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El orden social se enfrenta a una litigiosidad cada vez mayor en torno al incumplimiento
o a la modificacién de la retribucién variable de los trabajadores. Bonus supeditados a
condiciones imprecisas, suspension del contrato de trabajo e incumplimiento de objetivos
como consecuencia de la inactividad del trabajador o una extincién anticipada del contrato
antes de la liquidacion de la remuneracion pactada suponen dificultades aplicativas
para una forma de retribucion cada vez mas frecuente y mds extendida en la empresa
espafola.

1. Lo que inicialmente podia ser una materia exclusiva de la capacidad contractual del alto directivo
comienza a extenderse a toda la plantilla que, en su estructura retributiva, incluye no sélo el
salario base y determinados complementos salariales, sino que algunos de éstos tienen que
ver con los resultados y objetivos de la empresa, retribuyendo en metalico o en especie la
prestacion laboral del trabajador. Bonus, stock options, primas por productividad, phantoms stock
options, participacion en beneficios, compra de acciones, transferencia de acciones, obligaciones
reembolsables, etcétera, comienzan a formar parte de la terminologia comudn de las empresas,
bien porque la negociacién colectiva prevé esta forma retributiva, bien porque el empresario
la fija unilateralmente. Sin embargo, las dificultades econdmicas han venido provocando su
incumplimiento o modificacién, con el correspondiente incremento de reclamaciones antes los
tribunales sociales.

En esta linea, la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional resolvia, en su Sentencia de 15 de
junio del 2016 (Ar. 140109), la reclamacion efectuada por un colectivo de trabajadores a quienes
la empresa (Atento) les trasladd la supresion de un complemento derivado de los resultados
personales y empresariales (Atento Short Term Incentive Plan), abonado una vez al afio en el
mes de abril como paga anual, establecido sdlo para determinados trabajadores (personal de
estructura) y obtenido sin interrupcion desde su implantacion con diferente cuantia cada ano. La
empresa comunicd que, una vez evaluados los resultados para el periodo anual de referencia,
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no se habian alcanzado los objetivos financieros que activaban el sistema de retribucién
variable y que el trabajador permaneceria inscrito para el sistema de retribucién variable del
afio siguiente en relacion con el cual se le comunicarian los objetivos con posterioridad. El
objetivo fijado por la empresa —aunque no consta su expresion publica— fue de un 92 %
sobre el EBITDA (earnings before interest, taxes, depreciation and amortization). La previsidon
de 19 millones aproximados de ganancia se redujo a algo mas de 14 millones como consecuencia
del pago de las indemnizaciones en un despido colectivo efectuado en la empresa, no alcanzando
los objetivos, que llegaron tan sélo a un 74 % de lo exigido.

Si bien la empresa comunicaba anualmente las variables que considerar para obtener este
tipo de retribucion, lo hacia de forma abstracta, sin fijar el objetivo concreto necesario para
materializar la retribucién, lo que, a juicio de la Audiencia Nacional, supone el «derecho
por parte de los trabajadores a percibir la retribucién variable en aquellos ejercicios en
los que no se haya fijado con la debida antelaciéon y comunicado tanto a los afectados
como a sus representantes legales —dando cumplimiento a los deberes de informacidon
que al respecto establece en el articulo 64.1f LET—. Y ello por contravenir lo dispuesto
en el articulo 1256 CC la posibilidad de que la empresa fije o comunique los mismos con
posterioridad al periodo de tiempo en que debieron devengarse» (FJ 3). Desde el momento en
gue la empresa modifica este sistema de remuneracidén (propone a los trabajadores a cambio
unos cheques de restaurante), esta alterando de forma unilateral condiciones sustanciales
del contrato de trabajo, debiendo haber empleado a tal efecto el procedimiento previsto en
el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores (LET). En conclusion, la Sala de lo Social
declara la nulidad de la medida adoptada unilateralmente por la empresa (cambio de la
retribucidn variable por un cheque restaurante) y, en consecuencia, impone la «distribucion
de la misma entre los afectados en proporcidon al salario ya percibido por cada uno de ellos
pues desconociéndose los concretos criterios para su asignacion éstos son los Unicos datos
objetivos existentes» (FJ 3).

2. Una materia controvertida sobre la que, sin embargo, existe ya doctrina jurisprudencial en relacién
con la cual, con caracter general, cabria afirmar lo siguiente:

a) Se puede establecer un sistema de retribucién variable por objetivos que habra de determinar
la empresa, pero tales objetivos deberan ser conocidos por el colectivo de los trabajadores
afectados, sin posibilidad de comunicarselos a posteriori (STS de 24 de marzo del 2015,
Ar. 4069).

b) El trabajador puede acceder a un incentivo condicionado a la fijacion de objetivos por
la empresa, pero, si no se conoce exactamente si los objetivos de los que depende la
percepcion ha de alcanzarlos cada trabajador o la empresa en su conjunto o el conjunto de
la empresa o el centro de trabajo, se considera que el pacto de incentivos se halla sujeto
a la voluntad de uno de los contratantes, contrariando lo prohibido por el articulo 1256 del
Caddigo Civil (CC). De esta forma, el pacto se transforma en un acuerdo no condicionado v,
por ende, exigible en la cuantia prometida. Debera interpretarse en el sentido mas adecuado
para que pueda causar efecto (1284 CC) y en contra de quien incluyé esas clausulas en el
contrato (1288 CC), normalmente la empresa (STS de 1 de julio del 2014, Ar. 4519).
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c) Si se acuerda un complemento salarial por objetivos, pero su concrecién final queda a
la exclusiva voluntad del empresario y, ademas, el acuerdo en el que se establece esta
ambiguamente redactado hasta el punto de no ser posible determinar las condiciones para
su devengo, la empresa debera abonar el complemento en todo caso (STS de 9 de julio
del 2013, Ar. 6570).

d) La retribucién variable por objetivos se devenga por alcanzar colectivamente un objetivo
global, de modo que todos los trabajadores computados para calcular la consecucion de éste,
con independencia del tiempo de trabajo efectivo, tendran derecho a percibirlo integramente
(STS de 6 de noviembre del 2012, Ar. 10728).

e) La prima pactada en un contrato que se extingue con anticipacion debera abonarse en
proporcion con el tiempo efectivamente trabajado, una vez cumplido el objetivo compro-
metido (STS de 9 de diciembre del 2010, Ar. 143/2011).

f)  En lo que concierne al bonus o retribucién anual variable en funcidén de los resultados
de la empresa o cumplimiento de los objetivos fijados al trabajador, es requisito
para su consideracion el que se haya devengado, es decir, que haya surgido ya como
obligaciéon liquida en el momento del despido, momento a partir del cual, aunque no se
trate de obligacién vencida, puede hablarse de él como un «salario» o «complemento
salarial» propiamente dicho. Es ldgico que en estos casos de bonus de devengo anual
pendientes de perfeccionamiento se utilice para el calculo del salario regulador de la
indemnizacion de despido el incentivo anual devengado el afio anterior (STS de 24 de
octubre del 2006, Ar. 7852).

g) Se debera considerar error excusable incluir en el célculo de la indemnizacién el bonus de
un afio anterior, que es, en realidad, el del ejercicio cerrado anteulltimo, esto es, el abonado
el afio anterior al del despido (STS de 28 de febrero del 2006, Ar. 5929). Asimismo, lo sera
no haber incluido como salario el importe atribuido a las stock options (STS de 26 de enero
del 2006, Ar. 2227), un error que se traduce, a su vez, en un depdsito para recurrir inferior
al que seria exigible.

3. Conviene advertir que, en los Ultimos meses, algunos pronunciamientos del orden social han
puesto de manifiesto cuestiones distintas a las ya resueltas, asi, la imposibilidad de admitir el
calculo prorrateado del bonus en la indemnizacién por despido cuando el trabajador no lo hubiera
percibido en afos anteriores y no hubiera sido impugnada su falta de percepcidon en ningin momento
(STSJ] de 12 de septiembre del 2016, Ar. 234669); la inadecuacidon de la retribuciéon cuando,
sometido el trabajador a la evaluacién subjetiva de un superior, no consigue la valoracién exigida
(STSJ de 14 de septiembre del 2016, Ar. 227909), o la acciéon de reembolso en las cantidades
abonadas a directivos de entidades financieras que reciben apoyo publico para su reestructuraciéon
o0 saneamiento (STJS de Madrid de 18 de enero del 2016, Ar. 41527).

Este Ultimo supuesto, basado en la accidon de restitucion del articulo 1895 del Cédigo Civil

(y que implica pago efectivo, inexistencia de obligacién por parte del que paga o del que
recibe y error por quien efectla el pago), condena al reintegro de un variable abonado
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sobre una premisa «errénea», cual es la existencia de unos importantes beneficios que
después se demuestran inexistentes hasta el punto de precisar la entidad (Bankia) fondos
publicos para ser rescatada. Se solicita la devolucién del valor bruto y no el neto al haber
procedido la empresa a ingresar en la Hacienda Publica la retencién correspondiente,
estando Unicamente legitimados para solicitar su reintegro a esta ultima los trabajadores
obligados al pago. «Existe el desplazamiento patrimonial que, indudablemente, beneficia
a una parte y perjudica a la otra, pues la empresa, que ha tenido que cumplir con la
obligacion de retener e ingresar la deuda tributaria del trabajador, ve cdmo éste percibe
integra la renta sin impuesto alguno» (STJS de Madrid de 18 de enero del 2016, Ar. 41527,
FJ 8). Se justifica, asi, la accién de enriquecimiento dirigida a la recuperacidon de una
suma que ha salido definitivamente del patrimonio de quien ha sufrido el empobrecimiento,
sin posible reivindicacion por su parte, puesto que no es el empresario el sujeto pasivo
del impuesto y la Unica accién que experimenta es, precisamente, la del enriquecimiento
sin causa (conviene advertir que, en el supuesto controvertido, no se llega a admitir tal
pretensién por «incongruencia extra petita» al solicitar en recurso algo no pedido en la
demanda).

Finalmente, uno de los ultimos pronunciamientos del Tribunal Supremo en esta materia incide
en la posibilidad de incorporar el importe cero del bonus en el calculo de la indemnizacién por
despido cuando éste se produce en los primeros dias del afio y se conoce que, en relacion
con el afio anterior, no se va a abonar el complemento en cuestidon. «No se estd excluyendo
el bonus del céalculo de la indemnizacion sino aplicando el importe cero que atribuye al
mismo». Pero reconoce que la solucién ha de ser distinta cuando el despido se produce
avanzado el afio, en cuyo caso debera tenerse en cuenta en la indemnizacidon (calculada
sobre el salario del Ultimo mes) el prorrateo de la percepcion correspondiente al afio anterior
(antepenultimo ejercicio). Por eso, también se considera un error excusable dada «la
complejidad juridica derivada del modo en que se devenga y abona el incentivo, en particular
por el momento en que se lleva a cabo el despido, ya vencida holgadamente la anualidad de
devengo pero sin que llegue todavia el momento del pago y también por la diferente marcha
econdmica de la empresa durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores al despido»
(STS de 30 de junio del 2016, Ar. 4408, FJ 5). De esta forma, aunque el despido sea
considerado procedente (despido objetivo) deberad abonarse la diferencia indemnizatoria
derivada de incluir en el montante de la indemnizacion el bonus pagado al interesado en el
afno anterior. Lo que significa que, en el cdmputo de la indemnizacion (veinte dias), el calculo
del importe del dia debera ser incrementado por lo percibido como consecuencia del bonus
el afo anterior al despido.

4. En conclusién, y, con caracter general, la retribucion variable dependiente de un bonus,
normalmente determinado segun los beneficios de la empresa, exige garantias tanto en su fijacion
como en su cuantificaciéon. Una determinacién abstracta o general, en la que pudiera deducirse
que el cumplimiento de la condicidon queda al arbitrio de una de las partes (el empresario),
puede conducir a la nulidad de la clausula y, en consecuencia, a la condena al pago de la citada
retribucidn. Por lo demas, si el objetivo es global y estan implicados todos los trabajadores para
su consecucion, se impone la percepcion por todos ellos (en ocasiones, incluso con independencia
del tiempo trabajado, llegando a concederse la cantidad integra, aunque no se haya trabajado
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todo el periodo fijado para su devengo). Ademas, si el contrato se extingue anticipadamente
(especialmente ante un despido improcedente), deberd abonarse la prima correspondiente en
proporcion con el tiempo trabajado, una vez cumplido el objetivo comprometido. Rige, en fin,
como norma que se consolida, el calculo del salario regulador de la indemnizacion por despido,
incluido el incentivo anual percibido el afio anterior.
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