a disposiciéhtienen unaatio comun, consistente en que no resultan tiempos de trabajo efecti-
vo para la empresa, pero al mismo tiempo restringen la libertad de movimientos de los trabajadores
en la medida que se hallan a disposicion de la emptesa

Similares situaciones pueden plantearse en el marco de las ETT, donde existen posibilidades
de no coincidencia temporal entre la duracién del contrato de puesta a disposicién y el contrato labo-
ral celebrado por la ETT con el trabajador (que perfectamente puede tener caracter indefinido). En
tales casos parece que los riesgos derivados de tales situaciones recaen sobre la ETT (riesgo que, ¢
cierta medida, seria compensatorio de la plena disponibilidad que tiene sobre el trabajador vigente
su contrato laboraF¥.

Ciertamente, la idea de la disponibilidad, como fundamento del sinalagma entre trabajador y
empresario, justificaria el caracter salarial de las cantidades recibidas sin contraprestacion material
de trabajo. Ello implica que la puesta a disposicion como poder del empresario de valerse en cual-
quier momento de la actividad del trabajador podria servir para fundamentar el caracter salarial de
las sumas recibidas en los casos de imposibilidad de la prestacion del articulo 30 LET, de los tiem-
pos de presencia en el transporte por carretera o en la relacién especial de artistas o deportistas. E
todos estos supuestos estamos, bien ante una expectativa de prestacion efectiva que puede ser actt
lizada en cualquier instante, dada la nota de transitoriedad que las suele caracterizar (averias o sel
vicios de guardia en el transporte por carretera, imposibilidad de la prestacion), o bien ante situa-
ciones previas de preparacion (personal y objetiva) para la realizacién adecuada de la prestacién de
trabajo efectivo buscada (ensayos o actividades de promocién organizadas por el empresario en e
caso de los artistas, entrenamientos, preparacion fisica o concentraciones previas en el de los depol
tistas)so.

58 Garcia NINET, J. I.: «Ordenacion del tiempo de trabajo», en AA.VbRBAJIODACRUZ, E. (dir.), Comentarios a las
Leyes laborales. La reforma del Estatuto de los Trabajadorésvol. 2.2, Madrid, 1994, pags. 47-48.

59 En este sentido, han de tenerse presentes las apreciaciones realizadas en la STS 3 junio 1996 (RJ 1996\4873), que del
mita claramente entre «el contrato temporal (y su duracién) que la empresa usuaria puede concertar directamente con el
trabajador, y el contrato de puesta a disposicion (y su duracién) concertado entre la empresa usuaria y la empresa de tra:
bajo temporal». En este pronunciamiento se advierte que aunque «hay evidentes conexiones entre ambos contratos y e:
también evidente la convergencia normativa respecto de una determinada situacion de hecho que justifica la temporali-
dad de la prestacion laboral de servicios. Pero tal convergencia ni supone identidad ni fundamenta una mutua depen-
dencia de las respectivas normas de aplicacion, pues éstas corresponden a contratos distintos en sus elementos y cont
nido, con diferente vigencia y autbnoma regulacién». Concluyendo «que la prevision legal sobre la duracion del contrato
de trabajo temporal, entre empresa y trabajador... no tiene por qué coincidir con la prevision legal sobre la duracion del
contrato de puesta a disposicién, entre las dos empresas».

No obstante, en otros supuestos, cuando se trata de una obligacion empresarial que asumen las empresas ordinarias col
sistente en garantizar a los trabajadores fijos discontinuos una actividad minima de determinados meses al afio, y para el
caso de incumplimiento abonar «los salarios como si efectivamente hubieran tenido empleo». La STSJ Murcia 19 noviem-
bre 1997 (AS 1997\4285) considera que en tales casos lo que se percibe no es salario, por no ser «contraprestacion de
trabajo efectivamente realizadexarticulo 26 LET, sin que sea aplicable el articulo 30 LET «que no rige en la peculiar
relacion de trabajo de los fijos discontinuos, que sélo tienen derecho al salario, aun vigente su contrato... durante los dias
de la campafia en la que la empresa lleva a cabo su actividad».

60 RopriGUEZRAMOS, P. T.: La relacién laboral.. op. cit, pag. 358.
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El problema es que las fronteras entre la puesta a disposicion como elemento determinante de
una contraprestacion retributiva y la que no lo es, son oscuras y dificiles, y han de ser interpretadas
en un sentideoestrictivo. Reparese que en manos del empleador se encuentra el instituto suspensi-
vo del contrato de trabajo como via para articular una puesta a disposicién prolongada que se preve
no va a ser materializada en breve. Por otra parte, la comparacion evolutiva de la actual definicion
globalizadora de salario parece indicar un oscurecimiento en la tesis de que la funcion remunerati-
va de éste abarque no sélo el trabajo efectivo sino también la puesta a dispbsicion

En definitiva, aquellos periodos que, sin encajar erpesiodos de descanso computables
como de trabajo», tampoco se anuden a una efectiva prestacion de servicios, es dudoso que —e
ausencia de una previsiéon normativa que los califique de tales— puedan reconducirse al concepto d¢
«salario» aferrado a su caracter reciproco (lo que determina, como regla general, es que no hay dere
cho al salario sin prestacién de servicios). No obstante, hay que reconocer a la autonomia privada le
posibilidad de configurar tales supuestos y, caso de ser retribuidos, habra necesariamente de califi:
carse como salarial tal contraprestacion. Su caracter sadamalgiore rationges sostenible en la
medida en que se admite parapbasses de disponibilidadlonde ni siquiera se da el requisito de la
presencia en el lugar de trab&o

3. Ausencias o permisos retribuidos (legal o convencionalmente previstos).

3.1. Configuracion juridica de las ausencias y permisos retribuidos.

En nuestro ordenamiento, y como nivel minimo —mejorable por la autonomia privada— hay
un elenco heterogéneo de supuestos que otorgan derecho a peronsterecho a remuneracién
(art. 37.3 LET)3. Genéricamente, tales permisos responden a una triple categoria en funcién de la

61 Cfr. MaRTINEZ EMPERADOR R.: «Régimen juridico del salario», en AA.VVomkaioDAcRruz, E. (dir.), Comentarios a
las leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadore¥l, Madrid, 1982, pag. 52.

62 En esta direccién, existen algunos significativos pronunciamientos jurisprudenciales. Asi, la STS 15 julio 1996 (RJ
1996\6157) considera que tal complemento «se aplicara al trabajador adscrito a puesto de trabajo que, realizando la cuan
tia normal de horas semanales de actividad, por las especiales caracteristicas de aquéllos, requieren disponibilidad habi
tual y alteraciones constantes de horarios de trabajo»; cualificando «el plus de disponibilidad es un complemento sala-
rial de puesto de trabajo, que se ha de abonar por el simple hecho de estar disponible, es decir, por estar a disposicion d
la empresa para poder ser llamado a prestar servicios en cualquier momento o sufrir una modificacion de su jornada labo-
ral, con independencia de que se produzca o no el cambio horario o la modificacién de jornada». La STS 11 octubre 1994
(AL 1995, ref.- 293) sobre un plus de disponibilidad, abonado por la empresa a sus empleados como compensacion al
tiempo que aun sin trabajar efectivamente hubieron de permanecer a su disposicion, declara su caracter salarial en tantc
que ese tiempo de presencia que retribuye el plus «se presta por un trabajador a la empresa a consecuencia y en base
la relacién o contrato de trabajo, es por tanto, un servicio, un tiempo de presencia, una disponibilidad en apoyo y garan-
tia del servicio, que ha de tener por tanto, caracter salarial».

63 Aellos habria que afiadir el supuesto del articulo 37.4 LET, relativo a los permisos por lactancia. Aunque el precepto no
contempla expresamente su caracter retribuido (con anterioridad si lo hacia el derogado art. 3.4 OOS), tampoco esta-
blece la reduccién proporcional del salario, como hace el articulo 37.5 LET en relacién al permiso para el cuidado de un
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naturaleza de los derechos, bienes o intereses juridicamente prdtégidoaciones relacionadas

con la vida privada del trabajador (exigencias derivadas de la esfera personal y familiar del trabaja-
dor), al desempefio por parte del mismo de un deber inexcusable de caracter publico (vinculados con
la insercion del trabajador en la comunidad y los derechos y deberes de caracter «publico» o «poli-
tico») 65, 0 al ejercicio de sus funciones sindicales o de representacion del personal en la empresa
(vinculados con la democracia industrial y la libertad sind#€al)

es

Estos permisos retribuidos se diferencian de los descansos retribuidos porque su aparicion no
periddica, ni segura, sino impredecible (aleatéfidiste caracter aleatorio o impredecible es

extremadamente importante a nuestros efectos, pues permite rechazar de plano para estos eventos

64

65

66

67

disminuido. Ante la ausencia de referencia expresa a la reduccion salarial proporcional, las SsTCT 9 febrero 1978 (RTCT
1978\1379) y 14 enero 1988 (RTCT 1988\712) sostienen su caracter retribuido, en consonancia también con lo previsto
en el articulo 5.2 Convenio n.° 103 OIT: «las interrupciones de trabajo a los efectos de lactancia, deberan contarse como
horas de trabajo, remuneradas como tales»

Cfr. QuinTaniLLA NAVARRO, B.: «Configuracion jurisprudencial de los permisos laborales retribuidog\(1)2991 (1),
péag. 57.

Deber inexcusable de caracter publico y personal [art. 37.3 d) ME@H el ejercicio del sufragio activo, comparecen-

cia como testigo o perito ante los 6rganos jurisdiccionales— [permiso que claramente se conecta con la participacion acti-
va del trabajador en la vida politica de la comunidad democratica] con eventual descuento sobre el salario de la indem-
nizacion que perciba por el cumplimiento del cargo desempefio del deber. Especialmente problematico ha sido el permiso
para el ejercicio del sufragio actiwad. al respecto, fonso OLEA, M.: Tiempo para votar y quien lo haya de pagar

Madrid, 1992, en pags. 59 y ss., donde se plantea el problema de derivdetenate proyeccion étieaomo lo cali-

fica el propio TC (Auto TC 15 noviembre 1991)efr[también, STS 3 diciembre 1990 (RJ 1990\9599) y 9 mayo 1990

(RJ 1990\3721), que no lo consideraban como un deber «inexcusable de caracter publico y personal» a los efectos de la
cobertura por el art. 37.3 d) LET de la concesion de permisos retribuidos para el ejercicio del derecho del sufragio acti-
Vo en elecciones o referendos] una carga juridica estricta y concreta para los empresarios mientras que el precepto esta
tutario solamente garantiza los permisos retribuidos para el cumplimiento de «un deber inexcusable de caracter publico
y personal». La cuestién se subsana definitivamente por la Ley 11/1994, al insertar en el precepto estatutario la expre-
sion«comprendido el ejercicio del sufragio activanque parece habra que estar a la disposicion legal que regule la
convocatoria electoral a los efectos de determinar el tiempo para votar y la compensacién econémica que se deba y la
intensidad con que se deba.

En esta linea se instauran los permisos retribuidos del articulo 9.2 LOLS y 37.3 LET para las funciones de negociacion
colectiva o los créditos horarios para las funciones de representacion [art. 68 e) LET] entendidas en senticin amplio,
RAYON SUuAREz, E.: «Descanso semanal, fiestas y permisos», en AA.\S#rRBoDAcRuz, E. (dir.), Comentarios a las

leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores. VII, Madrid, 1982, pag. 326;1z LALLANA,, M. C.: «Permisos
retribuidos y créditos sindicales de tiempo en la legislacién y en la jurisprudenchL(Ij:9 23, 1989, pags. 289 y ss.

Son considerados como parte integrante del derecho del libertad siciliGT€C 13 marzo 1985 (RTC 40/1985)]; en

tanto que «no resultaria posible desarrollar eficazmente la actividad sindical de representacién si ésta no se hace a cost:
del trabajo, a cargo del empresarionpRez DE LA Rosa, M.: La organizacion del sindicato en los lugares de traba-

jo (empresa y Administracién Pablicladrid, 1991, pag. 168]. ParagDAAvILES, A.: Compendio de Derecho Sindical

Madrid, 1998, pag. 168, se trata de ungptura del sinalagmasontractual trabajo-salario, que beneficia a ambas par-

tes en igual medida que toda la autonomia colectiva (simplificacion de los sujetos interlocutores y uniformizacion de las
reglas).

Se trata de circunstancias ante las que no podemos decir de antemano ni cuando se produciran, ni siquiera si surgiran ¢
la vida juridica, a diferencia de las demas cuya existencia es perfectamente predecible, tanto por lo que se refiere a su
produccién como al momento en que surgiié, RAYON SUAREzZ, E.: Las interrupciones no periddicas de la prestacion

laboral, Madrid, 1975, pag. 43. De ahi que se haya extendido su consideracién como interrupciones no periédicas del
contrato de trabajo, en alusion a ese caracter esporadico y no usual o cadencioso; las periodicas tienen un acaecimientc
cierto (certus ary certus quandpmientras que en los supuestos gue tratamos «no se sabe si llegaran o no a disfrutarse,
esto es, si se daran o no las causas que los gengda®T,S 26 abril 1994 (RJ 1994\3271). Ello sin perjuicio de admi-
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sostenimiento —en salvaguarda del principio de sinalagmaticidad— de la «teoria del salario diferido»,
a diferencia de lo que pudiera suceder con las interrupciones periddicas. Desde un punto de viste
teleoldgico y como criterio distintivo se ha sefialado también que las causas originadoras de las inte-
rrupciones se encuentran en la propia persona del trabajador, y no en el deseo de limitar la jornadz
de trabajo. Mientras las interrupciones periddicas por descanso quieren posibilitar el descanso del
trabajador, en los permisos se protege la necesidad de atender una serie de obligaciones personale
familiares o civicas del trabajad@r

Es necesario estar amparado por alguno de estos motivos —legal o convencionalmente previs-
tos— para que se excepcione la ecuacién trabajo efectivo-salario y la inasistencia al trabajo no tenge
como consecuencia logica de la reciprocidad la ausencia del devengo retffbltado su caracter
excepcional, las previsiones han de considerarse de caracter camader(is clausu3»°, aunque
pueden ampliarse por la negociacién colectiva o mejorarse mediante pactos individuales (incluso
por la via de la condicion méas beneficioSapero no a través de una tarea meramente interpretati-
va’z

Estamos en situaciones en las que el ordenamiento juridico mantiene la prestacion retributi-
va y exime al trabajador del cumplimiento de su deber principal. Comportan una excepcion al juego
de la sinalagmaticidad, descartandose por completo que pudiera operar la resolucion del contrato ¢
instancia del empresario ante el incumplimiento del trabajador que, desde una perspectiva material,
se producé3. Por ello se puede afirmar que estamos en presencia de una figura con especificidad y

tir que en determinados supuestos (elecciones cada cuatro afios, Pleno de la Corporacién a que pertenece el concejal cac
Ultimo viernes del mes, etc.) si puede aparecer cierta periodicidad en la reiteracion del supuesto, aungue sin formar parte
de su esencia [de ahi que no se consideren como una disminucién de la jornada laboral, STCT 3 marzo 1982 (RTCT
1982\2065), ni proceda deducirlos de la jornada anual pactada, STSJ Galicia 21 enero 1993 (AS 1993\288)].

68 SancHEZ TRIGUEROS C.: Los permisos retribuidos del trabajad®amplona, 1999, pags. 29-865; SSTCT 14 abril 1987
(RTCT 1987\9073) y 18 octubre 1988 (RTCT 1988\4709). Esta nota se desvirtuaria en los permisos denominados en la
negociacioén colectiva como «dias de asuntos propios», mas aproximables a una ampliacion de los dias de vacaciones.

69 STS 31 enero 1990 (RJ 1990\574); ya la STS 26 febrero 1953 (RJ 1953\512) sefialaba que: «a todas estas excepciones.
no pueden, ni en su interpretacion, ni en su aplicacion otorgarseles valia de norma general, porque a ello se oponen la
reciprocidad de las obligaciones... el respeto a lo pactado, y la voluntad de la ley cuando (y sélo para sus respectivos
supuestos) estimo6 justo compensar el obrero por las circunstancias especiales justificadoras de tal compensacion...».

70 STSJ La Rioja 7 septiembre 1992 (AS 1992\4266).
71 vid. STSJ Andalucia 2 julio 1991 (AS 1991\4192).

72 Consecuencia, entre otras, de este caracter taxativo y excepcional que el permiso posee es que las previsiones normat
vas sobre el particular han de interpretarse de manera restrictiva. Asi lo declaran, entre otras, en las STSJ La Rioja 7 sep
tiembre 1992 (AS 1992\4266), STSJ Navarra 11 marzo 1994 (AS 1994\883): «determinadas circunstancias, que apare-
cen enumeradas de forma exhaustiva y han de ser interpretadas restrictivamente dado su caracter excepcional, alteran ¢
normal desenvolvimiento de la vida del contrato sin afectar a la pervivencia del vinculo».

73 SancHEz TRIGUEROS C.: Los permisos retribuidos.ap. cit., pags. 25-26; ARON SUAREZ, E.: Las interrupciones no

periédicas de la prestacién labordWladrid, 1975, pags. 13-14: «Las interrupciones no periédicas de la prestacion labo-

ral son pues alteraciones del normal desenvolvimiento de la vida del contrato, que dejan sin efecto, una de las obliga-
ciones que del mismo derivan. Si se aplicasen, cuando tal interrupcion se produce, las normas generales reguladoras di
las obligaciones reciprocas, tal como aparecen configuradas por el articulo 1.124 del C. c., habria que sostener o bien lz
extincion del contrato o al menos que el empresario quede temporalmente liberado, en tanto permanezca tal situacion,
de la obligacion que él asumio; sin embargo en determinados supuestos, la normativa laboral da una solucién distinta,
manteniendo sin modificacién alguna todos los efectos del contrato, salvo los referentes a la prestacién del trabajador.
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tipicidad dentro del ordenamiento laboral, en tanto que, a pesar de la falta de cumplimiento de la
prestacion laboral, el empresario no podra utilizar alguno de los medios que la normativa civil pone
a disposicion de quien padece la falta de cumplimi&ntaa figura es fruto de una visién juridica

que considera determinadas obligaciones por atender mas importantes que la préieSioesis-

tencia se justifica por la necesidad de que el trabajador pueda compaginar su débito laboral con otra
deberlegal o moral, con el que aquél pueda eventualmente entrar en célidiferced al permi-

so el vinculado por una obligacion de hacer queda eximido por ella (pero conservando el derecho a
la remuneracién) porque el ordenamiento juridico pondera los intereses en juego y entiende que
determinadas situaciones («necesidades humanas») aconsejan postergar la obligacion de trabajar cc
mantenimiento de la obligacién de remunerar por parte del empleador (los permisos exoneran de la
obligacién de trabajar, y no liberan al empleador de abonar la retribucion durante su disfrute)

La funcién de este instituto juridico-laboral es permitir tanto la pervivencia del contrato como
posibilitar que el trabajador «pueda llevar a cabo en dptimas condiciones la realizacion de determi-
nadas actuaciones que de no ser asi dificilmente podria cumplir al entrar en colision el deber —legal
0 moral- que las interrupciones suponen con las necesidades vitales, lo que haria en numerosas oci
siones al trabajador abandonar dichos deberes en base a necesidades primarias». Las interrupciont
se legitiman en «causas ligadas a la entidad personal del trabajador, no en cuanto ente abstracto, sir
como consecuencia de su especial y determinada situacion concreta dentro de un grupo preciso, tant
en el ambito restringido y concreto de la familia como en el mas amplia de la comunidad social en
que se desenvuelve, la cual necesita para su funcionamiento no sélo de la incardinacion del trabaja:
dor en ella, sino también de su actuacion concreta a fin de obtener un 6ptimo funcionatiento»

Frente a la «sinalagmaticidad» del contrato de trabajo y la consiguiente reciprocidad obliga-
cional, el caracter «tuitivo» del ordenamiento laboral permite atemperar tal c&técéecombi-
nacion de esas dos ideas-fuerza tiene como consecuencia la configuracion de una serie de supue:
tos en los que quiebra temporalmente la sinalagmaticidad de las prestaciones de trabajador y de

74 Asi, debe compartirse la apreciacion dedi SUAREZ, E.: Las interrupciones, op. cit.pag. 33: «Este supuesto supo-
ne un apartamiento radical de la regulacién que conforma el &mbito civil, ya que la no realizacién de la prestacién labo-
ral por parte del trabajador viene motivada por un hecho que se produce en su esfera personal, por lo que, segin la nor-
mativa civil, habria de ser el mismo quien corriese con la carga que la produccion de tales hechos supone, lo que se
formalizaria mediante la aplicacion del articulo 1.124 C. c. Sin embargo, el ordenamiento traspasa al empresario la carga
de soportar este riesgo, por lo que ademas de no percibir la prestacion a la que el trabajador estaba obligado, habra de
retribuirle durante todo el tiempo que se prolonga la existencia de dicha causa».

75 La STCT 27 mayo 1982 (RTCT 1982\3266) es muy expresiva: «El criterio remuneratorio de las jornadas no trabajadas
en razén de permisos o licencias obedece a un interés superiamgpiendo el equilibrio entre la apropiacion de los
frutos del trabajo ajeno y el pago del salajistifica la exencion de prestar la actividad debida».
76 STSJ La Rioja 7 septiembre 1992 (AS 1992\4266).
77 Asi, frente a la férrea y aborrecible rigidez que plantearia la teoria del sinalagma (efectos disciplinarios, incluidos los
extintivos del contrato), la STSJ Navarra 11 octubre 1993 (AS 1993\4260) considera que «debe atemperarse con las pro-
pias necesidades humanas que alteran el normal desarrollo de la relacién laboral pero sin afectar a su pervivencia».

78 RavoN SUAREZ, E.: Las interrupciones, .op. cit, pags. 45-46.

79 Incide en estaatio tuitiva, GHERA, E.: «Spunti critici in tema di mora del creditore di lavoiis, Lav., 1970 (1), pag. 103.
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empresario en virtud, precisamente de la puesta en préctica de ese caracter «protector» del trabaje
dor que presenta el ordenamiento lab8tats nitidamente aceptable que los permisos se caracte-
rizan por la ruptura del principio de equivalencia de las prestaciones, puesto que cuando acaecen la
circunstancias contempladas por el ordenamiento juridico ha de abonar la empresa el mismo salaric
gue si se hubiera trabajado efectivamente. Téngase presente que aceptando la ruptura del equilibri
de las prestaciones de la fuerza de trabajo y salario se amy&gelindustrial soportable por el
empleadorespecto de la l6gica conmutatffaya que implica una «restriccion inseparable de la
libertad de empresa en el marco de una economia de meféado»

A pesar de su contraposicion a la doctrina del sinalagma, la naturaleza salarial de la obligada
remuneracion (al menasnstitutivamenta la luz del literal régimen juridico-positivo) es cléta
Por tanto, estos casos son de dificil explicacién para salvaguardar una aceptacion estricta de la bila
teralidad propia de las obligaciones conmutativas a la luz de la sinalagmaticidad entendida de modo
tradicional4, de ahi que se le haya atribuido un caréacter saldigalrativo» 85, Debe hacerse una
interpretaciorsistematicalel concepto de salario, no cefiida exclusivamente al dato normativo del
articulo 26.1 LET, sino del complegoupo normativaegulador del salario.

80 QuinTaniLLA NAVARRO, B.: «Configuracién jurisprudencial..op. cit, pag. 55.

81 Se produce una notabilisima modificacion de la doctrina general de los riesgos, de manera que estamos en presencia di
una teoria de los riesgos especifica del Derecho del Trabajo, que encuentra su fundamento en «preocupaciones humani
tarias apoyadas por el conocimiento de factores econémicos y sociolégismss¥Hi, T.: La théorie de la supen-
sion du contrat de travail et ses applications pratiques dans le droit des pays membres de la Communauté Européenne
Paris, 1963, pag. 116it. por Rayon SuAREz, E.: Las interrupciones,.op. cit., pag. 36, en pag. 37 clarifica que: «... se
trata de motivos de politica social general y de oportunidad legislativa los que han determinado su existencia y que por
ello ante cada caso concreto, y segun las necesidades, el legislador establece una regulacion especifica, cuyo comun den
minador viene determinado por esta nueva teoria de los riesgos, especifica para el Derecho del Trabajo»).

82 STCT 31 agosto 1982 (RTCT 1982\4634).

83 Cfr. RavoN SUAREZ, E.: «Descanso semanal, fiestas y permisos», en AAGOentarios a las Leyes Laborales.
VI, op. cit.,, pag. 319.

84 para salvar el carécter de la conmutatividad salarial, algunos automsstiG F.: La retribuzione nel rapporto di lavo-
ro, Milano, 1956, pag. 114) han sosteniendodauraleza asistencigpor tanto, no salarial) del tratamiento econémico
fijado por las leyes y los contratos colectivos de trabajo, mediante el cual se quiere evitar que el trabajador se vea pri-
vado de los medios de subsistencia en el periodo en que, por sobrevenidas, inesperadas e inderogables necesidades |
puede o no debe cumplir su obligacién de trabajar y «puesto que el medio comudn de subsistencia del trabajador es el
salario, es del todo natural que a ella sea conmensurado o proporcionado el tratamiento de asistencia». Para este autc
(ibid., pag. 118), tendrian «caractetimiemnizacioneson naturalezde prevision o asistencidlo se trata de retribu-
cion debida sin prestacion de trabajo: consecuentemente, permanece a salvo el principio de conmutatividad entre traba-
joy salario, bajo el perfil de la funcionalidad e interdependencia de las obligaciones reciprocas».

85 Para ARANGUREN, A.: «Le voce retributive "diferite” e quelle "figurative"», en AA.VN.gosto del lavoro. Aspetti giu-
ridici ed economiciMilano, 1980, pag. 97, se trata de hipotesis de percepciones safaiaktsvas en cuanto debi-
das en ausencia de prestacion laboral: «El derecho que determinados sujetos tienen a permisos retribuidos nos enfrent
al problema de la naturaleza juridica del deber a cargo del empleador que constitwzeremibutiva figurativapor-
que, en ausencia de prestaciones de trabajo, subsiste la obligacién de corresponder la retribucion entera, mientras, el
cambio, el principio de reciprocidad del contrato de trabajo impondria la regla general de la carencia de contrapresta-
cion».
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3.2. Mddulo de célculo de la remuneracién en los permisos retribuidos.

La regla legal reguladora de los permisos contiene un parametro mas amplio que el de «sala-
rio», las partidas salariales percibidas en tales situaciones no dejan de ser salario, pero parece que |
garantia legal es mas amplia —al hablar de «remuneracién»—y no utilizar el mas estricto concepto
salarial derivado del articulo 26.1 LET, de modo que son perfectamente encajables en la garantia
hip6tesis en las que estemos ante percepciones extrasalariales (aportaciones a planes de pension
primas de seguros, etéf) Ello obliga al jurista a la exégesis del concepto de «remuneracién» a efec-
tos de los permisos laborales retribuidos, lo que confirma la plurisistematitedastiones juridi-
co-salariales utilizada por el sistema normativo laboral. Fruto de ello, se ha generado una casuistica
jurisprudencial —y en sede negocial colectiva— en torno a los conceptos retributivos y su cuantifica-
cion (salariales o extrasalariales) a incluir en la nocidon de «remuneracion» a los efectos del articulo
37.3 LET.

La finalidad de la institucién conlleva la exigencia de que la percepcion salarial quede por
completo incélume pese a la ausencia de efectiva prestacion laboral, lo contrario supondria «una
traba inhibitoria del normal ejercicio de aquéllos y confiscaria la plenitud de libertad psicoldgica que
ha de acompafiarle» para su disfRitési, en linea de principio, todos los permisos se retribuyen
con elsalario real ordinariodel trabajadoB8. Esta regla se fundamenta en la necesidad de mante-
ner los ingresos del trabajador, ya que en otro caso podria verse compelido a no cumplir con sus
deberes 0 a no ejercitar sus deredfos

En el terreno aplicativo, el pardmetro general seguido por nuestra jurisprudencia es acorde
con la consideracion de que ha de abonarse el salario en los mismos términos que se hubiera hech
caso de haberse desarrollado de manera efectiva la prestaciérPfabaestra jurisprudencia habla
de mantenimiento dedsalario real»para referirse tanto al salario base como a todos los comple-

86 El concepto de «remuneracién» es mas amplio, y, por tanto, tiende méas al mantenimiento del «nivel de ingreso» del tra-
bajador garantizandose —y con las debidas matizaciones— también el mantenimiento de percepciones extrasalariales. Nc
obstante, razonablemente se han excluido partidas extrasalariales como las cantidades correspondientes a suplidos y die
tas,cfr. SSTCT 28 abril 1981 (RTCT 1981\2928) y 21 diciembre 1988 (ef.- 380), STS 20 mayo 1992 (AS 1992\3581).

87 Cfr. SSTCT 31 agosto 1982 (RTCT 1982\4634); STCT 27 mayo 1982 (RTCT 1982\3266). Es la finalidad perseguida por
la norma que concede el derecho a ausentarse la que exige el respeto integro a las retribuciones [STSJ Pais Vasco 9 may
1994 (AS 1994\2284)], pues en otro caso se adoptaria una interpretacion «disuasoria» (0 «traba inhibitoria») de su dis-
frute [STSJ Gallicia 27 abril 1995 (AS 1995\1523), STCT 31 agosto 1982 (RTCT 1982\4634)], que en realidad encubri-
ria una especie de sancion [SSTCT 24 marzo 1983 (RTCT 1983\2738), 5 junio 1986 (RTCT 1986\5307)].

88 Salvo los del articulo 37.3 d) LET («tiempo indispensable para el cumplimiento de un deber inexcusable de caracter
publico y personal comprendido el ejercicio del sufragio activo»), en que habra de considerarse si el cumplimiento del
deber publico implica alguna compensacién o indemnizacién, en cuyo caso el empresario sélo ha de abonar la diferen-
cia, si existe, entre el salario y ésta.

89 RavON SUAREZ, E.: «Descanso semanal.op, cit, pag. 353.
90 Vid. STSJ Valencia 1 marzo 1990.
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mentos salariale®. La regla general es la de que el permiso no afecte en absoluto al montante de
las percepciones previst¥#sLa configuracidén de la norma parece abogar por la solucién contraria
a su derogabilidanh peius®3,

En relacién al crédito de horas retribuido para funciones de representacion, la abundante juris-
prudencia ha aquilatado lo que podria denominarse princigiordeiequivalencias «indemnidad
retributiva»del representante, consistente en que aquél ha de percibir la misma retribucion que si estu-
viera en activo o prestando trabajo efectivo (la «retribucién que habria dejado de percibir»), pues de
otra forma el cargo representativo supondria un perjuicio patrimonial o incluso una sancion para quien
la ejerce en interés del colectRfoEs decir, que las horas sindicales deben ser abonadas por el empre-

91 SSTCT 24 septiembre 1984 (RTCT 1984\7284), 7 marzo 1985 (RTCT 1985\2243), 20 febrero 1985 (RTCT 1985\1445),
10 diciembre 1986AL, ref.- 230), STSJ Pais Vasco 9 mayo 1994 (AS 1994\2284), STSJ Navarra 20 octubre 1989 (AS
1989\694), la STSJ Navarra 26 septiembre 1996 (AS 1996\3344) considera que: «El derecho de contenido econémico
contemplado por el meritado precepto estatutario es un derecho de minimos y maximos que no puede ser desconocidc
por la norma convencional». En base a ello se ha incluido los complementos de cantidad y calidad como la prima de pro-
duccién en tanto que se parte de una «equitativa ficcion por la que se supone que, durante la ausencia justificada, se sigu
procurando en condiciones iguales a las de su incorporacion habitual al proceso productivo» [SsTCT 31 agosto 1982
(RTCT 1982\4634) y 4 noviembre 1985 (RTCT 1985\6621), entre otras; con una cuantificaciéon promediada (en la cuan-
tia media obtenida mensualmente en fechas anteriores), STSJ Valencia 6 junio 1991 (AS 1991\4123)]; el plus de mejo-
ra organizativa [STSJ Catalufia 4 octubre 1994 (AS 1994\3824)]; la prima fija por mayor actividad [STCT 28 junio 1985
(RTCT 1985\4396)]; primas de presencia y media jornada [STSJ Valencia 22 abril 1997 (AS 1997\1501)]; ebplus de
stop[STSJ Pais Vasco 9 mayo 1994 (AS 1994\2284)]; los complementos de destino [STSJ Castilla-La Mancha 14 noviem-
bre 1995 (AS 1995\4406)]; o el complemento de puesto de trabajo como el plus de montafia [STS 20 mayo 1992 (RJ
1992\3581); complemento por pertenencia a la brigada de incidencias [STSJ Castilla-La Mancha 14 noviembre 1995
(AS 1995\4406)]; plus de turnicidad [STCT 13 abril 1983 (RTCT 1983\3757)].

Mientras que otros pronunciamientos se apartan de este criterio general: la STSJ Castilla y Le6n 27 julio 1992 (AS
1992\3533) acoge un criterio adverso a la inclusion de los pluses de asistencia (en tanto que su percibo se producia «sélc
por dia efectivo de trabajo») [en contra, STSJ Andalucia 12 marzo 1991 (AS 1991\2288)], productividad o produccion

y similares, en tanto que considera que para la percepcion de tales cantidades es «preciso gue se haya trabajado, aunq;
el sistema de retribucién no exija un rendimiento determinado, pero en todo caso, es preciso una prestacion efectiva de
servicios, ya que si éstos no existen, no existe tampoco produccion» [en esta linea, STSJ Madrid 25 mayo 1983 (AS
1993\2621)]; o la STSJ Navarra 11 octubre 1993 (AS 1993\4260), que excluye los incentivos [en contra del criterio sos-
tenido por el mismo Tribunal en STSJ Navarra 20 octubre 1989 (AS 1989\694)]; o el plus de nocturnidad [SSTCT 20
febrero, 7 marzo, 28 junio y 4 noviembre 1985 (RTCT 1985\1445, 2243, 4396 y 6621), 25 enero 1989 (RTCT 1989\39),
STSJ Pais Vasco 21 junio 1990 (AS 1990\437), STSJ Valencia 6 junio 1991 (AS 1991\4123), STSJ Andalucia 12 marzo
1991 (AS 1991\2288)].

92 De modo que lo procedente seria satisfacer a los trabajadores con el permiso «las retribuciones que ordinariamente vie-
nen devengando» [STSJ Galicia 27 abril 1995 (AS 1995\1523)]; este enfoque impide que por causa del permiso se reduz-
ca proporcionalmente la retribucién del descanso semanal inmediatamente posterior [STCT 21 octubre 1986 (RTCT
1986\10742)].

93 En esta linea, STCT 20 febrero 1985 (RTCT 1985\1445), STSJ Andalucia 12 marzo 1991 (AS 1991\2288) que lo con-
cibe como un derecho indisponible solamente susceptible de mejora por pacto individual o colectivo.

94 Principio elaborado en la doctrina del TCT: SsTCT 23 marzo 1983 (RTCT 1983\1379) y 20 abril 1988 (RTCT 1988\2824);
y recogido por el TS: STS 20 mayo 1992 (RJ 1992\3581)SsTSJ Murcia 23 enero y 26 noviembre 1997, SSTSJ
Catalufia 14 febrero y 11 marzo 1997, STSJ Valencia 16 diciembre 1997, STSJ Canarias 23 marzo 1999 (AS 1999\1998).
En consecuencia, se integran partidas salariales como el complemento de puesto de trabajo, el plus de turnicidad, el com-
plemento de asistencia o puntualidad y el derecho correspondiente al promedio de primas o incentivos, el plus de mon-
tafia, las comisiones (teniendo que tomarse como base lo percibido en tal concepto durante los meses precedentes ¢
correspondiente devengo), el plus de nocturnidad, los complementos personales.
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sario sin que el trabajador sufra menoscabo de su remuneracién ordinaria debiendo rechazarse tod
interpretacion restrictiva que merme la retribucion por ejercer el derecho a horas de crédito sindical
o de representacion. Por lo que respecta a las retribuciones del liberado sindical, la doctrina del TC
engloba como contenido del derecho de libertad sindical, el derecho a no sufrir, por razén de la acti-
vidad sindical, menoscabo alguno en la situacion profesional o econdémica en la émpresata
direccion, reconociendo el caracter instrumental (de «apoyo») de este tipo de retribuciones en garan-
tia de la existencia y efectividad de las funciones de representacion y de la propia organizacion sin-
dical, el propio TC ha sefialado que «cabe constatar que un liberado o relevado de la prestacion de
servicios por realizar funciones sindicales sufre un perjuicio econémico si percibe una menor retri-
bucién que cuando prestaba o presta efectivamente su trabajo»; en consecuencia, ello «puede const
tuir un obstaculo, objetivamente constatable, para la efectividad del derecho de libertad sindical, por
su potencial efecto disuasorio para la decision de realizar funciones sindieddesahi que se haya
aceptado este principio de «omniequivalencia» retributiva como garantia instrumental del ejercicio
de los derechos de libertad sindical y de las funciones de representacion de los trabajadores.

4. Las interrupciones por descanso retribuidas.

4.1. Apreciaciones preliminares.

Tradicionalmente se viene entendiendo —tanto en el Derecho positivo como doctrinalmen-
te— que se trata de periodos de descanso retrib¥idés esta linea, se considera que sobre la
cantidad de salario garantizado en las vacaciones, los permisos, etc., se alarga el caracter de |
proporcionalidad del salario, no mesurado al valor objetivo y econémico de la prestacion laboral,
sino, al contrato de trabajo en su globalidayun la reparticion entre tiempo de trabajo y tiem-
po de reposdo de desarrollo de actividades especialmente tuteladas con el mantenimiento del
derecho al salaridp.

No obstante, la cuestién también ha sido planteada en términos bien d#tiR@m= este
posicionamiento critico, el salario retribuye la jornada de trabajo debida en cada momento, care-
ciendo de toda relevancia la duracion que dicha jornada haya podido tener en un momento histori-
co anteriof%% considerando que «ese presunto caracter retribuido del descanso semanal, de las vaca

95 SSTC 21 abril 1998 (RTC 87/1998) y 31 marzo 1998 (RTC 74/1998).
96 vid. SsTC 29 noviembre 1982 (RTC 70/1982), 11 mayo 1983 (RTC 37/1983), 29 septiembre 1998 (RTC 191/1998).

97 Cfr. por todos @rcia NINET, J. I.; «Retribucién del descanso dominical y de las vacaciones», en ABstydjos sobre
la ordenacion del salarigUniv. de Valencia, 1976, pags. 237 y ss.

98 D'anTONA, M.: «Le nozioni giuridiche...»gp. cit.,pag. 290.
99 ALARCON CARACUEL, M. R.:La ordenacién del tiempo de trabajdladrid, 1988.
100 |hid., pag. 91.
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ciones y de las fiestas no es sino una mistificacion que tiene un origen histérico bastante claro: la
lucha por la reduccién de jornada sin reduccion de sal#iodesde esta perspectiva, se conside-

ra que el salario «no retribuye mas que el tiempo de trabajo prestado o, al menos, debido prestar
jamas retribuye tiempo libre», de forma que cuando se utiliza la expresion «retribuido», no se esti
diciendo que se obliga a los empresarios a pagar un «salario de inactividad» sino que, indirectamente
el «salario por actividad» se va a ver aumentado en términos relativos como consecuencia de esa
normas reductoras de la jornad@> Concluyéndose que «la regulacion de los descansos es un tema
de distribucion de jornada de trabajo-tiempo libre que no deber ser contaminado con ninguna con-
sideracion de orden salarigis.

Desde la perspectiva econémica parece que la tesis anterior se confirma, puesto que la reali-
dad econémica no demora mucho en ajustarse a los nuevos esquemas juridicos. La circunstancia d
gue se imponga el abono de la retribucién normal incluso durante los periodos de descanso obliga-
torio, puede producir algin efecto en ocasion de su primera aplicacion. Pero, bien pronto, los sala-
rios se reajustan automaticamente. Como advierteAdl, «pasado un breve tiempo, los sueldos
se ajustan al nuevo esquema legal, y las obligaciones aludidas obran Unicamente cootalina
dadreferente amomenten que debe efectuarse el pago de una parte del safdricon lo que se
acoge implicitamente una idea de salario diferido. Esta tesis pudiera ser de aplicacion para las inte-
rrupciones periodicas del trabajo que devengan también derecho al salario, pero ¢ seria sostenibli
para las interrupciones no periédicas, especialmente para los permisos retribuidos o para la previ-
sion del articulo 30 LET®5,

Otra idea liminar de interés es que no resulta del todo correcto argumentar el fundamento o
naturaleza juridica de una obligacién pecuniaria basandose sobre el sistema de calculo de su montc
Del sistema de célculo se puede solamente demostrar cudigesnelncon la efectiva prestacion
laboral que tiene una determinada compensacién econémica; y eventualmente encontrar la ausenci
de tal nexo, lo que llevaria a excluir la naturaleza reciproca de esa determinada compensacién o —el
cualquier caso— a dudar seriamente de tal configuracion. Del sistema de calculo no se puede, no obs
tante, en general, sustraer alguna indicacién en positivo sobre el fundamento juridico de la com-
pensacién que no aparezca en estrecha correlacién con la efectiva prestacion. Se afirma asi que |

101 Quizé4 en esa visién pese la concepcién totalizadora propia de la revolucion industrial en la que se considera que el tra-
bajador cede todo su tiempo al empleador, estando el tiempo de inactividad estrechamente funcionalizado al mejor éxito
del trabajoyid. GAETA, L.: «Tempo di non-lavoro e corporativismo in Italia e in Germani&R), n.° 3, 1987, pags.

559-510.

102 ALARCON CARACUEL, M. R.:La ordenacion.. op. cit., pAg. 94. Asi, Mia PriM, J.: «Vacaciones anuales...», op. cit., pag.
393, sefialaba que «cuando se incrementan las vacaciones, se produce por supuesto un aumento del descanso, pero ta
bién, quizas, un aumento del salario en cuanto que relativamente recae sobre menor trabajo»; aunqueledte autor (
pag. 453), considera que se trata «de un tipico supuesto de ruptura del principio de sinalagmaticidad, por el que pese &
no prestarse el trabajo se mantiene la obligacién salarial, cualquiera que sea la explicacion técnica de esta situacion».

103 AL ARCON CARACUEL, M. R.:La ordenacion.,.op. cit, pag. 104.

104 DeveaLl, M. L.: «Sobre el caracter remuneratorio del salafid,1947 (VII), pags. 163 y ss.

105 En esta direccion, MRCON CARACUEL, M. R.:La ordenacién.,.op. cit., pAg. 96, sostiene que tales supuestos si impli-
can una excepcion a la regla de la sinalagmaticidad.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 224 -83-

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



| LOS SALARIOS DE INACTIVIDAD | José Antonio Ferndndez Avilés

nocién de salario es mas amplia que la propia de «contraprestacion» o «compensacioén» por el tra-
bajo realizado. De ello se deduce que, incluso la maxima adherencia del tratamiento econémico con-
creto al tiempo de la efectiva prestacién no constituye un indice decisivo acerca de la naturaleza juri-
dica de la atribucién concreta: podria el sistema de calculo que toma como parametro la

retribucion-contraprestacion en sentido estricto ser necesario para garantizar la realizacién del fin
perseguido de la especifica disciplina del instituto, sin ninguna implicacién sobre la estructura de las

obligaciones contractuales. En definitiva, el examen de los criterios de coémputo de una determina-
da compensacion solamente puede aportar un palido indicio sobre su fundamento juridico, pero difi-
cilmente puede ser determinaniedr. indemnizaciones que tienen en cuenta el salario y el tiempo

de trabajo, o las derivadas del incumplimiento de la readmisién del trabajador tras una situacion de
excedencia).

4.2. Descanso semanal y festivos no recuperables.

Con el descanso semanal se pretende proporcionar al trabajador un tiempo suficiente no sélo
para que pueda recuperar las fuerzas empleadas en la actividad productiva, sino también para que ¢
trabajador pueda, como ser humano, desarrollar su vida social. Esta existencia de un reposo perio:
dico responde, por tanto, a una doble necesidad: la necesidad fisiolégica de proporcionar al trabaja-
dor un tiempo de descanso, y la necesidad social de concederle un tiempo de ocio para el desarrollc
del resto de actividades, aparte del trabajo, inherentes a la condicién humana (actividades familia-
res, religiosas, culturales, etéd}. Ello se garantiza a través de la imposibilidad de que el disfrute
del descanso semanal sea sustituido por compensacion ecofdmica

Segun la opinién dominante el descanso semanal es retribuido, siendo precisamente la retri-
bucion elemento esencial del misii® Esta retribucion es la que corresponde a un dia y medio (o
dos) de trabajo, o si no se ha trabajado durante todos esos dias de la semana, la proporcional a Ic
salarios devengados. En consecuencia, en aplicacion del principio de reciprocidad, la falta injustifi-
cada de asistencia del trabajador no sélo motiva la pérdida de su derecho al salario del dia no traba
jado, sino la pérdida de la parte proporcional del salario correspondiente al d&&cinsaimente,
la extincién o suspension de la relacién laboral da derecho al trabajador a percibir la parte propor-
cional —segun los dias trabajados en la semana en que se produzca el cese— correspondiente al fe
tivo siguiente, aunque la nueva normativa no recoja expresamente el séffuesto

106 vid. GIL GIL, J. L.: «El descanso semanal», en AA.V\AL/ASFrRaNco, T. (dir.), Estudios sobre la jornada de trabajo
Valencia, 1997, pag. 6071k ORTEGA, F.: Limites legales a la jornada de trabaj@lencia, 1999, pag. 54.

107 |_a posibilidad de sustituir el descanso por fiestas laborales si se permite por la disposicién derogatoria tnica del RD
1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo, que mantiene para tales descansos la posibilida
de su sustitucion por compensacion econdémica contenida en el articulo 47 RD 2001/1983, pero excepcionalmente y por
razones técnicas u organizativas, con la opcién de su compensacion econdémica o descanso compensatorio.

108 Maria Prim, J.: «Descanso semanal y anual. Permisos», en AADi&tjsiete lecciones sobre la Ley de Relaciones
Laborales, Madrid, 1977, pag. 318.

109 vid. STSJ Aragén 26 noviembre 1998 (AS 1998\4362).

110 MonTova MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, Madrid, 2001, pag. 351; una idea que ratifica que su sistema de devengo
es aproximable a la figura del «salario diferido».
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Segun la creencia tradicional, también aqui se abona un salario sin trabajo. No obstante, la
retribucién del tiempo de descanso mas pamece abono diferido de una parte del precio del tra-
bajo 11% En la actualidad la Unica base para sostener este caracter son los sucesivos RRDD sobre
SMI que aclaran que los salarios diarios en ellos establecidos no incluyen la parte proporcional de
los domingos y dias festivos (ello implica que en los mensuales si se entiende incoipdrada)
También la reforma de la Ley de las ETT que modifica el articulo 11.2 de la Ley 14/1994 parece
aceptar el caracter obligatorio de la retribucién del descanso semanal, al sefialar que la remunera
cion debera incluir la parte proporcional correspondiente al descanso semana3.La desre-
gulacion normativa operada por la reforma laboral de 1994 produce una situacién de indefinicion a
la hora de calificar el descanso semanal como periodo retribuido, cuestién que parece haber pasad
desapercibida en los estudios doctrinales, pero de indudable trascendencia en el sistema juridico di
relaciones laboral€d4 La consecuencia es la siguiente, tanto el acogimiento de la teoria del sala-
rio diferido, como —y esto si que tiene mayor relevancia— el propio catatawido del descanso

111 £l marco normativo anterior a la reforma laboral de 1994 era mas nitido en este sentido. Como pruebas —del acogimiento
de la teoria del salario diferido— podia argumentarse en base a algunos datos normativos ahora inexistentes: a) que le
ausencia no justificada de horas de trabajo implica (que) la pérdida proporcional de tal retribucion (art. 44.2 RDJ —dero-
gado—«El descanso semanal sera retribuido, debiendo tenerse en cuenta al determinar los salarios que se comprenda
la retribucién por descanso; la ausencia no justificada de horas de trabajo implica la pérdida proporcional de tal retri-
bucién»); b) la remuneracién anual que segun el articulo 26.5 LET (precepto derogado que, ademas, tuvo muy escasa
efectividad) debia constar expresamente en los convenios colectivos, se calculaba unicamente en funcién de las horas
anuales de trabajo efectivo. Repéarese gque estos argumentos en la actualidad no son argiiibles en la medida que no est:
vigentes las normas en que se basan, salvo que se sostengan por ldgica juridica. A piicio 8eARez, E.: «Descanso
semanal, fiestas y permisos», en AA.V\QRRAJoDAcRuUz, E. (dir.), Comentarios,.t. VII, op. cit, pag. 314, el régi-
men juridico manifestaba con claridad que «el derecho a la retribucion del descanso se genera dia a dia, conforme va
naciendo el derecho al salario diario».

112 s, la STSJ Baleares 29 diciembre 1992 (AS 1992\6146), en un caso en que se trataba de decidir si al cesar un trabaja
dor fijo discontinuo tiene derecho a que en su liquidacion se incluya la parte proporcional o totalidad de los dias de des-
canso semanal, se sefiala que: «en el salario de los dias trabajados se incluye por imperio del citado articulo 44 [del dero
gado RDJ] y deméas normas generales sobre retribucion salarial [art. 26.1 LET...] la retribucién del descanso, y por lo
mismo el trabajador si deja de trabajar algun dia laborable se le descuenta ademas la parte proporcional de dicho des:
canso, y las liquidaciones de contrato no pueden recoger ninguna cantidad por tal concepto, pues ello implicaria un doble
cobro».

113 Redaccién dada por la Ley 29/1999, de 16 de julio (BOE 17 julio 1999). Con ello trata de evitarse el fraude que venian
realizando las ETT de contratar de lunes a viernes para no pagar el salario y las cotizaciones sociales del fin de semana

114 En primer lugar, la derogacion del DOS y la O0S, que contenia en su articulo 2 al descanso semanal como periodo de
descanso computable como de trabajo. No obstante, se ha sostenido la «vigencia conceptual» de tales reglas a efectos ¢
identificar los periodos mencionados por el articulo 26.1 LET. Ello puede plantear dudas sobre el encuadre de tal perio-
do en la expresion del articulo 26.1 LET «periodo de descanso computable como de trabajo» (con independencia de que
tal norma para nada garantiza que la consideracién de un periodo como de descanso vaya a ser necesariamente retribu
do). En segundo término, el articulo 37.1 LET (tampoco lo hace el art. 5 de la Directiva 93/104/CE, de 23 de noviembre
de 1993, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo) —que regula el descanso semanal—n
sefiala o garantiza expresamente su caracter «remunerado» como ocurre en las fiestas laborables (art. 37.2 LET) y vaca
ciones (art. 38.1 LET, art. 7.1 Directiva 93/104, y el propio art. 40.2 CE). Y, por ultimo, el claro acogimiento de la teo-
ria del salario diferido —que anudaba claramente el devengo salarial de tal descanso a un periodo previo de prestaciér
laboral- contemplado por el articulo 44.2 RDJ, en tanto que sefialaba que «la ausencia no justificada de horas de traba-
jo implica la pérdida proporcional de tal retribucién», luegsensu contrariperan los periodos de trabajo efectivo o
las ausencias justificadas las Unicas que generaban el derecho al salario durante el descanso semanal, tampoco puec
argumentarse por estar la norma derogada.
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semanal Unicamente encuentran un sélido basamento juridico-normativo en una rearaetee
reglamentariocomo son los Decretos de fijacion del salario minimo interprofesional que, cuando
establecen el salario diario, advierten que tal sad@ecentiende referido a la jornada legal de tra-

bajo en cada actividad, sin incluir en el caso del salario diario la parte proporcional de los
domingos y festivos¥5 presuponiendo de esta manera la existencia de un precepto —verdade-
ramente inexistente a nivel legislativo— que expresamente establezca el caracter retribuido de tal
periodo de descanso.

El derecho al descanso semanal aplicativamente se viene considerando como «remunerados
y, al venir atribuido a la unidad cronoldgica hebdomadaria, surge a medida que se desarrolla la acti-
vidad debida en el transcurso de la semana. El TC ha aceptado expresamente la teoria del salari
diferido para festivos y descanso semanal en su STC 21 marzo 1984 (RTC 41\1984). La teoria del
salario diferido —con referencia al médulo temporal semanal— se confirma para el descanso sema-
nal, en los descuentos salariales por huBfg&n la jurisprudencia sobre la materia se proclama la
generaciorpro rata partedel derecho al descanso semanal respecto del tiempo efectivamente tra-
bajado durante la sema#d Se considera que aunque «los dias de descanso, en general, no com-
ponen jornada de trabajo, determinan un devengo salarial que corresponde a una ficcién, en el sen
tido de que tal devengo se va produciendo mientras se despliega la jornada laboral, de suerte, qut
irrealizada ésta a causa de la huelga, sus efectos recaen sobre los salarios correspondientes a aqt
llos dias, cuyo derecho, por lo tanto, estad también condicionado a la efectividad del #é&bajo»
Luego la indisponibilidad del factor productivo durante la huelga hace quebrar también «la ficcion
consistente en considerar trabajadas las jornadas de descanso dominical o semanal y dias festiva
no recuperables®®. Consiguientemente, el ejercicio del derecho de huelga también conlleva la pér-

115 vid. articulo 1 RD 3476/2000, de 29 de diciembre, de fijacién del SMI para 2001; a lo que se afiade la regla por la que
para la retribucién de los trabajadores eventuales y temporeros cuyos servicios a una misma empresa no excedan de 12|
dias, sefiala su derecho a perciarparte proporcional de la retribucion de los domingos y festijag»4.2).

116 En este sentido, la STS 18 abril 1994 (RJ 1994\3256) sefiala que conforme el articulo 6.2 RDLRT «el dia de huelga impli-
ca que el contrato ha estado suspendido, cuya retribucién no se devenga en dicho dia y repercute en el salario diferido
como las gratificaciones, participacion en beneficios, y al descanso semanal del dia en que la huelga ocurrié». En nues-
tro ordenamiento ha venido hablandose dprintipio de proporcionalidaghara aludir a la progresiva generacion del
derecho a tal descanso: ha de disfrutarse en atencion y medida al tiempo trabajado durante la semana de referencia
SeMPERENAVARRO, A.-V.: «Derecho a la huelga y derecho al descar®b»1991 (ll), pags. 275-276, aunque con base
en el derogado articulo 44.2 RDJ.

117 SSTCT 11 enero 1985 (RTCT 1985\616), 15 septiembre 1986 (RTCT 1986\7778), 29 mayo, 24 julio, 16 septiembre y 17
noviembre 1987 (RTCT 1987\11682, 17736, 20203 y 26757), STCT 11 mayo 1988 (RTCT 1988\198): «Cada dia de tra-
bajo agrega al salario/dia la parte proporcional del descanso semanal, pues sélo asi se da cumplimiento al mandato de
descanso semanal retribuido contenido en el articulo 40.2 CE y més expresamente en el articulo 37.1 ET». En coheren-
cia, STSJ Castillay Ledn 29 septiembre 1992 (AS 1992\4690), SsTS 18 abril 1994 (RJ 1994\3256) y 24 enero 1994 (RJ
1994\370) consideran que el dia de huelga debe repercutir sobre los descansos semanal y festivos Ginica y exclusivamentt
a los correspondientes a la semana en que se haya producido el paro, «si es que no se quieren extender las consecue
cias del ejercicio de tal derecho mas alla de los limites impuestos por el hecho mismo de tratarse de un derecho funda-
mental».

118 STSJ Madrid 19 septiembre 1989.( 1989, ref.- 616).
119 STCT 11 marzo 1984 (RTCT 1984\3858).
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dida (proporcional) de la retribuci@?P asignada a los dias de descd@dsen aplicacion estricta del
articulo 6.2 RDLRT22 Incluso alguna sentencia matiza que si no fuesen las cosas de esta manera
guedaria al arbitrio de los propios huelguistas el determinar la repercusion de su accidn conflictiva,
pues el devengo del salario correspondiente a dichas fechas resultaria dependiente, en forma exclt
siva, de la voluntad de los trabajadores (no convocando la huelga en dichos dias de descanso), cor
secuencia rechazable por absua

Para los festivos no recuperables los términos de la cuestién no han sido planteados como parz
el descanso semanal. Asi, en la jurisprudencia sobre descuentos por huelga se ha considerado que
el festivo intersemanal (esto es, distinto al descanso peridédico) corresponde a una semana en cuy:
transcurso se ha desarrollado una huelga, el régimen juridico de descuentos salariales por huelga €
del todo coincidente con el del descanso semanal periddico, pero no se admiten descuentos propor
cionales en el salario de los festivos que no estén comprendidos dentro de los dias habiles de la sem:
na/s en que se desarrolla la huéfjalo postulado es la «pérdida del salario de dias de huelga legal
coincidentes con dias que, de no declararse, serian de actividad y parte proporcional de domingos
descansos y festivos, al ser el salario de estos dias devengado durante los laborables deliegsemana»
Por otra parte, si la huelga también se realiza en tales dias festivos (0 de descanso semanal) proct
de el descuento salarial integro de tales @fas

La jurisprudencia tiende a considerar que no son aplicables los descuentos proporcionales por
huelga a los dias festivos que caen fuera de los dias en que se ha realizado la huelga. Esta jurispri
dencia argumenta, con dudoso fundamento dado su caracter salarial, que con la retribucion de esta
fiestas no se precisa un previo y determinado periodo de trabajo y que tales fiestas no obedecen

120 cfr. STCT 23 diciembre 1987 (RTCT 1987\29656). Incomprensiblemente permiten la aplicacién del descuento propor-
cional al dia de huelga, aunque se pierdan sélo algunas horas, las SSTCT 8 marzo, 27 abril, 11 mayo, 20 junio 1988
(RTCT 1988\108, 185, 198 y 320].

121 Cfr. STCT 11 mayo 1988 (RTCT 1988\198), SAN 22 febrero 19@0 {990, ref.- 429), STSJ Madrid 18 julio 1989 (AS
1989\38), STSJ Navarra 24 mayo 1991 (AS 1991\3211), STSJ Castilla-La Mancha 6 y 8 febrero 1991 (AS 1991\1583 y
1585).

122 STCT 20 mayo 1982 (RTCT 1982\3257). Asi, las STSJ Castilla y Le6n 29 septiembre 1992 (AS 1992\4690); STS 24
enero 1994 (RJ 1994\370): interpreta el articulo 6.2 RDLRT en el sentido de que «la retribucién que se descuenta por
cada dia de huelga no so6lo comprende el jornal diario sino lo que constituye salario diferido, como son las gratificacio-
nes extraordinarias y la parte proporcional correspondiente a la retribucion del descanso semanal del periodo en que se¢
haya producido la huelga»; afiadiendo que el «caracter de derecho constitucional que la huelga tiene no puede convertir
el dia de inactividad que supone su ejercicio en ausencia injustificada o asimilarlo al dia de trabajo a los efectes del articu
lo citado».

123 STCT 11 enero 1985 (RTCT 1985\616), STSJ Castilla y Ledn 29 septiembre 1992 (AS 1992\4690).

124 5sAN 22 febrero 199\L, 1990, ref.- 429) y 23 abril 199RI(, 1991, ref.- 981); STCT 25 enero 1989 (RTCT 1989\50),
STSJ Navarra 24 mayo 1991 (AS 1991\3211).

125 STCT 22 junio 1988 (RTCT 1988\310).

126 STSJ Catalufia 19 octubre 1994 (AS 1994\3865): «Es conocida la doctrina segtin la que el ejercicio del derecho de huel-
ga produce mientras dura la suspensién de la relacién laboral y, consecuentemente, la del derecho a la percepcion de cor
traprestacion econémica, es decir, del salario, por lo que aquel legitimo ejercicio "repercute en los dias festivos anuales,
retribuidos y no recuperables, siempre y cuando la huelga comprenda alguno de los dias festivos"».
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necesidades de descanso sino a conmemorar determinadés A& pues, «los efectos de la huel-

ga no pueden sacarse del contexto de su repercusién en la retribucion del descanso semanal y hace
se perdurar todo el afio, reduciendo proporcionalmente la retribucién de las fiestas anuales que, segui
el articulo 45 del RD 2001/1983 [derogado], son inhabiles a efectos laborales, retribuidos y no recu-
perables, en aquellos supuestos en que no coinciden en domingo, es decir, no se trata de descans
propiamente dichos, para cuya retribucién se precisa un determinado periodo de trabajo previo, sino
de dias en que no hay obligacién de trabajar» (implicitamente parece reconocer que no se trata de
un salario diferido}2s.

4.3. Vacaciones anuales.

4.3.1. Fundamento, calificacién juridica de la retribucién vacacional y sistema de devengo.

En el &mbito del Derecho del Trabajo la mencidn de las vacaéiSimaplica necesariamente
el caracter de «retribuidas», pues se trata de un concepto que no es predicable aisladamente de ¢
complementd3C dicho de otra manera, en las vacaciones «se integra también un derecho a los
medios econémicos adecuados para vivir durante el periodo de desgarislmaracter retribuido
de las vacaciones —como garantia del descanso necesario— se contempla en nuestro ordenamiento

127 | 3 STS 24 enero 1994 (RJ 1994\370) considera que «el disfrute de las fiestas no esta conectado con un tiempo de tra-
bajo precedente y no se pueden establecer reglas de proporcionalidad entre periodos de trabajo y la retribucién del dia
festivo pues... el disfrute del festivo no requiere de un periodo previo de trabajo para devengar el descanso en que con-
siste, a diferencia de lo establecido respecto de las vacaciones, cuya fijacién anual hace referencia a un mismo tiempo
de trabajo (art. 38.1 ET), el descanso semanal (art. 37.1), o el que exige la Ley entre dos jornadas consecutivas (art. 34.2).
todos los que se disfrutan en correspondencia a un tiempo de trabajo. Los festivos establecidos en el articulo 37.2 del ET
no responden de manera directa e inmediata a la necesidad de descansar después del trabajo, sino que su significado co
siste en la plasmacion legal del derecho a descanso retribuido en determinados dias al afio en que se produce la celebre
cién de acontecimientos de orden religioso o civil en los que, sin trabajar se cobra el salario, por lo que no se les puede
aplicar el régimen de descuento proporcional que sufre la retribucioén del descanso semanal por ausencias injustificadas
durante una semana concreta y distinta a la del festiwid.-ademas, SsTS 26 mayo 1992 (RJ 1992\3605) y 18 abril
1994 (RJ 1994\3256).

128 En sentido contrario, STSJ Madrid 18 de julio de 1999 (989, ref.- 1084).

129 Existe también una figura de descanso retribuido similar a las vacaciones contemplada por el articulo 40.4 LET, consis-
tente en que en los desplazamientos temporales del trabajador, éste tiene derecho a permisos retribuidos si su duraciéi
es superior a tres meses. En este Gltimo supuesto, el trabajador tiene derecho a un permiso de cuatro dias laborables e
su domicilio de origen por cada tres meses de desplazamiento, sin computar como tales los de viajes.

130 para esta esencialidad del caracter remunerado del descanso vacadi@¥#s 14 julio 1997 (RJ 1997\6263); SSTCT
19 diciembre (RTCT 1984\10022) y 23 noviembre 1982 (RTCT 1982\10731) donde se afirma que «el concepto legal de
vacaciones no puede dividirse en sus dos componentes esenciales, descanso y retribucion, para excluir uno de ellos, por
gue si se da retribucion sin descanso se tratara de la compensacion econémica, y si se da descanso sin retribucion, ser
un permiso sin sueldo».

131 BorraJODACRUZ, E.: «Cuestiones puntuales sobre salariosT§pia, enero-febrero, 1990, pag. 10; en este seniitlo,
SeEMPERENAVARRO, A. V.: «Régimen juridico de las vacaciones periddicas retribuidasRP3, n.° 131, 1981, pag. 30.
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el articulo 40.2 CE32 La imposicion de que sean retribuidas implica que el obligado a satisfacerla
es quien recibe el trabajo y lo remunera, en virtud de lo cual se trata de una cuestion totalmente sepa
rada de las prestaciones de la Seguridad Social, aun cuando sea factible la compensacion interen
presarial a través de un fondo, como ocurre en el casoBelga

La calificacién de la naturaleza juridica de la retribucion vacacional ha generado —con diver-
sas fundamentaciones— dos posturas doctrinales opuestas, una favorable a la consideracién del cara
ter salarial de la misma y, otra contraria, que sostiene el caracter asistencial de la remuneracion vaca
cional134 Ello es fruto de lambigledadjue caracteriza al salario derivada de su complejidad
funcionall3s,

Las teorias asistencialeg identifican por justificar la naturaleza de la vacacién anual retri-
buida «con base en un deber de asistencia, individual o colectivo, para con el trabjadstas
teorias tratan de explicar el caracter asistencial y no salarial del pago de una cantidad por el emplea
dor durante las vacaciones basandose en que faltando la prestacion efectiva del trabajo convenidc
es logico defender la cesacion de la obligacion empresarial de pagar elsaRdm cuando, pese

132 Al configurarse de plano en el Derecho positivo como un derecho subjetivo para el trabajador-, debemos rechazar desde
el principio las teoriagremialesgue giran en torno a «la idea de recompensa cuando el trabajador es acreedor a ello por
su presencia y conducta en la empres@h»De LA VILLA, L. E.: «Configuracion juridica de las vacaciones anuales retri-
buidas», RPS, n.? 81, 1969, pags. 124-125), aunque tengan una conexién con el origen histérico de la institucion.

133 En este sentidafr. MaTia PrRiM, J.: «Vacaciones anuale®g. cit, pag. 397, un cambio de orientacién consistente en
considerar incluida en el &mbito de la Seguridad Social —para el(iaidarpag. 453)— llevaria tal instituciéon hacia un
sentido asistencial contrario a la tendencia de considerarlas como un problema relacionado con la reduccion de jornada;
EcHEVARRIA MAYO, B.: «Articulo 40. Pleno empleo», en AA.VV.L.2GA ViLLaamiL , O. (dir.), Comentarios a la
Constituciéon Espafiola de 1978 IV, Madrid, 1996, pags. 96-97H&RRO BAENA, P.: El derecho a vacaciones en el
ambito labora) Madrid, 1993, pags. 156 y 335, para la que las vacaciones se insertan contractualmente en el régimen de
trabajo y descansos y no en el régimen de cobertura de «carencias» propio de la SeguridibddSquéey. (336).

134 sobre la existencia de un reconocimiento constitucional del caracter salarial de la retribucion de las vacaciones existen
opiniones doctrinales divergentes: en contrRR0 BAENA, P.: El derecho a vacacionegsap. cit, pag. 156; a favor
de tal reconocimiento, Mia Prim, J.: «Vacaciones anualesp. cit, pag. 397; BUPERENAVARRO, A.: «Régimen juri-
dico de las vacaciones periédicas retribuidas RPS, n.° 130, 1981, pag. 113.

135 En este sentido, MkTiN VALVERDE, A.: «Naturaleza juridica de la retribucion de las vacaciom@SBUM, n.° 31-32,
vol. XIl, 1968, pag. 243, advierte que «la consideracién del salario como contrapartida del servicio prestado viene recor-
tada e interferida por la consideracion del salario como medio de sustento del trabajador y su familia». Incluso algunos
han justificado el derecho a esta retribucién en un pretendido «matiz de pensién alimefttidiawiLAs ZORZANO,
J. J.: «La incidencia de la incapacidad laboral transitoria sobre el derecho a vacaRiS&s». 3, 1972, pag. 521); o
directamente en su «indudable» caracter alimentargy. para MONTENEGROBACA, J.: Jornada de trabajo y descansos
remuneradost. |, Lima, 1959, pag. 447). O lo justifican en un denominado «deber de proteccion» —desarrollado en la
doctrina alemana— como manifestacién de una concepcion de la relacién laboral como constitutiva de un vinculo comu-
nitario de caracter juridico-personal. Concepciones que no parecen de aplicacion a la realidad positiva actual del orde-
namiento espafiol, en donde no aparece establecido tal deber de proteccién o una configuracién del débito salarial coma
de «alimentos».

136 Sobre las mismas, ViBE LA ViLLA, L. E.: «Configuracion juridica...sp. cit, pags. 122-124.

137 vid. PErez, B.: «Las vacaciones no gozadas no son indemnizabl@s£946, t. X|, pag. 317:/rav, A.: «La retribu-
cién del trabajo no prestaddT, 1946, t. VI, pag. 229.
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al anterior fundamento, lo que recibe el trabajador durante el periodo de descanso es su salario, ¢
cargo pues del emplead@f y no una prestacion social, las teorias asistenciales colectivas no son
capaces de explicar aceptablemente el efecto.

Por lo que respecta a las teorias salariales, el problema de su aceptacion estriba en que lz
reciprocidad de las obligaciones principales de las partes de la relacion de trabajo puede quedar
en entredicho en todos los supuestos en que, por preverse asi en un precepto establecido heterc
nomamente, pactado o por decision unilateral del empresario, se mantenga la obligacion del pago
del salario sin que el trabajador realice una efectiva prestacion laboral. La solucién a esta cues-
tion se ha buscado en diferentes direcciones, sin negar el caracter salarial de la remuneracion
correspondiente al periodo vacacional, basicamente en torno a dos teorias: la del «salario diferi-
do» y «salario de inactividad».

La discusién en nuestro ordenamiento puede resultar superflua debido a lo taxativo de las
disposiciones normativas en las que el caracter salarial de la remuneracion vacacional no ofrece
dudas teniendo en cuenta el tenor literal del articulo 26 LET. Esta también es la tesis que final-
mente ha encontrado acogida jurisprudencial. Este caracter salarial debe predicarse también par:
la retribucion en especie y para las cantidades que se abonen al trabajador cuando resulte impo
sible el disfrute del descans¥®. Pero ello no evita los problemas de buscar una fundamentacion
juridica en relacién al caracter reciproco del salario, que, por supuesto, es un tema dogmatico
gue no corresponde al propio legislador sino al teérico del derecho, induciéndolo del propio régi-
men juridico.

La teoria desalario diferidoafirma que la obligatoriedad de la remuneracion durante el perio-
do vacacional nace del periodo anterior trabajado, lo que salvaria la regla de la conmutatividad con
el trabajo prestad®. La retribucién abonada con anterioridad a las vacaciones tiene un «elemen-
to de mengua», en cuanto deberd ser integrado por la que se abone durante el ejercicio del derech
a vacaciones y se subordina al perfeccionamiento del mféniRara las vacaciones anuales, la teo-

138 Cfr. SEMPERENAVARRO, A. V.: «Régimen juridico... (I)>RPS, n.° 131, 1981, pag. 30.

139 Cfr. DE LA ViLLA GIL, L. E.: «Configuracion juridica...sp. cit., pags. 132 y ss.1¥kRez DE LA Rosa, M.: «La retri-
bucion de las vacacione$h§ n.° 38, 1994, pag. 40. No obstante, de indemnizacion lo califica la STSJ Murcia 21 marzo
1992 (AS 1992\1474), y en esta linea, la STSJ Catalufia 6 marzo 1992 (AS 1992\1683) dice que esa cantidad no forma
parte de la base de cotizacién ni debe abonarse en la base reguladora de la prestacion por desempleo. A pesar de ello, |
consideracion salarial se confirma en el articulo 4.1 péarrafo 2.° del D 3476/2000 que fija el SMI para 2001, que para la
retribucién de las vacaciones de los trabajadores eventuales o temporeros cuyos Servicios a una misma empresa no exce
dan de 120 dias, sefiala gyeercibiran, conjuntamente con el SMI..., la parte proporcional de éste correspondiente a
las vacaciones legales minimas en los supuestos en que no existiera coincidencia entre el periodo de disfrute de las vaca-
ciones y el tiempo de vigencia del contrato»

140 vid. Barass, L.: Il Diritto del Lavoro, t. I, Milano, 1949, pags. 431y ssyiTTl, F.: La retribuzione., op. cit., pags.
120-123; en nuestro pais, la tesis ha sido acogidaiparSéria, J.: La suspensién del contrato de trabajtadrid,
1965, pag. 120; también poeNBERENAVARRO, A. V.: «Régimen juridico... (I1)»9p. cit, pag. 31.

141 cuarro BAENA, P.: El derecho a vacacionesap. cit, pag. 337.
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ria del salario diferido puede ser —inicialmente— explicativa y operativa en la realidad juridica del
sistema de devengo de la institucion en exa¥feitl derecho a vacaciones tiende a garantizar el
«descanso necesario», lo que significa que no puede haber vacaciones sin previo trabajo o, por Ic
menos, sin actividad correlati¥g. Segln una asentada y generalizada concepcion, este derecho va
completandose dia a dia hasta cubrir dicha anualidad; y, en consecuencia, sélo se devenga al cun
plirse un afio completo de servicio; excepto de mamar@pcional44 cuando la relacién laboral se
extingue antes de dicho periodo, en cuyo supuesto se compensa a metalico la parte proporcional qu
correspondé45, Una confirmacién de tal tesis es preclara en los supuestos en que el trabajador que
no alcance el afio de antigliedad en la empresa en la época en que se conceden las vacaciones er
empresa o0 cuyo contrato se extingue con anterioridad a la generacién del derecho a las vacacione
retribuidas, tiene derecho a las vacaciones retribuidas o a la indemnizacion por las vacaciones nc
gozadas en proporcién al tiempo de servicio prestado, y consiguientemente, a la cantidad de traba:
jo realizado. Esta es una regla, en todo caso, que emana del articulo 11 del Convenio 132 de la OI1
(y que impone asimismo con toda claridad el art. 7.2 Directiva 93/10#€Esta seria la tnica
excepcion a la terminante prohibicién legal de sustituir por compensacion econémica el descanso
anual'4’. El disfrute pleno del periodo de vacaciones anuales retribuidas requeriria la efectiva pres-
tacion de servicios durante todo el afio, de forma que de no realizarse el trabajo durante todo el afio
disminuird proporcionalmente el periodo de descanso &tgual

No obstante, la teoria del salario diferido aplicada a la retribucién por vacaciones también
tiene excepciones cuando interfiere con situaciones protegidas por el sistema de seguridad social
asi, la jurisprudencia considera que si el periodo de disfrute de las vacaciones coincide con periodo

142 Nuestra jurisprudencia, de antiguo, ha acogido esta teoria para explicar la aparente excepcién al sinalagma contractual,
declarando que el importe de las vacaciones lo percibe el trabajador «como consecuencia de los trabajos realizados er
la empresa, aunque esos dias sean consagrados al descanso, precisamente en compensacion de los trabajos realizado
resto del afio», STS 23 marzo 1956 (RJ 1956\1679).

143 sempERENAVARRO, A. V.: «Régimen juridico...»gp. cit, pag. 112.
144 vjid. PERez SERRANO, J.: «El derecho a vacacion anual retribuidiib, n.° 6, 1940, pag. 408.

145 gobre el origen de este prorrateo, con la finalidad de evitar maniobras abusivas por el lado erspr@saealSeRRANG,
J.: «El descanso anual obligatori®evista de Estudios Politicos. Suplemento de Politica Sn€id, 1945, pags. 51-53.

146 segin el articulo 11 del Convenio 132 OIT, segtn el cual el trabajador que hubiere completado el periodo minimo de
servicios exigible para disfrutar del descanso anual tendra derecho, al terminarse la relacién de trabajo, a vacaciones
pagadas proporcionales a la duracion del servicio por el que no haya disfrutado ain el descanso correspondiente, a un:
indemnizacion compensatoria, o a un crédito de vacaciones equivalente. El ET guarda silencio sobre el particular, lo que
no obsta para que los trabajadores tengan ese derecho, reconocido en términos suficientemente precisos por la norm:
internacional y ampliamente reflejado en la negociacion colectiva, también ha tenido una aplicaciéncfudsdid,

23 mayo 1997 (RJ 1997\6127); STS 10 abril 1990 (RJ 1990\3454); STSJ Madrid 24 abril 1992 (AS 1992\2159); STSJ
La Rioja 4 noviembre 1991 (AS 1991\6045).

147 En este sentido, STSJ Murcia 24 marzo 1992 (AS 1992\1474), STSJ Cantabria 11 enero 1992 (ASCfaSZARE)a-
PerrOTEESCARTIN, |.: «Las garantias del derecho a las vacaciones (disfrute efectivo, indisponibilidad, prohibicion de
compensacion en metalico, no acumulacién y otrd$§m.° 38, 1994, pag. 46. Salvo esta excepcion, el derecho a las
vacaciones anuales retribuidas tradicionalmente se ha configurado como un derecho del trabajador que no es suscep
tible de monetizaciércfr. art. 12 Convenio n.° 132 OIT), de forma que no sera posible su compensacién econémica
(art. 38.1 LET).

148 Cfr. SSTS 30 abril 1996 (RJ 1996\3627) y 13 febrero 1997 (RJ 1997\1267).
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de maternidad o incapacidad para el trabajo, aquéllas no se pueden disfrutar en otra época, ni st
puede obtener indemnizacién compensatdfia

La aceptacion de la teoria del salario diferido por el trabajo prestado, que implicaria que el
periodo vacacional se configura en atencion a que se haya trabajado durante el mismo el tiempo pre
visto no es tampoco de una aplicacion estricta. Existen numerosos casos asimilados al trabajo efec:
tivo que se computan para el devengo de este derecho, y en los que no se da un trabajo efectivo, I
gue constituye el principal elemento distorsionador de la teoria del salario diferido. Con caracter
general puede establecerse que, a estos efectos, ademas de las jornadas de trabajo efectivo comg
tan los periodos de descanso equiparados a los de trabajo a efectos de remuneracién, como son
descanso semanal y dias festivos (art. 37. 1y 2 LET), las ausencias justificadas con derecho a remu
neracion (art. 37.3 LET) y las interrupciones de trabajo imputables al empresario (art. 30 LET) o no
imputables ni al empresario ni al trabajador pero que puedan ser recuperadas (art.180 LET)

El acogimiento incondicional de la teoria del salario diferido como regla general contrasta con
las significativas excepciones que sufieen aplicacion la regla del articulo 5.4 Convenio n.° 132
OIT: «Las ausencias del trabajo por motivos independientes de la voluntad de la persona interesada,
como enfermedad, accidente o maternidad, seran contadas como parte del periodo de Sébvicios»
Ha sido la jurisdiccion social la que ha tenido que asumir la funcion de concretar algunos supuestos
de interrupcion del trabajo que repercuten en la duracion de las vacaciones bien compt¥#andose

149 vid. STS 30 noviembre 1995 (RJ 1995\87#f); sobre la cuestiénABANAL CaRBAJO, P.: «Teoria juridica sobre vaca-
ciones»DL, n.° 62, 2000, pags. 165-167.

150 Garcia ORTEGA, J.: «Nacimiento, duracién y disfrute del derecho a vacacion&sn.° 38, 1994, pag. 10.

151 Cfr, Matia Prim, J.: «Vacaciones anuale®p. cit., pags. 412 y ss1Anso OLEA, M.: «Jurisprudencia sobre el descan-
so anual», REDT, n.° 6, 1981, pag. 221.

152 | a doctrina ha entendido que se trata de una enumeracién abierta, por lo que seria aconsejable que las normas comple
mentarias internas desarrollasen la prevision de la norma internacional. Sin embargo, el ET no ha realizado esta funcion.
La jurisprudencia, por su parte, ha mantenido que prevalece sobre la disposicion comentada lo dispuesto en convenio
colectivo, dado que aquélla no tiene caracter de derecho necesario e indispiin@ierro BAENA, P.: El derecho a
vacaciones., op. cit., pags. 161-162, 216). No obstante, como adviemt®A LEs BLANCO, A. R.: «La regulacion del
derecho a vacaciones: ¢ una redefinicion del papel del convenio 132 de laAD|T®$ 41, 1998, pag. 777, el hecho de
gue sea necesario que el Estado espafiol cumpla su obligacion de desarrollar la prevision comentada, para garantizar as
su efectividad, no empece para que el principio contenido en el articulo 5.4 del Convenio 132 constituya un elemento
interpretativo, que no puede desconocerse.

153 precepto que ha tenido un prolijo desarrollo judicial. Asi, se ha considerado que las ausencias involuntarias durante el
afio, tales como las que traen causa de enfermedad, accidente o maternidad, serdn computadas como tiempos de activ
dad laboral a los efectos de calcular la duracion de dichas vacaciones, sin que pueda producirse por la empresa ningur
descuento en las mismas [SSTCT 12 diciembre 1979 (RTCT 1979\7318), 11 diciembre 1979 (RTCT 1979\7315) y 2 enero
1980 (RTCT 1980\477)]. Luego se computan supuestos como incapacidad temporal, aplicando la doctrina judicial sen-
tada para la incapacidad laboral transitoria (tanto por enfermedad, accidente o maternidad) o la invalidez provisional,
cfr. SSTCT 6 diciembre 1983 (RTCT 1983\10532), 13 enero 1986 (RTCT 1986\528), 19 marzo 1986 (RTCT 1986\1842),
20 de octubre de 1986 (RTCT 1986\10737), 22 de junio 1987 (RTCT 1987\13645), 6 junio 1988 (RTCT 1988\4192) esta
Ultima en relacion a la baja por maternidad, 20 enero 1988 (RTCT 1988\761) 8 febrero 1989 (RTCT 1989\1162), STSJ
Andalucia 26 octubre 1990 (AS 1990\4584) y 5 septiembre 1991 (AS 1991\5008), STSJ Valencia 6 junio 1991 (AS
1991\4122), STSJ Galicia 18 octubre 1990 (AS 1990\197).
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o excluyéndose a efectos de la generacién del detethd principio general sobre el tema puede
formularse en los siguientes términos: el tiempo vacacional ha de calcularse con referencia a las jor-
nadas de trabajo real y efectivamente prestado, pero sumando a ellas las pertenecientes a «situaci
nes en que por causas ajenas a la voluntad del trabajador, pero intimamente relacionadas con el tr:
bajo, ha estado imposibilitado de trabaje®»

Pero, sin duda, la méas polémica excepcién viene constituida por la regldardpdareabi-
lidad» de la retribucion por vacaciones a los descuentos salariales por'ptielgampermeabili-
dad de la retribucién (y duracion) de las vacaciones anuales en los descuentos salariales por huelg
legal suponen también una excepcién a la teoria del salario ditéfiddds especificamente, supo-

Se han incluido los permisos o ausencias justificadas del trabajador con mantenimiento del derecho a remuneracion, cie-
rre patronal (sobre ello, vitMATiA PriM, J.: «Vacaciones anualesp. cit., pag. 417), periodos de inactividad empresa-

rial imputables al empleador, que, caracterizados por la ausencia de prestacion laboral no serian en ningun caso tenidos
en cuenta para minorar las vacaciones anuales retribuidas, salvo que se trate de un acuerdo mutuo para la concesion di
permiso retribuido [cfiSTCT 6 junio 1988 (RTCT 1988\4192)]. La jurisprudencia mayoritaria también considera que

los periodos relativos a los salarios de tramitacion o de sustanciacion también devengan derecho a vacaciones [STS 1(
abril 1990 (RJ 1990\3454), SSTCT 10 octubre 1988 (RTCT 1988\6143), 25 octubre 1988 (RTCT 1988\6243) y 7 junio
1988 (RTCT 1988\4213), STSJ Madrid 3 abril 1990 (AS 1990\1505), STSJ Pais Vasco 14 enero 1993 (AS 1993\384),
STSJ Catalufia 4 mayo 1990 (AS 1990\4151)].

154 Asi, no se ha considerado que sean computables los casos de suspensiones por mutuo acuerdo, excedencias o cump
miento del servicio militar, o suspensiones procedentes de autorizacion administrativa producida en expediente de regu-
lacién de empleo. Al menos ésta es la doctrina que se ha impuesto en una mas que discutible argumentacion bien basa
da en la inexistencia de desgaste fisico en tales periodos y en la percepcion de prestaciones por desempleo en algunc
casos complementadas por la emprefaRopRriGUEZSaNUDO, F.: «La duracion de las vacaciones. Problemas de apli-
cacion del articulo 38.1 ETTAL, n.° 28, 1990, pags. 326-327; afoyo GoNzALEZ, M.: «La retribucién en el perio-
do de vacaciones: criterios jurisprudencialég»,n.® 26, 1991, pag. 332, que considera que esta solucién no puede ser
aplicada con caracter general y que parece que para que el desempleo temporal no genere derecho a vacaciones es pi
ciso, al menos, una minima duracién y la existencia de suficientes compensaciones econoémicas para el trabajador], SSTCT
5 enero 1980 (RTCT 1980\480), 17 noviembre 1983 (RTCT 1983\10363), 6 diciembre 1983 (RTCT 1983\10532), 24
enero, 20 febrero y 23 abril 1984 (RTCT 1984\504, 1497 y 3655), 13 enero 1986 (RTCT 1986\528), STSJ Madrid 26
febrero 1990 (AS 1990\668), o en el caracter sinalagmatico del contrato de trabajo, STCT 3 julio 1984 (RTCT 1984\6700),
STS 14 julio 1997 (RJ 1997\6263) [un comentario a esta Ultima sentenciaem €eREIRQ, J.: «Derecho a las vaca-
ciones de los estibadores portuarios. Comentario a la STS, Social, de 14 julioA199i7%22, 1998, pags. 1.899y ss.].

En contra de este criterio, por tratarse de un motivo independiente de la voluntad de los trabajadores, las SSTCT 6 noviem-
bre 1979 (RTCT 1979\6768), 6 mayo 1981 (RTCT 1981\3669), 29 septiembre 1982 (RTCT 1982\5113), 26 abril 1983
(RTCT 1983\3780 y 26 julio 1983 (RTCT 1983\7243), 29 junio 1988 (RTCT 1988\319). Los de suspension de empleo

y sueldo como sancion disciplinaria también se excluirian [STSJ Cantabria 20 febrero 1991 (AS 1991\1195)]. En defi-
nitiva, parece que —salvo pacto en contrario— no pueden computarse a efectos del devengo de las vacaciones —al regi
plenamente el caracter de la suspension contractual— los periodos de suspension del contrato de.tPalsajeso

MELLADO, C. L., FERA OBIoL, S.: Vacaciones, fiestas y descanso seinslakencia, 1996, pags. 35-36aRCiA ORTEGA,

J.: «Nacimiento, duracién...ep. cit, pags. 7 y ss.).

155 sempeRENAVARRO, A.-V.: «Régimen juridico...»gp. cit., pag. 135; para otros autores;@nsoMELLADO, C. L., FERA
OsioL, S.: Vacaciones, fiestas y descanso semanal, Valencia, 1996, pags. 33-34, la consideracién de un periodo de ausen
cia o descanso como «retribuido» conllevaria una cierta equiparacion al trabajo efectivo y, por tanto, todos los que ten-
gan reconocido aquel efecto computarian como si de tal se tratase a efectos de devengo del periodo vacacional.

156 vjid. Auto TC 27 abril 1983 (RTC 189\1983).

157 Cfr. STS 5 noviembre 1984 (RJ 1984\9121), SSTCT 18 marzo 1985 (RTCT 1985\2263), 19 mayo 1987 (RTCT 1987\11689),
29 febrero 1988 (RTCT 1988\43), STSJ Madrid 18 julio 1989 (AS 1989\38), SsTSJ Castilla y Ledn 27 noviembre y 18
diciembre 1991 (AS 1991\6100 y 6604), STSJ Castilla-La Mancha 6 y 8 febrero 1991 (AS 1991\1583 y 1585).
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ne una excepcion —o atemperacion— a la aplicacién del principio de conmutatividad al contrato de
trabajo, y especificamente a la suspension contractual por huelga, de modo que es un riesgo que s
traslada al empleador en garantia del ejercicio legal de un derecho constitucional fund&nental
Aqui parece que las propias garantias y derechos constitucionales (tanto del derecho de huelga com
del descanso anual) actilan como limite a su eventual descuento, al menos cuando la huelga no incL
rre en ilegalidad, pero también destruyen o excepcionan una eventual acogida incondicionada de la
teoria del salario diferido como fundamento del caracter salarial de la retribucién vadagional

La jurisprudencia consolidada sobre la cuestion establece el principio general por el cual de
la huelga legal no puede derivar ni una disminucién del tiempo de vacaciones ni una reduccion de su
retribucién1s0, Los fundamentos aducidos por la jurisprudencia han sido variados y disdé@tibles
lo que ha generado una abundante critica doctrinal desde un punto de vista técnicd5uiRtiom
en definitiva, durante la huelgggal sigue naciendo el derecho al descanso anual retribuido, de mane-
ra que «el tiempo de huelga se asimila al tiempo de trabajo aunque no tenga tal caracter a otros efec
t0os»163,

158 Cfr. MaGRINI, S.: «Gli effetti dello sciopero sull'obbligazione retributiva nelle tendenze della giurisprudenza italiana,
Dir. Lav., n.° 2, 1978, pag. 138. Utilizando también el argumento de la propia garantia constitucional del articulo 40.2
CE en defensa de la inocuidad del derecho de huelga respecto del crédito vaeati@GumizALEZ ORTEGA, J.: «Las
vacaciones anuales retribuidas: algunos aspectos de su régimen juR&iSon,° 131, 1981, pags. 252 y ss.

159 vid. Garcia BLasco, J.: El derecho de huelga en Espafia: calificacion y efectos jurjdenselona, 1983, pag. 228.

160 |_a huelga legal sélo produce el descuento del salario diario, en la parte proporcional de la retribucién del descanso sema-
nal y de las gratificaciones extraordinarias asi como de los festivos incluidos en el tiempo de paro laboral, pero no tiene
ninguna repercusion en las vacaciones, tanto en su duracién como en su retribucion, SsTS 1 octubre 1991 (RJ 1991\7190)
22 enero 1993 (RJ 1991\257), STSJ Valencia 6 marzo 1992 (AS 1992\1345), STSJ Aragon 5 abril 1990 (AS 1990\703),
SsTSJ Castillay Ledn 27 noviembre y 18 diciembre 1991 (AS 1991\6100 y 6604), STSJ Andalucia 6 octubre 1992 (AS
1992\5006), STSJ Castilla y Ledn 26 octubre 1992 (AS 1992\5220), SAN 22 febrero 1990 (AS 1990\46).

161 En algunas sentencias se considera que del «ejercicio legal o constitucional del derecho de huelga no pueden deducirse
consecuencias negativas en orden a determinar la duracion vacacional, pues seria tanto como penalizar la efectiva actua
cién de la facultad reconocida en la Carta Magna», SSTCT 24 septiembre 1979 (RTCT 1979\5289) y 7 marzo 1980 (RTCT
1980\1942). Otras sentencias lo califican como una «actividad sancionadora no autorizada por la ley» [STCT 19 enero
1981 (RTCT 1981\585)] o una «sancién encubierté»$sTCT 19 enero 1983 (RTCT 1983\796), 3 junio 1983 (RTCT
1983\6261), 24 septiembre 1979 (RTCT 1979\5289), 7 marzo 1980 (RTCT 1980\1942), 10 marzo 1980 (RTCT 1980\1946)],
gue supondria una traba o limitacién al derecho constitucional de huelga [STCT 23 mayo 1986 (RTCT 1986\3946)], otras
asemeja un eventual descuento a una injustificada sancién de suspension de empleo y sueldo [STSJ Baleares 27 abri
1993 (AS 1993\2031), SsTSJ Madrid 16 enero 1990 (AS 1990\12) y 18 julio 1989 (AS 1989\38)]. Otros pronuncia-
mientos inciden en el interés social subyacente a la normacioén laboral, STCT 12 marzo 1980 (RTCT 1980\1952); o con-
sideran que «es obligado no extender las consecuencias onerosas para los trabajadores en el ejercicio de un derecho col
sagrado constitucionalmente», SSTCT 4 octubre 1979 (RTCT 1979\6080), 27 marzo 1980 (RTCT 1980\1977), 12 mayo
1980 (RTCT 1980\3197)].

162 pesde una perspectiva critica, la doctrina ha criticado la falta de sélida cimentacion de esta constgidRIIRIGUEZ
Safiubo, F.: «La duracién de las vacacionesop,cit., pag. 328, que constata lo «simple» de la construccién jurispru-
dencial; 3LA Franco, T.: «Efectos de la huelga en las retribuciones fijas y variables del trabajo: criterios jurispruden-
ciales»,TS n.° 23, 1992, pag. 12, advierte la inexistencia de una norma legal clara que dé fundamento juridico suficiente
al voluntarismo judicialexistente. Repéarese, de otro lado, que una posible fundamentacion juridica en el articulo 5.4
Convenio 132 OIT parece muy forzada, pues el precepto habla de ausencias motivadas por motivos independientes de
la voluntad del trabajaddtfr. especialmente la fundamentacion critica 6BeFBRENAVARRO, A.-V.: «Derecho a la huel-
ga...», op. cif.pag. 268.

163 STCT 12 junio 1987 (RTCT 1987\14707).
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Esta solucion, que implica una ruptura del principio sinalagmético y de proporcionalidad del
binomio tiempo de trabajo-tiempo de vacaciones, no ha sido declarada contraria a la Constitucion
[Auto TC 27 abril 1983 (RTC 189/1983)]. No obstante, esta impermeabilidad de las vacaciones a
los descuentos salariales por huelga se somete a unos limites proporcionados, equitativos o razone
bles —de duracién de la huelga— que no den lugar a un auténtico abuso de derecho o ejercicio anti
social del mism@64. Es decir, que la regla no operaria en supuestos especiales en los que una dura-
cién excesiva de la huelga condujese a soluciones absgfdas

Desde el punto dogmatico, el régimen juridico de devengo del derecho analizado constituye
el argumento descalificatorio mas contundente frente a la teoria del salario diferido. Considerar «el
plus vacacional como saldo de una cuota forzosamente ahorrada por el trabajador sobre las partida
salariales ya devengadas y percibidas, es sencillamente imposible, porque durante estas interrup
ciones no se han percibido tales partidas salarid®dNo es de extrafiar que se haya considerado
como una ficcion legal la idea de que se retribuye trabajo efectuado en los periodos laborales ante-
riores167,

En definitiva, todos estos elementos permiten concluir que la retribucion por vacaciones tien-
de a ser igualada (o relacionada), como sucede con otros elementos sdifmimles(v. gr. com-
plementos por antigiiedad, gratificaciones extraordinarias. etcduealzion del contratale traba-
jo como tal y no tanto a la prestacion efectiva de trabajo. Lo que supone una ruptura del sinalagma
(entendido en sentido estricto), segun una légica irreducible (so pena de caer en undfietimente
iuris como asimilar tales periodos al tiempo de trabajo efectivo), en contraposicion a la concepcion
civilista sobre las prestaciones reciprocas y su mééfidal modo en que «operan» las concepcio-
nes «conmutativas» de las vacaciones y de la compensacion relativa es, en general, bastante singulé
Si en realidad las vacaciones y la retribucion vacacional estuvieran en funcion de la prestacion efec-
tuada, en ausencia dspecificaslisposiciones «seria coherente excluir en cualquier caso la inciden-
cia de los periodos no laborales sobre el transcurso de las vacaciones y sobre el calculo de la relativ
compensacion¥® Parece correcto sostener que la prestacion de trabajo vacacjaridiecsmen-

164 Cfr. SSTCT 7 marzo 1980, 10 marzo 1980 y 14 marzo 1980 (RTCT 1980\1942, 1946 y 1961); sera en funcién de las cir-
cunstancias que concurran en el caso concreto cuando se determine tal situacion, la STCT 12 marzo 1980 (RTCT 1980\1952;
sefiala que «la decision judicial habria de evaluar con equidad el derecho de los trabajadores, ya que estos supuestos pos
bles, pero no probables por suponer un derecho de modo absoluto y fuera del contexto en que la norma tiene sentido, sor
los que desde siempre contempl6 para darles remedio la ngwinmaun ius, summa iniusia

165 STSJ Galicia 16 junio 1992 (AS 1992\3051).

166 MaRrTiN VALVERDE, A.: «Naturaleza juridica...op. cit, pag. 25.

167 BorraJoDACRUZ, E.: «Cuestiones puntuales.op, cit, pags. 10-11.
168 zoppoL, L.: La corrispettivita... op. cit, pag. 102.

169 |pid., pag. 104. En esta linea, pammSERENAVARRO, A.-V.: «Derecho a la huelga..sp. cit, pAg. 264, ha de aludirse
a una razon de dogmatica juridica, constituida por el deseo de comprobar —una vezsmag#dagdadesjue anudan
en el armazon juridico del contrato de trabajo, y aclara que «pese a ser el contrato de trabajo un negocio juridico de carac-
ter bilateral y conmutativo, la sinalagmaticidad o la conmutatividad no operan de manera inflexible, sino con multiples
matizaciones. Si no fuera asi... habria de afirmarse que siendo el descanso una consecuencia del trabajo desarrolladc
cuando falta la actividad laboral tampoco puede generarse su interrupcion retribuida.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 224 -95-

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



| LOS SALARIOS DE INACTIVIDAD | José Antonio Ferndndez Avilés

teimposible y, no obstante, normas constitucionales, legales y contractuales prevén la obligacion de
retribuirla. Ello puede bastar para recalcar como el nexo de interdependencia entre las dos prestacio:
nes béasicas del contrato de trabajo en este caso no existe. Para confutar esta evidencia se necesita
demostrar la estrecha relacion de la retribucién por vacaciones a la actividad laboral Hfestada

Algunos sostienen que las pausas estan «funcionalmente conectadas con la prestacion misma
en cuanto realizan la funcidn de reintegrar las energias fisicas del trabajador en vista de su mejor uti-
lizacion en la reanudacion de la actividaéb Para DrpoLI172 esta observacion es importante por
dejar todavia de manera mas evidente la extrafieza al sinalagma contractual del derecho a las vace
ciones retribuidas en relacion a su funcién soPFiato en la medida en que el derecho subsiste inclu-
so cuando el empresario tiene intencién de despedir al trabajador, no tiene sentido sostener que l¢
compensacion vacacional esta conectada con la futura prestacion laboral. En realidad, las vacacio-
nes —o los permisos retribuidos— y su relativa compensacion se reconocen por el ordenamiento pare
la tutela exclusiva del interés al reposo que el trabajador tiene (en cuanto persona-ciudadano con
derecho a participar en la organizacion politica, econdmica y social del pais) a dedicarse al cuidado
de los propios intereses religiosos, culturales, familiares, o mantener integro el propio estado de salud
psico-fisica (reparese que tales intereses conectan con otros tantos derechos cuya tutela se garan
za constitucionalmente). Ocultando esta fundamental funcion, la concepcion «clasica» de la com-
pensacion por vacaciones y festivos como retribucion diferida o anticipada aparece no solamente
indemostrada, sino también alejada del global conjunto normativo del inst&uto

4.3.2. Régimen juridico sobre la «determinabilidad» del parametro de la retribucion por vaca-
ciones.

En relacién a la cuantia del salario de las vacaciones anuales hay que advertir que es una mate
ria que pueden precisar los convenios colectivos, existiendo una abundantisima jurisprudencia acer-
ca de las percepciones econdémicas a excluir y aquellas a incluir y la manera de cuantificarlas. No
existe unamonoliticanocién de salario (0 solamente existe a efectos conceptuales) o retribucion,
que seria relevante a cualquier efecto y para el entero régimen juridico del contrato de trabajo. En el
sistema juridico laboral se vienen forjando distintos criterios (méas bien parametros) de lo que debe
constituir salario o «retribucién» a los distintos efectos juridicos en los que la cuestion presenta rele-
vancia y operatividad. Y muy especialmente pone de manifiesto que, en la determinacion de cada
una de las distintas instituciones en que se hace referencia a un concepto satagail{deion
normal o mediamos habla el art. 7 del Convenio n.° 132 OIT), cobra una vital trascendencia el dere-
cho judicial que ha ido forjando las reglas aplicativas del precepto. En realidad, tal situacién nos

170 zoppoLy L.: La corrispettivita.., op. cit, pags. 111-112.

171 sanpuLLl, P.: «Ferie», Enc. Giur. Treccani, Roma, 1989, vol. XIV, pag. 192.

172 7oppoLy L.: La corrispettivita... op. cit, pag. 113.

173 Como hemos visto, esta conexién con el trabajo realizada no aparece del todo clara si se analiza en profundidad el régi-
men de devengo del derecho a las vacaciones retribuidas o de los festivos.

-96 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 224

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



| LOS SALARIOS DE INACTIVIDAD | José Antonio Ferndndez Avilés

aproxima mucho a los sistemas anglosajonepréetdente judicialLa indefinicion del concepto

de «retribucién» a estos efectos determina la necesidad de acudir al «grupo normativo» general y &
los criterios jurisprudenciales de los que extraer lo que deba entenderse por tal concepto, delimitan-
do su contenidér4.

Cabria extraer algunos criterios que permitirian basar una cierta teoria general que superase
las dificultades de un analisis individualizado y autonomo de cada complemento; tales criterios serian
«aparte de esa tendencia a una retribucion igual que durante el tiempo de trabajo, la consideracior
de la habitualidad o no de la percepcién, su dependencia estricta o no de la prestacion real del tra
bajo, su vinculacion o no a la prestacion laboral, o incluso su entidad relativa en el conjunto del sala-
rio» 175, Pero lo que aqui no se comparte es que quede a una entera discrecién convencional la cuan
tia de la retribucién de las vacaciones conforme a criterios de oportunidad econémica y social, pues
se corre el riesgo de llegar a desnaturalizar la propia funcién social que este instituto retributivo tiene
asignada constitucionalmente.

Tal retribucion sera «por lo mendssremuneracion normal o mediasegla cuya finalidad
evidente es garantizar el disfrute efectivo del derecho a vacaciones mediante la continuidad de la
percepcion de la renta de trabajo habitdé#Esta retribucion media o normal incluye, en la estruc-
tura del salario, al salario base y a los complementos salariales que remuneran el trabajé’normal
Como criterio general ha de sentarse que las vacaciones periédicas retribuidas, que tutela el articu
lo 40.2 CE, han de comprender todos los conceptos salariales en su promedio, a fin de cumplir la
finalidad de la institucién de proporcionar el descanso fisico y psiquico al trabajador (y eludir el ries-
go de un posible desistimiento del obligado periodo de descanso anual), el cual podria verse afecta

174 E| Convenio 132 OIT indica que toda persona que tome vacaciones tendra por ese periodo por lo menos su remunera-
cion normal o media, incluido el equivalente en efectivo de la parte que se pague ends&t® 15 febrero 1988
(RJ 1988\623) (salvo si se trata de prestaciones permanentes de que disfruta el interesado independientemente de la
vacaciones pagadas). Ademas, a pesar de no ser una norma de aplicacion directa, este principio de equivalencia ha sid
considerado como «principio general de derecho necesario» 0 «xnorma de orden publico»[STCT 17 mayo 1984 (RTCT
1984\5057)], aunque una jurisprudencia mas reciente del TS considera que la norma del Convenio 132 OIT (art. 7.1) es
una «norma autosuficiente para cubrir la laguna legal en materia de retribucion de las vacaciones» [SSTS 1 octubre, 7
octubre, 20 diciembre y 23 diciembre 1991 (RJ 199117190, 7202, 9093 y 9097), 21 enero 1992 (RJ 1992\59)]. La norma
internacional se remite a la forma que determine en cada pais la autoridad competente o el organismo apropiado en cuan
do al modo de calcular la cuantia de la paga por vacaciones. Esta materia no ha encontrado una regulacién de desarro
llo especifica en nuestro ordenamiento interno, pues el articulo 38 LET no precisa la forma en que puede realizarse el
correspondiente promedio, ni en cuanto al nimero de meses que pueden utilizarse como base del calculo, ni en cuantc
a los conceptos salariales que deben ser incluidos en la retribucion de vacaciones [SsTS 21 enero 1992 (RJ 1992\59), 1!
marzo 1992 (RJ 1992\1647), 6 noviembre 1992 (RJ 1992\8786)]. La jurisprudencia —poniendo de relieve que la expre-
sién «remuneracién normal o media» empleada por la OIT tiene un caracter impreciso y es de indole mas bien orienta-
tiva [STS 21 octubre 1994 (RJ 1994\9061)]- ha sido la encargada de colmar esa laguna, puntualizando qué debe enten-
derse por caracter normal u ordinario de la retribucion y, en esa medida, qué complementos se integran en la correspondient
a las vacaciones.

175 Matia PriM, J.: «Vacaciones anualep. cit., pag. 456vid. CHARRO BAENA, P.: El derecho a vacacionesap. cit.,
péags. 352-353.

176 STS 21 enero 1992 (RJ 1992\59).
177 Alvarez DE LA Rosa, M.: «La retribucién de las vacacione$$§ n.° 38, 1994, pag. 37.
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do si mediara una disminucion en los ingresos econémicos, referidos precisamente a unas fechas, e
gue se incrementan los gastos norm&l&ésConstituyen excepcién al principio general, aquellos
conceptos salariales de caracter extraordinario establecidos, también, para compensar actividade:
extraordinariad’e.

En base a esa doctrina se ha incluido en el conjunto de la retribucion de las vacaciones una
serie de partidas salarial®8. Por otra parte, el TS ha indicado que para excluir un concepto de la
retribucion de vacaciones no basta que sea debido a una circunstancia no habitual en el trabajo rea

178 ArGUELLESBLANCO, A. R.: «La regulacién del derecho.op, cit., pag. 783. CISTS 20 diciembre 1991 (RJ 1991\9093).

179 La jurisprudencia parte de la idea de que la retribucién de las vacaciones es la misma que se cobre en activo, con inclu-
sion de los complementos salariales percibidos, salvo los que compensen actividades extraocétifagiasapo
UCELAY, |.: «Retribucién de vacacioned®l., 1986 (l), pags. 626 y ss.], como es el caso de las horas extraordinarias o
exceso de jornada o cualquier actividad extraordinaria que no constituya la retribucion normal del trabajo, STS 21 enero
1992 (RJ 1992\59) y 30 noviembre 1989 (RJ 1989\8292). En consecuencia, las retribuciones por exceso de jornada, que
Unicamente se retribuye cuando realmente se trabaje fuera de dicho limite temporal, por lo que no viene a constituir una
retribucién normal, y su pago, en consecuencia, no debe repercutir en la remuneracion de las vaah@sies 20
diciembre 1991 (RJ 1991\9093), 23 diciembre 1991 (RJ 1991\9097), 20 mayo 1992 (RJ 1992\3581), 30 septiembre 1992
(RJ 1992\6829), 1 octubre 1991 (RJ 1991\7653), 20 diciembre 1991 (RJ 1991\9093), 7 octubre 1991 (RJ 1991\7202) y
30 noviembre 1989 (RJ 1989\8292)]. El caso paradigmatico es la retribucion por horas extraondth@&¥sy 7 octu-
bre, 20 y 23 diciembre 1991 (RJ 1991/7202, 9093 y 9097), 21 enero 1992 (RJ 1992\59), 20 mayo 1992 (RJ 1992\3581),
14 octubre 1994 (RJ 1994\1044), 21 octubre 1994, 17 diciembre 1996 (RJ 1996\9717), STSJ Aragén 17 abril 1991 (AS
1991\2312)]. Se refieren también a la exclusion para calcular la retribucién de las vacaciones del promedio de los con-
ceptos salariales establecidos para compensar actividades extraordinarias —ajenas a las que se producen dentro de la jo
nada normal de trabajo— o la disponibilidad del trabajador por un tiempo superior a la jornada normal de trabajo, entre
otras, las SsTS 23 diciembre 1991 (RJ 1991\9097) que excluye unos pluses de disponibilidad y guarda, 20 enero 1992,
19 octubre 1994 (RJ 1994\8057). Descartando que deba computarse para determinar la retribucién de las vacaciones ur
«complemento de mayor dedicacién» las SsTS 7 octubre (esta sentencia excluye un complemento de «exceso de jorna-
da») y 20 diciembre 1991 (RJ 1991\7202 y 9093), 20 enero 1992 (RJ 1992\52), 13 marzo 1992 (RJ 1992\1647), 30 sep-
tiembre 1992 (RJ 1992\6829), 1 febrero 1993, sefialan que su caracter extraordinario no se altera ni por la obligatorie-
dad de la realizacion del exceso de jornada, ni porque este exceso afecta a periodos de espera y no a trabajo efectivc
También se excluyen los complementos por cantidad de trabajo cuyo abono sélo se corresponde a circunstancias espe:
ciales o excepcionales en que la indole del trabajo concreto que se esté llevando a cabo no admita pausa o descanso [ST
14 octubre 1992 (RJ 1992\7631)]; un plus de mayor dedicacion definido en la normativa sectorial como la prolongacion
de la jornada ordinaria de trabajo debido a exceso de viajes sin servicios, esperas o reservas [SSTS 20 enero, 9y 13 marz:
y 30 septiembre 1992 (RJ 1992\52, 1632, 1647 y 6829)] ni el denominado «complemento de movimiento y estaciones»
[STS 1 octubre 1991 (RJ 1991\7653)].

180 E| plus de asistencia y puntualidad, con independencia de su sistema de devengo —diario o0 mensual—, por tener carécte!
normal, fijo y periddico [en este sentido, STSJ Andalucia 20 abril 1993 (AS 1993\1690), STS 19 octubre 1994 (RJ
1994\8057)], aclarando que el hecho de que el plus de asistencia se devengue por dia de trabajo efectivo no quiere decil
gue no se trate de un complemento de trabajo en jornada normal, sino que es un complemento salarial por calidad o can-
tidad de trabajo. No se trata de un concepto retributivo excepcional, sino normal, fijo y periédico. También el trabajador
debe percibir los complementos salariales por razén de las caracteristicas de su puesto de trabajo [STSJ Castilla-La
Mancha 14 marzo 1991 (AS 1991\2049)]: en este sentido ha de incluirse el plus de conduccién de vehiculos, personal
destacado, turnicidad, el plus de penosidad que viene percibiendo el trabajador [STS 29 diciembre 1992 (RJ 1992\10373),
21 diciembre 1992 (RJ 1992\10351), STSJ Castilla-La Mancha 15 junio 1991 (AS 1991\3999)]; toxicidad [STCT 5 octu-
bre 1988]; el plus de montafia que remunera el trabajo en determinados centros hoteleros [STS 20 mayo 1992 (RJ
1992\3581)]; el plus de nocturnidad incluso en su promedio [SSTCT 7 mayo 1979 (RTCT 1979\3679), 13 junio 1984
(RTCT 1984\5919), 12 abril 1984 (RTCT 1984\3863), SsTSJ Gallicia 18 febrero, 3 abril y 11 abril 1991 (AS 1991\1536,
2385y 2412), STSJ Valencia 26 enero 1991 (AS 1991\968), STSJ Castilla-La Mancha 15 junio 1991 (AS 1991\3999)];
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lizado, sino que es preciso quérabajo mismaue se remunera sea también extraordinario, es decir,
gue se trate de complementos que compensen las actividades de naturaleza extraordinaria, extrafi
a las desarrolladas de forma cotidia#ia

En esta materia uno de los puntos mas espinosos es el del papel de la negociacion colective
en la fijacion de la retribucion por vacaciones. Ciertamente, el marco legal deja a la negociacion
colectiva un amplio margen de complementariedad, precisando y especificando los factores de célcu-
lo de la retribucién de las vacaciones. En sede judicial se ha generado un discutible posicionamien-
to flexibilizador que puede sintetizarse en los siguientes p&#cs) La norma del articulo 7.1
Convenio n.° 132 OIT de retribucién de vacaciones con arreglo a la «remuneracion normal o media»
es la regla general sobre los conceptos retributivos computables en la misma; b) el Convenio Colectivo
tiene como funcién tipica en esta materia de retribucién de vacaciones la precisién o especificacion
de los factores de célculo de la retribucion de las vacaciones, complementando la regla general de
la remuneracion normal o media; c) el Convenio Colectivo puede apartarse de tal regla de remune-
racion normal o media del periodo de vacaciones, siempre y cuando se respeten en cOmputo anue
los minimos indisponibles de derecho necesé?io

el plus de relevo (STCT 5 octubre 1988) y nocturnidad [STSJ Madrid 11 julio 1991 (AS 1991\4663)]; el plus de jorna-
da continuada [STS 14 octubre 1992 (RJ 1992\7631)]; trabajo nocturno, turnicidad [SSTCT 12 abril y 22 noviembre 1984
(RTCT 1984\3863 y 9186)]. En general las condiciones especiales del puesto de trabajo participan del caracter de ordi-
narios, motivo por el que tienen perfecta inclusiéon en el cémputo de la retribucion de las vacaciones.

Se incluye el abono de una compensacion por «exceso de jornada» que se produce habitualmente [STSJ Canarias 25 se|
tiembre 1991 (AS 1991\2047)]. El promedio de las comisiones [STS 25 mayo 1979 (RJ 1979\3465)], incluso en su ver-
sién de incentivo por el trabajo normal y que se abonan también cuando no existe exceso de jornada [STSJ Canarias 12
abril 1993 (AS 1993\2047)]. En este sentido, tan ordinario o normal es una retribucién por unidad de tiempo como una
retribucién que contempla los resultados del trabajo, caso este de las comisiones. Asi, la STS 17 diciembre 1996 (RJ
1996\9717) sefiala que es incorrecto entender que las comisiones, al ponderar el resultado del trabajo en la cuantia de |
retribucién, no son una remuneracion de caracter ordinario. No puede confundirse el caracter normal de la retribucién
del trabajo con la invariabilidad de su importe por factores distintos del tiempo de trabajo, pues eso llevaria a excluir del
salario recibido durante las vacaciones todas las retribuciones calculadas en funcion de la calidad o cantidad de los resul-
tados de trabajo, vulnerando asi la regla del articulo 7 Convenio 132 OIT [en contra, la STS 14 octubre 1992 (RJ 1992\7631)
habia excluido el cdmputo de un complemento por cantidad de trabajo, cuyo abono estimé que sélo correspondia en cir-
cunstancias especiales o excepcionales]. Estas remuneraciones excepcionales del trabajo realizado durante la jornad
normal han de computarse en su promedio, no en su integridad, como es obvio [STS 21 octubre 1994 (RJ 1994\9061)].

181 SsTS 21 octubre 1994 (RJ 1994\9061) y 23 diciembre 1991 (RJ 1991\9097).
182 ALgioL MoNTESINOS |.: El salario.., op. cit, pags. 115-116.

183 gegiin sefiala la jurisprudencia, no es posible negar validez a las clausulas colectivas que sustraigan de la retribucién de
las vacaciones complementos salariales que pudieran corresponder a la remuneracién normal o media en una aprecia
cién rigurosamente matematica en base al caracter dispositivo de la regulacién internagjpreaddlusiones de este
tipo en las SsTS 21 enero 1992 (RJ 1992\59) que permite apartarse de la regla de la remuneracion normal o media siem:
pre y cuando «se respeten en coOmputo anual los minimos indisponibles de derecho necesario», 13 marzo 1992 (RJ
1992\1647), 30 septiembre 1992 (RJ 1992\6829), 6 noviembre 1992 (RJ 1992\8786), 29 diciembre 1992 (RJ 1992\10373),
9 noviembre 1996 (RJ 1996\8414), en relacion con los pluses de instalaciones fijas, reemplazo y nocturnidad]. Deniegan
la inclusién en el promedio para calcular la paga de vacaciones de personal de movimiento y del plus de brigada la STS
1 octubre 1991 (RJ 1991\7190)]. La STS 14 octubre 1992 (RJ 1992\7631) permite que el convenio colectivo pueda excluir
conceptos salariales propios de la retribucién de la jornada ordinaria, sin afectar en computo anual el computo del total
de la retribucién. Asi, algunas sentencias han permitido incluso que, en la libertad de conformacion integradora del orde-
namiento puede la negociacién colectiva excluir conceptos computables en la remuneracion de las vacaciones [incluir
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En definitiva, el silencio del legislador sobre los conceptos computables para el célculo de
la retribucion de las vacaciones ha permitido que el TS entienda que la negociacion colectiva es
practicamente soberana a la hora de determinar el salario que el trabajador tiene derecho a reci-
bir durante ese period&4 Pero es criticable la jurisprudencia en la que se afirma que las nor-
mas de los Convenios de la OIT en materia de vacaciones no son derecho necesario e indisponi-
ble, pudiendo ser alteradagpeiuspor convenio colectivo. Esta critica es especialmente compartible
«en relacidn al discutible criterio que otorga validez a las clausulas de los convenios que esta-
blecen la retribucion vacacional, omitiendo alguno de los elementos integrantes del salario en
jornada ordinaria»8s.

primas e incentivos y excluir pluses, STSJ Castilla y Ledn 18 noviembre 1911 (AS 1991882G0)bién SsTCT 9

abril 1986 (RTCT 1986\2315) y 6 noviembre 1985 (RTCT 1985\6628)] o bien fijar que las vacaciones «sélo se retribu-
yen conforme al salario base, antigiiedad y plus de transporte» [STSJ Murcia 18 diciembre 1991 (AS 1991\6551)].

La norma contenida en el articulo 7.1 Convenio 132 OIT, de retribucién de vacaciones con arreglo a la remuneracién
normal o media, seria la regla general sobre los conceptos retributivos computables en la misma. Pero es funcion tipica
del convenio colectivo en esta materia, ante la falta de precision del articulo 38 LET, la especificacion o determinacion
de los factores de célculo de dicha retribucién, complementando la regla general mencionada. El convenio colectivo
podria asi apartarse de aquella regla de remuneracion normal o media del periodo de vacaciones, siempre y cuando st
respetasen en computo anual los minimos indispensables de derecho necesario [STS 7 octubre 1991 (RJ 1991\7202), 1
octubre 1991 (RJ 1991\7653), 20 diciembre 1991 (RJ 1991\9093), 21 enero 1992 (RJ 1992\59), 13 marzo 1992 (RJ
1992\1647), 6 noviembre 1992 (RJ 1992\8786), 29 diciembre 1992 (RJ 1992\10373), 29 octubre 1996]. Entiende el TS
gue la integracion normativa a través de lo pactado en convenio colectivo seria posible, y no compatible con la realiza-
da a través de la aplicacién del Convenio 132 OIT, en la medida en que esa norma internacional invoca en primer lugar
a los convenios colectivos tanto en el articulo 1 como en el articulo 7.1, ambos sobre la determinacién de la forma de
calculo de dicha retribucion vacacional. Para el TS, una interpretacion rigida y restrictiva del precepto no se justifica en
el actual contexto histérico, en el que para la efectividad del derecho a vacaciones no es necesaria la identidad absoluta
de lo percibido en el periodo vacacional con lo que corresponderia por actividad normal en un mes de trabajo [SSTS 20
enero 1992 (RJ 1992\52), 21 enero 1992 (RJ 1992\59), 30 septiembre 1992 (RJ 1992\6829)], pues se considera un fac-
tor de rigidez contrastante con la flexibilidad en la regulacién del salario.

184 Maria PriM, J.: «Vacaciones anuale®p. cit., pag. 455, ha indicado que «la discrecionalidad del convenio colectivo
para determinar si uno u otro complemento se integra en la retribucién de vacaciones es relativamente ampliax». Este pri-
mado de la autonomia colectiva se hace patente cuando la jurisdiccion resuelve los problemas de inclusion de cada par-
tida salarial, declaracion que realiza sin perjuicio de lo que el convenio colectivo aplicable pudiera estib8%®r [
14 octubre 1992 (RJ 1992\7631), en relacién con los phasestop, de nocturnidad y de trabajos téxicos, STS 29 diciem-
bre 1992 (RJ 1992\10373), acerca del plus de penosidad, STS 17 diciembre 1996 (RJ 1996\9717)].

185 ARGUELLESBLANCO, A. R.: «La regulacién del derecho. op. cit, pag. 784, quien ademas advieitdd(, pag. 785) la
contradiccion en que incurre esta jurisprudencia cuando afirma en una misma sentencia dos asertos nitidamente contra-
dictorios: a) que hay que acudir a lo establecido en el Convenio 132 OIT, segun el cual debe pagarse al trabajador en
vacaciones «por lo menos su remuneracién normal o media», en esa expresion se incluye evidentemente un determina-
do complemento retributivo, objeto de la litis; b) pero, por otro, advierte que esa solucion se aplica «en defecto de pre-
vision expresa en el convenio colectivo» [STS 29 diciembre 1992 (RJ 1992\10373)]. Si resulta «evidente» que «un deter-
minado plus —el que sea— por su naturaleza debe entenderse incluido en la remuneracién normal o media, no cabe luegc
gue el convenio, obviando esa naturaleza, lo excluya; ello es asi porque en ese supuesto el acuerdo colectivo ya no esta
ria complementando la norma internacional, sino contraviniéndola abiertamente».

Si el convenio colectivo debe precisar qué conceptos constituyen una remuneracion normal o media, lo que no puede
hacer es negar esa consideracion a los que, en esencia, forman parte de la misma. Por tanto, en nuestra opinion, la solt
cion a la que los Jueces y Tribunales deben llegar, cuando es evidente el caracter normal del complemento, debera ser l¢
misma aun cuando exista una expresa prevision convencional en contrario. El propio TS ha admitido que dicho Convenio
internacional es una norma autosuficiente para colmar la laguna legal en materia de retribucion de las vacaciones
[cfr. STS 21 enero 1992 (RJ 1992\59)].
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No parece plenamente compartible este posicionamiento, pues en efecto, la hegociacion colec-
tiva puede complementar las previsiones del articulo 38 LET en materia de retribucion de vacacio-
nes, complementando, precisando o, en su caso, mejorando lo establecido por el @ditdnid
132 OIT186, Es ciertamente deseable que el convenio colectivo clarifique en los supuestos que razo-
nablemente se consideren dudosos qué debe entenderse por retribucién normal o media. Pero ello n
implica que se permita la exclusién del célculo de esa retribucion de los complementos que clara-
mente la integran, pues lo que no puede es ignorar su naturaleza a esos concretga éfecimsna
internacional no concreta mas, limitAndose a ser orientativa, por cuanto no cabe que recoja la mul-
tiplicidad de pluses y complementos que existen en la practica empresarial de los paises a los que s
aplica, sujetos, por afiadidura, a una diversidad mayor aun de denominaciones. Pero su finalidad,
«garantizar al trabajador la percepcién de la retribuciéon normal o media durante el tiempo de vaca-
ciones, es clara y no puede ser obviddé»

Esta critica también se asienta sobre las consideraciones de que la misma vulnera el principio
de jerarquia normativa y de norma mas favorable; el precepto del Convenio internacional tiene eje-
cutividad inmediatasglf-executingpor la claridad de su tenor; se confunde la eventual ejecutivi-
dad mediata de algunas de sus prescripciones con su posible dispositivizacion (el convenio sefiale
vias para la ejecucion del mismo y no esta permitiendo disponer de lo que establece; la imperativi-
dad de la norma del convenio resulta pateffepe ha calificado esta jurisprudencia cdtagibi-
lizacién judicialy «via de socavamiento del derecho necesario en beneficio del aumento de los espa-
cios de "autonomia colectiva”, funciéon que corresponde al legislador y no a la jurisdiccién (con
criterios de oportunidad), pues ello conduce a un "uso" politico del derecho en perjuicio del rigor
técnico-juridico»9,

186 vjid. STS 30 mayo 2000.

187 | a STSJ Pais Vasco 17 marzo 1998 y la STSJ Murcia 12 marzoM00®{- 1098), sostienen que cuando el conve-
nio colectivo regula determinados conceptos, pero no los excluye expresamente en la retribucién de vacaciones, cabe
interpretar que los mismos no deben incluirse en la retribucion vacacional (la Ultima de las sentencias citadas excluye
discutiblemente el complemento de «nocturnidad» que tiene un claro caracter «ordinario»); mientras que si el concepto
en cuestion es ajeno al convenio colectivo, su no mencién no es expresiva de que se excluya del célculo de la retribu-
cion de las vacaciones, por lo que debe incluirse en el abono de éstas conforme al promedio ganado.

188 ARGUELLESBLANCO, A. R.: «La regulacién del derecho. op, cit, pag. 786.

189 Frente a ello, como se ha visto, la jurisprudencia establece una singular relacién entre el convenio colectivo y el Convenio
132 OIT, incluso llegando a afirmar que la norma internacional es subsidiaria del convenio colectivo y se aplicara cuan-
do el convenio no contenga una regulacion especifica [STS 9 noviembre 1996 (RJ 1996\8414), en la que se afirma que
cuando en el convenio colectivo exista una regulacion acabada, ésta es la que prima]. Tan sélo la STSJ Navarra 4 octu-
bre 1991 (AS 1991\5447) sostiene la prevalencia del Convenio 132 OIT sobre lo pactado en convenio extraestatutario,
pero sobre la base de no aceptar la eficacia juridica normativa de tal tipo de convenio colectivo.

190 perez DE Los CoBos F.: «Sobre el carécter dispositivo del convenio 132 de la OIT (a propésito de la STCT de 3-IV-87)»,
AL, n.° 35, 1990, pags. 1.539 y ss.
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l1l. LAS DIFICULTADES DE UN FUNDAMENTO JURIDICO UNITARIO DE LOS «SALA-
RIOS DE INACTIVIDAD» EN DEFENSA DEL CARACTER SINALAGMATICO DEL CON-
TRATO DE TRABAJO

1. Breve repaso de las teorias tradicionales.

La elaboracion doctrinal explicativa de todas estas alteraciones al principio de la postmune-
racion, intentando una revision del concepto de salario como equivalente econdémico causalmente
conectado al trabajo que se presta, ha sido muy variada. En estos casos, el problema es exquisite
mente tedrico, porque, como se ha visto, no estd normalmente en digsuaidrioritate legisa
cualificacion salarial de la obligacién empresarial a la luz del régimen juridico-positivo, sino su fun-
damento y compatibilidad con el pretendido caracter reciproco del salario o sinalagmético del con-
trato de trabajo.

Tanto para evitar atribuirles caracter salarial, como para sostener el caracter sinalagmatico
estricto o integral del contrato de trabajo y , en tal caso, explicar la eventual especialidad del Derecho
del Trabajo, se ha recurrido a una gama de teorias de lo mas diferente. Segun las teorias mas clas
cas, se trataria de prestaciones asistenciales o de seguridad social a cargo de la empresa, cosa q
confronta claramente con el régimen juridico-positivo.

Segun otra vision (teorias de la «funcién» o del «empleo»), los salarios de inactividad res-
ponden al abandono de la concepgidinamente causalel salario, considerado como la contra-
prestacion de la prestacion del trabajo. Es decir, aceptan como punto de partida la inexistencia de |z
causalidad reciproca tipica —segun la doctrina tradicional— de los contratos sinalagmaticos. Abogan
por una nueva concepcion del salario, mas amplia y no meramente causal en la que éste habria deje
do de ser el precio de un servicio para convertirse en un conjunto de ventajas vinculadas a una fun-
cion, a un empleé®l Estas teorias constituyen un intento de sustituir la relacién de causalidad de
las obligaciones reciprocas, afirmada por las versiones estrictas de la teoria del sinalagma, por une
relacion funcional®2. Pero difuminan especialmente la cualificacion salarial reciproca del trabajo
con instrumentos de previsién o accion social en la empresa. Estas teorias deforman el sinalagma ¢
la conmutatividad como rasgo caracteristico del salario, lo globalizan y amplian hasta un elevado
grado de indefinicioA®3, mientras que éste, incluso en la definicién legal de salario, aparece conec-
tado reciprocamente cotaqrestacion profesional de los servicios laboraléart. 26.1 LET), de
manera que este rasgo no presenta ninguna utilidad a efectos cualificatorios de la propia obligacion
salarial.

191 | yon-CaEN, G.: «Les salaireseop. cit, pAgs. 4 y ss. y 199.
192 Rivero Lamas, J.: «Tipificacion y estructura del contrato de trabafd®C, 1972, pag. 179.

193 En esta tendencia a disociar el salario del trabajo efectivamente realizado se termina por establecer unargenérica
lacion globalentre trabajo y salari€fr. Lyon-CAEN, G.: «Les salaires®op. cit, pags. 4-6 y 63-64.
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Otro sector doctrinal ha acudido a la idea de que se trata de una contraprestacion acantonad:
(teoria del salario «diferido») por el trabajo realizado antes de la pausa o interrupcién. Pero el argu-
mento del «salario diferido» no podria ser aducido para las prestaciones debidas por el empresaric
en los casos de suspension causadaynmtos sobrevenides el curso del trabajo (v. gignifi-
cativamente, las ausencias o permisos retribuidos o las interrupciones del art. 30 LET).

Un grupo de teorias considera que deben conceptuarse como prestaciones del empleador qu
se corresponden con la «colaboracion» o «puesta a disposicion» del trabajador, pero no directament
con el trabajd%. Pero esta concepcion no es, en absoluto, una solucién omnicomprensiva para los
casos de disociacion trabajo-salario, pues en numerosos casos el trabajador es remunerado salarie
mente Y. gr. piénsese en el descanso semanal, festivo o vacacional) y no se encuentra a disposicion
del empresario para realizar su actividad laboral, sino todo lo contrario, estamos frente a «limites»
legales temporales que impidenidicamentes| trabajo!®. Quiza el argumento mas descalificato-
rio de la teoria es su excepcionaligegblicativa y aplicativa como para elevarla a regla geA&ral

Precisamente, otro grupo de teorias consideran que se trata de supuestos de «derogacion
excepcional a la regla de la sinalagmaticidad. Segun la tesis derogatoria hay quienes afirman que e
principio de sinalagmaticidad, fundamental en la relacién de trabajo y presente en las situaciones
normales de ejecucién de las reciprocas prestaciones, admite excepciones —derogaciones concreta
y restricciones que no afectan, sin embargo, a su validez como regla general en la vida de la rela-
cion. Esta teoria presenta indudables virtudes, pues pone de manifiesto como en el régimen juridi-
co salarial se refleja la complejidad causal del salario, y se deroga una hipoiéteaatividad
biunivocade las contraprestaciones fundamentales en funcién de las exigencias personales del tra-
bajador. Ello supone la introduccién —en la configuracion juridica del salario— de una légica salarial
no reducible a un contenido Unicamente patrimonial o contraprestacional sino dirigido a la protec-
cion y satisfaccion de intereses extrapatrimoniales del trabajador. Pero su debilidad proviene de que,
al abandonarse una nocidionoliticade la sinalagmaticidad falta un cuadro tedrico-normativo uni-
tario a la luz del cual explicar y cualificar las prestaciones que el contrato de trabajo, el convenio
colectivo o la ley ponen a cargo de los contratantes. Si se mantiene el principio de conmutatividad,
cémo encajar y diferenciar ontolégicamente el salario de otras prestaciones indemnizatorias, asis-
tenciales o de prevision social. Estariamos ante una prestacion (el salario) eonpeapeestacio-
naly en parte prestaci@nfiboldgica de contornos ambiguos, fruto de las exigencias de tutelar con-
tractualmente intereses personales del trabajador que trascienden el plano de mero cambio salario/traba
y, por tanto, generan anomalias en el sinalagma contractual.

194 vjid. TrReu, T.: Onerosita e corrispettivita nel rapporto di lavomdilano, 1968, pags. 348-355, 288 y ss., 330 y ss.

195 En este sentido, ®RIGUEZSANUDO, F.: Interrupciones..gp. cit., pag. 156, ha puesto de manifiesto que esta construccién
es objeto de critica en todos aquellos supuestos, como el derecho a vacaciones, en los que la interrupcion del trabajo lleve
consigo ldalta de esa puesta a disposicion, ya que el trabajador es autorizado a abandonar el centro de trabajo.

196 yn estudio y una critica a estas hipétesis que, partiendo de la defensa de la reciprocidad en sentido propio, intentan indi-
vidualizar otros términos de sinalagmaticidad alternativos al trabajo efectivegenTT: Onerosita... op. cit., pags.
330y ss., donde el autor hara un recorrido de las distintas doctrinas que han justificado las obligaciones del empresario,
no en la actividad del trabajo, sino en prestaciones diversas como la obligacién de colaborar o estar a disposicion de la
contraparte o las relativas y derivadas de la simple pertenencia a la empresa.
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Algunas de las interpretaciones (teorias «neo-clasicas») sobre las rupturas a la conmutativi-
dad que se producen en el contrato de trabajo tienen en comin una revalorizacion de la importancis
del «sinalagma genético» (del momento genétiabligaciona) 197, de modo que el nexo sinalag-
matico orbitaria siempre sobre la esfera genética de las obligaciones, y no en la esfera de las presta
ciones!®%, No obstante, para reducir la relevancia del sinalagma funcional, tal orientacién de pen-
samiento se constrifie a reconducir las presuntas anomalias del nexo sinalagmatico funcional al planc
de lasvoluntades contractualepresumiendo que cada una de las partes ha prestado su pleno con-
sentimiento al reglamento de intereses asi como emana del cuadro normativo global. En definitiva,
la correlacion que existe en la fase de cumplimiento entre las atribuciones patrimoniales del emplea-
dor y trabajador seria un problemarégimen reguladodel contrato, en muy pequefia parte mol-
deado por las partes en el de trabajo y, en contraste, en parte muy extensa moldeado por los podere
normativos que proyectan su eficacia imperativa sobre la relacién juridica creada por las partes. Se
trataria de no limitar la nocién de conmutatividad a una relacion de concausalidad reciproca y uni-
voca entre las obligaciones, sino que ésta vendria referida a una mera simetria o paralelismo que per
mitiria un régimen juridico diferenciado y autdnomo para cada obligacion. No obstante, esta vision
de la problematica de lo que genéricamente denominariamos contratos bilaterales no es cominment
admitida ni en la doctrina civil ni en la laboral. Todavia persiste estipulativa o convencionalmente
(incluso normativamente), un fuerte influjo de la idea dmfecausalidadnutua en las obligacio-
nes sinalagmaticas o reciprocas, e incluso de las visiones que revalorizan el momento funcional o
prestacional, e incluso el efectivo intercambio patrimonial o la utilidad recif#ca

Para otros tedricos, estariamos frente a lo que podria denominarse una reciprocidad «global»
0 «genérica». Se ha llegado a afirmar que para verificar si entre las prestaciones deducidas en el con
trato de trabajo existe conmutatividad, es necesat@ayar ambas prestaciondgndamentales (sea
la del empresario o la del trabajadogh«su conjunty no de manera singular y fragmentaé@»
Por ello, se ha considerado que en el Derecho del Trabajo la regla de la reciprocidad debe ser aplica
da de modo elasticantes que rigid®9L. Pero esa elasticidad conceptual también se transmite y gene-
ra incerteza en la calificacion juridica de las atribuciones patrimoniales de dudoso caracter salarial.

197 Otras, aln mas extremas, niegan el caracter sinalagmatico —en consonancia con la critica civilista al concepto de sina-
lagmaticidad contractual- y admiten Unicamente su cagitiéegral.

198 vid. QINELLI, M.: | permessi nelle vicende del rapporto di lavdwiilano, 1984, pags. 232y ss., 264-266. Esta relevan-
cia del momento genético también es encontrable en el pensamiergb A¥® DLA, L. E.: «Configuracién juridica...»,
op. cit., pag. 128. En esta direccion parece también encuadr@Ese, G.: Diritto del lavorg op. cit., quien para pre-
servar el requisito de la conmutatividad ha propuesto centrar la atencién al nexo existentepeoinesas reciprocas
mas que a las prestaciones (otorgando relevancia mas al momento del sinalagma genético que al funcional).

199 Reparese que los enunciados dogmaéticos son los que la mayoria de los juristas consideran correctos. El que un enunciado se
aceptado o no como dogmatico sigue dependiendo de las convicciones existentes de hecho entre los cientificos del Derecho
Ello seria un limite de legitimidad metodoldgica de la propia argumentacién dogmatico-jofidiazxy, R.: Teoria de la
argumentacion juridica, Madrid, 1989, pags. 248-249). En esta materia, es un lugar comun la consideracién de que la regla
general —con numerosas excepciones— es la de que el contrato de trabajo constituye una relacién juridica sinalagmatica, que
el salario es la contraprestacion de los servicios (sinalagma funcional), que los salarios s6lo son debidos contra trabajo pres-
tado (ALonso OLEA, M., Casas BaamoNDE, M. E.: Derecho del Trabajo, Madrid, 2001, pag. 322).

200 CatauDELLA, A.: «Qualita della prestazione di lavoro e corrispettivita della retribuziddies,av., n.° 3-4, 1981,
pags. 197 y ss.

201 | gvi, A.: «La qualita totale e i sistemi di retribuzione del personale», en AAQidljta e rapporto di lavoroGALANTINOG,
L. (a cura di), Milano, 1995, pag. 165.
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Todas las teorias analizadas tienen un punto comun, con mayor o menor radicalidad plantean
la inadecuacién de la clasica categoria civil de la «sinalagmaticidad» para garantizar una satisfacto-
ria tutela de los intereses que tipicamente se sitlan en la base del contrato de trabajo, ni tampoct
para caracterizar a la propia obligacion salarial. Esta operacion siempre se resiente del estrecho liga
men que existe entre la nocion de «contraprestacion reciproca» y la de «utilidad» de la prestacion
laboral.

Los irreductibles problemas analizados derivan de la sobreposicién —en un instituto exquisi-
tamente contractual- de una serie de condicionamientos y limites a la propia autonomia privada, que
emanan de unos principios y ldgicas juridicas distintas, en consonancia con la tutela de intereses
sociales y/o relativos a la persona del trabaja#oEsta sobreposicion de l6gicas juridicas distin-
tas hacen dificilmente explicable el peculiar caracter reciproco que asume el salario en el marco del
contrato de trabajo, al menos utilizando los parametros pertrechados por las teorias civilistas de la
sinalagmaticidad. El reflejo de ello es la dificultad para cualificar juridicamente las prestaciones
empresariales en las que no aparezca de forma mas o menos evidente su relacion o conexion con
efectiva prestacion laboral, y mas concretamente, se hace dificil la individualizacion de un princi-
pio unitario que justifique la permanencia del derecho al salario en los casos de ausencia del traba:
jo efectivo. Como hemos visto, existen algunas teorias que pueden ser —todas ellas con vias abier
tas a la critica— explicativas del mantenimiento del salario en algunos de los supuestos de los «salario:
de inactividad», pero ninguna puede erigirse en explicacién juridica global o solucién al problema
de la peculiar configuracion de la sinalagmaticidad en el contrato de trabajo.

2. La teoria de la «dualidad dimensional» del salario.

Mas recientemente, la teoria de la sinalagmaticidad del contrato de trabajo ha sido sometida
a una interesante vision dual que, en gran medida, confirma la complejidad causal o la modulada
funcién cambiaria del contrato de trabajo (se confirma asi el abandono de uniategagdel
contrato de trabajo al esquema de los contratos de cambio). Se trata de dar una aproximacion «sis
tematica» y mejor articulada a la configuracion juridica del salario. La idea es liberarse de la tirania
«dogmaética» que la insercion del contrato de trabajo entre los contratos sinalagméaticos ejerce sobre
la construccion juridica de la obligacidn sala#f@l Segun esta tesis, el salario tendria una doble
estructura. Una primera, como «obligacion sogiat»reconducible a la I6gica de cambio, influen-
ciada (orientada) por la tutela de intereses que trascienden el plano de la autonomia negocial priva:

202 No obstante, el caracter «social» de los derechos analizados en esta dimensién del salario no deben hacernos conside
rarlos «como negacioén de las libertades individuales, sino, al contrario, como un desarrollo y una consecucion de éstas»
(vid. CALAMANDREI, P.: «Introduzione» auRrini, F.: Diritti de libertg Firenze, 1946, pag. XXX).

203 zoppoLy L.: La corrispettivita...op. cit., pag. 202. Sobre los problemas de método del Derecho del Trabajo en la encru-
cijada entre formalismo y realismaid. SaLA FrRANCO, T.: «El realismo juridico en la investigacién del Derecho del
Trabajo», en AA.VV., El Derecho del Trabajo ante el cambio social y paliticiv. de Zaragoza, 1977, pags. 39y ss.

Se evita incurrir asi en una sobrevaloracién conceptualista y puramente l6gica que infravalore las reglas especiales que
rigen la obligacién salarial, pues estas deformaciones de los canones civilistas tienen un tremendo sentido juridicamen-
te «civilizatorio» de las relaciones de trabajo.
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da (intereses meta-negociglesuyo monto «viene fijado prescindiendo de la utilidad acarreada a la
organizacién empresarial y de su concreto valor de meré&tidwesta vertiente seria reconduci-

ble el principio de suficiencia o los salarios debidos en ausencia de la prestacion laboral o sin un
ligamenjuridicamente relevante con ésta.

Una segunda, comabligacion conmutativago reciproca) en sentido estricto, en la cual el
salario esta «especificamente dirigido a compensarlédady cantidadde trabajgrestado» pro-
porcionada a la utilidad que, solo en base al contrato, la prestacion de trabajo debe proporcionar al
empleador3%5, Esta vertiente se compondria por aquella parte del salario que se corresponde a tra-
vés de reglas o modalidades que relacionan mas estrechamente el tratamiento econémico a la pres
tacion laboral realizada.

El derecho al «salariobligacién social» se basamentaria en el principio de suficiemncia
articulo 35 CE. Este principio puede perfectamente tener una dimensién no sélo estatica —relacio-
nada con el quantusalarial- sinadindmicaen el sentido de garantizar el salario en una amplia
gama de supuestos en los que no se realiza una efectiva prestacion de trabajo, como garantia de ur
existencia libre y digna. Este principio demostraria la existencia de un «umbral» salarial incompri-
mible, totalmente desvinculado de la utilidad qolecretamentesté en grado de conllevar al emplea-
dor y que es en cualquier medida remuneratoriastatus» de ciudadano trabajadét La dife-
rencia en las estructuras y en los fines perseguidos por las dos «dimensiones» del salario se refleji
también sobre el nexo sinalagmético con el trabajo. En efecto, la «retribucion social» se debe en con-
secuencia de la simpdxistencialel contrato de trabajo e incluso@mrenciade la prestacién, siem-
pre que venga reconocido expresamente por especificas reglas legislativas o convencionales.

La dimension social del salario —y la serie de instituciones y componentes salariales en los
gue se plasma-— responde a una légica no conmutativa, sino a una légica atinente a la exigencia dt
garantizar al trabajador @tatussocial que le permita ser ciudadaseno iure Esta es la causa por
la que algunos autores fundamentan el mantenimiento del salario en tales supuestos en el sinalagm
genético(al cambio y reparto de riesgos querido por la voluntad de los contratantes en el momento
genético, dado un marco heterénomo predetermir@ti@stas obligaciones empresariales emanan
del contrato, aunque de imposicion y disciplina heterbnoma, bajo su sujecion a la disciplina de fuen-
tes sustancialmente heterénord&sE| propio contrato de trabajo esm$trumentautilizado para

204 zoppoL, L.: La corrispettivita.,. op. cit, pags. 279 y 302.
205 |bid., pags. 207 y 346.
206 zoppo, L.: La corrispettivita. .. op. cit, pags. 282 y ss. y 302.

207 Ccomo advierte la STS 26 febrero 1956 (RJ 1953\512), tales circunstancias especiales que excepcionan el principio de
reciprocidad en el contrato de trabajo son «conocidas en su posibilidad por el patrono cuando acepta el servicio», por lo
gue no puede «tacharlas de carentes de justicia ni negarse a su cumplimiento».

208 Se ha hablado asi de un componéeterorregulado o estatuigo bien de «planos normativos heterénomos» para hacer
referencia a las normas imperativas que prefiguran el contenido contrédtiRi;ErRo LAMAS, J.: «El Derecho comin
del Trabajo en Espafia@uadernos del Seminario de Derecho del Trabaj® 2, Zaragoza, 1970; MEREOPEREZ, J.
L., MorRENOVIDA, M. N.: «Comentario al articulo 3 ET», en AA.VV.OMEREOPEREZ, J. L. (dir.), Comentario al Estatuto
de los Trabajadores, Granada, 1998, pags. 87 y ss.
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instaurar una relativa «seguridad econémica» al trabajador que permite garantizar —durante la rela-
cién laboral- la satisfaccion de una serie de intereses «metanegociales». En esta direccién, se ha sefi
lado que la garantia legal o convencional del mantenimiento del derecho al salario en tales casos dot:
al mismo de urtaracter instrumentatespecto de la tutela de intereses no estrictamente salariales
(recuperacion de las energias psicolégicas y fisicas; derecho a la salud; participacion y accién sindi-
cal; ejercicio de deberes publicos, etc.). El derecho al salario se erige en un elemento o condicion de
efectividad de una serie derechos de la ciudadanfal crear areas concretas «desmercantilizadas»
para el trabajador, pero con cargo al empresario) de mas amplio cofieritiealario tiene asi una
inextricable dimensién «social» derivada de la funcién —relevante en el plano juridico— de ser nor-
malmente el medio exclusivo para proveer a la satisfaccion de las necesidades vitales del trabajado
y de sus familiares. Para realizar tal funcion (distinta pero integrada unitariamente en la de contra-
prestacion proporcional a la cantidad y calidad de trabajo desarrollado) del salario, el legislador esta-
blece determinadas prestaciones a cargo del empleador: ello en razdén de que en el contrato de trabi
jo el trabajador empefia no sélo sus energias laborales sino —necesariamente y de modo duradero— ¢
propia persona, implicando una parte de sus intereses y relaciones sociales y personales.

La fundamentacion juridica de la «dimensién social» de la obligacion salarial nos hace evi-
dente y concreta latio profunda de una determinada disciplina de la fundamental prestacién empre-
sarial en el contrato de trabajo. En concordancia con las exigeaggsesjue pesan sobre un con-
trato que debe atender también a la tutela (individual y social) de la persona, dada la inextricabilidad
entre trabajador y actividad laboral por ser una manifestaciéon —esta Ultima— de la propia personali-
dad humana.

IV. AMODO DE CONCLUSION: DIMENSION «SOCIAL» DEL SALARIO Y DERECHOS
SOCIALES DE LA CIUDADANIA

La peculiar configuracion juridica del salario (en el marco de la funcion compleja del contra-
to de trabajo) hace que el mismo no solamente sea aquello que se paga por el empefio del trabajad:
y las condiciones en que se realiza el trabajo sino también lo sea aquello que, aunque en carencia d
trabajo efectivo, satisface las exigencias fundamentales fisicas y morales del trabajo, o bien permi-
te y facilita el ejercicio de derechos de ciudadania en la empresa. Todo ello aplicando coherente-
mente una regla de proporcionalidad que trasciende la «equivalencia cambiaria» entre prestacion y
salario, en la conciencia de que, en una economia de mercado, el trabajo esta pagado por el trabajt
y todo cuanto compensa el trabajo subordinado constituyendo un coste para la empresa, no pued
sino reflejar un equilibrio, una «proporcionalidad» con el «valor» econémico complejo que el con-
trato de trabajo conlleva para el emplegdér

209 Cfr. D'aNTONA, M.: «Le nozioni giuridiche...»gp. cit, p4g. 290.

210 p'anTONA, M.: «Le nozione giuridiche...sp. cit, pag. 280.
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El origen de este proceso de intervencién y cierto reequilibrio esta en la misma base de apa-
ricién del Derecho del Trabafél Se pondria de relieve la falacia de un intento de separacion de la
fuerza de trabajo como objeto del contrato de la persona misma que trabaja, y ello implicara la orga-
nizacion del contrato de trabajo desde los derechos sociales constitucionalmente garaktizados

En el desarrollo histérico el componeintstitucional de «statusgmedidas de igualacion
social) ha presidido la fisonomia o morfologia del contrato de trabajo conjugandose con los dere-
chos civiles industriales sobre el rendimiento econo@titdl tiempo la constitucion del trabajo
exigio (siquiera por imperativos de orden publico estrictoyeglamentacion del contratravés
de la invencion de un nuevo y democratomponente de statusste componente estatutario esta-
ria integrado por un conjunto de derechos de los trabajadores ciudadanos en cuanto miembros de I
comunidad politica de pertenencia. Toda la historiaveéfarese encamina hacia la construccién
de esta relacion en la linea de fundamentar e instrumentar la expectativa de cada uno de obtener It
que es necesario para la vida

El esquema contractual cambiario del contrato de trabajo persiste, por ello todo intento de
negar la estructura cambiaria (su condicion de contrato de cambio) acaba siendo mistificatorio res-
pecto a la conformacion efectiva de la relacion juridico-laboral subyacente segun el régimen positi-
VO, que es la propia de una relacion social de produccién de base capitalista. Pero es objeto de uni

211 Asi, SupioT, A.: Critica del Derecho del TrabajdGiL v GiL, J. L. (trad.), Madrid, 1996, pags. 97-98 considera que el
Derecho del Trabajo nace de la necesidad de garantizar la seguridad del trabajador, su integridad fisica en la empresa.
por lo que éste debia tender naturalmente a garantegusidad de los ingresoel trabajador. Para el autor este «pro-
blema puede plantearse en términos de distribucién de riesgos. ¢ Quien debe soportar los riesgos, y los costes, del man
tenimiento y de la reproduccion de la fuerza de trabajo? La respuesta del derecho civil de contratos (los riesgos pesan
exclusivamente sobre el trabajador, puesto que la fuerza de trabajo es una parte de su patrimonio) produjo las mons-
truosidades y revueltas que ya conocemos». Precisantddteag. 101), es «la consideracion de la persona del tra-
bajador, y de sus necesidades, que lleva a asegurarle un salario minimo, conduce, por una necesidad que no es menc
fuerte, a asegurarle una continuidad de ingresos. Ha sido considerable el impacto de este principio de continuidad de los
ingresos del trabajador. De forma clara, advierte cémo «esta idea simafikrddo los fundamentos mismos de la con-
cepcién sinalagmatica de la relacion de trahajpde forma mas general, del entero sistema juridico "liberal"».

Ello conduce a la organizacion de mecanismos de transferencia de costes de la inactividad del trabajador, en intima cone-
xién con el tema de los riesgos, como via de entendimiento de esta figura contractual, pues se establecen areas de inmu
nizacion del trabajador frente a determinados riesgos que —utilizando el rasero de la normativa comuin— corresponderian al
trabajador. La naturaleza de las prestaciones previstas por tales normas se busca exclusivamente en la disciplina que espe
cificamente regula éstas como prestaciones debidas en el ambito del contrato de trabajo, y cémo, de un examen de tal
disciplina se descubre feansferencia a cargo del empleador de riesgos que, de otra manera serian propios del traba-
jador (en derogacion a los principios generales). La continuidad (constancia y periodicidad) en ekfiePgssy R.:

Contributo allo studio della fattispecie lavoro subordind#ilano, 1989, pag. 158) de la prestacion salarial se convier-

te asi en uno de los caracteegpansivogle la misma. Esta tendencia es una caracteristica propia de esta dimension
«social» del salario, y actlia aun en carencia de la contraprestacion.

212 MoNEREOPEREZ, J. L.: «Estudio preliminar sobre "Reformismo social y socialismo juridico"»Eesad A.: El Derecho
Civil y los pobres, Granada, 1998, pags. 104-105.

213 MoNEREOPEREZ, J. L.:Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espilizarid, 1999, pag. 209.

214 Cfr. BARCELLONA, P.: «A proposito della cittadinanza sociaBemocracia e Diritto, n.° 2-3, 1988, pag. 15; sobre el sen-
tido y evolucion del binomio trabajo-ciudadanii, ENRIQUE ALONSO, L.: Trabajo y ciudadania. Estudios sobre la cri-
sis de la sociedad salariaMadrid, 1999.
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redefinicién interna en cuanto integrante dedastitucién juridica del trabajé's. Asi, la justicia
distributiva del Estado social no desplaza ni sustituye a la conmutativa de la autonomia negocial,
pero la ordena y modula en vista a realizar los principiosejdalogiaconstitucionab18. El traba-

jador va a tener atribuidos derechos sociales de «desmercantilizacién» por su condicién de miem-
bro de la comunidad politica organizada (evitando traducir en lo juridico el pensamiento econémi-
co que configura el trabajo como una mercancia, sacando las consecuencias pertinentes del hech
fenoménico de que el mismo es inseparable de la persona del tratFdjaBbgomponente estatu-

tario implicado en la relacion juridica de trabajo y la posicion juridica de subordinacién contractual
(sometimiento al poder del empleador) del trabajador en la empresa van determinando el surgimiento
de un nuevo tipo contractual, el contrato de trabajo, cuya funcién econémico-social de relevancia
juridica habia ido mas alla del mero esquema cambiario de la tradlocet#d conductio opera-

rum propio de la tradicién romanistica.

Este modelo mas democratico de constitucion juridica del trabajo (presidido por el grupo de
normas constitucionales que regulan la ciudadania en el Estado constitucional democratico y por la
legislacion social y el Derecho convencional) parte, como expresamente reconoce la propia Constitucién
(art. 9.2 CE), eludiendo el formalismo juridi&g, de que el Derecho social es necesario para ate-
nuar y vencer las desigualdades generadas por una sociedad fragmentada por la existencia de gn

215 gobre el transito del ordenamiento liberal hacia la «constitucién social del trabajo», y su significacién en la combinacién
de statusdemocratico-social y contrato que supone como realizacién especifica de principios constitucionales con un
componente de racionalidad material (valorativa, MoNEREO PEREZ, J. L.: «Evolucién y futuro del Derecho del
Trabajo» RL, n.° 15/16, 2001, pags. 26-27.

216 precisamente, como advierteiyaH, P. S..Essays on contracOxford, 1986, pag. 7, uno de los principales problemas
del moderno Derecho contractual es el alcance y papel que las ideas redistributivas (derivadas del escenario politico) tie-
nen dentro del mecanismo de mercado.

217 MoNEREOPEREZ, J. L.: «La politica social en el Estado de Bienestar: los derechos sociales de la ciudadania como dere-
chos de "desmercantilizacionRTSSn.° 7, 1995, pag. 18: «Efectivamente, el fenémenodiesimercantilizaciotiene
lugar cuando se presta un servicio o bien socialmente garantizado... [en la fenomenologia que tratamos a cargo de la
«parte fuerte» de la relacion contractual privada] para la satisfaccion de necesidades humanas como una cuestion de dere
cho social y cuando una persona puede subsistir sin una dependencia absoluta en relacién con el mercado».

218 Téngase presente que ninglin concepto juridico es puramente «formal», todos corresponden a «especificos» o «sustan
tivos» elementos, incluso aquellos que formalmente sélo contribuyen al mantenimiento y consolidacién del orden esta-
blecido no son evidentemente «neutrales», pues se pliegan al mantenimistatto deiade los grupos e intereses socia-
les hegemonicosrid. FARIAT, G.: «The Contribution of Economics to Legal Analysis: The Concept of the Firm», en
AAVV,, DANTITH, T., TEUBNER, G. (eds.), Contract and Organisationop. cit., pag. 202)id. PERLINGIER|, P.: «Aspectos
Problematicos Del Derecho De Obligaciond®BP, 1983, pag. 61;lNso GARCIA, M.: El método juridico y su apli-
cacion al Derecho del TrabajiMadrid, 1959, pag. 100. En tal sentido, la tradicional «dogmatica» civilista tampoco
puede equipararse al «formalismo» juridico o, mas concretamente, a «un trabajo conceptual neutral a la valoracién»,
pues hay que ser conscientes del caraitdécticodel Derecho (8A FRaNco, T.: «El realismo juridico...», op. cit.,
pag. 67). Cfrlos argumentos que aportadenz, K.: Metodologia de la ciencia del Deregt&° ed., Barcelona, 1980,
péags. 216 y ss. para reforzar esta idea: el peso decisivo de los puntos de vista «teleoldgicos» en orden a la interpretacior
de los contenidos regulativos legales; la formacion de los conceptos por la dogmaética no se realiza de modo «neutral» a
la valoracion; los llamados principios juridicos no son otra cosa que pautas generales de valoracion o preferencias valo-
rativas en relacién con la idea del Derecho, etc.
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pos y clases socialé®. La propia clausula «social» configuradora del Estado integmsandato

de estructuracion socian orden a la correccién de las desigualdades y el suministro a todo ciuda-
dano de adecuadas condiciones de %f8aComo se ha puesto de manifiesto, estos nuevos para-
metros constitucionales imponen un nuevo modelo «social» del Derecho de obligaciones, que, a
pesar de las divergentes interpretaciones que puedan derivarse, implica la necesaria reduccion dt
una visualatomizada y parcelizadae la singular relacion obligatoria. Mas en general, puede decir-

se que la obligacion debe hacerse cargo no solo del intecésntdéoen ella directamente repre-
sentado sino también de intereses diferentes (p. ]. de protdediés personas) que deben enten-
derse a ella subyacentes, superando la tradicional «indiferencia» de las obligacionesaréspecto
condicionegsociales y econémicas) de los sujéfdsLa superacién de la tesis de la neutralidad del
derecho debe valorarse como un paso adelante desde el punto de vista tedrico-cientifico, en el marce
de una teoria constitucional del Estado social que compatibilice mercado y2utela

En este sentido, es trascendental la aportacion de los nuevos «derechos sociales» (sobreafic
didos a los derechos individuales tradicionales), en el cuadro del Estado constitucional democrati-
co, a la consecucion de nuevas «posiciones del trabajadtatusjuridico que garantizan, como
derechos sociales de ciudadania, una serie de bienes o facilidades independientes de la posicion di
individuo en el mercado, como derechos de desmercantiliz&8jgrecisamente en atencién a la
pertenencia del individuo, o ciudadano trabajador, a las colectividades concretas dentro de la comu-

219 E| constituyente acoge asi la llamada vertiesuteial de la ciudadania (enunciada como principio de igualdad sus-
tancial) {/id. MARsHALL, T. H.: «Ciudadania y clase social», erRéHALL, T. H., BotTomMORE, T.,id., Madrid, 1998,
pags. 22 y ssdesignaria el conjunto de expectativas que cada ciudadano tiene frente al Estado para obtener las garan-
tias de seguridad en la vida y en el trabajo que son necesarias para dar contenido de dignidad y de libertad a la existen-
cia individual), estableciendo una vinculacion de los derechos fundamentales con la situacién real de poder de los titu-
lares, abandonando la configuracién tradicional de los derechos como meras posiciones juridicas individuales independientes
de las condiciones reales necesarias para su realizacion social ef@ttMa(EREOPEREZ J. L.: Derechos sociales de
la ciudadania y ordenamiento labor&lladrid, 1996, pags. 43y 159y ss.).

220 sanTos BRIz, J.: Los contratos civiles. Nuevas perspectiGranada, 1992, pag. 11.

221 \/id. CasTAN ToBERAS, J.: La idea de justicia hoy, ¢ crisis? ¢apogddadrid, 1964, pags. 6 y ss.; @AJo, A.: Obbligazioni
in generale Bologna, 1985, pag. 68. Asi, ha de descubrirse en el propio texto constitucional criterios axiolégicos (valo-
res) en una linea normativo-sustanciad,. MonTOYA MELGAR, A.: «Valores, principios y derechos sociales en la
Constitucion Espafiola de 1978», en AA.VWgmenaje al Pfr. J. Roca Juabniv. de Murcia, 1989, pags. 557 y ss.;
BALDASSARE, A.: «Costituzione e teoria dei valord3D, n.° 4, 1991, pags. 653-655. La ley trata diferentemente las dife-
rentes categorias de sujetos con la finalidad de permitir la actuacion de los valores constitucionales de libertad efectiva
y de concreta justicia social. Ello comporta que no cualquier tratamiento diferenciado de categorias diferentes esta per-
mitido, sino que lo sera solamente aquel tratamiento difereneiadoablementen funcion de la actuacion de los valo-
res constitucionales.

222 \/id. ReicH, N.: Mercado y derecho (Teoria y praxis del derecho econémico en la Republica Federal AlBaaeiona,
1985, pags. 25y ss.

223 para MONEREOPEREZ, J. L.: «La politica social...ap. cit, pags. 23-24, «...la desmercantilizacién relativa del trabajo
aparece como objetivo de la politica social en el capitalismo avanzado, y ello se refleja en la ordenacion juridica del tra-
bajo asalariado. Interesa poner de relieve que a las tareas del Estado Social moderno (o Estado del Bienestar) pertenec
la regulacién del mercado de trabajo y de las condiciones de trabajo mediante medidas de proteccién dirigidas a los tra-
bajadores. Se trata de un tipo de intervencién juridica y politica para mejorar la posicién juridica del ciudadano en su
condicion de trabajador asalariadG#r. del mismoDerechos sociales de la ciudadania y ordenamiento lapltzdrid,

1996, pags. 32y ss.
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nidad politica?24. Ello justifica claramente el fuerte contenido heterbnomo y publicista que tiene la
gue denominariamos dimensién «social» del salario. El contenido axiolégico (de justicia) es lo que
diferencia la I6gica de los derechos sociales de la ciudadania frente al mero caracter instrumental de
unificacién social «formal» de los derechos civiles y polit#€d$£n la I6gica de los derechos socia-

les no se produce una indiferencia hacia los fines de justicia y los valores, mientras que la politica'y
la economia se conjugan en una relacién de interdependencia, privado y publico pierden la nitidez
de los confines tradicional&, ello dentro de la unidad del Derecho pertreclesda sistema cons-
titucional. La progresiva configuracion juridica del salario es una clara manifestacién de las exi-
gencias impuestas en esta nueva constitucion juridica del trabajo. Desde esta perspectiva, la res
puesta del orden politico-juridico imponierdiertas restriccionea la «mercantilizacién» del trabajo

—e implicitamente de los valores implicados en el mismo— parece plenamente justificado, aun a ries-
go de deformar reglas «formales» en el trazado de igualdad sustanigglacion realque inspi-

ra el texto constitucional como nuevo eje del propio Derecho prizado

La peculiar configuracion de la sinalagmaticidad en el contrato de trabajo —por asi decirlo—
deriva de una serie de instituciones cuya finalidad es «la limitacion de actuacion libre de las fuerzas
de mercado (mejorando las condiciones de reparto de recompensas por los servicios prestados qu
en el sistema establecido, siguiendo una pura légica de racionalidad econdémica capitalista, tiende
ser connaturalmente desigual, injusta y opresiva) y que presionan por la igualdad sustancial de los
individuos». En este sentido, la ciudadania social ha contribuido indudablemente a la atenuacion de
los efectos desfavorables inherentes a la existencia de clases sociales desparificadas. La insercio

224 En esta lineacfr. RabiN, M. J.: «Market-Inalienability», Harvard Law Review, n.° 100, 1987, pags. 1.849 y ss.; idem:
«Justice and the Market Domain», en AA.V\HABmAN, J. W., BNNnock, J. R. (ed.)Markets and Justice, New York-
London, 1989, pags. 189-190, ha criticado la visién «mercantilista» del trabajo de concebir al trabajador como un mero
portador de bienes fungibles mas que de atributos personales, con lo que es facil percibir que gran parte del potencial
humano incluido en nuestra concepcién de persona humana queda perdido. Partiendo de la base de que la retérica de |
mercantilizacién universal es un argumento inferior porque crea y expresa una concepcién de la prosperidad inferior en
relacion al que sostiene que ciertos aspectos de la persona humana y la comunidad (salud, desarrollo personal y en l¢
comunidad) deben permanecer sin monetizar y quedar fuera del test de eficiencia econémica, debiendo formar parte de
una teoria social que trate a las personas como personas, resulta asi facil observar lo equivocado de una mercantilizacié
global.

225 Como advierte & CReMADES, J.: «La metodologia del Derecho entre racionalidad formal y teorfa critica: discusion meto-
doldgica sobre la base del Derecho del Trabajo», en AAMVERR Lamas, J. (dir.), El Derecho del Trabajo ante el
cambio social y politicoUniv. de Zaragoza, 1977, pag. 37: «Lo verdaderamente acuciante es que una metodologia que
tenga en cuenta la dimension politica del derecho no puede dejar de abordar el tema de los valores. Valorar significa tanto
como preferir».

226 gobre este binomio en el Derecho del Trabaib MoNEREOPEREZ J. L.:Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo
Valencia, 1996, pags. 153 y ssA9BON Y MARIN, J.: «Derecho privado, Derecho publico, Derecho sod#lyn.° 36,
1942, pags. 1.095 y ssiypie] G.: «Interesse pubblico e interessi privati nella disciplina giuridica del rapporto di lavo-
ro», en AA.VV.,Studi in onore di F. Santoro-Passarelli, vol. V., Napoli, 1972, pags. 1.089 y ss.

227 sobre toda la problematica técnico-juridica de esta nueva situaidiaPwGREBELSKY, G.: El derecho ductil. Ley, dere-
chos, justiciatrad. M. Giscon, Madrid, 1995, pags. 21 y ssri, N.: La edad de la descodificacién, Barcelona, 1992;
SanTos BRriz, J.: Los contratos civiles. Nuevas perspecti@snada, 1992, pags. 3 y SERRANDEZ-CARVAJAL, R.:
«Nota sobre el Derecho constitucional como nuevo "Derecho comin"», en AWdfivenaje al Pfr. J. Roca Juan, Univ.
de Murcia, 1989, pags. 257 y ss. Sobre la centralidad de la Constitucién y su funcién unificadora en matetia. social,
MoNEREOPEREZ, J. L.:Introduccion..., op. cit.pag. 53.
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de los derechos sociales en el staeigiudadano (posicién de ciudadania) «permite la garantia de

un sistema de derechos cuya atribucién subjetiva es independiente de los mecanismos de mercad
y del valor de la fuerza de trabajo en el circuito monetario segun las leyes del intercambio contrac-

tual subyacente a la economia de mercado. Es por ello que los derechos sociales de la ciudadani
han aportado un impulso decisivo para la realizacién progresiva del principio de igualdad sustan-

cial» 228,

El contrato de trabajo —y como reflejo la particular configuracién juridica del salario, espe-
cialmente manifiesta en el fendmeno de los «salarios de inactividad»— suponen una superacion de
la racionalidad formal del arrendamiento de servicios y la «légica axioméatica estricta» de su reci-
procidad o bilateralidad en las obligaciones de las partes, pues se trata de una légica que solament
abre una perspectiegonomicista 0 meramente patrimoril Juridicamente, el Derecho del Trabajo
es tanto un Derecho de trafico (intercaméadre dinero y trabajo) como un «Derecho social» (fija-
cion de lagondiciones de vidde una clase socid?, fruto de su propio criterio valorativo —sobre
la justicia en las relaciones de trabajo— como elemento ordenador de las3#idpeas debe adver-
tirse que sus efectos redistributivos (como mecanismo politico-juridico de redistrjdedi@ten
vulnerable al tradicional argumento liberal de que cada individuo tiene derecho a los frutos de su
trabajo, ni mas ni menés2

228 MoNEREOPEREZ J. L.: Derechos sociales..., op. cjftags. 169-170.

229 Cfr. VENEZIANI, B.: «Tre commenti all€ritique du Droit du Travaibi Supiot», GDLRIn.° 3, 1995, pag. 480.
230 vjid. BLANKE, T.: «Probleme einer Theorie des Arbeitsrechts», Kritische Justiz, n.° 6, 1973, pags. 349 y ss.
231 vid. ALonso GaRrcia, M.: El método juridico.,.op. cit, pag. 91.

232 \/id. ATivaH, P. S.: Essays..., op. ¢ipags. 131y 134.
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