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I. Sobre el régimen convencional aplicable a las contratas y subcontratas.

¢ ;Qué marco laboral convencional colectivo es aplicable a los trabajadores de la Compaiiia
que prestan sus servicios exclusivamente en las oficinas del cliente?

Como se trata de una subcontratacion que tiene por objeto la realizacion de proyectos
relacionados con la propia actividad de la empresa principal, se aplica el articulo 42 del Estatuto de
los Trabajadores!. El apartado seis del citado articulo establece la regla general de que el convenio
colectivo aplicable a las empresas contratistas serd el del sector de la actividad desarrollada en el

seno de la contrata, con independencia del objeto social o forma juridica de la contratante.

No obstante, el citado precepto incluye dos excepciones a esta regla general’. La primera de
ellas se refiere a la aplicabilidad de “ofro convenio sectorial conforme a lo establecido en el Titulo
11", es decir, a la existencia de un convenio colectivo del sector aplicable a la empresa contratista®.
En el presente caso, esta primera excepcion carece de virtualidad dado que la actividad desarrollada
en el seno de la contrata es la misma que la actividad principal de la empresa contratista, lo que
conlleva que el convenio sectorial de la contratista al que alude la excepcion sea el mismo convenio

sectorial que el de la actividad desarrollada.

En segundo lugar, la citada regla general encontraria otra excepcion en el caso de que la
empresa contratista contara con un convenio de empresa propio, que se aplicaria en los términos
establecidos en el articulo 84*. Pero, ante la inexistencia de un convenio de empresa propio de la

Compaiiia Pérez S.A, esta excepcion tampoco seria aplicable a este supuesto.

Por tanto, presuponiendo que el objeto de la contrata es la prestacion de servicios de
consultoria, el convenio colectivo aplicable a los trabajadores que prestan sus servicios en el seno
de la misma seria el del citado sector, de acuerdo con la regla general prevista en el articulo 42.6
ET.

I No obstante, a falta de una interpretacion judicial, existen autores que sostienen que la regla establecida en el articulo
42.6 ET es aplicable a todo tipo de contratas. NORES TORRES, L.E, “La reforma del art. 42 ET en el RDL 32/2021, de
28 de diciembre” En Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, N° 3, 2022, pp.73-82, pp. 77-78.

2 Ademés de aquella dispuesta en la disposicion adicional vigesimoséptima del Estatuto de los Trabajadores para las
contratas suscritas con los centros especiales de empleo.

3 NORES TORRES, L.E, “La reforma del...” op.cit. p.80. No obstante, otros autores entienden que esta excepcion hace
referencia a los acuerdos interprofesionales. MORALES ORTEGA, J.M., “Negociacion colectiva, impasse negocial y
convenio colectivo tras el RDL 32/202” En Trabajo, Persona, Derecho, Mercado, Monografico, 2022, pp. 223-257, p.
249.

4 Asi, por un lado, en virtud de los principios de prioridad temporal y no concurrencia (Art. 84.1 ET), el convenio de
empresa seria aplicable en la totalidad de sus cldusulas cuando su entrada en vigor precediera a la entrada en vigor del
convenio del sector de la actividad desarrollada en la contrata. Por otro lado, en el caso de que su entrada en vigor fuere
posterior, cabria también la posibilidad de que el convenio de empresa siguiera siendo aplicable en parte, dada la
prioridad aplicativa de las materias enumeradas taxativamente en el articulo 84.2 ET.
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¢ ;Cual ha sido la evolucion de la legislacion y de la jurisprudencia en esta materia?
Con anterioridad a la introduccion del apartado sexto del articulo 42 Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, ET) mediante Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, el
legislador no habia intervenido directamente en la determinacion del convenio colectivo aplicable a

los supuestos de descentralizacion productiva.

Ahora bien, si que han existido modificaciones legislativas que han tenido incidencia sobre
esta materia. Entre ellas, se encuentra la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa
introducida por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral para aquellos casos en los que las contratistas tuvieran convenio propio, asi como, la regla
establecida en el articulo 122.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, que impuso la obligacién del adjudicatario de cumplir con las condiciones salariales
establecidas en el convenio sectorial de aplicacion.

En ausencia de un precepto legal especifico que determinara el convenio colectivo aplicable
a la subcontratacion, ha sido la interpretacion jurisprudencial de las reglas generales de afectacion y
vigencia del Titulo III ET la que ha contribuido a clarificar esta materia®. De hecho, el contenido del
articulo 42.6 ET no es sino la cristalizacion legislativa de la regla que venia aplicando el Tribunal
Supremo en sus ultimos pronunciamientos, que fue adoptada tras el proceso evolutivo que se

describe a continuacion.

Los casos que mayor litigiosidad han suscitado han sido aquellos en los que la empresa
contratista carecia de convenio de empresa propio, plantedndose la cuestion de qué régimen
convencional era aplicable en estos casos, si el convenio colectivo de la empresa principal o el
convenio del sector de la contratista. Ante esta disyuntiva, el Tribunal Supremo se termind
decantando por la segunda de las opciones [STS 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018) y 11 de junio
de 2020 (rec. 9/2019)]°.

Ahora bien, la determinacion del convenio de sector aplicable se presentaba asimismo
problematica, mas aun en aquellos casos en los que la empresa contratista operaba en mas de un
sector productivo, como es el caso de las empresas multiservicios. En un principio, el criterio del
Tribunal Supremo, diferia segiun la entidad de la empresa contratista. Asi, hasta la reciente
modificaciéon de doctrina, la jurisprudencia establecia que, mientras que el convenio sectorial

> DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Convenio Colectivo aplicable al trabajo prestado en el marco de las contratas y
subcontratas.” en DE LA PUEBLA PINILLA, A., MERCADER UGUINA, J.R. y GOERLICH PESET, JM., La
reforma laboral del 2021. Un estudio del Real Decreto-Ley 32/2021. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 117- 149. p.
127.

6 Tal y como se afirma en la primera de las sentencias referidas, «el silencio del legislador en esta materia, con plena
conciencia de que las actividades y servicios contratados o subcontratados corresponden a la propia actividad del
empresario principal, cuya utilizacion se apoya en el contenido esencial de la libertad de empresa, permite concluir
que las contratas o subcontratas no estan obligadas legalmente a la aplicacion mecanica del convenio de la empresa
principal, aun cuando se trate de obras y servicios propios de la actividad de la empresa principal.»

4



aplicable a las empresas multiservicio era el de la actividad preponderante de la empresa [por todas,
STS 17 de marzo de 2015 (rec. 1464/2014)'], en los casos en los que la contratista o subcontratista
no fuera una empresa multiservicios, era de aplicacion el convenio colectivo de la actividad
efectivamente desempefiada por los trabajadores para la empresa principal [STS 22 de febrero 2019
(rec. 237/2017) y STS 12 de marzo de 2020 (rec. 209/2018)].

Es a partir de pronunciamientos como los del 11 de junio de 2020 (rec. 9/2019) cuando el
Tribunal Supremo rectifica la disparidad de criterios mantenida anteriormente y establece que “ante
la ausencia de un convenio colectivo propio de la empresa multiservicio [...], las condiciones
laborales de los trabajadores que prestan servicios [...] se determinaran en funcion de la clase de
trabajo prestado, que es el parametro mas adecuado y objetivo frente al alternativo de la actividad
preponderante de la empresa multiservicios en su conjunto” Ello aunque no se trate de la actividad
principal de la empresa multiservicio y se tenga que aplicar en la misma empresa una pluralidad de

convenios colectivos sectoriales.

Este criterio termind consolidandose con la SSTS del 12 de febrero de 2021 (rec.
2839/2019) y 11 de noviembre de 2021 (rec. 3330/2019), teniendo ahora su reflejo en la legislacion

vigente.

I1. Sobre la vigencia de los convenios colectivos.

 (Cual sera la normativa aplicable a la Compaiiia en los afios 2021 y 2022?

El articulo 86.1 del ET remite a la libertad de las partes negociadoras para fijar la duracion
del convenio colectivo, siendo esta materia uno de los contenidos minimos que ha de contener la
norma convencional estatutaria de acuerdo con el articulo 85.3 b) del ET. En la misma linea, el
apartado segundo del articulo 86.2 ET establece la prevalencia de lo acordado por las partes en lo
que respecta a la vigencia del convenio transcurrida su duracion inicial, ya que prevé una regla de

prorroga automatica anual que puede ser modificada mediante “pacto en contrario”.

Todo ello indica que el régimen juridico aplicable tras el transcurso de la vigencia pactada
del convenio se determina con caracter preferente en la propia norma convencional. En el presente
caso, el segundo parrafo de la clausula referente a la vigencia del convenio reproduce el régimen
legal disponiendo que, «En caso de no mediar denuncia se entenderd prorrogado, en idénticas
condiciones, por periodos anuales.» Por consiguiente, a pesar de que la vigencia pactada en el

momento de la negociacion del convenio termind el 31 de diciembre de 2020, dado que el convenio

7 Pero también: STS 10 de julio de 2000 (rec. 4315/99); 29 de enero de 2002 (rec. 1068/01); 31 de octubre de 2003 (rec.
17/2002) y 31 de enero de 2008 (rec. 2604/2007).
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no fue denunciado por ninguna de las partes durante los seis primeros meses de 2020 ni de 2021,

han tenido lugar dos prérrogas anuales sucesivas del mismo.

Por ello, la normativa aplicable a la Compaiiia en los afios 2021 y 2022 es el mismo
Convenio Colectivo que lleva rigiendo desde el 1 de enero de 2018, manteniendo la vigencia en la

totalidad de sus cldusulas en tanto que se prorroga “en idénticas condiciones”.

« En caso de denunciarse el convenio ;En qué momento deberia hacerse? ;Podria
denunciarse el convenio el dia de hoy y, en caso afirmativo, qué efectos causaria sobre la
vigencia del convenio?

Del articulo 85.3 ¢) del Estatuto de los Trabajadores, referente al contenido minimo de la
norma convencional, se deduce que la forma, condiciones, y el plazo minimo para la denuncia del
convenio colectivo se determinardn segln lo acordado por las partes. Por ende, es preciso atender

de nuevo a lo dispuesto en el convenio colectivo en cuestion.

Seglin el apartado segundo de la clausula referente al &mbito temporal, la denuncia habra de
realizarse mediante comunicacion escrita y con un plazo de preaviso de seis meses a la fecha del
vencimiento del convenio. Ello, de acuerdo con las reglas procesales de computo de plazos, quiere

decir que el tltimo dia para la presentacion de la denuncia seria el 30 de junio de 20228,

En cuanto a los efectos de la denuncia sobre la vigencia del convenio, el Tribunal Supremo,
en sentencia de 2 diciembre 2016 (rec. 14/2016) expone que “[La denuncia] En el terreno de los
negocios de cuiio contractual suele identificarse con la advertencia de que se desea poner término
al vinculo que venia existiendo. En el caso del convenio colectivo la denuncia confirma que ha
transcurrido el tiempo pactado originariamente.”, anadiendo que la denuncia es un acto «de tipo
excluyente (de la prorroga automatica) y admonitivo (del deseo de que el convenio finalice

realmente)». Por tanto, denunciado el convenio en tiempo y forma, se evitaria su ulterior prérroga.

Pero, denunciada la norma convencional, su vigencia no decaeria con el fin del periodo de
proérroga, sino que el convenio entraria en fase de ultraactividad a partir de entonces si en el lapso
que media entre la denuncia y el fin de su vigencia pactada o prorrogada no se ha alcanzado un
acuerdo renegociador. Como puede deducirse del prefijo latino que acompana a este término, se
dice que un convenio colectivo entra en fase de ultraactividad cuando, habiendo mediado denuncia

del mismo, se extienden provisionalmente sus efectos juridicos mdas alld de su vigencia pactada.

8 Se hace especial hincapié en el ultimo dia porque, mientras que los 6rganos judiciales admiten la denuncia ante tempus
[STSJ Galicia 9 de junio de 2014 (rec. 1465/2014), STSJ Andalucia de 3 de diciembre de 2004 (rec. 3376/2004, STS 27
de septiembre de 1997 (rec. 3311/1996)], sobre todo en aquellos casos en los que el convenio colectivo no establece una
antelacion maxima [STSJ Andalucia de 3 de diciembre de 2004 (rec. 3376/2004) y de 14 de enero de 2016 (rec.
2685/2015)], la denuncia extemporanea resulta ineficaz, tal y como se justificara a continuacion.

6



Esta extension de la eficacia de la norma durara hasta la negociacion de un nuevo convenio o

durante un tiempo determinado, segun el modelo de ultraactividad por el que se haya optado®.

El articulo 86.3 del ET establece un régimen de ultraactividad legal de caracter dispositivo!?,
de modo que puede ser modificado por las previsiones convencionales. En este caso, la regla de
ultraactividad consiste en el mantenimiento de la vigencia del convenio durante un afio a contar
desde la finalizacion de la prorroga, en concordancia con la limitacion temporal establecida por el
régimen legal anterior (ultimo parrafo del articulo 14.6 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas

urgentes para la reforma del mercado laboral).

Por consiguiente, denunciado el convenio colectivo, se evitaria una ulterior prorroga del
mismo, entrando la norma en fase de ultraactividad a partir del 1 de enero de 2023 y extendiéndose
su eficacia juridica hasta finales de ese afio, a excepciéon de que se alcanzara un acuerdo
renegociador con caracter previo. En cualquier caso, segln el segundo parrafo articulo 86.3 ET, la
extension de los efectos juridicos del convenio tendria lugar salvo en lo que clausulas del deber de

mantenimiento de la paz social respecta, que decaerian a partir de la denuncia del mismo.

« (Operaria la ultractividad legal en caso de no alcanzarse un acuerdo en los doce meses
siguientes?
Tras la reforma llevaba a cabo por el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, se
retorna a un régimen legal de ultraactividad indefinida, de acuerdo con el Gltimo parrafo del articulo
86.4 ET.

No obstante, la aplicabilidad inmediata de este régimen se ve condicionada por la regla de
transitoriedad prevista en la Disposicion Transitoria 6* Real Decreto-ley 32/2021. Segun este
precepto, los convenios colectivos denunciados a la fecha de entrada en vigor de la norma
mantendrdn su vigencia en los términos establecidos en el articulo 86.3 ET, dando prioridad, en

consecuencia, a las reglas de ultraactividad previstas convencionalmente.

Tal y como sefiala GORDO GONZALEZ, el régimen transitorio establecido por el RD-Ley
32/2021, de 28 de diciembre, «no resuelve qué ocurre con aquellos convenios colectivos que hayan

incorporado clausulas de vigencia que exceptuan el régimen previsto en el Estatuto de los

9 SALA FRANCO, T., “La ultraactividad de los convenios colectivos.” en El derecho a la negociacion colectiva. Liber
amicorum Profesor Antonio Ojeda Avilés. CARL, Sevilla, 2014. pp. 453- 470. p.454 y MONTOYA MELGAR A,
“Derecho del trabajo” Tecnos, Madrid, 2021. Version EPUB.

10 MERCADER UGUINA, J.R., “La recuperacion de la ultraactividad indefinida” en DE LA PUEBLA PINILLA, A.,
MERCADER UGUINA, J.R. y GOERLICH PESET, J.M., La reforma laboral del 2021. Un estudio del Real Decreto-
Ley 32/2021. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 289-306. p. 295 y LAHERA FORTEZA, J., La Negociacion
Colectiva tras la Reforma Laboral de 2021. Tirant lo Blanch, Valencia, Ed.1%, 2022. p. 64. Pero, no solo desde la tltima
reforma del régimen de ultraactividad sino que, anteriormente, el régimen de ultraactividad legal también podia
esquivarse mediante pacto en contrario [STS 15 de julio de 2014 (rec. 2020/13) y STS 25 de enero de 2007 (rec.
63/06)].
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Trabajadores pactadas conforme al marco normativo anterior.»'' Asi, se plantea la cuestion de si la
incorporacion del afio de ultraactividad limitada al convenio colectivo que imponia el ultimo
parrafo del articulo 86.3 de la legislacion anterior «debe interpretarse solo como el compromiso de
los negociadores con la normativa que en cada momento esté en vigor o como el pacto en contrario
que exige el articulo 86.3 ET para disponer de un régimen alternativo a la ultraactividad dispuesta

por el Estatuto de los Trabajadores»'?

La misma problematica se suscitd con la Reforma de 2012 en relacidon con los convenios
colectivos que tenian previstas clausulas de ultraactividad indefinida y que, en ese sentido, se
diferenciaban de la limitacién temporal anual que habia introducido el legislador. En aquel
entonces, el Tribunal Supremo interpretd que la redaccion convencional debia entenderse como el

ejercicio del “pacto en contrario” que prevé el régimen legal [por todas, STS 17 de marzo 2015 (rec.
233/2013)]13

Por tanto, cabe afirmar que no operaria la ultraactividad legal transcurridos los doce meses,
surgiendo la cuestion entonces de cudl seria la regulacion aplicable en ausencia de una prevision

convencional que supla el vacio normativo que se genera en estos supuestos'*.

I11. Sobre el establecimiento convencional de una edad de jubilacion obligatoria.

« (Dicha regulacion sera aplicable a los empleados que cumpliran 65 afios durante el afio
2022?
Después de que el apartado segundo de la disposicion final cuarta de la Ley 3/2012, de 6 de

julio, estableciera la nulidad de las clausulas convencionales que impusieran una edad obligatoria de

11 GORDO GONZALEZ, L. “El retorno de la ultraactividad ilimitada: una verdadera derogacion de la reforma laboral
del afio 2012.” En Labos: Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, N° 3, 2022, pp. 129-141. p. 139

12 GORDO GONZALEZ, L. “El retorno...” Op.cit. p. 140

13 Pero también, STS 2 de julio 2015 (rec. 1699/2014); 7 julio 2015 (rec. 193/2014); SSTS 17 de noviembre 2015, (rec.
321/2014); 11 mayo 2018 (rec. 48/2017).

14 Si bien es este un supuesto sobre el que todavia la jurisprudencia no ha tenido ocasioén de pronunciarse, la doctrina
sugiere que podria tener que recurrirse a los sistemas de cobertura previstos por la legislacion anterior, como es la
aplicacion del convenio colectivo de ambito superior o la contractualizacion de las condiciones laborales en ausencia
del mismo. MERCADER UGUINA, J.R., “La recuperacion de la ultraactividad indefinida” en DE LA PUEBLA
PINILLA, A., MERCADER UGUINA, J.R. y GOERLICH PESET, J.M., La reforma laboral del 2021. Un estudio del
Real Decreto-Ley 32/2021. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 289-306. p. 303 o BELTRAN DE HEREDIA, 1.,
“Sobre las nuevas reglas de ultraactividad” en el Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, 11 de enero de
2022 [https://ignasibeltran.com/2022/01/11/nueva-reforma-laboral-2021-rdley-32-2021-valoraciones-criticas-sobre-su-

impacto-en-la-negociacion-colectiva-prioridad-aplicativa-y-ultraactividad/] (altima consulta 5/06/2022).

No obstante, otros autores se posiciona a favor de la necesidad de superar la tesis de la contractualizacion. ROJO
TORRECILLA, E. “Estudio de la reforma laboral de 2021 (V) La restriccion de la prioridad aflictiva del convenio de
empresa en materia salarial y la recuperacion de la ultraactividad” en Blog El nuevo y cambiante mundo del trabajo.
Una mirado abierta y critica a las nuevas realidades laborales. [http://www.eduardorojotorrecilla.es/2022/01/estudio-
de-la-reforma-laboral-de-2021-v.html] (Altima consulta 5/06/2022)

8



jubilacién, no fue hasta la entrada en vigor del Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre el 1 de
enero de 2019 cuando se volvié a autorizar esta posibilidad. En consecuencia, dado que la norma
convencional fue suscrita el 1 de enero de 2018, cabria entender que la cldusula referente a la
jubilacion obligatoria es ineficaz y susceptible de impugnacion por ser contraria a derecho (arts. 163
y ss. LRIJS). Ello se confirma por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que afirma que el
establecimiento de este tipo de clausulas necesitan una habilitacion legal previa para no resultar
discriminatorias por razén de la edad [por todas, STS 9 de marzo de 2004 (rec. 765/2003)]'5.

Sin embargo, a efectos de dar una solucion al presente caso practico, vamos a presuponer

que el convenio colectivo no presenta ningtn vicio de legalidad.

Tal y como se ha expuesto en lineas anteriores, la disposicion final primera del Decreto-ley
28/2018, de 28 de diciembre, a través de la modificacion de la disposicion adicional décima del ET,

posibilitd nuevamente el establecimiento convencional de la figura de la jubilacion obligatoria.

Recientemente, el apartado primero de la disposicion final primera de la Ley 21/2021, de 28
de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de
la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones, que entrd en vigor el 1 de
enero de 2022, dio nueva redaccion a la disposicion adicional décima del ET. A través de la misma,

se limita a 68 afios la edad a partir de la cual se puede prever una jubilacion forzosa convencional.

No obstante, el apartado dos de la citada disposicion final establece un régimen transitorio
para esta limitacion. Asi, se introduce una disposicion transitoria novena en el Estatuto de los
Trabajadores, que dispone que el limite de los 68 afos «sdlo se aplicara a los convenios colectivos
suscritos desde el 1 de enero de 2022.” Asimismo, afiade el precepto que, «En los convenios
colectivos suscritos con anterioridad a esta fecha, las clausulas de jubilacion forzosa podran ser
aplicadas hasta tres arios después de la finalizacion de la vigencia inicial pactada del convenio en

cuestion. »

La vigencia pactada del Convenio Colectivo aplicable a nuestro caso finalizo el 1 de
diciembre de 2020. En consecuencia, como en 2022 todavia no han transcurrido los tres afios
dispuestos en el citado precepto, la jubilacion obligatoria que establece el convenio colectivo si que
seria aplicable a los empleados que cumplan 65 afos durante el afio 2022.

Esta regla es avalada asimismo por la jurisprudencia, que afirma que la modificacion de la
habilitacion legal para el establecimiento de este tipo de clausulas no supone la pérdida de su

vigencia ya que, entiende el Tribunal Supremo, han sido «establecidas de acuerdo con una politica

15 Pero también, STS 2 de noviembre de 2004 (rec. 2633/2003); STS 31 de enero de 2006 (rec. 656/2004); 29 de junio
de 2006 (rec. 5380/2004).
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de empleo temporalmente coincidente, al menos, con la duracion de los Convenios en
cuestion» [STS 9 de marzo de 2004 (rec. 765/2003)].

IV. Sobre la inaplicacion del Convenio Colectivo y el concepto de SMI como tope al
descuelgue salarial.

e (Es posible efectuar alguna reduccion salarial? En caso afirmativo ;cual seria el
procedimiento?

Por regla general, los convenios colectivos estatutarios «obligan a todos los empresarios y
trabajadores incluidos dentro de su ambito de aplicacion y durante todo el tiempo de su
vigenciay (art. 82.3 ET). Sin embargo, en aras de facilitar la adaptacion de las condiciones laborales
a las circunstancias de la empresa, la norma legal permite la inaplicacion de algunas de las
condiciones previstas en el convenio colectivo, siempre y cuando se cumplan los presupuestos que

exige la ley:

« Primeramente, se exige que concurran en la empresa circunstancias economicas, técnicas,

organizativas o productivas que justifiquen la medida.

« En segundo lugar, que la inaplicacion afecte a alguna de las materias tasadas exhaustivamente en
el articulo 82.3 ET. El caracter numerus clausus de las materias que pueden ser objeto de
“descuelgue” ha sido afirmado reiteradamente por la jurisprudencia [entre muchas, STS 27 de
mayo de 2013 (rec. 90/2012) y, mas recientemente, STS 11 de junio de 2019 (rec. 157/2017)].

« En tercer lugar, se requiere que se siga el procedimiento establecido legalmente para ello.

En lo relativo a la concurrencia de las conocidas como ‘“causas ETOP”, entendemos que en
este caso se cumple el presupuesto, especialmente si la empresa fundamenta la adopcion de la
medida en causas econdmicas, ya que el sector en el que desarrolla su actividad estd en crisis. En
cualquier caso, para entender que concurre la causa, la empresa tendra que demostrar, por un lado,
que su situacion financiera se ajusta a los parametros que establece el Estatuto de los Trabajadores,
como son la existencia de pérdidas actuales, pérdidas previstas o la disminucion persistente de su
nivel de ingresos o ventas. Por otro lado, tendrd que acreditar la existencia de una relacion de
proporcionalidad entre la medida adoptada y la causa invocada [STS 23 de septiembre 2015 (rec.
314/2014)].

El segundo de los requisitos también se cumple en el presente caso, ya que la reduccion
salarial se enmarca dentro del supuesto d) del articulo 82.3 ET, referente al “sistema de

remuneracion y cuantia salarial”.
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En lo que respecta a los requisitos procedimentales, dado que el derecho afectado viene
previsto en una cldusula de un convenio colectivo estatutario, el procedimiento a seguir seria el que
queda previsto en el articulo 82.3 ET, cominmente conocido como “descuelgue”, de acuerdo con el
articulo 41.6 ET. Tal y como sostiene el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en sentencia de 30
de mayo de 2014 (rec. 1797/13), «La via adecuada para conseguir la inaplicacion de un convenio
no es otra sino la del art. 82.3 ET, tal como seniala el art. 41.6ET [...] Mientras, la modificacion
sustancial de condiciones de trabajo del art. 41ET queda reservada a los cambios de condiciones
laborales establecidas por convenios extraestatutarios, decision unilateral de la empresa o contrato

de trabajox»'®

Grosso modo, el procedimiento de “descuelgue” es el que se describe a continuacion. En
linea con el respeto a la autonomia colectiva de los representantes y el caracter negociado de la
norma convencional (Art. 37.1 CE), el Estatuto exige que la medida se adopte mediante acuerdo
entre la empresa y la representacion legal de los trabajadores tras el desarrollo de un periodo de
consultas en los términos del articulo 41.4 ET!7 o, en su defecto:

- Lo permita la comision paritaria del convenio!® o;

- Se resuelva a través de alguno de los mecanismos de solucion extrajudicial dispuestos por los
acuerdos interprofesionales o;

- Subsidiariamente a todo lo anterior'®, lo autorice la Comisién Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos o el 6rgano homologo en la comunidad auténoma, dependiendo de si la medida afecta

a centros de trabajo situados en distintas comunidades auténomas o no.

En cualquiera de los casos, esta medida nunca se puede adoptar de manera unilateral por el

empresario. Asi lo vienen recordando los organos judiciales, que han declarado en numerosas

16 Las SSTS de 30 de junio de 2017 (rec. 238/2015); STS 29 de junio de 2017 (rec. 186/2016) y 17 de diciembre de
2014 (rec. 24/2014) avalan la misma afirmacion.

17 Esto significa que, en primer lugar, el empresario debera notificar a la representacion legal de los trabajadores su
intencién de llevar a cabo el descuelgue del convenio colectivo, indicando en esta notificacion el alcance de la
inaplicacion, las causas que lo motivan y la fecha de iniciacion del periodo de consultas.

Con caracter previo al periodo de consultas, los trabajadores o sus representantes deberan constituir una comisiéon
negociadora en el plazo de 7 o 15 dias desde la notificacion de la comunicacion, dependiendo de si los centros de
trabajo afectados cuentan con representacion legal de los trabajadores o no.

Transcurrido el plazo para la constitucion de la comision negociadora, la empresa podré dar curso al inicio del periodo
de consultas, en el que las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a alcanzar un acuerdo. Por ultimo, el
eventual acuerdo alcanzado en el periodo de consultas «deberd determinar con exactitud las nuevas condiciones de
trabajo aplicables en la empresa y su duracion, que no podrd prolongarse mas alla del momento en que resulte
aplicable un nuevo convenio en dicha empresa.» (Art. 82.3 ET).

18 No obstante, es preciso tener en cuenta que la comision paritaria solamente puede ejercitar facultades de mera
gestion, por lo que solo puede pronunciarse sobre la procedencia o no del descuelgue, sin poder llegar a emitir una
resolucion sustitutoria del acuerdo entre la empresa y los representantes [SAN num. 176/2014, de 30 octubre].

19 La subsidiariedad de la intervencion de esta institucion ha sido destacada por la jurisprudencia constitucional y del
Tribunal Supremo en SSTC 119/2014, de 16 julio y 8/2015, de 22 enero, y STS de 15 septiembre 2015 (rec. 218/2014).
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ocasiones la nulidad de aquellas decisiones empresariales adoptadas unilateralmente de forma

indebida’.

Asi las cosas, la empresa podria llevar a cabo la reduccidon salarial siempre que en la
ejecucion de la medida se ajustara a los requisitos exigidos por el articulo 82.3 ET que se acaban de

exponer.

e (Operaria el SMI en caso de que, tras la reduccion, el salario base del trabajador
resultara inferior al mismo aunque la retribucion total lo superara como consecuencia de
computar el plus de antigiiedad en la empresa?

Evidentemente, el SMI (Art. 27 ET) opera como limite al descuelgue del convenio colectivo
en materia salarial, ya que esta medida de reestructuracion empresarial puede practicarse, por
definicion, solamente sobre condiciones convencionales, pero no sobre disposiciones legales de
derecho necesario?! que, por otro lado, de acuerdo con los articulos 3.1 ¢) y 3.5 ET, son

irrenunciables.

Ahora bien, la cuestion fundamental en este caso es qué es aquello que compone el SMI, si
este suelo minimo se aplica a la cuantia del salario base o a la totalidad de las cantidades salariales

que perciben los trabajadores.

El concepto de SMI que ha dibujado Real Decreto 152/2022, de 22 de febrero, por el que se
fija el salario minimo interprofesional para 2022 resulta contradictorio en este punto. Asi, a la vez
que el articulo 2 dispone que habran de adicionarse los complementos salariales a que se refiere el
articulo 26.3 del ET, inmediatamente después, el apartado primero del articulo 3 de la citada norma
establece que la revision del SMI «no afectara a la estructura ni a la cuantia de los salarios
profesionales que viniesen percibiendo las personas trabajadoras cuando tales salarios en su
conjunto y en computo anual fuesen superiores a dicho salario minimoy, reiterando asi lo dispuesto
en el articulo 27.1 del Estatuto. A ello afade la norma que la cantidad que corresponde al SMI «es
compensable con los ingresos que por todos los conceptos viniesen percibiendo las personas
trabajadoras en computo anual y jornada completa con arreglo a normas legales o

convencionales.

A pesar de esta ambigiiedad, tradicionalmente la nocion de salario base se ha distinguido de
la nocion de SMI [STS 13 abril 1989 (RJ 1989\2969) y STS 9 marzo 1992 (rec. 529/1991)]. De este

modo, cabe afirmar que mientras que «/a primera se refiere a la estructura que adopta el salario, la

20 SAN nam. 149/2012, de 28 noviembre; SAN nam. 20/2012, de 22 febrero; STSJ Asturias de 1 marzo de 2013 (rec.
3125/2012); STSJ Cataluiia de 9 octubre de 2013 (rec. 4193/2012).

21 De acuerdo con la STS 9 de marzo de 1992 (rec. 529/1991), el articulo que regula el SMI es un precepto de derecho
necesario relativo.
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segunda se refiere a la cuantia que (mediante la suma de todos sus componentes) debe alcanzar el

salario.»*?

En la misma linea, mas recientemente, la STS 26 de enero de 2022 (rec. 89/2020) interpreta
que en caso de computarse la remuneracion derivada del SMI, no con lo percibido en cémputo
global, sino con el resultado de sumar al SMI los diversos complementos existentes, la revision del
suelo minimo tendria un efecto multiplicador, socavando asi el papel de la negociacion colectiva y
convirtiendo al Gobierno en el principal agente a la hora de fijar los salarios. Es por ello que
termina estableciendo que el complemento de antigliedad ha de computar a efectos de determinar si
el salario percibido alcanza el suelo minimo establecido por el SMI. Por su parte, la STS 29 de
marzo de 2022 (rec. 162/2019), extiende esta regla de absorcidon y compensacion a todos los

complementos salariales?’.

De todo ello se deduce que el SMI solamente operaria cuando el salario percibido por los
trabajadores, en su conjunto y computo anual fuera inferior al mismo. Por ende, podria practicarse
un descuelgue del que resultara un salario base inferior a esta cuantia, siempre y cuando la cantidad
fijada por el Real Decreto 152/2022, de 22 de febrero fuera alcanzada computando el resto de

complementos salariales recibidos.

V. Sobre la posibilidad de establecer una forma de disfrute acumulado del
permiso de lactancia mediante convenio colectivo.

 ;Puede el convenio colectivo permitir la sustitucion del permiso de lactancia por disfrutar
de S dias mas de descanso?
El régimen legal del permiso para el cuidado del lactante se regula en el articulo 37.4 ET. En
¢l, se prevén tres formas de disfrute de este derecho:
« Una hora de ausencia de trabajo, que se puede dividir en dos fracciones.
« La reduccion de la jornada de media hora.
« La acumulacion del permiso en jornadas completas «en los términos previstos en la

negociacion colectiva o en el acuerdo de empresay.

Una vez verificado que la legislacion permite el disfrute acumulado del permiso en los
términos previstos por el convenio colectivo, procede analizar si la cldusula convencional respeta la

duracién minima atribuible al disfrute acumulado del permiso.

22 MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F.; GARCIA MURCIA, J.; “Derecho del
Trabajo” Editorial Tecnos, Madrid, 2018, p. 660.

23 Por el contrario, no resultan compensables las percepciones que tienen naturaleza extrasalarial [STS 1 de abril de
2022 (rec. 60/2020)].
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Segun el citado precepto, el permiso se prolonga como regla general desde que la persona
trabajadora se reincorpora tras el permiso por nacimiento y cuidado del menor hasta que el lactante
cumpla nueve meses.

Por su parte, la STS 19 de abril de 2018 (rec. 1286/2016)4 dicta que el régimen previsto en
el articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores tiene naturaleza de derecho necesario relativo.
Segun asentada jurisprudencia, esto significa que mediante convenio colectivo o pacto individual
pueden mejorarse las condiciones establecidas por la legislacion, pero en ningin caso empeorarse
[por todas, STS de 20 de junio de 2005 (rec. 83/2004)]*. A partir de la mencionada premisa, el
Tribunal Supremo, en la sentencia del 19 de abril de 2018, sigue el criterio de que la duracion del
disfrute acumulado de la lactancia debe tomar como referencia la hora de ausencia y no la media

hora de reduccion de jornada®S.

Ahora bien, el planteamiento del Tribunal Supremo que se acaba de exponer surge de un
supuesto en el que el convenio colectivo no concretaba la forma de articulacion del ejercicio
acumulado del permiso. De hecho, en los casos en los que el convenio colectivo si especifica la
duracion de este derecho en esta formula de disfrute, el Alto Tribunal dispone que habra que dar
preeminencia a lo acordado por las partes negociadoras. Precisamente, en sentencia de 11 de
noviembre de 2009 (rec. 133/2008), refiriéndose a la duracion del disfrute acumulado de la
lactancia, el Tribunal Supremo considera que «/a ley ha venido a reconocer de manera expresa al
convenio y al acuerdo contractual la posibilidad de establecer la acumulacion en las condiciones
que estimen oportunas». Ello le lleva a concluir que «conforme a la ley, un convenio colectivo
podria establecer [...] un tope de acumulacion de 14 dias, un tope con un numero de dias superior
o inferior, o excluir incluso la acumulaciony», no siendo necesario que exista una correlacion entre la
acumulacion de dias y la duracion del permiso de lactancia. Ello se debe, apunta el Tribunal, a que
se trata de una forma de disfrute alternativa del derecho que depende de la eleccion de quien lo

ejercite, pero que «no es necesaria en el esquema legaly.

En el mismo sentido, la STSJ Catalufia 1 de junio de 2011 (rec. 4098/2010), atirma que «Ha
de notarse que ciertamente es indiscutible que cuando conste la existencia de un pacto colectivo o
individual, el derecho queda limitado por su contenido, conforme al tenor de la normay,

admitiendo la legalidad del reconocimiento del permiso de lactancia acumulado por una duracién de
7 dias.

24 Asi como por STS 20 de junio de 2005 (rec. 83/2004); la SAN 19 de julio de 2018 (rec. 144/2018) y STSJ Cantabria
de 26 de mayo de 2011 (rec. 334/2011)

25 Pero también, STS de 23 de abril de 2009 (rec. 44/2007); STS 25 de enero de 2011 (rec. 216/09); 16 de abril de 2014
(rec. 183/2013);

26 La misma conclusion alcanzan la STSJ Galicia de 6 de mayo de 2021 (rec. 1418/2021); STSJ Castilla y Ledn de 30
de mayo de 2012 (rec. 287/2012) y STSJ Navarra de 12 de enero de 2017 (rec. 545/2016); STSJ Catalufia 23 de octubre
2009 (rec.4853/2008) y STSJ Cataluiia 21 de septiembre de 2007 (rec. 3516/2007).
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En consecuencia, dado que se trata de una forma de ejercicio del derecho cuya concrecion se
atribuye al convenio colectivo y sobre la que el articulo 37.4 ET no impone una duracién minima, la
clausula del convenio colectivo que permite sustituir los permisos de lactancia por disfrutar de 5

dias més de descanso resulta plenamente valida?’.

o Por otra parte, el convenio colectivo no regula el régimen aplicable en caso de parto
multiple y un empleado ha tenido trillizos ;Como afecta esa situacion a la acumulacion de
lactancia?

El régimen legislativo prevé para este supuesto que «La duracion del permiso se
incrementara proporcionalmente en los casos de nacimiento, adopcion, guarda con fines de

adopcion o acogimiento multiplesy (segundo inciso articulo 37.4 ET).

No obstante, este incremento proporcional en la duracion del permiso no implica
necesariamente un incremento en la duracion de su modalidad acumulada si ello no se establece
expresamente en el convenio colectivo o acuerdo empresarial. En efecto, segun el articulo 37.4 ET,
esta modalidad de disfrute se ejercita de forma voluntaria y “en los términos previstos en la
negociacion colectiva [ ...] respetando, en su caso, lo establecido en aquella”. Tal y como se afirma
en la STS 11 de noviembre de 2009 (rec. 133/2008), en la que se resuelve un supuesto similar al que
se nos plantea en este caso, «si no hay prevision convencional o acuerdo con el empresario, no
habra acumulacion y, conforme a la ley, un convenio colectivo podria establecer, tras la vigencia
del nuevo articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores, un tope de acumulacion de 14 dias»*.
Con ello, termina concluyendo que no se establece una exigencia legal de un aumento proporcional

de la acumulacion en caso de parto multiple.

Por tanto, a excepcion de aquellos casos en los que el convenio colectivo establezca una
prevision al respecto, el incremento proporcional de la duracion solamente se aplica al disfrute

diario del permiso, no al disfrute acumulado.

27 No obstante, a pesar del criterio jurisprudencial que se acaba de exponer, desde una perspectiva material, podria
plantearse que la acumulacion del permiso en 5 dias desnaturaliza el permiso de lactancia, impidiendo que cumpla la
finalidad que le es propia, que no es sino la de facilitar la compatibilizacion de la vida laboral y familiar de las personas
trabajadoras. Un objetivo nada desdefiable ya que, segun la STC 3/2007 de 15 de enero, tiene engarce constitucional,
tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacion por razén de sexo de las mujeres trabajadoras (art. 14 CE),
como desde la del mandato de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE).

28 Esta conclusion se confirma asimismo por la STSJ Catalufia 1 de junio de 2011 (rec. 4098/2010) y STSJ Andalucia
19 de mayo de 2011 (rec. 2357/2010).
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VI. Sobre la posibilidad de establecer una retribucion variable condicionada a
no haber sido sancionado por la empresa durante el periodo de devengo.

» El convenio colectivo establece en el apartado de retribucion que los trabajadores tendran
derecho a retribucion variable siempre que no hayan sido sancionados por la Compaiiia

durante el afio de generacion. Se pregunta si ésta es una prevision valida.

En el presente caso, se entiende que la percepcion de la retribucion variable queda sujeta a
una doble condicion, cuantitativa y cualitativa, ya que el devengo de la misma no queda vinculado
solamente a la productividad de la persona trabajadora sino a que no haya sido sancionada durante
el periodo de devengo.

El articulo 26.3 del Estatuto de los Trabajadores deja en manos de la negociacion colectiva
o, en su defecto, del contrato individual, la determinacion de la estructura del salario. En €I, se
establece que ésta debera comprender el salario base y, en su caso, los «complementos salariales
fijados en funcion de circunstancias relativas a las condiciones personales del trabajador, al
trabajo realizado o a la situacion y resultados de la empresa, que se calcularan conforme a los

criterios que a tal efecto se pacten.»

Con ello, la norma legal deja libertad a las partes para determinar tanto la cuantia de los
complementos como los criterios de devengo que, tal y como ordena el sistema de fuentes de la
relacion laboral, seran validos siempre que no contravengan alguna norma de derecho necesario
(Art. 3.3 ET).?° En este sentido, lo que procede determinar es si el acuerdo alcanzado en el convenio
colectivo sobre las condiciones de devengo de la retribucion variable, rebasa los limites impuestos

por la legislacion a la negociacion colectiva.
La cuestion planteada merece una respuesta afirmativa por los siguientes motivos.

En primer lugar, porque la infraccion cometida por la persona trabajadora tendria un doble
castigo, ya que no solamente recibiria la sancidon estipulada en el correspondiente régimen
disciplinario sino que, ademads, supondria una disminucion de sus derechos retributivos. Ello
vulneraria el principio non bis in idem que, segin la doctrina constitucional [STC nam. 2/1981, de

30 de enero], se engarza en la Constitucion a través los principios de legalidad, tipicidad y

29 La sujecion del convenio colectivo a la ley en razén de jerarquia normativa establecida en el articulo 3.1 del ET ha
sido apreciada reiteradamente por la doctrina constitucional y la jurisprudencia, pudiendo destacarse la STC niim.
210/1990 de 20 diciembre, en la que se afirma que «la ley ocupa en la jerarquia normativa una superior posicion a la
del convenio colectivo, razon por la cual éste debe respetar y someterse a lo dispuesto con cardcter necesario por
aquélla, asi como, mds genéricamente, a lo establecido en las normas de mayor rango jerarquico». Siguen la misma
senda las SSTC nam. 58/1985 de 30 abril; naim. 177/1988 de 10 octubre; num. 171/1989 de 19 octubre. Por parte de la
Sala IV del TS podemos encontrar las SSTS 25 de marzo de 1998 (rec. 3823/1997); 16 de febrero 1999 (rec.
3808/1997); 16 de enero de 2008 (rec. 49/06); 23 de abril d 2009 (rec. 44/07).
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proporcionalidad (Art. 25.1 CE)*. Segun este principio, un mismo hecho no puede ser sancionado
doblemente en los supuestos en los que coincide el sujeto, objeto y el fundamento de la sancion?!,
como ocurriria en este caso.

En el mismo sentido, partiendo de la misma premisa de que la minoracién de los derechos
retributivos constituiria una sancion encubierta, se veria asimismo afectado el principio de tipicidad
(Art. 25.1 CE), ya que el empresario estaria imponiendo un castigo sin contar con la habilitacion
legal o convencional requerida por la ley y la jurisprudencia [Art. 58.1 ET y STS de 8 octubre 1988
(RJ 1988\8107)1*%]

De otra parte, excluir el cobro de la retribucion variable por el hecho de haber sido
sancionado podria llegar a constituir una multa de haber, un tipo de castigo expresamente prohibido
por el apartado tres del articulo 58 del Estatuto de los Trabajadores.

Por ultimo, cabe pensar también en la arbitrariedad de semejante condicion de devengo, ya
que la productividad de los empleados no tiene por qué estar necesariamente ligada a las

penalizaciones a las que hayan podido estar sujetos.

Por todo ello, resultaria contraria a derecho y, por ende, nula, no solo la clausula
convencional que condicione la percepcion de retribucion variable a no ser sancionado por la
empresa sino la propia sancion encubierta consistente en esta minoracion salarial, de acuerdo con

los articulos 163 y ss. y 115.1 d) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Es precisamente en base a los argumentos expuestos por los que el Tribunal Supremo, en
sentencia de 16 de junio de 2009 (rec. 145/2007), declara la nulidad de una clausula convencional
que excluye del cobro del complemento de productividad a los trabajadores que durante el periodo
evaluado hubieran sido sancionados por la comision de una falta grave o muy grave. Se argumenta
en este pronunciamiento que «esta prohibicion constituye una sancion encubierta, vulnerandose los

articulos 58.3 del Estatuto de los Trabajadores, 115.2 de la Ley de Procedimiento Laboral, y 25.1

30 Que el poder disciplinario del empleador, propio del ambito privado, queda informado por estos principios, de
naturaleza publica, se confirma por la STC niim. 125/95, de 24 de julio. En ¢lla, se afirma que «E! cardcter punitivo de
las sanciones disciplinarias laborales y sus posibles consecuencias motivan tanto la intervencion del legislador,
sustrayendo a la libre determinacion del empresario la fijacion de las infracciones y sanciones, como el ulterior control
Jjudicial del correcto ejercicio del poder disciplinario, que se halla sometido a limites semejantes a los que, por
preceptuarlo asi la CE de 1978 (RCL 1978, 2836) , ha de respetar la potestad punitiva del Estado, aunque se hallen
recogidos en normas de rango legal: asi, v. g., los representados por la tipicidad y proporcionalidad ( art. 58 ET)»

Llegan a la misma conclusion especificamente para el principio de non bis in idem las STSJ Asturias, de 14 de
noviembre de 2017 (rec. 2325/2017); STSJ C. Valenciana de 3 de abril de 2012 (rec. 3366/2011); STSJ Castilla y Leon
de 21 de abril de 2010 (rec. 401/2010); STSJ Pais Vasco de 22 de febrero de 2005 (rec. 25/2005).

31 SSTC ntim. 2/1981, de 30 de enero de 1981; nam. 154/1990, de 15 de octubre; num. 234/1991, de 10 de diciembre
y num. 204/1996, de 16 de diciembre.

32 Pero también, STSJ de Pais Vasco de 21 julio (rec.773/2020); STSJ Catalufia 6 de marzo de 2019 (rec. 70/2019);
STSJ Asturias, de 14 de noviembre de 2017 (rec. 2325/2017).
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de nuestra Constitucion, por falta de tipicidad de la sancion y ausencia de procedimiento para su
imposicion, constituyendo en la practica una multa de haber, proscrita en nuestro ordenamiento
juridico, por conllevar la privacion del complemento de productividad una pérdida o perjuicio

economico para el trabajador »33

Pero, mas alld de los argumentos que ofrece el Tribunal Supremo en la citada resolucion,
cabria pensar en otra serie de razones por las que el establecimiento de esta condicion de devengo

de la retribucion variable resulta contraria a derecho.

El articulo 1256 del Cédigo Civil establece que «La validez y el cumplimiento de los
contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.» En el mismo sentido, el
articulo 1115 de la misma norma dispone que «Cuando el cumplimiento de la condicion dependa de
la exclusiva voluntad del deudor, la obligacion condicional serd nula.» En el presente caso, en tanto
que condicionada a la imposicion de una sancion que depende del ejercicio del poder disciplinario
empresarial, podria argumentarse que el abono de la retribucion variable o, lo que es lo mismo, el
cumplimiento de la obligacion, depende de la exclusiva voluntad del deudor. En efecto, a pesar de
que el poder disciplinario del empresario estd sujeto a determinados limites (principio de tipicidad,
proporcionalidad, etc.), no resulta dificil pensar en la posibilidad de que se pudiera realizar un uso

interesado del mismo para evitar el devengo de la retribucion pactada en convenio colectivo.

Precisamente, en virtud de los citados articulos del Codigo Civil, el Tribunal Supremo ha
apreciado la nulidad de las condiciones de devengo de los bonus cuyo cumplimiento queda al
arbitrio unilateral de la empresa, como seria en el presente caso el ejercicio del poder disciplinario.
Asi, la STS 5 de abril 2022 (rec. 151/2021), declara la nulidad del requisito contenido en una
instruccion empresarial, consistente en la necesidad de mantenerse en alta en la Seguridad Social en
la fecha de abono de la retribucion variable. Al margen de que no se trate del mismo supuesto de
hecho, se argumenta en ella que este requisito resulta contrario a derecho porque «La empresa
puede decidir unilateralmente poner fin a la relacion laboral mediante despido objetivo, despido
disciplinario [...]», razonando que comporta «un enriquecimiento injusto de la empresa, puesto que
recibe los frutos del trabajo, pero no los retribuye»3* En el mismo sentido, en un supuesto similar
al anterior, el Tribunal Supremo dicta que «la condicion [de tener que estar dado de alta en la
Seguridad Social para el devengo del Bonus] es claramente abusiva porque deja el cumplimiento
de la obligacion al arbitrio de una de las partes, ya que si la empresa despide al trabajador antes
de esta fecha, aunque hubiera cumplido el resto de requisitos, no se le abonaria la retribucion
variable. Ademas el trabajo ya ha sido realizado y los objetivos cumplidos y la empresa no lo
retribuye» [STS 11 de febrero 2020 (rec. 3624/2017)].

33 Aun asi, también existen pronunciamientos judiciales de organos inferiores que entienden que esta serie de medidas
quedan amparadas por la autonomia colectiva de las partes (Art. 37.1 CE). Entre ellas, la STSJ Cantabria 6 de abril de
1993 (rec. 2318/1992) y la STSJ Castilla La Mancha 28 de octubre de 2010 (rec. 1493/2010).

34 La STS 11 de febrero 2020 (rec. 3624/2017) falla en la misma linea también.
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En virtud de lo expuesto, queda en evidencia, pues, que la clausula convencional que
condiciona la percepcion de la retribucion variable a no ser sancionado por la Compafiia durante el
afio de generacion no resulta una prevision valida.
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« LEGISLACION

Constitucion Espafiola.

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la
garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo.

Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras
medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema ptblico de pensiones.
Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y
otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo.

Real Decreto 152/2022, de 22 de febrero, por el que se fija el salario minimo interprofesional
para 2022.

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico

Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.
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SAN num. 94/2014 de 14 mayo.

SAN num. 176/2014, de 30 octubre
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