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Prólogo 



El 29 de junio del pasado año se leyó como tesis doctoral este extenso y cuidado trabajo sobre El salario: estructura y cuantía, obteniendo la máxima calificación del Tribunal presidido por el Profesor Sala Franco e integrado por los Profesores Sempere Navarro, Cruz Villalón, Pérez de los Cobos Orihuel y Mercader Uguina. Su publicación ha sido retrasada por el prurito profesional de la autora de perfeccionar el análisis e incorporar las correspondientes modificaciones derivadas de las observaciones realizadas por los miembros del tribunal. El resultado a la vista está. Un verdadero «vademécum» sobre la materia. No hay aspecto que no se haya analizado y no hay problema que no se haya intentado resolver razonadamente. Su estructura temática da buena prueba de ello.

La elección de la institución salarial como objeto de la tesis doctoral obedeció a la importancia del salario como condición de trabajo y a su centralidad en la dinámica de la relación individual de trabajo. La relevancia de la prestación salarial viene determinada porque conforma el objeto del contrato de trabajo, el cual, de naturaleza sinalagmática, articula un intercambio entre la prestación de servicios en régimen de subordinación, de un lado, y retribución, de otro. Además, estando la regulación del salario excluida de la competencia normativa de las instituciones comunitarias, resulta sin embargo que al nivel comunitario y también, por derivación, a escala nacional la prestación salarial viene siendo uno de los territorios normativos característicos de ejecución de medidas diversas tendentes a poner coto a prácticas discriminatorias en el empleo de hondo calado. Y por encima de estas consideraciones, la importancia de este estudio también se justifica en que la política macroeconómica del Estado viene determinando que el salario se constituya en uno de los campos naturales donde aplicar la receta de la «flexiguridad laboral», en la terminología que por ejemplo aparece utilizada en el Libro Verde de la Comisión Europea de noviembre de 2006, relativo a la modernización del Derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI. En este sentido, por tal hay que entender la acción pública que con la colaboración de los agentes sociales busca favorecer la capacidad del titular de la organización productiva de gestionar de forma ágil la fuerza de trabajo que tiene a su disposición con el objetivo de hacer frente a las fluctuaciones y oscilaciones de la demanda productiva, compensando esta circunstancia al trabajador con la protección de sus intereses profesionales a lo largo y ancho de su carrera profesional.

No se oculta que salvo conspicuas y merecidas excepciones, pocos son los estudios actuales que profundizan más allá de los tópicos en este complejo objeto de estudio y de forma integral. La mayoría de los estudios científicos que versan sobre esta institución jurídico-laboral se caracterizan por abordarla de forma fragmentaria o parcial. Sin embargo, la monografía que obra en manos del lector constituye un minucioso y riguroso estudio que analiza detenidamente los tres elementos esenciales que articulan el salario como contraprestación de los servicios: concepto, estructura y cuantía. En la medida en que concepto, estructura y cuantía son elementos de la dinámica salarial que se hallan profundamente interconectados, su análisis conjunto —como el que se ofrece en estas páginas— resulta imprescindible si se quieren aportar conclusiones apegadas a la realidad y, por ello mismo, útiles. Como el lector tendrá sin duda oportunidad de comprobar, en efecto, la metodología seguida por la autora resulta absolutamente acertada, dado que la propia dinámica del análisis científico acometido demuestra que las conclusiones alcanzadas durante el estudio de cualquiera de los tres componentes de la institución que se examinan condicionan las del resto.

La investigación se compone de cuatro capítulos. El primero está dedicado a reflexionar en torno a la importancia económica del salario y a dar cuenta tanto del concreto papel que desempeña cada fuente reguladora, incluyendo la inexcusable referencia al pacto individual y a sus conexiones con el derecho fundamental de libertad sindical, cuanto de que el régimen jurídico de la institución salarial queda absolutamente condicionado por sus principios ordenadores básicos. El capítulo relativo al concepto del salario pretende esclarecer el alcance de la noción causal de salario, pero no gratuitamente, sino en aras de aportar luz sobre importantes problemas de calificación jurídica que no benefician ni al empresario ni al trabajador. El análisis de los sistemas de remuneración y de la estructura salarial evidencia las amplias posibilidades con que cuentan los agentes sociales para justificar la existencia de diferencias retributivas en función del distinto valor de la prestación de servicios. Asimismo, y como muestra de la solidez de la formación jurídica de la autora, esas páginas resuelven serios problemas de aplicación de las distintas fórmulas retributivas. El capítulo dedicado a la cuantía salarial, que aparece condicionada por la estructura geológica del salario, trata especialmente sobre la virtualidad de cada bloque salarial y sus limitaciones, dando cuenta asimismo de las múltiples dificultades de interpretación que de hecho surgen con frecuencia en torno a la cuantificación de los diferentes componentes salariales. Y como no podía ser de otro modo, esta parte de la investigación aparece complementada con un estudio sobre las relaciones entre los diferentes bloques salariales. El trabajo concluye con una serie de valoraciones personales que ofrecen al lector una visión global de todo cuanto ha significado el estudio del concepto, la estructura y la cuantía salarial.

Por lo demás, a efectos de tomar el pulso a la realidad, el estudio se acompaña de un seguimiento en clave crítica de las fuentes jurisprudenciales y judiciales de la institución salarial y también de todos los convenios colectivos publicados en el BOE a lo largo de 2006, lo que no busca sino posibilitar un conocimiento de primera mano de todas aquellas pautas negociadoras en materia salarial que por los motivos que sean puedan ser consideradas como más relevantes. Desde un primer momento, la doctoranda y yo misma tuvimos claro que la importancia del estudio propuesto justificaba suficientemente el envite de acometerlo, y hoy puedo afirmar con satisfacción y sin miedo a equivocarme que el esfuerzo, el rigor y la altura intelectual de Magdalena Llompart han fructificado en una monografía bien redactada y fácil de leer que da cumplida respuesta a buena parte de las cuestiones dogmáticas y prácticas que suscita el estudio del salario. Todos los aspectos tratados acreditan, a mi juicio, la excelencia investigadora de la autora y dotan al trabajo de una utilísima virtualidad práctica.

En definitiva, el lector se encuentra ante un libro cuidado y preciso de una especialista, de inapreciable valor a la hora de consultar cualquier problema que afecta a la institución salarial.

Remedios Roqueta Buj

Catedrática de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Universidad de Valencia






Introducción 



1. Objeto de la investigación. El salario y la jornada constituyen condiciones básicas o centrales del régimen jurídico del trabajo por cuenta ajena, lo que explica que numerosos estudios científicos se hayan referido a ambas instituciones. A pesar de tales estudios, este trabajo se refiere al salario, porque considero que el permanente proceso de actualización al que el mismo se halla sometido, tanto en sede negocial como judicial, justifica su oportunidad. El mismo pretende abordar diversos aspectos de la actual dinámica salarial que resultan imprescindibles para comprender su evolución, tanto desde un punto de vista económico como jurídico. La importancia de la institución salarial, con todo, no viene acompañada de una ordenación estatal detallada. Al contrario, tras el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRET), el vigente marco normativo, a diferencia de su predecesor, resulta deliberadamente parco. Concretamente, se centra en señalar unos mínimos normativos a partir de los cuales los agentes sociales deben ir concretando en cada caso, y según las circunstancias concurrentes, los caracteres concretos del régimen salarial aplicable. Y debe quedar advertido que este escenario ha suscitado no pocas dudas.

Con la finalidad de acometer la investigación que se inicia, han sido objeto de análisis todas las fuentes del salario, tanto las supranacionales, que sientan los fundamentos de la regulación salarial, como las estatales, que adoptando tales fundamentos los han ido especificando. Al mismo tiempo, el marco normativo estatal delimita las pautas de actuación de la negociación colectiva y del contrato de trabajo, y su conocimiento resulta imprescindible si se quiere tener una visión completa y apegada a la realidad del régimen jurídico de la institución salarial. El correspondiente análisis convencional de la cuestión salarial, que permite tomar el pulso a la realidad dando a conocer las principales líneas de tendencia, se ha centrado básicamente en los convenios colectivos publicados en el BOE a lo largo de 2006. En fin, con el objetivo de conocer las controversias ocasionadas por los espacios que la ley ha abierto a la autonomía privada en este terreno, concretamente a la autonomía colectiva, el estudio se acompaña de un tratamiento de nuestra jurisprudencia y doctrina judicial que se pretende exhaustivo. El desarrollo del análisis jurisprudencial ha sido una tarea complicada debido a la ingente cantidad de pronunciamientos judiciales existentes y las constantes vacilaciones en la resolución de los litigios salariales.

Esta investigación se concentra en tres cuestiones que constituyen los cimientos sobre los que se sustenta el régimen jurídico del salario. En concreto, se trata del concepto de salario, de la estructura y de la cuantía salarial. Se dejan de lado, por tanto, cuestiones conexas como las referentes al pago y a las garantías del salario. El análisis del concepto de salario se justifica, entre otras razones, en la conveniencia de ofrecer pautas a los operadores jurídicos que les permitan afrontar y asumir mejor el reto que supone diseñar vías retributivas eficaces. Este adjetivo refiere a la conveniencia, o necesidad, de articular a través de la imbricación ley/negociación colectiva/pacto individual nuevas fórmulas remuneratorias que respondan tanto al interés del trabajador, satisfaciéndole necesidades personales, como al interés de las empresas —fidelización de ciertos trabajadores, incentivación de los mismos, etc.—. La complejidad y diversidad que pueden adoptar estas fórmulas retributivas permiten la adopción de lo que se viene conociendo como planes de retribución a la carta, en los que el trabajador queda habilitado para elegir varios servicios, entre muchos otros, para que integren una parte importante de su retribución. En cuanto a la estructura salarial, este estudio pretende acometer la resolución de las cuestiones que se plantean frecuentemente. La primordial es conocer la naturaleza básica o complementaria de todo elemento salarial, pues este dato condiciona su régimen jurídico. A partir de la resolución de esta cuestión, otras accesorias merecen también un estudio riguroso, por ejemplo y señaladamente la obligación de reconocer ciertos complementos salariales o no —v. gr., antigüedad, nocturnidad, etc.—, la dinámica de los incentivos, comisiones y otros conceptos referidos a la participación en los resultados económicos de la empresa, o al régimen sobre consolidación de los complementos salariales. El análisis de la cuantía salarial, finalmente, procura dar solución a las dudas que se suscitan en torno al cálculo del Salario Mínimo Interprofesional aplicable en cada caso, a la interpretación de toda una tipología de términos convencionales utilizados para cuantificar distintos elementos salariales, a la existencia o no de cuantías mínimas para determinados conceptos salariales y a la aplicación del mecanismo de absorción y compensación de salarios. El análisis de tal mecanismo de-viene imprescindible en el actual marco de las relaciones laborales donde se tiende a individualizar la prestación salarial a través de incrementos salariales, dado que posibilita a la empresa su neutralización.

2. Estructura de la investigación. Dadas las cuestiones que deben ser tratadas, la investigación se estructura en cuatro bloques.

En el Capítulo I se efectúan una serie de consideraciones generales conectadas con el debate sobre la flexibilidad salarial y la trascendencia económica del salario. A ello le sigue un análisis exhaustivo del sistema de fuentes. Finalmente, el Capítulo aborda el examen de los principios ordenadores del salario. Estos principios son el de suficiencia, la prohibición de discriminación, el derecho a descansos retribuidos y las limitaciones del salario en especie. El propósito de este Capítulo es dar a conocer los criterios que inspiran la actual regulación de salario y su alcance. También se comprueba cómo los mismos, que han surgido en la esfera internacional, han sido asumidos por la normativa estatal de forma escalonada o en cascada.

En el Capítulo II se analiza detalladamente el concepto de salario, tanto en su aspecto positivo como negativo. Dado que ambas definiciones no eluden la existencia de problemas de calificación jurídica, el contenido de este Capítulo se complementa con un análisis de los mismos y de las pautas que deben seguirse para resolverlos. La exposición de estos extremos se hace conforme contrastada doctrina científica, jurisprudencial y judicial.

El Capítulo III tiene por objeto los sistemas salariales y abunda en el régimen jurídico de la estructura salarial. El tratamiento de los sistemas salariales se efectúa conjuntamente con el de la estructura salarial en la medida en que la opción por una concreta fórmula retributiva condiciona la composición salarial. A grandes rasgos, tales sistemas se pueden clasificar en sistemas de retribución fija y de retribución variable, y la opción por uno u otro no es baladí en tanto que cada uno responde, como se verá, a propósitos bien diferentes. Por lo que hace a la composición salarial, ésta se estructura en dos categorías: el salario base y, en su caso, los complementos salariales. El estudio de este extremo se hace diferenciando estos dos conceptos elementales y analizando en cada caso los eventuales emolumentos que pueden integrarse en cada uno. Una vez identificados todos los componentes del salario, el Capítulo III finaliza con una reflexión sobre el alcance de las disposiciones estatutarias que regulan la consolidación de los complementos salariales, mostrando cómo incide sobre todos ellos la estrecha relación que siempre existe entre trabajo y retribución.

Por último, en el Capítulo IV se examinan cuestiones diversas referidas a la cuantía salarial. La exposición se efectúa conforme a la estructura geológica del salario. Ello implica iniciar el estudio con un análisis del Salario Mínimo Interprofesional, continuar con el del salario profesional y contractual y finalizar con una referencia al modo en que se relacionan los diferentes bloques salariales. En relación con el salario profesional, se examinan las reglas de cuantificación de los diferentes conceptos salariales, ya constituyan retribución en metálico —incluyéndose referencias a las cláusulas de incremento y revisión salarial contenidas en los convenios colectivos— o en especie. Por su parte, la exposición sobre el salario individual versa fundamentalmente sobre el reconocimiento de eventuales mejoras salariales. Y la explicación de las relaciones entre bloques salariales se centra en la absorción y compensación de salarios, distinguiéndose entre la absorción y compensación del incremento del Salario Mínimo Interprofesional y la del incremento del salario profesional. Se excluyen, por tanto, los aspectos referidos al procedimiento de descuelgue salarial y modificación sustancial de condiciones de trabajo, que no obstante constituir claramente mecanismos que forman parte de la dinámica salarial requieren la concurrencia de causas que los justifican, extremo que excede de la investigación.

El estudio, en fin, se completa con una serie de valoraciones generales que procuran destacar los logros e insuficiencias del legislador, de los tribunales y de los agentes sociales en el tema salarial.






El debate sobre la flexibilidad salarial 



1.  Trascendencia económica del salario

3. Dimensión económica del salario. El Derecho del Trabajo no puede prescindir del contexto económico-social en el que se inserta, siendo extremadamente sensible a la realidad vigente en cada momento y, concretamente, por lo que aquí interesa a la económica  (1) . En este sentido, una serie de factores tales como las sucesivas situaciones de crisis económicas, la mundialización de la economía, el desempleo masivo y la aparición de nuevas tecnologías han ido haciendo mella en su contenido  (2) . Todo ello abunda en la naturaleza estructuralmente proclive al compromiso de esta rama del ordenamiento o, con otras palabras, en su carácter transaccional  (3) .

Esta sensibilidad se ve acentuada cuando la cuestión a tratar es el salario, entendido como la contraprestación económica de unos servicios efectuados por un trabajador. Se trata de una condición de trabajo fundamental, con un peso evidente en la situación económica del país y de las empresas. En este orden de cosas, a mayor abundamiento, el salario cuenta con una doble dimensión económica  (4) :

a) Para el empresario es uno de los costes económicos de las fuerzas de producción y, por tanto, afecta a la asignación óptima de recursos. El salario, en efecto, constituye un factor que incide de forma significativa en el precio final del producto o servicio prestado. También, desde la óptica empresarial, representa una inversión en la medida en que se destinan cantidades de dinero a un factor de la producción con ánimo de obtener un beneficio.

b) Para el trabajador, el salario es el precio de su fuerza de trabajo. Con él ha de satisfacer sus propias necesidades y las de su familia, lo que explica que los desequilibrios en el mercado de trabajo tengan importantes consecuencias más allá de su ámbito.

Reténgase, según lo visto, que esta doble cualidad coste-precio del salario hace que la importancia de esta condición de trabajo exceda del ámbito propiamente jurídico-laboral. El salario, por lo que se va a decir, constituye un instrumento fundamental en las políticas macro y microeconómicas.

1.1.  Desde un punto de vista macroeconómico

4. Interrelación salario/inflación/desempleo. Desde un punto de vista macroeconómico, el salario constituye un factor determinante de la salud de la economía de un país. De él puede depender en mayor o menor medida su inflación así como su tasa de desempleo  (5) . Con todo, vaya por delante que los salarios no son la única causa de inflación, como tampoco se les pueden imputar todas las responsabilidades en el funcionamiento del mercado de trabajo, existiendo otros factores que exceden el presente estudio  (6) . En cualquier caso, no se oculta a nadie que en términos macroeconómicos existe una acusada interrelación, que debe ser examinada, entre el salario, la inflación y el desempleo. A continuación se analiza en primer lugar el juego de la variable salario/inflación, luego se hará lo propio con la variable salario/desempleo y, en último lugar, se pasará revista a la mecánica de la interrelación salario/inflación/desempleo.

1.1.1.  La variable salario/inflación

5. Interrelación salario/inflación. En la medida en que el salario está destinado a la adquisición de bienes de consumo, constituye claramente un elemento fundamental para determinar la demanda de productos. El salario, por consiguiente, influye en la inflación de un país, es decir, en el crecimiento sustancial y sostenido del nivel general de precios  (7) . Abundando en esta idea, se ha afirmado que el crecimiento de salarios y precios está estrechamente relacionado en tanto en cuanto el incremento de precios induce a subidas salariales y a su vez, el aumento de los salarios determinada alzas en los precios. Esta idea, con todo, merece ser objeto de un análisis más detenido  (8) .

5.1. Incremento de precios como factor del aumento de salarios. De una parte, el incremento de los precios es un factor determinante del aumento de los salarios  (9) . La fijación de los salarios suele producirse mediante un proceso de negociación entre representantes de los trabajadores y empresas. El objetivo primordial de esta negociación es acordar incrementos salariales que cuanto menos supongan el mantenimiento del poder adquisitivo de los trabajadores. Esto obliga a ajustar el aumento salarial nominal al crecimiento del coste de vida que se mide por la tasade inflación y, más concretamente, por del Índice de Precios al Consumo (IPC). Se produce, así, lo que se denomina la «indexación» o «indiciación» de los salarios, es decir, que su crecimiento depende de un determinado índice referido al coste de vida  (10) . El proceso de indexación, con todo, no está exento de problemas.

Por un lado, la dificultad que comporta determinar el índice adecuado  (11) . Y es que en períodos inflacionistas surge la duda de si la revisión salarial debe ser efectuada en relación con la inflación pasada o con la esperada  (12) . Si la indexación salarial se efectúa en virtud de la inflación pasada se dificulta la reducción rápida de la inflación, pues los salarios siguen creciendo según la inflación real, aunque sea la del año anterior. En este sentido, la fijación de los salarios sobre la base de la inflación del año anterior, dado que a su vez la evolución de los precios está basada en la de los salarios, va a suponer que la inflación de hoy sea reflejo de la de ayer. De esta suerte, la utilización del correspondiente índice del año anterior implica que la reducción de la inflación sólo podrá hacerse de forma muy gradual. Por el contrario, en el caso de que los incrementos salariales se establezcan en función de la inflación esperada, la instrumentalización de una política económica antiinflacionista, siempre que goce de credibilidad ante los agentes económicos, puede contribuir a una reducción más rápida de la inflación. Ahora bien, el inconveniente de esta alternativa es la divergencia entre la evolución real del coste de vida —que es el relevante en el proceso de fijación de salarios— y el índice oficial del coste de vida —que tradicionalmente apenas ha contemplado el coste de la vivienda y que se ha basado en una estructura obsoleta del consumo—  (13) . Por ello, actualmente, los trabajadores están convencidos de que existen brechas entre la evolución real del coste de vida y el índice oficial, lo que explica las reivindicaciones salariales superiores al índice del coste de vida con la finalidad no de incrementar los salarios sino de mantener su poder adquisitivo.

Otro problema que puede acarrear la indiciación de los salarios se plantea en el supuesto de que la economía se enfrente a una perturbación real, como por ejemplo una subida en el precio de las materias primas importadas. En tal caso, se produce un incremento en el coste de vida, de modo que la indiciación de salarios origina una «espiral de precios-salarios» que acelera rápidamente la inflación. A su vez, la subida salarial producirá, como se va a ver a continuación, un nuevo incremento de los precios iniciándose de nuevo el proceso. De ahí que cuando se da el supuesto de hecho planteado, a los efectos de ajustar la economía de un país, resulte conveniente que se produzca una caída de los salarios reales  (14) . Esta caída, sin embargo, se verá dificultada si existe un sistema de indiciación salarial que precisamente trata de asegurar subidas salariales de conformidad con la inflación.

5.2. Aumento de salarios como factor del incremento de precios. El incremento de precios, como se acaba de comprobar, es un factor determinante para el aumento de los salarios. Pero también, y es el punto al que ahora se presta atención, el aumento de los salarios es una de las principales causas de la inflación  (15) . En la mayoría de mercados, los precios se forman a través de un mecanismo —llamado de mark-up— en el que las empresas fijan un margen de beneficios sobre sus costes medios de producción. Tales costes vienen determinados por los salariales, de las materias primas, financieros, impositivos, etc. Pues bien, dentro de estos costes, los asociados con el factor trabajo —el denominado «coste laboral por trabajador», que incluye además del salario, las cotizaciones a la Seguridad Social y retenciones a cuenta del Impuesto de Renta de las Personas Físicas— son habitualmente los de mayor importancia  (16) . Así pues, en la medida en que los salarios son un aspecto básico del coste de un producto, su alza genera un proceso acumulativo de elevación de precios —y, por ende, de salarios—. Se crea, de este modo, lo que se denomina «inflación de costes», que supone una subida de los precios que se produce no tanto por un aumento de la demanda —lo que supondría una «inflación de demanda»—, sino por un incremento previo de los costes y, por lo que aquí interesa, del coste de los salarios  (17) .

Ahora bien, existe un elemento corrector, de modo que no todo crecimiento en el «coste laboral por trabajador» va a conducir a un incremento de los precios. Caso de que los salarios crezcan de forma paralela a la productividad del trabajo —entendida como la relación existente entre el producto obtenido y los factores de producción empleados—  (18) , el «coste laboral unitario» o «por unidad de producto» —que se define como el cociente entre el «coste laboral por trabajador» o remuneración por empleado y la productividad media de trabajo— permanece constante sin que se tenga que producir un incremento automático en el nivel general de vida  (19) . Un aumento de la productividad supone que el trabajador obtiene más unidades de producto por hora de trabajo que antes, de manera que se reduce el «coste laboral por trabajador». De ahí que ante crecimientos de la productividad del trabajo, la empresa pueda pagar más a sus trabajadores sin necesidad de trasladar el alza de los salarios a los precios. En principio, sólo cuando aumenten los «costes laborales unitarios» —salvo que ese incremento se vea compensado por reducciones de otros costes empresariales—, las empresas tratarán de transmitir el incremento de los costes a los precios, pues lo contrario reduciría su margen de beneficios. Por consiguiente, no todo incremento salarial produce inflación  (20) . Si los salarios crecen de la misma forma que lo hace la productividad, el «coste laboral por unidad de producto» permanecerá constante y, en consecuencia, no se tiene por qué producir una aceleración del nivel general de precios. Por el contrario, si los incrementos salariales superan los aumentos de productividad sí surgirán tensiones inflacionistas. Así pues, este dato ya es revelador de la envergadura que debería de tener la productividad del trabajador a la hora de calcular su salario  (21) .

Asimismo, debe tenerse en consideración que en ocasiones se produce lo que se denomina «espiral salarios-salarios», que agudiza un proceso inflacionista  (22) . Para comprender este proceso, supóngase que una determinada empresa o los empresarios de un sector especialmente dinámico aceptan crecimientos salariales superiores a los de la media nacional. Ante este hecho, el resto de trabajadores de otras empresas demandarán aumentos salariales semejantes. De esta forma, un incremento salarial, que podría no ser inflacionista al estar compensado por un aumento de la productividad, desencadena subidas salariales en el resto de empresas que probablemente sí acelerarán la inflación. De ahí, también, la importancia del criterio de la «comparabilidad» en la determinación de los salarios.

1.1.2.  La variable salario/desempleo

6. Interrelación salario/desempleo. La relación existente entre salario y desempleo resulta bastante más compleja  (23) . No es objeto del presente trabajo entrar a fondo en la misma, pero sí resulta relevante referirse a la influencia mutua entre estas dos variables para comprender mejor el funcionamiento de las diversas políticas salariales.

Desde la óptica del desempleo, en un mundo de competencia más o menos exacta una disminución de la tasa de paro provocaría un aumento de la demanda de trabajo de mano de obra, lo que desembocaría en un incremento de los salarios  (24) . No obstante, en los actuales sistemas capitalistas hay otros factores que pueden influir en el proceso de determinación de los salarios, entre los que cabe destacar la intervención estatal en la vida económica y la organización del movimiento obrero  (25) . Estos factores han provocado una reducción de los costes de la situación de paro para el trabajador, de manera que la relación paro-salario puede variar en el sentido de que mayores niveles de paro conducirían, por sí solos, a una presión al alza sobre los salarios a la vista de que el parado sólo estaría dispuesto a trabajar a cambio de mayores ingresos.

Sin embargo, desde el prisma del salario, lo cierto es que el desajuste al alza conduce a un estado de distribución de la renta entre los factores de la producción que implica un bajo nivel de rentabilidad del capital. Ello afecta negativamente al flujo de creación de nueva capacidad productiva y, por ende, de la ocupabilidad laboral  (26) . En este sentido, para conseguir una reducción significativa de los niveles de paro se ha apuntado que resulta ineludible reducir los salarios reales al tiempo que alcanzar una mayor variabilidad de los mismos —por ejemplo, adecuándolos más a la productividad del trabajador—  (27) . Así, los ajustes que las empresas deban realizar ante las alteraciones de la demanda de productos podrían ser llevados a cabo por la vía de los precios, evitando que las mismas se vean obligadas a ahorrar en mano de obra  (28) .

Incidiendo en la propuesta de reducción de los salarios, hay que subrayar que aunque la misma constituya un posible incentivo de cara a elevar el índice de ocupación de un país —al permitir frenar el proceso de sustitución de trabajo por capital y estimular con ello el empleo—, puede tener también efectos negativos en la medida en que supondría una caída de los niveles de vida de los trabajadores. A corto plazo, la pérdida de poder adquisitivo puede significar una reducción de la demanda de consumo  (29) ; a largo plazo, tal propuesta es dable que desemboque en un menor estímulo para la modernización de la estructura productiva y, en consecuencia, en la pérdida de la competitividad de nuestra producción, con la resultante caída de tasa de ocupación. Por lo que respecta a la variabilidad de salarios reales, existen serias dudas acerca de que ello pueda posibilitar una transformación del mercado en el sentido de que los ajustes se produzcan por el lado de los precios y no de la ocupación  (30) . Para que ello fuese así, en efecto, debería darse una completa flexibilidad de precios en el mercado, condición difícilmente alcanzable cuando gran número de mercados son de tipo oligopolístico.

Todo lo que se ha manifestado hasta ahora no debe llevar a pensar que no sea necesaria una cierta moderación del crecimiento del salario con el fin de mejorar las perspectivas del empleo. A mi modo de ver, lo más deseable sería una política equilibrada entre incrementos suficientemente moderados —para que se recuperen los beneficios empresariales, se estimule la inversión y aumente el empleo en un contexto de estabilidad de precios— e incrementos suficientemente elevados —para que se mantenga la demanda y se estimule el cambio técnico y la modernización de la economía—  (31) .

1.1.3.  La variable salario/inflación/desempleo

7. Interrelación salario/inflación/desempleo. Conjugando las tres variables —salario, inflación y desempleo—, es de ver que el desempleo no tiene por qué reducir la tasa de crecimiento de los precios, aunque sí pueda aminorar la tasa de crecimiento de los salarios  (32) . En efecto, aun cuando mayor desempleo suponga una reducción del poder de compra global, a corto plazo significa también una disminución de la producción física. De este modo, si hay tensiones inflacionistas debidas a un exceso de la demanda, una reducción de esta última acompañada de una reducción de la oferta no eliminará tales tensiones. A largo plazo, ello supone menos estímulo para la modernización de la estructura productiva y el consiguiente aumento de la competitividad internacional de nuestra producción por razones distintas del precio —que es la que debe plantearse como objetivo, ya que es la que tiene efectos favorables más duraderos y la que depende menos de la intensidad de los tipos de cambio—  (33) .

El problema de la interrelación salario/desempleo/inflación es tenido en cuenta en el ordenamiento internacional y también en el comunitario de cara a plantear ciertas propuestas al respecto. Como exponentes más relevantes de las mismas, cabe destacar las siguientes:


	
a) En el contexto internacional, el Informe Dahrendorf elaborado por un grupo de expertos de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE) puede ser sistematizado en dos puntos  (34) : 1.º) la eliminación de los mecanismos que hacen que los salarios crezcan por encima de la productividad; y 2.º) el intento de que los incrementos de los salarios en términos reales sean algo inferiores a los de la productividad, con la finalidad de dejar cierto margen empresarial para incrementar el empleo mediante medidas de reparto del trabajo —trabajo a tiempo parcial, horarios flexibles, etc.—. No se trata, por consiguiente, de promocionar crecimientos salariales muy por debajo de la productividad, sino de considerar cuál es el mecanismo más idóneo para alcanzar los incrementos salariales más cercanos a la productividad media. 

	
b) En el marco de la Unión Europea, el Libro Blanco de Delors, sobre Crecimiento, Competitividad y Empleo  (35) , alude a la contención salarial como elemento que coadyuva al crecimiento de la productividad de las empresas y del empleo. Este texto propugna la adecuación de las relaciones laborales a las diversas situaciones que se van planteando y a la cambiante evolución de los distintos sectores o empresas, lo que puede articularse mejor a través de la negociación colectiva, que se adapta y renueva con mayor facilidad que con fórmulas normativas uniformes  (36) . 

	
c) La Recomendación 2002/549/CE, de 21 de junio de 2002, sobre las orientaciones generales de política económica para los Estados miembros y la Comunidad  (37) , en el seno de las recomendaciones políticas macroeconómicas, apunta que para que las «evoluciones salariales» contribuyan a una política favorable para el empleo, es preciso cumplir varios requisitos: 1.º) que el incremento de los salarios nominales sea compatible con la estabilidad de precios; 2.º) que el incremento de los salarios reales no exceda el crecimiento de la productividad, teniendo en cuenta la necesidad de consolidar, en su caso, y posteriormente mantener, la rentabilidad del aumento de capacidades y de las inversiones creadoras de empleo; y 3.º) que las instituciones laborales nacionales y los sistemas de negociación colectiva, respetando la autonomía de los interlocutores sociales, atiendan a la relación entre las evoluciones salariales sectoriales y locales y las condiciones de mercado de trabajo, permitiendo así una evolución salarial acorde, entre otras cosas, con la productividad y los diferenciales de cualificaciones, lo que contribuirá además a garantizar la competitividad de la Unión Europea y a mejorar el empleo en toda la gama de cualificaciones y zonas geográficas. Concretamente, esta recomendación, en su apartado de orientaciones específicas por países, exhorta a España para que tome «mayores medidas hacia la reforma de la formación de salarios, de modo que los salarios reflejen mejor las diferencias regionales y evolucionen de acuerdo con los avances de la productividad y las diferencias de cualificación». 

	
d) En fin, de la Recomendación 2005/601/CE, de 12 de julio, sobre orientaciones generales de las políticas económicas de los Estados miembros y la Comunidad (2005-2008)  (38) , importa destacar la directriz núm. 4. La misma indica que los Estados miembros deben fomentar «unas condiciones que supongan un marco adecuado para los sistemas de negociación salarial, respetando plenamente al mismo tiempo el papel de los interlocutores sociales, con vistas a la promoción de una evolución de los salarios nominales y de los costes laborales compatible con la estabilidad de los precios y con la tendencia de la productividad a medio plazo, teniendo en cuenta las diferencias entre cualificaciones y condiciones de los mercados de trabajo locales». 



1.2.  Desde un punto de vista microeconómico

8. Interrelación salario/competitividad empresarial/capacidad productiva. Las actuales estrategias empresariales, dirigidas a fomentar la competitividad de las empresas, requieren una reorganización de los sistemas de producción y de trabajo superadora de los sistemas de producción en masa de tipo taylorista o fordista caracterizados por una división rígida del trabajo, exigiendo un bajo nivel de cualificación de la mano de obra y, por consiguiente, una escasa competencia y una reducida creatividad de los trabajadores  (39) . Desde un punto de vista microeconómico, la competitividad de las empresas implica una mayor capacidad productiva. El incremento de esta capacidad, a su vez, precisa de una fuerte inversión económica en actualización tecnológica; algo que puede verse facilitado mediante una mayor racionalización de los costes salariales  (40) . Es más, la buena gestión de los costes salariales viene impuesta por la necesidad de alcanzar una mejor adaptación de la fuerza del trabajo a los requerimientos organizativos de cada momento de la vida de las empresas. Capacidad productiva, actualización tecnológica y adaptabilidad de la fuerza de trabajo son, por consiguiente, factores que redundan en superiores resultados económicos por parte de las empresas. Se pretende, en fin, un modelo de empresa «flexible y participada» que valora, como criterio básico de la competitividad, la capacidad de la organización productiva para adaptarse e innovarse rápidamente  (41) .

Llegados a este punto, los ejes de la política retributiva de estas empresas flexibles y participadas habrían de ser, a mi juicio, los que siguen:


	
1.º) Dado que la fuerza del trabajo constituye un factor básico de producción y, por ende, de beneficios, los cambios de estructuras productivas podrían acompañarse de una mayor diversificación salarial. La retribución no tiene que compensar tanto el desarrollo de una actividad como la consecución de objetivos o el desarrollo de competencias. Se trataría, en fin, de promocionar los complementos salariales —bien ligados al uso de los poderes empresariales (disponibilidad funcional, horaria...), a los sistemas de producción y organización del trabajo (primas, incentivos...), y a la marcha económica de la empresa (participación en beneficios o resultados empresariales...)— en tanto que son partidas retributivas que permiten, en una situación de normalidad, que los costes salariales estén en concordancia con el sistema de producción de la empresa y facilitan la consecución de sus objetivos económicos  (42) . 

	
2.º) Al mismo tiempo, dado que para el empresario el salario constituye un coste económico importante, la moderación salarial es imprescindible. Los incrementos salariales se acuerdan habitualmente sobre la base de índices ajenos a la situación de las empresas, lo que puede conducir a que algunas de ellas —las que se hallen en situación de dificultad económica— se vean obligadas a asumir aumentos salariales por encima de sus posibilidades, con riesgo incluso para su viabilidad futura. De ahí que sea importante la articulación de algún tipo de mecanismo para facilitar que el incremento salarial de una empresa considere su concreta situación económica. Moderación salarial significa, asimismo, que aquellas empresas con esquemas retributivos obsoletos —basados primordialmente en conceptos fijos— puedan adecuarlos a su nueva realidad. Expresando esta idea de otra forma, las empresas constreñidas por estructuras retributivas anticuadas han de cambiar conceptos fijos por otros variables. En definitiva, los costes salariales no pueden obviar el contexto en el que la empresa se halla inmersa, de modo que se requieren mecanismos que consientan una mayor adaptación de aquéllos a éste siempre con el límite de que tal adaptación venga justificada por razones objetivas. 



Retomando conceptos ya analizados en el punto anterior, el nuevo orden sobre el que se viene razonando está orientado a mejorar el «coste laboral unitario». Y es que hay que tener claro que si bien el «coste laboral por trabajador» puede ir incrementándose lo importante es que el «coste laboral unitario» permanezca constante o disminuya, dado que significa que la productividad de la empresa sigue creciendo. En caso contrario, no existiría correlación entre coste salarial y la productividad, hecho que poco a poco iría perjudicando su competitividad en el mercado. Asimismo, los citados instrumentos pretenden cierta correspondencia entre el «coste laboral por trabajador» y la situación económica empresarial.

1.3.  Salario, productividad y situación económica de la empresa

9. Salario y productividad empresarial. En definitiva, de lo expuesto es posible extraer que en materia salarial existen inevitablemente conexiones entre los objetivos económicos y los jurídicos, provocando una acusada interacción entre Economía y Derecho  (43) . El salario es un elemento que, sin lugar a dudas, puede incrementar la productividad de las empresas  (44) , lo que supone obtener mayor cantidad de producto con el mismo consumo de factores o bien obtener la misma cantidad de producto con menos costes o consumo de factores  (45) . A la postre, la relación entre el coste laboral y la productividad es lo que determina la productividad global de la economía de un país, incidiendo en su situación macroeconómica  (46) . De tales afirmaciones, por consiguiente, parece deducirse que el elemento donde se puede hallar el punto de equilibrio en la determinación de los salarios tanto desde el punto de vista macroeconómico como microeconómico es el de la productividad. Y ésta, como variable que determina la fijación de los salarios, exige que un incremento de los mismos se corresponda con una mayor producción por trabajador sin que, en ningún caso, se sitúen por encima de la misma  (47) ; de lo contrario, el crecimiento salarial terminará por incrementar los precios —aumentando la inflación y dificultando la competitividad— o bien por reducir los beneficios empresariales —solución que a medio o largo plazo puede tener efectos negativos sobre la inversión privada y, por lo tanto, sobre el nivel de empleo y de la propia tasa de crecimiento  (48) . El acento, por consiguiente, se pone en moderar el crecimiento de los salarios y también en superar fórmulas rígidas de indiciación.

10. Salario y situación económica empresarial. Con todo, el que la retribución vaya ligada a la productividad puede introducir un sesgo de rigidez salarial cuando no exista rentabilidad empresarial y no se produzca un crecimiento sostenido de la cuota de mercado, elementos determinantes del concepto de competitividad  (49) . Así pues, los salarios, además de la productividad, deben considerar la situación económica de la empresa.

2.  Flexibilidad y seguridad en la regulación del salario

11. Flexibilidad salarial. Como vía para acercar la regulación jurídica de las condiciones de trabajo a la realidad económica y a fin de conseguir un buen funcionamiento de esta última, se ha propugnado en innumerables ocasiones la necesidad de alcanzar mayor «flexibilidad en el mercado de trabajo». Grosso modo, tal consiste en suprimir determinadas reglas «sobreprotectoras» de los intereses laborales que se vuelven contra los mismos y, por ende, contra los intereses económicos generales  (50) .

11.1. Evolución de la demanda de flexibilidad salarial. En un primer momento, coincidente con el llamado «Derecho del Trabajo de la emergencia», que surgió a partir de la crisis de las economías occidentales de los años 70, la demanda de flexibilidad era temporal y referida a determinadas instituciones contractuales  (51) . Durante las décadas de los ochenta y noventa, flexibilizar se convirtió en sinónimo de supervivencia de la economía. Con posterioridad, la demanda de flexibilidad se ha convertido en atemporal, esto es, estructural y no meramente coyuntural, y persigue el uso flexible del factor trabajo respecto de la generalidad de instituciones contractuales  (52) . Bajo esta última acepción, la flexibilidad viene referida a la capacidad empresarial de gestionar la fuerza de trabajo para hacer frente a cambiantes condiciones de toda índole —tecnológicas, económicas, sociales, organizativas y sociales, entre otras—  (53) . Se refiere, pues, al conjunto de mecanismos e instrumentos que tendría la empresa para enfrentarse con las fluctuaciones y las variaciones cualitativas y cuantitativas de la demanda, reduciendo el efecto de éstas sobre su estructura de costes  (54) . Por consiguiente, la idea de flexibilidad queda referida básicamente a la elasticidad y capacidad de adaptación a situaciones y necesidades nuevas, inciertas y, en cualquier caso, dinámicas y cambiantes  (55) . La flexibilidad, a mayor abundamiento, puede ser «externa» o «numérica», cuando alude a la capacidad de la empresa para realizar contrataciones y despidos y para organizar su proceso productivo acudiendo a los servicios de otras empresas. La flexibilidad «interna», por su parte, tiene que ver con la capacidad empresarial de modificar las condiciones de empleo y la organización del trabajo dentro de su propia empresa. En este orden de cosas, y por lo que a este estudio interesa, los sistemas de determinación de la estructura salarial y la cuantía de la retribución inciden directamente sobre esta última categoría de flexibilidad.

La cuestión de la flexibilidad inicialmente se planteó en el campo de la economía, en relación con el comportamiento de los salarios, si bien más adelante se ha ido extendiendo a otros muchos campos del Derecho del Trabajo  (56) . De forma específica la flexibilidad salarial tenía una dimensión macroeconómica, aun cuando actualmente ha pasado a tener un enfoque microeconómico relacionado con la adaptación de empresas y sectores a las nuevas situaciones económicas, organizativas, de mercado y tecnológicas  (57) . De ahí que la flexibilidad salarial se defina como la variación permanente de los salarios, de acuerdo con las variables macroeconómicas y las condiciones específicas de cada mercado  (58) . Se trata, en fin, de un medio para repercutir en los trabajadores la evolución de la cifra de negocios y de los costes de fabricación según la coyuntura empresarial. El recurso a la flexibilidad salarial se justifica en España por el hecho constatado de que los salarios reales han mostrado una tendencia al alza superior al crecimiento de la productividad, y paralela a los elevados incrementos de los niveles de desempleo y de la duración de la situación de desocupación  (59) . Obsérvese que ello puede provocar un grave perjuicio a nuestra economía, en tanto que el desempleo implica un desaprovechamiento de recursos, una merma en el consumo y, por ende, una disminución de la producción  (60) . Pues bien, abundando en el significado la demanda de flexibilidad salarial, resulta necesario apuntar lo siguiente:


	
a) En el ámbito macroeconómico, flexibilidad salarial equivale a alinear los salarios respecto de la inflación esperada promoviéndose un crecimiento del poder adquisitivo acompasado con el de la productividad que a su vez propicie una mejora de los niveles de empleo  (61) . 

	
b) En el ámbito microeconómico, la flexibilidad salarial se ubica en la tendencia de la recuperación de los valores de la empresa desde la lógica de la libertad de empresa. La pauta general ha sido instaurar fórmulas independientes del rendimiento del trabajador y de las empresas, lo que ha significado un instrumento de homogeneización social en detrimento de la motivación de un mayor esfuerzo por parte de los trabajadores. No obstante, la realidad actual económica ya hace tiempo que reclama un acercamiento entre salarios y productividad de las empresas, lo que supone una promoción de la parte variable de la prestación salarial. Ello se traduce en la crisis de un modelo de uniformidad salarial. Por tanto, actualmente, en el plano empresarial, la racionalización de los salarios conecta más, como ya se ha avanzado, con factores ligados a la productividad y a la situación económica de la empresa, eliminando o reduciendo la parte fija del salario  (62) . 



11.2. Incorporación de la flexibilidad salarial al ordenamiento. Una concepción del Derecho del Trabajo que considere las reclamaciones sobre flexibilidad en el mercado de trabajo, comenzó a materializarse con la importante reforma efectuada en el año 1994. Entre otros aspectos, tal se centró en la flexibilidad del régimen salarial y en su posible modificación  (63) . Para entender el alcance esta reforma, con carácter previo, interesa referirse al marco normativo anterior a la misma.

11.2.1. Marco normativo salarial anterior a la reforma de 1994. Hasta la reforma del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 11/94, el marco regulador en materia salarial se caracterizaba por su rigidez. A tal efecto, se pueden destacar los tres aspectos siguientes:


	
a) La ordenación del salario se componía, además de lo dispuesto estatutariamente, de normas sobre distintos aspectos del mismo que databan de fechas anteriores a la propia CE. Y es que la ordenación preestatutaria contenía una regulación bastante detallada sobre el salario frente a la parquedad del Estatuto de los Trabajadores. Ahora bien, como contrapartida, la situación normativa era de absoluta dispersión de las reglas sobre esta cuestión. En efecto, según la DF 4.ª del Estatuto de los Trabajadores de 1980 (ET 80), los preceptos de la Ley de Contrato de Trabajo, de 26 de enero de 1944 (LCT). y la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (LRL), que no tuvieran una correspondencia con su contenido pervivían en calidad de normas reglamentarias, evitándose así numerosas lagunas. Además, la DF 4.ª declaraba expresamente vigente el Decreto 2380/1973, de 17 de agosto, de ordenación de la retribución del trabajo por cuenta ajena (DOS); mandato del que no debía deducirse que la aludida norma subsistiese en toda su integridad, sino que debían considerarse derogados los que fueran contrarios al nuevo marco normativo (art. 2.2 del Código Civil —CC—) y los que reproducían lo regulado en la norma estatutaria  (64) . La continuidad del DOS llevaba aparejada también la vigencia de los preceptos que no fuesen contrarios con el nuevo régimen normativo contenidos en la Orden Ministerial de 22 de noviembre de 1973, sobre ordenación de salarios (OOS), que constituía la norma de desarrollo de aquél. Finalmente, se consideraban en vigor las Órdenes Ministeriales de 10 de febrero y 4 de junio de 1958, sobre pluses de distancia y las de 24 de septiembre y 24 de octubre de 1958, sobre pluses de transporte. 

	
b) En relación con el contenido de la normativa estatutaria sobre el salario vigente a la sazón, ésta contenía numerosas normas que se manifestaban de forma imperativa  (65) . Tal era el caso del cálculo de los complementos de antigüedad sujetos a ciertos topes máximos (art. 25.2 ET 80), de la exigencia de una retribución específica para el trabajo nocturno incrementada como mínimo en un 25 por 100 sobre el salario base (art. 34.6 ET 80) y de la necesidad de que la realización de horas extraordinarias fuera retribuida económicamente mediante un incremento de que en ningún caso podía ser inferior al 75 por 100 del valor de la hora ordinaria o compensada por tiempos equivalentes de descanso retribuido incrementados al menos en igual porcentaje (art. 35.1 ET 80). Además, el art. 8 del DOS exigía que los módulos para calcular los diversos complementos salariales no fuesen inferiores al salario base y el art. 6 de esta misma norma reglamentaria concretaba cómo calcular el módulo para el cálculo de la retribución pecuniaria de las horas extraordinarias. 

	
c) El régimen normativo anterior implicaba, por último, un mayor intervencionismo administrativo en materia salarial. Prueba de ello era la competencia que tenía la autoridad laboral para resolver ciertas reclamaciones sobre la fijación o modificación de los sistemas de trabajo con incentivos (arts. 13 DOS y 11 OOS)  (66) , así como los expedientes de pluses de distancia y transporte (Órdenes Ministeriales sobre pluses de distancia y de transporte). Además, cuando el empresario por las causas legalmente previstas en el art. 41 del ET 80 necesitaba recurrir a una modificación del «sistema de remuneración» y del «sistema de trabajo y rendimiento», aspectos que afectaban indudablemente al salario, si dichas modificaciones no eran aceptadas por los representantes de los trabajadores, debían ser aprobadas por la autoridad laboral previo informe de la Inspección de Trabajo. Ello entrañaba la existencia de un eventual control administrativo en caso de alteración de condiciones de trabajo relacionadas con el salario del trabajador. 



11.2.2. Marco normativo salarial tras la reforma de 1994. Pues bien, el panorama normativo expuesto resultó profundamente alterado con la Ley 11/1994. La propia Exposición de Motivos de esta Ley alude a que el salario constituye una de las materias que pueden influir en una más flexible gestión de los recursos humanos. De ahí que se trate al salario como uno de los más claros exponentes de la búsqueda de adaptabilidad a las peculiaridades y características de los diversos ámbitos de la producción  (67) . En concreto, los ejes de actuación de dicha norma en el entorno salarial son los siguientes:


	
a) La Ley 11/1994 significó la derogación de la DF 4.ª del ET 80. Por un lado, perdieron vigencia las disposiciones que venían regulando el instituto salarial de la LCT y de la LRL que, como se ha apuntado, habían quedado degradadas a normas reglamentarias  (68) . Y, por otro, también fueron derogados el DOS, la OOS y las Órdenes Ministeriales sobre los pluses de distancia y de transporte. Ambas actuaciones significaron un retroceso reglamentario sustancial  (69) . No obstante, a efectos de evitar vacíos normativos, algunas previsiones fueron adoptadas con rango legal. Y es que, como se tendrá ocasión de ver, el texto estatutario resultante recogió legalmente aspectos del salario que anteriormente estaban recogidos en normas reglamentarias, refundiendo la normativa precedente. Se ha conseguido, así, una mayor sistematización sobre la ordenación del salario. De este modo y por lo que en este trabajo interesa, actualmente, el llamamiento más importante que se realiza a las normas reglamentarias es en punto a la fijación de un suelo salarial mínimo (art. 27 TRET). Al mismo tiempo, esta circunstancia ha permitido abrir amplios espacios al juego de la autonomía colectiva y, en menor medida, a la individual en la determinación de la estructura y cuantía salarial  (70) . 

	
b) La Ley 11/1994 supuso una disminución del intervencionismo legislativo  (71) . Dejó de regular ciertas cuestiones que antes tenían carácter de derecho necesario y aumentó paralelamente el número de normas de naturaleza dispositiva, lo que a la postre redunda en una mayor flexibilidad respecto de esta cuestión. Prueba de ello es la liberalización del cálculo de la cuantía de complementos de antigüedad (art. 25.1 TRET). Al respecto, a pesar que el actual art. 25 del TRET no se refiera expresamente a estos complementos, sino tan sólo al «derecho a una promoción económica», ya anticipo que tales deben entenderse comprendidos en dicha locución. 

	
c) En fin, la derogación de toda la normativa reglamentaria ha redundado en la desaparición del intervencionismo administrativo en la ordenación del salario  (72) . En este sentido, cabe mencionar la falta de competencia de la Administración laboral para resolver expedientes sobre fijación o modificación de los sistemas de trabajo con incentivos y la desaparición de la actuación de la autoridad laboral en relación con los pluses de distancia y transporte. Asimismo, en relación con el procedimiento del art. 41 del ET 80, sobre modificación de los sistemas de remuneración y de trabajo y rendimiento, éste resultó profundamente afectado. En la situación actual, veremos cómo estas condiciones de trabajo pueden ser alteradas, siempre que existan razones justificativas y se cumplan con los requisitos procedimentales, mediante acuerdo de empresa sin que se prevea ninguna eventual intervención administrativa. 



11.2.3. Alcance de la flexibilidad salarial. A la vista de lo expuesto, la reforma de la Ley 11/1994 fue calificada como el segundo hito de la regulación laboral tras el cambio democrático  (73) , que con carácter general se caracteriza por haberse centrado en la flexibilidad en el empleo, relegando a un segundo plano la seguridad en el mismo. En materia salarial, esta norma ha consentido un sistema de ordenación mucho más flexible, puesto que la composición del salario puede ser resultado de la consideración de las particularidades y exigencias de los diversos sectores de la producción e, incluso, de las propias empresas. A partir de la Ley 11/1994, se ha podido hablar de la «flexibilidad» como principio o criterio finalista tanto para la actuación de los poderes públicos, como para la acción de la negociación colectiva y la autonomía individual  (74) . La premisa sobre la que partió la reforma legal fue el redescubrimiento de los valores de la empresa, como elemento esencial para el crecimiento económico y del empleo. Se volvió a considerar el «principio de rendimiento»; principio que se entiende incluido en la cláusula de «defensa de la productividad» (art. 38 CE) y que, como consecuencia de la Ley 11/1994, se ha extendido a zonas o ámbitos de la regulación de las relaciones de trabajo a las que antes no había llegado  (75) . En este sentido, la buena marcha de la empresa supone la base para la conversión del empleo en estable y la mejora de las condiciones de trabajo, constituyéndose así en un objetivo común tanto para empresarios como para trabajadores  (76) . Concretamente, en materia de retribución de los trabajadores, la flexibilidad como criterio finalista tiene como consecuencia el que la competitividad —inherente al mercado— determine que los trabajadores deban ser remunerados primordialmente en función del valor de sus contribuciones al resultado útil del empleador, lo que a la postre supone que la retribución del trabajo vaya adquiriendo una mayor complejidad  (77) .

La vía utilizada para alcanzar la flexibilidad salarial ha consistido en remitir a la autonomía privada, sobre todo a la negociación colectiva, la regulación salarial. La norma estatal se ha limitado a establecer un marco que ha de ser completado. Se puede hablar así de la instauración de un modelo de «flexibilidad negociada», en el que cobran relevancia, junto al convenio colectivo, los acuerdos de empresa y la autonomía individual en defecto de la regulación convencional o pactada  (78) . Sobre la base de esta definición, se entiende que cuando se habla de mayor o menor flexibilidad se hace referencia a las mayores o menores posibilidades de autorregulación permitidas a los agentes sociales. Dicho en otros términos, la flexibilidad en el Derecho del Trabajo entraña una cierta desregulación, no entendida como una ausencia de normas, sino como una promoción de normas autónomas en detrimento de las heterónomas. Por consiguiente, se puede afirmar que el reverso del fenómeno de la desregulación legal y reglamentaria y de la disminución del intervencionismo administrativo ha sido el aumento de los espacios reservados a la autonomía colectiva y, en menor medida, a la individual  (79) . Sobre ambas manifestaciones de la autonomía de las partes recae la responsabilidad de constituir un instrumento de equilibrio entre la tutela de los derechos de los trabajadores y las exigencias de competitividad de las empresas.

Ahora bien, abundando en lo que se acaba de afirmar, conviene matizar que el llamamiento a la negociación colectiva no ha resultado todo lo exitoso que se procuraba. En líneas generales, los convenios colectivos de los años inmediatamente posteriores a la reforma de 1994 no avanzaron en las técnicas de flexibilidad salarial  (80) . No obstante, la globalización de las economías, los cambios que se han ido produciendo en las distintas actividades productivas y las nuevas realidades de prestación laboral han provocado que a partir de 1997 el convenio colectivo asuma, además de su función reguladora, una función de gestión. A tal efecto, se incorporan fórmulas de flexibilidad en las condiciones de trabajo. En este sentido, y concretamente en materia salarial, el Acuerdo Interconfederal para la Negociación Colectiva de 1997 (ANC) y el Acuerdo de Cobertura de Vacíos, de 28 de abril de 1997 (AICV), aconsejaban, como se verá más adelante, una mayor racionalización de las estructuras salariales. Por su parte, los posteriores Acuerdos Interconfederales para la Negociación Colectiva han venido efectuando un llamamiento constante a la negociación colectiva para alcanzar una estructura salarial adecuada a la realidad sectorial y empresarial. Con todo, en ámbitos inferiores, en materia salarial, si bien los negociadores de los convenios poco a poco se han ido haciendo eco de las posibilidades que ofrecía la legislación de 1994, no han cubierto las expectativas depositadas en la reforma. Y es que la adopción de medidas de flexibilidad interna se ha centrado sobre todo en el tiempo de trabajo, dejando en un segundo plano el tratamiento de nuevos contenidos en materia salarial  (81) . En consecuencia, se puede afirmar que la reforma laboral de 1994, que apostó por la flexibilidad, no tuvo todos los efectos positivos esperados, dado que su eficacia dependía de la actuación de los interlocutores sociales, que son los que negocian los convenios colectivos, y que no hicieron suya la reforma  (82) .

12. Seguridad salarial. Sea como fuere, lo cierto es que el principio de flexibilidad no resulta ser absoluto. Aun cuando la ejecución de los diferentes instrumentos de flexibilidad puede conllevar las consecuencias positivas a las que se ha hecho referencia, también puede suponer otras negativas. Tal es el caso de la generación de problemas económicos, inseguridad y marginación social de una parte de la población, etc. De hecho, tras la reforma de 1994, el empleo ha continuado siendo bastante precario. Por esta razón, ante la insuficiencia de la flexibilidad del mercado de trabajo, junto a ella se ha ido demandando por parte de las instituciones mayor seguridad en el empleo, entendida como la posibilidad de disponer de un flujo de ingresos permanentes a través de la prestación de servicios por cuenta ajena, aunque no necesariamente de un único y permanente puesto de trabajo. En este sentido, la flexibilidad no debe perseguirse a costa de la ausencia de garantías para los trabajadores sino que ha de ser compatible con la garantía de su seguridad y la calidad del empleo, es decir, ha de ser compatible con el respeto de los derechos laborales de los trabajadores  (83) .

En el ámbito europeo, el debate sobre la flexibilidad laboral ha permitido concluir que es necesario conjugar flexibilidad con seguridad. En este sentido, la Decisión 2005/600/CE, de 12 de julio, de Directrices para las políticas de empleo de los Estados miembros  (84) , se refiere a que Europa debe mejorar su capacidad para prever, desencadenar y absorber los cambios económicos y sociales, lo que exige costes laborales favorables al empleo, métodos modernos de organización laboral y mercados de trabajo que funcionen correctamente en donde el aumento de la «flexibilidad» se combine con la «seguridad del empleo» para satisfacer las necesidades de las empresas y de los trabajadores. De forma específica, en la directriz núm. 22 se alude a la necesidad de «asegurar que la evolución de los costes laborales y los mecanismos de fijación de salarios favorezcan el empleo». A tal efecto, se sugiere a los Estados que alienten a «los interlocutores sociales, en los ámbitos de su competencia, a establecer un marco adecuado para la negociación salarial que tome en consideración los desafíos de la productividad y el mercado de trabajo en todos los niveles pertinentes». Así pues, la estrategia europea del empleo, que ya influye en nuestra política laboral, combina el paradigma de la flexibilidad con el de la seguridad. Trata de excluir la flexibilidad redundante y excesiva, considerada como una patología social, jurídica y económico-productiva, puesto que es positivo para las empresas un cierto nivel de estabilidad en el empleo a los efectos de asegurar la productividad, fomentar la inversión en capital humano e incentivar la motivación de los trabajadores  (85) .

El Derecho del Trabajo, como se viene diciendo, no puede reducirse a un mero instrumento al servicio de los objetivos de la política económica. Tanto empresas como sindicatos coinciden en la necesidad de propugnar una mayor racionalidad y moderación salarial. Ahora bien, los sindicatos hacen especial hincapié en la necesidad de que tal flexibilización salarial venga acompañada de una inversión generadora de empleo efectiva  (86) . Pues bien, recogiendo esta idea, los Acuerdos sobre Negociación Colectiva que se vienen sucediendo desde 2002 han expresado el consenso de los interlocutores sociales en conjugar la estabilidad en el empleo, como elemento de garantía de la competitividad para las empresas y de seguridad para los trabajadores, y la flexibilidad interna para atender a las cambiantes necesidades de las empresas. La premisa, por consiguiente, es «mayor flexibilidad menos desempleo», pero con la matización sustancial de que el empleo debe ser mejor y de mayor calidad  (87) . La promoción de la flexibilidad ha de verse limitada con las necesidades de los trabajadores de tener una seguridad en el empleo y, concretamente, en las remuneraciones. De este modo, volviendo a la idea inicial de que el salario tiene una doble dimensión, no hay que ignorar que los salarios constituyen la principal fuente de ingresos de las familias. Y, en este sentido, aun cuando la flexibilidad salarial pase por la promoción de la parte variable del salario, para adaptarse al entorno empresarial, ésta no puede darse de forma total. La exigencia de un salario mínimo y suficiente, que será desarrollada posteriormente, constituye una barrera infranqueable, de suerte que la flexibilidad salarial sólo puede jugar sobre una parte del salario que puede vincularse al rendimiento del trabajador o a la rentabilidad de la empresa. En fin, a la vista del desarrollo de las fórmulas variables —ya sea en atención a la productividad o a los resultados empresariales—, que significa implicar al trabajador en la situación de la empresa, la exigencia de seguridad requiere también mejoras en los cauces de información a efectos de garantizar la objetividad de tales fórmulas así como mayor impulso de los procedimientos de codecisión en el seno de la empresa toda vez que el trabajador se convierte en parte  (88) .
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Normativa internacional



13. Eficacia jurídica. La normativa internacional, tanto los significativos textos internacionales -Declaración Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948 (DUDH); el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, de 19 de diciembre de 1966 (PIDESC); y la Carta Social Europea (CSE)  (1) - como sobre todo los derivados de la acción de la Organización Internacional de Trabajo (OIT), en forma de convenios OIT, constituye la génesis de los principios que más adelante se van a analizar y que constituyen límites a toda ordenación salarial. Tales principios son el de suficiencia económica, la prohibición de discriminación, el derecho a unos descansos retribuidos y las limitaciones del salario en especie. En la categoría referida a las normas de la OIT, y especialmente en relación con el principio de suficiencia, debe destacarse el convenio OIT núm. 131, de 22 de junio de 1972, sobre la fijación de salarios mínimos  (2) ; respecto del principio de prohibición salarial, los convenios OIT núm. 100, de 29 de junio de 1951, sobre igualdad de remuneración  (3) , y núm. 111, de 25 de junio de 1958, sobre la discriminación en el empleo y la ocupación  (4) ; por lo que hace al derecho a unos descansos retribuidos, el Convenio OIT núm. 132, de 24 de junio de 1970, sobre vacaciones pagadas (revisado)  (5) ; y en cuanto a las limitaciones del salario en especie, los Convenios OIT núm. 95, de 1 de julio de 1949, sobre la protección del salario  (6) , núm. 99, de 28 de junio de 1951, sobre métodos para la fijación de salarios mínimos en la agricultura  (7) , y núm. 117, de 27 de junio de 1962, sobre Política Social.

En referencia a la eficacia de toda esta normativa cabe tener presente que, en virtud del art. 96.1 de la CE dispone que «los tratados internacionales válidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en España, formarán parte del ordenamiento interno»  (8) . Ahora bien, esta incorporación no supone, necesariamente, su aplicación inmediata. Las normas internacionales pueden tanto establecer por sí mismas derechos subjetivos de los particulares como recoger simples compromisos de actuación del Estado que necesiten de medidas legislativas para su ejecución [art. 94.1.e) CE], en cuyo caso no cabe su alegación y aplicación por los tribunales hasta que sean dictadas las normas de desarrollo, sin perjuicio de la responsabilidad internacional del Estado. Al margen de esta última hipótesis, los tratados internacionales publicados en España se integran en nuestro Derecho prevaleciendo incluso sobre cualquier norma interna a excepción de la Constitución -es lo que se denomina «sistema de recepción automática de los tratados internacionales»-  (9) . Y es que las disposiciones de estos tratados «sólo podrán ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional» (art. 96.1 CE). De este modo, los textos internacionales referidos a cuestiones salariales constituyen auténticas normas jurídicas creadoras de derechos y obligaciones para los Estados que los ratifiquen. Y es que, salvo que expresamente dispongan lo contrario -algo que hizo, por ejemplo, la CSE, autoconvirtiéndose en una declaración política sin eficacia jurídica alguna-, los tratados internacionales y, por tanto, también los convenios OIT ratificados por España cuentan con una eficacia directa sin que ninguna norma de Derecho interno pueda derogarla.
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	Elaborada en el marco del Consejo de Europa y firmada en Turín en 1961 -instrumento de ratificación de 29 de abril de 1980 (BOE 26/07/80 y 11/08/80)-.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Ratificado por España en el Instrumento de 30 de noviembre de 1971 (BOE 30/11/72).
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	Instrumento de ratificación de 23 de febrero de 1970 (BOE 28/09/71).
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	Vid., asimismo, art. 1.5 del CC.
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	GALIANA MORENO, J. M., «La vigencia en España de los Tratados internacionales de carácter laboral», RPS, núm. 121, 1979, págs. 179 a 193; y MARTÍN VALVERDE, A., «La Constitución como fuente del Derecho del Trabajo», REDT, núm. 33, 1988, pág. 60.
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Normativa comunitaria



14. Distribución de competencias entre la Comunidad y los Estados miembros en materia salarial. El proyecto de constitución de la Comunidad Europea surgió con una finalidad básicamente económica, cual era alcanzar un mercado único  (1) . De ahí que la Comunidad haya encarado la dimensión social de la Europa comunitaria como un medio instrumental para alcanzar el objetivo originario de la unidad económica y monetaria. Se pretendía lograr mayor desarrollo económico sobre la base de la creación de economías a escala europea, presumiendo que ello redundaría en un mayor progreso y bienestar social del conjunto de los ciudadanos europeos. Tal es la razón por la cual las actuaciones de la Comunidad Europea en el terreno laboral han estado dirigidas fundamentalmente a evitar situaciones de «dumping social», o lo que es lo mismo, aquellas desigualdades en el campo de las relaciones laborales que podrían entorpecer el libre y equilibrado desarrollo de competencia mercantil  (2) . En este sentido, la versión consolidada del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (TCE)  (3) , en su art. 136, fija, como objetivos de la Comunidad y de los Estados miembros, entre otros, «la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparación por la vía del progreso». A tal efecto, el citado precepto añade que «la Comunidad y los Estados miembros emprenderán acciones en las que se tenga en cuenta la diversidad de las prácticas nacionales, en particular en el ámbito de las relaciones contractuales, así como la necesidad de mantener la competitividad de la economía de la Comunidad». Más específicamente, el art. 137.1 del TCE prevé que la Comunidad apoye y complete, mediante directivas del Consejo que contengan disposiciones mínimas, la acción de los Estados miembros en diversos ámbitos, entre los que se hallan «las condiciones de trabajo». No obstante, su apartado 5.º dispone que las previsiones del mismo no resultan de aplicación, entre otras materias, a «las remuneraciones». Esta exclusión encuentra su razón de ser en el dato de que la misma garantiza la diversidad de costes salariales, que constituye un factor estratégico de primer orden de la competitividad de las economías menos desarrolladas de los Estados Miembros  (4) . Por tanto, a pesar de las competencias que tiene la Comunidad en materia de política social y condiciones de trabajo de los Estados miembros, la competencia en relación con la remuneración de los trabajadores queda reservada a éstos. A lo sumo, la Comunidad, en virtud del art. 140 del TCE, a través de la Comisión puede fomentar la colaboración entre los Estados miembros y facilitar la coordinación de sus acciones mediante estudios, dictámenes y la organización de consultas -instrumentos no vinculantes-, puesto que se trata de una materia relacionada con «el Derecho del trabajo y las condiciones de trabajo».

La conclusión anterior, con todo, debe ser necesariamente matizada por efecto de lo dispuesto en dos importantes preceptos del Derecho comunitario originario  (5) :


	
1.º) En relación con la interdicción de discriminación retributiva por razón de nacionalidad, el art. 39.2 del TCE dispone imperativamente que «la libre circulación supondrá la abolición de toda discriminación por razón de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribución y las demás condiciones de trabajo», salvo por lo que se refiere a los empleos de la Administración Pública (art. 39.4 TCE)  (6) . Esta previsión supone reconocer a la Comunidad competencia exclusiva sobre la regulación básica de la libre circulación de trabajadores  (7) , cuestión que afecta a su retribución. Y si bien es cierto que este derecho de libre circulación puede venir limitado en cada Estado miembro por razones de orden público, seguridad pública y salud pública (art. 39.3 TCE), tales restricciones no pueden justificar un trato salarial diferente entre los nacionales de los Estados miembros  (8) . 

	
2.º) En cuanto a la prohibición de discriminación retributiva por razón de sexo, debe considerarse el art. 141 del TCE. En este sentido, aun cuando el art. 141.1 del TCE indica que «cada Estado miembro garantizará la aplicación del principio de igualdad de retribución entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor», dicha exigencia de igualdad, según el art. 141.4 del TCE no impide a ningún Estado miembro «mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales». Este último inciso hace referencia a la posibilidad de instrumentar medidas de «acción positiva» en beneficio del sexo que se halla frente a una situación inicial de desventaja respecto del otro. Pues bien, de esta norma se desprende la competencia compartida entre la Comunidad y Estados miembros en materia de igualdad retributiva entre trabajadores y trabajadoras. Al no tratarse de una competencia exclusiva de la Comunidad, en virtud del art. 5 del TCE, ésta debe ser ejercida respetando el principio de subsidiariedad. Este principio encuentra su origen en el Preámbulo de la Carta Social de los Derechos Fundamentales de los Trabajadores, suscrita en el marco del Acta Única de 1989, y fue reconocido y promocionado expresamente a partir del Tratado de Maastricht (art. 3.B)  (9) . Supone que la Comunidad debe intervenir normativamente sólo si el objetivo pretendido no puede ser alcanzado directa y exclusivamente por los Estados y, en su caso, con la colaboración de los agentes sociales. 



De lo expuesto se desprende que el Derecho originario de la Unión reconoce al Consejo competencias legislativas en materia de lucha contra la discriminación retributiva por razón de nacionalidad y sexo. En efecto, por un lado, el art. 40 del TCE indica que este organismo comunitario, con arreglo al procedimiento previsto en el art. 251, adoptará, mediante directivas o reglamentos, las medidas necesarias a fin de hacer efectiva la libre circulación de los trabajadores. De hecho, la libre circulación de los trabajadores ha constituido un eje fundamental en la acción normativa en materia social  (10) . Y, por otro, el art. 141, en su apartado 3.º, señala que el Consejo, también, a través del procedimiento del art. 251 del TCE, «adoptará medidas para garantizar la aplicación del principio de igualdad de trato para hombre y mujeres en asuntos de empleo y ocupación, incluido el principio de igualdad de retribución para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor». El citado procedimiento del art. 251 del TCE, que requiere en ambos casos de una consulta previa al Comité Económico y Social, prevé que el Consejo pueda intervenir o reforzar su actuación mediante la aprobación de directivas adoptadas por mayoría cualificada -no unanimidad-, en codecisión con el Parlamento Europeo. En todo caso, sea o no compartida la competencia, la Comunidad, en una eventual actuación sobre estas cuestiones, debe ajustarse al principio de proporcionalidad (Punto I.19 de las Conclusiones del Consejo Europeo de Edimburgo de 1992), lo que le obliga a elegir aquellos instrumentos de intervención que dejen mayor libertad a los Estados miembros  (11) .
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	Así se desprende del art. 2 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, en su redacción originaria.
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	CRUZ VILLALÓN, J., «La dimensión social de la Unión Europea: surgimiento y evolución», en AA.VV., Una aproximación al Derecho Social Comunitario, Madrid, 2000, págs. 13 y 14.
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	Firmado Roma el 25 de marzo de 1957, modificado por el Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992, el Tratado de Ámsterdam, de 2 de octubre de 1997, y Tratado de Niza, de 26 de febrero de 2001.
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	PÉREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., El derecho social comunitario en el Tratado de la Unión Europea, Madrid, 1994, pág. 118.
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	Cfr. COLINA ROBLEDO, M., «Normativa sobre los salarios en el ámbito de la Comunidad Europea», en AA.VV., Estudios sobre el salario, Madrid, 1993, págs. 222 a 224.
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	Vid., también, el art. 12 del Tratado de la Unión Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992 (DOCE 29/07/92).
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	Vid., en este sentido, OJEDA AVILÉS, A., «Subsidiariedad y competencias concurrentes en el Derecho Social Comunitario», RL, T. I, 1994, págs. 1377 y ss.
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	Vid., en idéntico sentido, COLINA ROBLEDO, M., RAMÍREZ MARTÍNEZ, J. M. y SALA FRANCO, T., Derecho Social Comunitario, Valencia, 1995, págs. 147 y 148.
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	Este precepto dispone que «en los ámbitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad intervendrá, conforme al principio de subsidiaridad, sólo en la medida en que los objetivos de la acción pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente, puedan lograrse mejor, debido a la dimensión o a los efectos de la acción contemplada, a nivel comunitario».
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	PÉREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., El derecho social comunitario..., cit., pág. 24.
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	PÉREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., El derecho social comunitario..., cit., pág. 123.
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La Constitución



15. Consideraciones generales. La Constitución Española de 1978 (CE) contiene ciertas referencias básicas a la cuestión salarial. Tales alusiones, además de estar influenciadas por toda la regulación supranacional examinada, deben ser interpretadas a la luz de ésta. Adviértase, en particular, con relación a la autonomía internacional y supranacional que su fuerza de obligar en nuestro ordenamiento viene dada por los arts. 93 y 96 de la CE, mientras que el art. 10.2 de la CE preceptúa que «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades públicas que la Constitución reconoce, se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España». Con esta última norma constitucional en la mano, consecuentemente, los tratados internacionales y supranacionales que no estén dotados de eficacia o aplicabilidad directa cobrarán virtualidad como pautas interpretativas de nuestro Derecho interno en todos aquellos casos en que la norma a interpretar no sea lo suficientemente precisa o concisa. De esta suerte, por un lado, se objetiva un principio general de autovinculación de la propia CE a la definición de los derechos y libertades fundamentales que el texto constitucional reconoce a la contenida a los instrumentos internacionales, y, por otro, se produce la aceptación de la interpretación de los derechos y libertades fundamentales formulada en los tribunales internacionales  (1) .

16. Previsiones constitucionales relativas al salario. Específicamente, la CE reconoce el derecho a «una remuneración suficiente» (art. 35.1 CE), recoge la prohibición de discriminación (art. 14 CE), concretamente en materia retributiva «por razón de sexo» (arts. 14 y 35.1 CE), y alude al derecho a unas «vacaciones periódicas retribuidas» (art.40.2). Dicho en otros términos, en concordancia con la normativa supraestatal, adopta los principios de suficiencia, la prohibición de discriminación salarial y el derecho a unos descansos retribuidos. Asimismo, importa destacar que, de conformidad con la doctrina mayoritaria del Tribunal Constitucional y de la científica, el art. 14 de la CE no sólo se refiere a la prohibición de discriminación  (2) . En efecto, tal disposición contiene dos reglas: un mandato general, que es propiamente el principio de igualdad en la ley y en la aplicación de la ley; y la regla específica relativa a la prohibición de discriminación. Esta distinción será determinante a la hora de analizar las garantías de estos dos principios. Vayamos, pues, por partes:

El principio de igualdad ante la ley y en la aplicación de la misma tiene un carácter relativo  (3) . Si bien permite una cierta desigualdad, proscribe que la misma resulte arbitraria, es decir, impide cualquier comportamiento injustificadamente desigual  (4) . El art. 14 de la CE no excluye, por tanto, la necesidad de establecer un trato desigual sobre supuestos de hecho en sí mismos diferentes. Así, se ha afirmado jurisprudencialmente que la desigualdad con relevancia constitucional viene determinada por la introducción de diferencias carentes de una justificación objetiva y razonable entre situaciones que pueden considerarse iguales  (5) . Y es que, como se desprende de la STC 177/1993, de 31 de mayo, no toda desigualdad de trato supone una infracción del art. 14 de la CE, sino que si las consecuencias jurídicas de tal distinción son adecuadas y proporcionadas al fin que se persigue no se estaría infringiendo el principio de igualdad  (6) . Dado que la igualdad de trato hace referencia a situaciones genéricas, las razones de arbitrariedad pueden ser muy variadas y heterogéneas. Por eso, para considerar si ha habido o no desigualdad arbitraria, hay que analizar caso por caso  (7) . Dicho en otros términos, con el fin de determinar si ha existido trato diferencial y arbitrario por parte del sujeto activo, se necesita un elemento de comparación de la situación en la que se encuentra el sujeto o sujetos pasivos respecto de las circunstancias en las que se hallan el resto de sujetos pasivos  (8) . El principio de igualdad se respetará, en fin, cuando la diferencia de trato resulte objetivamente justificada y supere el juicio de proporcionalidad sobre la relación existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida  (9) . En este sentido, salvo algún supuesto excepcional  (10) , se ha estimado suficiente toda explicación razonada en lo concerniente a la justificación de una diferencia de trato  (11) .

La prohibición de discriminación tiene un carácter tendencialmente absoluto  (12) , dado que se asienta en la existencia de grupos sociales diferenciados y colectivos marginados en razón de determinadas circunstancias, hecho que requiere de un restablecimiento del equilibrio social roto (art. 9.2 CE)  (13) . Exige una identidad de trato que imposibilita que concretas circunstancias personales o sociales como las mencionadas en el art. 14 de la CE y otras análogas -que aparezcan directamente ligadas a la dignidad humana y a los derechos del hombre a que se refiere el art. 10 de la CE- sean la causa determinante de la desigualdad. Tal prohibición, por tanto, sólo admite derogaciones o excepciones que tengan un fundamento o justificación constitucional expresa  (14) . En este sentido, en el ámbito de las relaciones laborales, concretamente en materia salarial, son posibles otros casos de discriminación, como los relativos a razones de afiliación sindical  (15)  o a la condición de representantes de los trabajadores  (16) .

Todo lo expuesto hasta ahora permite afirmar a parte de nuestra doctrina científica que el mandato de igualdad es «débil», pues parece admitir fácilmente una justificación del trato desigual, mientras que la prohibición de discriminación es de carácter «fuerte» y, en consecuencia, la posibilidad de justificación de la distinción se permite sólo excepcionalmente  (17) . Sea como fuere, vaya por delante que ambos mandatos cuentan con un carácter complejo, puesto que además de constituir un derecho subjetivo para el ciudadano resultan ser principios informadores del ordenamiento jurídico dirigidos especialmente a los poderes públicos (arts. 1.1 y 9.2 CE), convirtiéndose en una obligación y un límite para su actuación  (18) . Como viene siendo habitual en los ordenamientos de rango superior al legal, dos motivos de discriminación cualificados por su odiosidad son la nacionalidad y el sexo, y obviamente éstos están presentes en nuestra Carta Magna.

Por lo demás, la Constitución, como «fuente de fuentes»  (19) , norma el asunto de la eficacia de tales principios y su protección. La exposición de estas dos cuestiones se va a efectuar agrupando la suficiencia y el principio de igualdad y la prohibición de discriminación, por un lado, y el derecho a unos descansos retribuidos, por otro. Tal distinción obedece a la circunstancia del distinto tratamiento constitucional que tienen asignado estos dos grupos de principios. Las diversas previsiones relativas al salario contenidas en la CE cuentan con un grado de eficacia y protección diferente. La suficiencia del salario y la exigencia de igualdad constituyen principios regulados en el C. II del T. I de la CE, referido a «derechos y libertades», mientras que el descanso retribuido es cuestión tratada en el C. III del T. I de la CE, que versa sobre los «principios rectores de la política social y económica». De ahí que la problemática de la eficacia de los principios ordenadores del salario y de su tutela se efectúe distinguiendo, por un lado, entre la suficiencia del salario y la exigencia de igualdad, y, de otro lado, la garantía del descanso retribuido.

16.1. Eficacia y desarrollo normativo. La CE incluye las directrices básicas en torno al salario y también los criterios para desarrollarlas normativamente. En este sentido, el art. 35.2 de la CE previene que el legislador estatal ha de aprobar un estatuto de los trabajadores, lo que en combinación con el art. 53.1 de la CE lleva a entender que la ley debe regular el núcleo de diferentes aspectos de la relación individual y, entre todas ellas y de forma muy señalada, el salario. Ahora bien junto a estas previsiones, la CE, en su art. 37.1, da carta de naturaleza al derecho a la negociación colectiva. Se admite, de este modo, el principio de libertad de contratación, es decir, la posibilidad de que las partes negociadoras determinen las cuestiones y materias que deben ser tratadas en un convenio colectivo. Ello, en la práctica, se traduce en que los aspectos económico-retributivos son el eje central de la negociación colectiva  (20) . El interrogante que se suscita entonces es cómo se integran las disposiciones constitucionales apuntadas. Pues bien, en este orden de cosas, de un análisis integrador de todos los preceptos constitucionales vistos se deduce que lo que pretende la CE es obtener un cuerpo normativo limitador del principio de la autonomía de la voluntad que fije un «suelo» para las condiciones de trabajo  (21) .

Dicho lo anterior, y a la vista de la trascendencia que tiene la negociación colectiva como fuente reguladora del salario, es importante aludir a la relación existente entre esta fuente del derecho y la autonomía individual. El propio TC, en su sentencia 58/1985, de 30 de abril, ya señaló que «la negociación colectiva no puede anular la autonomía individual, pues ésta, garantía de la libertad personal, ha de contar con un margen de actuación incluso en ámbitos como los de la empresa en los que exigencias de índole económica, técnicas o productivas reclaman una conformación colectiva de condiciones uniformes», si bien «no puede de modo alguno, negarse la capacidad de incidencia del convenio colectivo en el terreno de los derechos individuales, en cuya naturaleza está el predominio de la voluntad colectiva sobre la individual». Entre estos dos principios, continúa el TC, «la solución a cada problema dudoso planteado es cuestión a realizar caso por caso, valorando y ponderando la totalidad de circunstancias concurrentes». Se trata, por tanto, de una doctrina general y prudente, que rechaza posiciones extremas  (22) .

16.1.1. De la suficiencia y del principio de igualdad y prohibición de discriminación. Al principio de suficiencia y a la prohibición de discriminación por razón de sexo, que se hallan en el art. 35.1 de la CE (C. II del T. I de la CE, cuyo epígrafe reza «derechos y libertades»), les resulta de aplicación el art. 53.1 de la misma norma. Lo mismo cabe decir respecto de la exigencia de igualdad contenida en el art. 14 de la CE  (23) . En concreto, el art. 53.1 de la CE establece de forma categórica que los derechos recogidos en el Capítulo II del Título II de la CE «vinculan a todos los poderes públicos», es decir, al legislativo, al ejecutivo y, por supuesto, al judicial  (24) , omitiéndose toda referencia a los ciudadanos. Se garantiza así la aplicabilidad directa en relación con los poderes públicos, sin necesidad de mediación legislativa alguna, de la suficiencia retributiva y de la prohibición de discriminación  (25) . Por consiguiente, la tutela de estos derechos se puede solicitar directa e inmediatamente por los ciudadanos, en este caso trabajadores, ante los tribunales de justicia.

Con todo, ello no significa que se prohíba su desarrollo legislativo. Al contrario, habida cuenta que el art. 35.1 de la CE está ubicado en su Capítulo II del Título I, debe considerarse otra previsión contenida en el propio art. 53.1 de la CE, referida a que «sólo por ley, que en todo caso deberá respetar su contenido esencial», podrá regularse el ejercicio de los derechos contenidos en el citado Capítulo. Antes de continuar con la reserva de ley del art. 53.1 de la CE, cabe hacer una precisión. La prohibición de discriminación en materia salarial por razón de sexo encaja en la previsión genérica del art. 14 de la norma suprema, referida al principio de igualdad y al derecho a no ser discriminados. Pues bien, a pesar de que sea cierto que esta última disposición contiene un derecho fundamental, también lo es que, dada su naturaleza de principio y de valor superior que tiene simultáneamente dicho derecho, éste no necesita de una positivización en una ley orgánica específica, sino que debe inspirar a todas las fuentes del Derecho del Trabajo con independencia de su rango jerárquico. Por tanto, la reserva de ley establecida en el art. 53.1 de la CE viene limitada a los derechos y libertades reconocidos en los arts. 15 a 38 de la CE  (26) , entre los que se encuentra el derecho a una remuneración suficiente. Así, debe distinguirse entre, por un lado, el derecho a una retribución suficiente y, por otro, la exigencia de igualdad


	
a) En relación con la aplicación del art. 53.1 de la CE respecto del derecho a una remuneración suficiente, interesa apuntar que la expresión «sólo por ley» ha sido interpretada como la voluntad del constituyente de salir al paso de cualquier tentación de abordar la regulación de los derechos recogidos en el Capítulo II del Título I de la CE por cualquier otra fuente del Derecho, que aun pudiendo surtir los efectos de una ley, no sea propiamente una ley en sentido estricto  (27) . Específicamente, en tanto que el art. 35.1 de la CE se halla ubicado en la sección 2.ª del Capítulo II del Título I y no en la sección 1.ª, la ley que debe desarrollar la suficiencia de la remuneración ha de ser ordinaria y no orgánica (art. 81.1 CE, en sentido contrario). La reserva legal del art. 53.1 de la CE relativa al derecho a una remuneración suficiente queda supeditada, por mandato de esta disposición, al respeto de su «contenido esencial». La citada expresión constituye un concepto jurídico indeterminado que genera no pocas dudas sobre su alcance  (28) . Así, con carácter general, dicha locución ha sido explicada aludiendo a que los derechos no son ilimitados sino que están sujetos a todo un sistema de límites, de modo que la garantía constitucional de un contenido esencial de cualquiera de ellos tiene «la condición de barrera infranqueable (de límite) al resultado del proceso de concreción de todos los límites posibles»  (29) . Concretamente, el TC, en su sentencia 11/1981, de 8 de abril, ha entendido que el contenido esencial de un derecho subjetivo viene constituido por aquellas facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el derecho sea reconocible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizándose  (30) . Además, de forma complementaria, dicho Tribunal, ha afirmado que el contenido esencial de un derecho hace referencia a aquella parte del mismo que es absolutamente necesaria para que los intereses jurídicamente protegibles que dan vida al derecho resulten real, concreta y efectivamente protegidos  (31) . En definitiva, con estas afirmaciones lo que pretende el TC es evitar que el reconocimiento constitucional de los derechos sea puramente formal, dotándolos de un contenido material intangible  (32) . Ahora bien, los razonamientos apuntados no excluyen en la práctica el problema que significa delimitar cuáles han de ser los contornos del contenido esencial de un derecho, que deberá ser resuelto casuísticamente. Concretamente, en relación con la suficiencia del salario, sobre la base de la STC 31/1984, que estima que el sistema de determinación del mínimo salarial ha de completarse estableciéndose unos suelos salariales mínimos que den efectividad al mandato constitucional del art. 35.1, se ha afirmado que lo «esencial» de este precepto es la habilitación al legislador para que regule esta materia  (33) . Y es que, a falta de esta previsión constitucional, prevalecería en esta cuestión el derecho a la negociación colectiva. Así, el legislador constitucional estimó preciso la intervención legal para asegurar un suelo salarial por debajo del cual no pudiese pactarse la retribución de un trabajo por cuenta ajena. A la postre, la regulación legal sobre la suficiencia del salario viene limitada por la prohibición de discriminación como valor informador que es de todo el ordenamiento jurídico. 

Con todo, a pesar de la reserva de ley existente sobre la suficiencia de la remuneración, la misma no excluye la posibilidad de que la ley se dirija a otro tipo normas, entre ellas las reglamentarias, para que la desarrolle siempre que dichas remisiones queden subordinadas a la misma, tal y como se deduce del art. 97 de la CE. Es más, en relación con este derecho, ante la dificultad que le supone al legislador ir actualizando su alcance, resulta más sencillo que su concreción se efectúe por la reglamentación sobre salarios mínimos  (34) . Ahora bien, la intervención pública en materia salarial debe ser de alcance limitado. Con el soporte del art. 35.1 de la CE, el Estado debe contribuir al equilibrio de posiciones en el mercado de trabajo y evitar abusos en materia salarial. Pero, al mismo tiempo, un sistema que se ha inclinado por la negociación como vía de determinación de condiciones de trabajo (art. 37.1 CE) y que, desde el punto de vista económico y productivo, se asienta en el reconocimiento del derecho a «la libertad de empresa en el marco de la economía de mercado» (art. 38 CE) no puede obviar otros instrumentos de determinación salarial. Así, asegurado el mínimo cuantitativo, la negociación colectiva es el instrumento idóneo para determinar los salarios  (35) . El principio de libertad de contratación del art. 37 de la CE significa que esta cuestión también queda referida a los agentes sociales, siempre dentro del respecto a las normas de rango jerárquicamente superior  (36) . En este orden de cosas, incluso se ha llegado a apuntar que la forma adecuada para cumplir con el objetivo de la suficiencia retributiva es la negociación colectiva, sin perjuicio del establecimiento de un método legal para cubrir las limitaciones de la autonomía colectiva en los sectores no cubiertos por ésta  (37) . Sin embargo, en mi opinión, la negociación colectiva debe traspasar este objetivo constitucional y promocionar una mayor adecuación entre el salario y el valor del trabajo desarrollado, cuestión que elude totalmente nuestra Constitución. Y lo mismo cabe decir, con mayor razón, respecto de la autonomía individual. Por lo demás, huelga decir que la fijación por los poderes públicos de mínimos de suficiencia, aunque tengan una aplicación real residual -ya que sólo se aplicarán cuando la negociación colectiva o la autonomía individual no hayan sido capaces de garantizar la suficiencia del salario-, inevitablemente produce efectos en el conjunto del sistema de relaciones laborales dado que constituye una red de seguridad a partir de la cual empezar a negociar salarios  (38) . 



	
b) En relación con el principio de igualdad y la prohibición de discriminación, ya se ha aludido a que no existe reserva de ley. Ahora bien, conviene apuntar que, consecuencia de las distinciones entre los dos conceptos analizados, se les ha reconocido eficacia diversa  (39) . El principio de igualdad de trato ante la ley, o prohibición de arbitrariedad, resulta directamente exigible frente al Estado -art. 53.1 CE-. Ahora bien, la alusión a la igualdad «ante la ley» contenida en el art. 14 de la CE no permite justificar su aplicación directa a las relaciones entre particulares, de modo que el mismo se agota en la relación ciudadano-Estado y, por tanto, cuenta sólo con eficacia vertical. Ello significa que su aplicación a las relaciones privadas requiere de un desarrollo legislativo  (40) . En todo caso ello no implica que no despliegue sus efectos en las relaciones privadas, lo que ocurre es que su eficacia no es directa sino refleja  (41) . La noción de «ley» relativa a la igualdad de trato ha sido interpretada de forma extensiva, abarcando no sólo las normas legales o reglamentarias, sino también a las que sean fruto de la negociación colectiva, quedando excluida sólo la autonomía individual  (42) . Y es que, como indica la STC 177/1988, de 10 de octubre, el convenio colectivo en nuestro ordenamiento, o al menos la más importante de sus manifestaciones, «alcanza una relevancia cuasi pública, no sólo porque se negocia por entes o sujetos dotados de representación institucional y a los que la ley encarga específicamente esa función, sino también porque una vez negociado adquiere eficacia normativa, se incardina en el sistema de fuentes del Derecho y se impone a las relaciones de trabajo incluidas en su ámbito, sin precisar el auxilio de técnicas de contractualización ni necesitar el complemento de voluntades individuales»  (43) . Por tanto, el convenio colectivo, en cuanto fuente del derecho, ha de someterse a las normas de mayor rango jerárquico debiendo respetar el cuadro de derechos fundamentales de nuestra Constitución. Sin embargo, sobre este particular, ha de tenerse en cuenta que el principio de autonomía colectiva implica una primera limitación global y genérica del principio de igualdad en la medida en que supone regulaciones diferenciadas en razón de la empresa, del sector o del ámbito territorial. El derecho a la negociación colectiva lleva consigo que las partes puedan establecer, dentro del ámbito funcional y territorial correspondiente y siempre dentro del marco legal y constitucional, las diferencias de regulación o de trato que consideren convenientes o adecuadas en razón de los respectivos intereses  (44) . Es más, la promoción de una mayor adecuación entre el salario y el valor del trabajo a desarrollar forzosamente obliga al reconocimiento de diferencias salariales. 

Por su parte, la prohibición de discriminación, en tanto que supone una diferenciación de trato con un especial perjuicio para el trabajador, es inmediatamente exigible frente al Estado (art. 53.1 CE) y también ante cualquier particular sin que sea necesario desarrollo legislativo alguno. Cuenta, por tanto, con eficacia horizontal  (45) . La concreción del art. 14 de la CE al referirse a esta interdicción no deja lugar a dudas. En este orden de cosas, se apunta que el Estado «discriminaría» si tolerara pasivamente la existencia de discriminaciones aunque no fuesen originadas por él  (46) . En definitiva, la exigencia de no prevalecer discriminación comprende, además del campo de lo público, el de las relaciones privadas donde además los fenómenos son más intensos y difíciles de detectar. Así, tal prohibición afecta tanto a la negociación colectiva como fuente del salario y al contrato de trabajo. 





16.1.2. Del derecho a unos descansos retribuidos. Por su ubicación en el C. III del T. I de la CE, las observaciones hechas hasta el momento, referidas al desarrollo normativo de los derechos del art. 35.1 de la CE, no se pueden hacer extensibles al derecho del art. 40 de la CE. A pesar de que este precepto no contiene una norma meramente programática sin eficacia alguna, pues vincula a los poderes públicos (art. 9.1 CE), tampoco comprende propiamente un derecho social subjetivo  (47) . Los artículos recogidos en el C. III tienen por cometido imponer al poder público el deber de adoptar medidas precisas para que en un futuro se cumpla el programa constitucional y, consiguientemente, puedan ejercitarse los correspondientes derechos. Más específicamente, como se desprende del enunciado del citado Capítulo, las disposiciones que engloba hacen alusión a los «principios rectores de la política social y económica». A ellos les son de aplicación el art. 53.3 de la CE, que apunta que su reconocimiento, respeto y protección «informarán la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos», añadiendo que «sólo podrán ser alegados ante la Jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen».

A la vista de lo apuntado puede no comprenderse muy bien cuál es el alcance de estos principios rectores toda vez que por sí solos no parece que puedan influir o informar la actuación de los poderes públicos, salvo el legislativo  (48) . De hecho, es frecuente infravalorar el alcance de las normas constitucionales programáticas, a pesar de constituir algo más que un simple principio de interpretación de normas para el Juez o un mandato para el legislador de carácter no vinculante. Aunque no se pueda forzar al legislador a dictar normas de desarrollo, en efecto, éste está obligado a abstenerse de actuar en sentido contrario a la CE. Los principios rectores suponen, por tanto, obligaciones de no hacer  (49) . Sea como fuere, para intentar esclarecer, en la medida de lo posible, la significación de tales principios cabe formular las siguientes consideraciones  (50) :


	
1.ª) La referencia a la «legislación positiva» no debe ser entendida en un sentido estrictamente formal sino material, de manera que no se contiene en el art. 53.3 de la CE una reserva de ley -como hemos visto que ocurre con el art. 53.1 CE-, pese a que el legislador es el destinatario principal de tal previsión. Téngase en cuenta que, concretamente, el art. 40 de la CE, a diferencia de otros preceptos constitucionales del C. III del T. I de la CE -por ejemplo, el art. 43.2 de la CE que prevé que la ley establezca los derechos y deberes relativos a la salud pública-, no contiene un llamamiento expreso a una ley, sino que tan sólo comprende un mandato genérico a los poderes públicos. Pero lo cierto es que si el legislador decide hacer uso de su poder configurador en cualquiera de las materias del C. III, tal potestad es muy considerable habida cuenta que los principios rectores carecen de un «contenido esencial» que la ley deba garantizar. 

	
2.ª) El art. 53.3 de la CE alude a que los principios del C. III del T. I de la CE deben informar la actuación de los «poderes públicos». Esta expresión, a diferencia de la contenida en el art. 53.1 de la CE -«todos los poderes públicos»-, por contraposición a la referida a la «legislación positiva» y a la «práctica judicial», supone concretamente que dichos principios vinculan al Gobierno y a la Administración  (51) . Por ello, el Gobierno debe atenerse a ellos al llevar a cabo su función de dirección política y, en particular, en el ejercicio de sus potestades normativas y ejecutivas. En este sentido, precisamente, se ha apuntado que la expresión «legislación positiva» comprende la potestad reglamentaria  (52) . 

	
3.ª) A pesar de la llamada a la legislación positiva y a los poderes públicos para desarrollar los principios rectores de la política social y económica efectuada en el art. 53.3, éstos pueden quedar confiados a los agentes sociales, titulares del derecho de la negociación colectiva (art. 37.1 CE). De hecho, nadie duda de la posibilidad y de la propia conveniencia de que los convenios colectivos efectúen, por ejemplo, una labor de desarrollo en materia de vacaciones retribuidas. 

	
4.ª) En relación con los jueces y tribunales, estos principios informan la práctica judicial, si bien es cierto que ello sólo significa que su eficacia es interpretativa, constituyendo genuinos criterios hermenéuticos a seguir para hallar el significado de las leyes más favorable a la efectividad de los principios rectores. 



En fin, conjugando lo hasta aquí expuesto en relación con el derecho a un descanso retribuido, éste, a diferencia de otros derechos y libertades del Capítulo II, no resulta inmediatamente aplicable (art. 53.3 CE); sólo supone una expectativa que debe ser desarrollada por el legislador para llegar a ser un derecho o interés tutelable. Pero ello no significa que este principio sea inalegable, sino que su invocación ante un órgano jurisdiccional se ha de sustentar de acuerdo con lo dispuesto en las correspondientes normas de desarrollo.

16.2. Tutela. A continuación se pasa a analizar la protección de los principios ordenadores básicos del salario regulados en la CE. Al respecto, vaya por delante que todos son susceptibles recursos ordinarios ante la Jurisdicción ordinaria.

16.2.1. De la suficiencia y del principio de igualdad y prohibición de discriminación. En cuanto a la protección de los derechos contenidos en el art. 35.1 de la CE, resulta necesario distinguir entre el derecho a un salario suficiente, de un lado, y la exigencia de igualdad e interdicción de discriminación, de otro.

Por una parte, el derecho a una remuneración suficiente, como derecho que excede de la Sección 1.ª del C. II del T. I de la CE, tiene una protección que tan sólo comprende, según el art. 53.1 de la CE, el recurso de inconstitucionalidad -sujeto a ciertas restricciones en cuanto a las reglas de legitimación  (53) - y la cuestión de inconstitucionalidad promovida por jueces y tribunales (art. 163 CE)  (54) . No obstante, dado que la CE no establece el quantum del salario, es prácticamente imposible determinar la inconstitucionalidad de una norma por violación del art. 35 de la CE, a no ser que el salario cuya constitucionalidad se pusiera en cuestión fuera de entidad tan ridícula que no hubiera duda alguna en cuanto a su insuficiencia  (55) . Precisamente tal dificultad ha llevado a apuntar a algunos autores que, pese a su formulación como derecho, la suficiencia remuneratoria estaría mejor ubicada en el C. III del T. I de la CE, referido a los «principios rectores de la política social y económica», que se encaminan a una orientación de la actividad de los poderes públicos  (56) .

Por otra parte, habida cuenta que el principio de igualdad y la prohibición de discriminación salarial -incluida la fundada en el sexo del trabajador- forman parte del contenido del art. 14 de la CE, los mecanismos para hacer frente a cualquier actuación que los vulnere, en virtud del art. 53.2 de la CE, son reforzados o privilegiados. Ello provoca que sea más ventajoso invocar el art. 14 que el art. 35.1 de la CE  (57) . En efecto, la fórmula de protección del primer precepto es más amplia que la del art. 35.1 de la CE, que se refiere sólo a la discriminación por razón de sexo. Al mismo tiempo, la tutela de los derechos reconocidos en el art. 14 de la CE se beneficia de la posibilidad de incoar un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad ante los tribunales ordinarios y, en su caso, de recurrir en amparo ante el TC -que no requiere reglas tan estrictas de legitimación tanto activa como pasiva  (58) - (art. 53.2 CE). En este sentido, a pesar de que en el ámbito de las relaciones laborales la interdicción constitucional de discriminación viene referida a la fundada en el sexo del trabajador (art. 35.1 CE), cabe resaltar como ha hecho el propio TC, en su Sentencia 31/1984, de 7 de marzo, que ello no obsta para que sea susceptible de amparo cualquier otra discriminación puesto que ésta queda vedada, en virtud del art. 14 de la CE, respecto de «cualquier otra condición o circunstancia personal o social». Igualmente, toda prohibición de discriminación en materia salarial queda protegida, en virtud del art. 53.1 de la CE, a través del recurso y la cuestión de inconstitucionalidad.

16.2.2. Del derecho a unos descansos retribuidos. Por lo que respecta a la protección del principio rector recogido en el art. 40 de la CE, referido al derecho a unas vacaciones periódicas retribuidas, es cierto que a la luz del art. 53 de la CE parece que no es susceptible de recurso de inconstitucionalidad, ya que la referencia al art. 161.1.a) de la CE se hace sólo en relación con los derechos y libertades reconocidos en el C. II del T. I de la CE. No obstante, considerando que el art. 161.1.a) de la CE contempla el recurso de inconstitucionalidad contra las leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley sin reducir el ámbito material de las mismas, parece admisible plantear un recurso de inconstitucionalidad frente a una ley que desarrolle algún principio rector  (59) . En términos similares cabe pronunciarse sobre la cuestión de inconstitucionalidad regulada en el art. 163 de la CE  (60) . A pesar de su carácter programático no se impide, en consecuencia, la posibilidad de que el TC declare inconstitucional una norma que contradiga claramente el art. 40 de la CE aunque ciertamente su carácter genérico dificulta esta posibilidad  (61) .
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Normativa legal y reglamentaria



17. Trascendencia de la Ley 11/1994. La aprobación del Estatuto de los Trabajadores en 1980 no supuso la derogación de la normativa precedente en materia de salario como se deducía de su DF 4.ª. Se mantuvieron en vigor los preceptos de la LCT y de la LRL que no tuvieran una correspondencia con la norma estatutaria, el DOS y demás Órdenes Ministeriales que regulaban cuestiones salariales. De esta suerte, el esquema regulador del salario vigente a la sazón se caracterizaba por la excesiva reglamentación y la dispersión normativa, el carácter predominantemente imperativo de la regulación salarial y un fuerte intervencionismo administrativo  (1) . Ahora bien, a la vista de los constantes requerimientos de flexibilidad en la regulación de la institución salarial, el panorama descrito cambió con la Ley 11/1994. Su Exposición de Motivos menciona específicamente el salario como una de las materias que pueden influir en una más flexible gestión de los recursos humanos de las empresas. Se concibe al salario como uno de los claros exponentes de la búsqueda de adaptabilidad a las características de los diversos sectores de la producción y empresas  (2) . Las consecuencias de la aprobación de esta norma fueron un importante repliegue legal y reglamentario y una reducción del intervencionismo administrativo  (3) . Como contrapartida a ello, se efectuó una importante labor de promoción de la negociación colectiva, que le ha valido un mayor protagonismo en detrimento de la función ordenadora del Estado. Todo ello en aras de estimular el crecimiento económico y mejorar la competitividad de nuestras empresas.

El precepto estatutario más destacado por lo que aquí interesa es el art. 26.3 del TRET que remite a la negociación colectiva, o en su defecto al contrato de trabajo, la regulación de la composición salarial y la cuantificación de los diferentes elementos salariales. Así las cosas, el papel del convenio colectivo en la determinación del salario resulta capital. La negociación colectiva se concibe como condición necesaria para lograr un sistema salarial más flexible, adaptado a las condiciones de cada ámbito negocial y también adaptable a las circunstancias cambiantes del momento. Con todo, resulta preciso referirse al marco normativo de dos cuestiones salariales que significan el objeto de estudio, cuales son la estructura.

4.1.  En materia de estructura salarial

18. Estructura salarial formal. La noción de estructura salarial es un concepto reciente en nuestro ordenamiento -apareció por primera vez en el DOS-, y viene referida a «la composición o forma ordenada de distribución, por razón de su naturaleza y especie, de las distintas partidas salariales cuya suma da como resultado la cuantía del salario»  (4)  o, de forma más sintetizada, a «la composición de los elementos que jurídicamente lo integran»  (5) . Este concepto implica que la remuneración realmente percibida por el trabajador se compone de distintos elementos. En el marco normativo precedente la estructura formal del salario se deducía de la conjunción de los arts. 4 y 5 del DOS. El art. 4 del DOS disponía que «en la estructura de las retribuciones del trabajo por cuenta ajena se distinguirá el salario base y los complementos del mismo», añadiendo que el salario base es «la parte de la retribución del trabajador fijada por unidad de tiempo», sin atender a las circunstancias referidas a los complementos salariales. El art. 5 del DOS, por su parte, indicaba que los complementos eran cantidades que en su caso se adicionaban al salario base por motivos personales, relativos al puesto de trabajo o a la calidad o cantidad de trabajo, existiendo igualmente complementos en especie, de vencimiento periódico superior al mes y de residencia. La regulación de todos estos conceptos era desarrollada por la OOS.

La aludida estructura fue modificada por la Ley 11/1994, que supuso la derogación del DOS -y en consecuencia de su norma de desarrollo, la OOS-. El art. 26.3 del TRET dispone que «mediante la negociación colectiva o, en su defecto, el contrato individual, se determinará la estructura del salario, que deberá comprender el salario base, como retribución fijada por unidad de tiempo o de obra y, en su caso, complementos salariales fijados en función de circunstancias relativas a las condiciones personales del trabajador, al trabajo realizado o a la situación y resultados de la empresa, que se calcularán conforme a los criterios que a tal efecto se pacten». Esta regulación viene referida a la estructura formal del salario, entendida como la ordenación abstracta y general de sus componentes. Sin embargo, la estructura formal sólo constituye el marco de la denominada estructura real que establece la negociación colectiva o el contrato de trabajo, y que es la que afecta de forma efectiva a los trabajadores  (6) . Antes de iniciar el análisis de la vigente estructura formal del salario interesa advertir que la regulación del DOS -e incluso esporádicamente la de la OOS-, puede servir como criterio hermenéutico en todo aquello que no se oponga a la actual ordenación legal, pudiendo por consiguiente resultar útil el recurso a la jurisprudencia y doctrina judicial anterior  (7) . De hecho, los contenidos de estas normas reglamentarias siguen aún muy presentes en nuestra negociación colectiva  (8) . En este sentido, cabe subrayar que aun cuando la reforma laboral de 1994 supuso un paso importante hacia una actualización de la institución del salario, prácticamente inalterada desde 1980, la nueva regulación ha recogido determinadas cuestiones tal y como estaban reguladas precedentemente, como es el caso de la determinación de la estructura del salario mediante un salario base y los complementos salariales (art. 26.3 TRET).

18.1. Diferencias con la estructura salarial formal anterior. Para determinar el verdadero sentido de la actual estructura formal del salario resulta conveniente compararla con la existente antes de 1994. A simple vista, esta comparación deja entrever ciertas diferencias, puesto que la primera alude a una serie de complementos que no aparecen en la actual. Además en esta última aparece expresamente una nueva categoría complementaria. Llegados a este punto, procede ahora examinar si y hasta qué punto estas diferencias resultan ser o no sustanciales. Siguiendo la clasificación retributiva recogida en el art. 26.3 del TRET, deben realizarse las siguientes consideraciones:


	
a) El salario base puede comprender complementos de vencimiento periódico superior al mes. Este concepto se configuraba como una categoría autónoma porque su devengo tenía un carácter temporal distinto al corriente, que es el mensual  (9) . Y ello a pesar de incluir percepciones tan heterogéneas como son las gratificaciones extraordinarias y la participación en beneficios. Sin perjuicio de lo que luego se dirá en relación con la participación en beneficios, interesa ahora profundizar en la naturaleza básica de las pagas extraordinarias. Y es que, una vez derogado el art. 5 del DOS -que las concebía como un complemento salarial de vencimiento periódico superior al mes-, existen dudas sobre su lugar natural de ubicación. De hecho, ciertos autores consideran que se mantiene su naturaleza de complemento salarial de vencimiento periódico  (10) . En este sentido se manifiesta el art. 14 del AICV, que alude explícitamente a los complementos de vencimiento periódico superior al mes. Frente a esta postura, otra ha defendido que las pagas extraordinarias se integran en el amplio concepto de salario base  (11) . El motivo de esta concepción es, precisamente, la ausencia de razón objetiva que justifique su encuadramiento en algún tipo complementario. Finalmente, hay quien ha entendido que las pagas extraordinarias constituyen percepciones económicas de naturaleza particular o sui géneris  (12) . En este sentido se ha aducido su regulación legal específica contenida en el art. 31 del TRET, que permite entender que las pagas extra no pueden ser consideradas como salario base porque como su nombre indica no obedecen a una retribución ordinaria sino que salvo que se haya acordado su prorrateo, responden a unas determinadas fechas del año. A mayor abundamiento, esta concepción especial de las gratificaciones extraordinarias vendría corroborada por los sucesivos Reales Decretos sobre SMI, que establecen que al salario de los trabajadores temporeros deben añadírsele las correspondientes gratificaciones extraordinarias. A mi juicio, la actual regulación del instituto salarial impide conceptuar las pagas extras como complementos salariales en tanto en cuanto no vienen motivadas por ninguna de las circunstancias mencionadas en el art. 26.3 del TRET. Más que una retribución de tipo singular, el concepto de gratificación extraordinaria debería encuadrarse en el salario base. Y ello por varias razones: 


	
1.ª) El art. 26 del TRET dispone imperativamente en su apartado 3.º que la estructura del salario «deberá comprender el salario base (...) y, en su caso, complementos salariales fijados en función de circunstancias relativas a las condiciones personales del trabajador, al trabajo realizado o a la situación y resultados de la empresa». Por tanto, como se tendrá ocasión de ver, a la hora de configurar la estructura salarial, según una interpretación literal del art. 26.3 del TRET, sólo caben dos elementos: el salario base y, en su caso, los complementos salariales  (13) . Actualmente, si las pagas extraordinarias no pueden encuadrarse en ninguna de las categorías complementarias citadas, sólo queda la posibilidad de entenderlas comprendidas en el salario base. 

	
2.ª) Las pagas extraordinarias constituyen una retribución que se aproxima más al concepto de salario base que al de complemento salarial. En este sentido, hay que recordar que su devengo es por unidad de tiempo tal y como se desprende del art. 31 del TRET, que dispone que «el trabajador tiene derecho a dos gratificaciones extraordinarias al año, una de ellas con ocasión de las fiestas de Navidad y la otra en el mes que se fije por convenio colectivo o por acuerdo entre el empresario y los representantes legales de los trabajadores». Igualmente, el mismo art. 31 del TRET prevé la posibilidad de que mediante convenio colectivo se acuerde el prorrateo mensual de las pagas extraordinarias, lo que les otorga un trato muy similar al salario base que normalmente se va devengando mes a mes  (14) . Ya en materia de Seguridad Social, estas percepciones a la hora de cotizar se prorratean a lo largo de los doce meses del año, siendo así que incluso la parte proporcional de paga extra devengada pero no percibida se incluye en la base de cotización, sin perjuicio de que en el mes que se recibe esta paga de forma íntegra sólo se computa la parte proporcional correspondiente [arts. 109 LGSS y 23.A) del RGCL]. En definitiva, la regulación social otorga a las pagas extra un tratamiento similar al del salario base. Por consiguiente, a pesar de su adjetivación como extraordinarias, estas gratificaciones constituyen salario base. El adjetivo «extraordinarias» denota, en efecto, su carácter excepcional en la medida en que cuentan con un devengo específico -dos veces al año- sin que tal circunstancia condicione su naturaleza jurídica  (15) . 





	
b) Los complementos personales aparecen reconocidos tanto en el DOS como en el TRET, de modo que no existe diferencia alguna en este sentido en relación con la estructura formal del salario. 

	
c) La introducción de la referencia a los complementos establecidos en virtud del «trabajo realizado», manteniendo la alusión que se hace al final en el art. 26.3 TRET a los tradicionales complementos «de puesto de trabajo», impone cuestionarse lo que haya que entender por aquéllos. A este respecto, tres son los posibles entendimientos. En primer término, a través de una interpretación sistemática del art. 26.3 del TRET, considerar que ambas expresiones son equivalentes, lo que supondría la desaparición de los complementos de cantidad y calidad dado que este precepto no los contempla específicamente. Esta reflexión, sin embargo, carece de sentido en el marco de un sistema de relaciones laborales, como el actual que busca implicar al trabajador en el desarrollo económico de la empresa. Objetivo que se consigue, entre otros medios, a través del fomento económico de un mayor rendimiento productivo por parte del empleado a través de complementos de cantidad y calidad. En segundo término, cabe estimar que los complementos en virtud del trabajo realizado y los de puesto de trabajo son la misma cosa, sin que ello suponga la desaparición de los complementos de cantidad y calidad. Así, según esta consideración, este último tipo complementario no desaparecería sino que tendría cabida en la categoría referida a la situación y resultados de la empresa  (16) . No obstante, una interpretación literal del art. 26.3 del TRET no casa bien con este parecer. En efecto, tal disposición, tras enumerar las categorías complementarias aludiendo a los complementos en atención «al trabajo realizado» y «a la situación y resultados de la empresa», preceptúa que «no tendrán el carácter de consolidables (...) los que estén vinculados al puesto de trabajo o a la situación y resultados de la empresa». Como se puede observar, este último inciso incorpora una referencia a los complementos de puesto de trabajo y no a los relativos al trabajo realizado, de suerte que ambas categorías, a ojos del legislador, no son las mismas. En tercer término, es dable considerar que los complementos en atención al trabajo realizado constituyen un género que incluye entre sus especialidades a los complementos vinculados al puesto de trabajo -como los pluses de nocturnidad, turnicidad, toxicidad, peligrosidad, etc.- y también los de cantidad y calidad  (17) . Una interpretación literal y sistemática del art. 26.3 del ET corrobora esta última postura en tanto que utiliza estas dos expresiones diversas  (18) . A mayor abundamiento, la retribución de la cantidad y calidad de los resultados de los servicios prestados tiene que ver con el trabajo realizado por parte del trabajador y no tanto con los resultados económicos de la empresa, sin perjuicio de que a veces se conjuguen ambas variables. Pues bien, a mi modo de ver, esta tercera consideración es la acertada, de modo que la nueva categoría referida a los complementos en atención al «trabajo realizado» comprende tanto los complementos de puesto de trabajo como los de cantidad y calidad  (19) . La categoría complementaria analizada en estos momentos comprende los complementos de puesto de trabajo y, según mi entender, engloba concretamente los complementos de residencia. En este sentido, aunque hoy no existe alusión a una normativa específica, los complementos de residencia deben ser reubicados en algún grupo de los complementos que todavía subsisten. Pues bien, al respecto varios han sido los posicionamientos doctrinales. En primer lugar, hay quien los ha incluido en los establecidos en función de las circunstancias relativas a la «situación» de la empresa, circunstancia expresamente contemplada en el art. 26.3 del TRET  (20) . Esta interpretación parte de la base de que la referencia legal a «la situación de la empresa» no cuenta con antecedentes en nuestro ordenamiento, a diferencia de la mención legal a «los resultados de la empresa». De esta suerte, se considera que la situación de la empresa se refiere a su ubicación geográfica y, por tanto, comprende los complementos por residencia. Sin embargo, opino que la utilización de dos conceptos para referirse a la realidad de la empresa no debe ser interpretada de un modo tan estricto sino que, de conformidad con otros preceptos estatutarios, la situación de la empresa conecta con el estado de su economía. Adviértase, a este respecto, que otras prescripciones legales utilizan la expresión «situación de la empresa» con este mismo sentido (arts. 40.1, 41.1, 51.1 y 82.2 TRET). A mayor abundamiento, carece de sentido aunar estos dos tipos de complementos tan heterogéneos en una misma expresión legal. En segundo lugar, se ha razonado que los complementos por residencia son personales  (21) . A tal efecto, se ha traído a colación la derogada Orden de 20 de marzo de 1975, reguladora del complemento de residencia en Ceuta y Melilla, cuyo Preámbulo justificaba el establecimiento de tal partida por razones «socioeconómicas que concurren en los trabajadores radicados»  (22) . Sin embargo, lo cierto es que la ratio legis de tales remuneraciones es contrarrestar las molestias que pueda padecer el trabajador por prestar sus servicios en ciertas zonas geográficas y no condiciones personales propias. Por ello, en tercer lugar, hay quienes entienden que el complemento por residencia es un complemento relativo al trabajo realizado  (23) . Ciertamente, en mi opinión, lo que este complemento retribuye es la necesidad de que el trabajador deba fijar su residencia en una determinada zona para llevar a cabo su labor. De ahí mi consideración de que el complemento de residencia es encuadrable entre los concedidos en atención al puesto de trabajo. 



	
d) Tras la reforma estatutaria de 1994 se recoge expresamente un nuevo grupo de complementos que está en función de la «situación y resultados de la empresa». Dicha categoría comprende los salarios «en función de los ingresos o recaudaciones que se obtengan por la Empresa», a los que aludía el art. 1 de la OOS -que los encuadraba en el concepto de salario base-, así como «la participación en beneficios», contemplada en el art. 5.D) del DOS como concepto complementario y que ya no puede encuadrarse en la categoría de complementos de vencimiento periódico superior al mes. 

	
e) En relación con los complementos en especie, el art. 26.3 del TRET omite toda referencia a los mismos en la estructura formal del salario. En este sentido, repárese en que su concepción como tales en la normativa precedente no venía dada por su naturaleza complementaria, sino simplemente por el hecho de que el pago en especie supone un abono con un bien distinto al dinero. No obstante, con el régimen jurídico actual, que en este sentido resulta más acertado, el salario en especie debe ser considerado como una retribución que, en función de su causa, puede ser encuadrada en el salario base o en algún complemento salarial mencionado legalmente  (24) . Así, cuando su única particularidad sea que el bien que constituye no es dinero, el salario en especie deberá ser considerado salario base, mientras que si responde a alguna razón por la que se devengan los complementos salariales, tal deberá ser su consideración  (25) . 



18.2. Pautas legales actuales. A la hora de fijar los componentes de la estructura formal del salario, en conclusión, el legislador ha seguido una doble línea de tendencia. De una parte, la nueva clasificación de los complementos salariales es más sencilla  (26) . Efectivamente, el legislador de 1994 ha procedido a reducir los grupos de complementos, desapareciendo la mención expresa a los complementos en especie, de vencimiento periódico superior al mes y de residencia. También ha refundido los de puesto de trabajo y los de calidad y cantidad en los fijados en atención al trabajo realizado, si bien el art. 26.3 in fine del TRET retoma la referencia a los complementos de puesto de trabajo. Con la actual clasificación se ha conseguido una mayor racionalización en la estructura del salario, sin que por otra parte ello haya supuesto la desaparición de partidas salariales conocidas. De otra parte, sin embargo, al hilo de la diversidad de los procesos productivos otra línea de tendencia apuesta por potenciar los sistemas de retribución variable, lo que desemboca en una mayor complejidad real en la composición salarial, si bien es cierto que redundando en favor de la mayor racionalización de la misma  (27) . De hecho, en materia de estructura salarial, la Ley 11/1994 supuso el reconocimiento y la promoción legal de retribuciones variables, huyendo de la tradicional remuneración fija e invariable. En este sentido, ya se tendrá ocasión de ver que una vez garantizado un mínimo salarial, el nuevo ordenamiento laboral permite que el salario pueda ajustarse a la productividad del trabajador y, como novedad, de forma expresa, a la situación económica de la empresa. Ello se va a traducir -se está traduciendo- en una pérdida de la importancia del salario base y de complementos salariales tradicionales -como el de antigüedad- y en una promoción de complementos en atención al trabajo realizado o a la situación económica de la empresa  (28) . Este nuevo régimen pretende, en efecto, que los empleados tengan una mayor responsabilidad a la hora de desempeñar sus tareas, contribuyendo más y mejor al desarrollo de la empresa.

4.2.  En materia de cuantía salarial

19. Regulación anterior a la reforma estatutaria de 1994. La cuantía salarial es el resultado aritmético de sumar las partidas o elementos de naturaleza salarial que integran la estructura del salario  (29) . Antes de la importante reforma estatutaria de 1994 existía una considerable normativa en torno a la cuantía salarial, o «vertiente cuantitativa del salario»  (30) . La misma estaba contenida en el ET 80, en el DOS y en la OOS, así como en las distintas ordenanzas laborales aplicables en cada caso. De un repaso a esta regulación, cabe extraer los siguientes datos:


	
a) El salario base era definido como la parte de la retribución fijada «por unidad de tiempo», desconociendo cualquier otro tipo de modalidad de cálculo (art. 4 DOS). De ahí que el factor temporal fuese el único criterio admitido para fijar esta partida salarial. La retribución por unidad de obra quedaba reconducida, así, a los complementos por calidad o cantidad de trabajo previstos en el art. 5.C) del DOS. Con todo, el legislador del momento, sabedor de otras posibles fórmulas de cálculo, en el art. 6 de esta misma norma hacía referencia a la remuneración básica por unidad de obra diferenciándola de la retribución complementaria. Es más, dado que la fórmula de cálculo del salario base provocaba problemas cuando éste era fijado mediante otro sistema salarial, el art. 1 de la OOS estableció varias reglas  (31) : 1.ª) cuando la remuneración se había fijado por unidad de obra o en función de los ingresos que obtuviera la empresa, tenían la consideración de salario base los salarios establecidos para cada categoría, grupo profesional o nivel retributivo por unidad de tiempo; 2.ª) si no se habían fijado los salarios correspondientes a las categorías o grupos profesionales pero en el ámbito en el que se desarrollaba la actividad había un salario fijo garantizado, éste era el que debía tener la consideración de salario base; y 3.ª) para el caso de que no existiese salario alguno se había de considerar salario base el SMI. Este precepto reglamentario también señalaba que tendrían la consideración de salario base los salarios fijos y garantizados en hostelería o en cualquier otra actividad en que se estableciera este sistema. En suma, la regulación vigente antes de 1994, en relación con la valoración del salario base, era oscura: por un lado, sólo preveía la fijación del salario base por unidad de tiempo y, por otro, parecía admitir retribuciones no complementarias establecidas por unidad de obra e, incluso por participación en beneficios, si bien las acababa dirigiendo a un modo de cuantificación temporal. Además, abundando en el desconcierto que podía causar esta normativa, la obligatoriedad del art. 4 del DOS fue puesta en tela de juicio por la STS de 23 de enero de 1991, que apuntó que este precepto no podía ser calificado como una norma de derecho necesario y, en consecuencia, su contenido podía ser alterado o modificado por convenio colectivo. 

	
b) En general, en relación con los complementos salariales, el art. 8 del DOS disponía que los módulos a utilizar para calcularlos podían o no coincidir con el salario base pero, en cualquier caso, no podían ser inferiores al mismo. Esta previsión se conectaba con el carácter residual que tenía el salario base. Y es que el art. 10 de la OOS disponía que todas las percepciones no asimilables a alguno de los complementos existentes en aquel momento debían ser imputadas al salario base. De esta manera parecía que el límite que suponía el salario base para el cálculo de los complementos no venía constituido por lo que los convenios colectivos denominaban como tal, sino que debía ser integrado por los demás conceptos salariales no encajables en alguno de los tipos de complementos existentes. No obstante, la finalidad protectora de ambas disposiciones quedaba en entredicho puesto que, por un lado, las partes tenían libertad para fijar la cuantía del salario base, y, por otro, salvo determinadas excepciones, se podían aplicar porcentajes ínfimos al correspondiente canon. A ello había que añadir la inexistencia de obligación alguna de que los complementos salariales se cuantificasen aplicando un porcentaje sobre un módulo, pues eran aceptadas cantidades concretas existiendo absoluta libertad para determinarlas  (32) . 

	
c) El complemento de antigüedad era uno de los más detallados normativamente en el anterior régimen salarial. En efecto, el art. 25.2 del ET 80 fijaba como módulo de cálculo del mismo el salario base; regla respecto de la cual se acaba de ver su limitado alcance. No obstante, no se establecía porcentaje mínimo alguno para valorar dicho complemento. Es más, el precepto legal mencionado determinaba unos topes máximos de acumulación de los incrementos por antigüedad  (33) . 

	
d) El plus de residencia en Ceuta y Melilla contaba con una regulación específica en la Orden de 20 de marzo de 1975, que disponía, en su art. 1, que la cuantía del mismo era del 25 por 100 del salario base contenido en la Reglamentación u Ordenanza de Trabajo correspondiente o, en su caso, en el convenio colectivo aplicable. 

	
e) En virtud del antiguo art. 34.6 del ET 80, las horas efectuadas en período nocturno, salvo que el salario se hubiese establecido atendiendo a que el trabajo era nocturno por su propia naturaleza, contaban con una retribución específica incrementada, como mínimo, en un 25 por 100 sobre el salario base. Al respecto, la STS de 23 de enero de 1991 consideró que la referencia a la retribución básica comprendía lo que el convenio colectivo llamaba salario base -y no los conceptos que debían ser considerados como tal según el art. 10 de la OOS-, porque, como ya se ha avanzado, el alto Tribunal entendía que la definición del salario base contenida en el art. 4 del DOS podía ser alterada o modificada por el convenio colectivo (arts. 37 CE y 82 y ss ET 80)  (34) . Esta construcción jurisprudencial se basaba en la inexistencia de una definición de salario base imperativa y otorgaba plenas facultades negociadoras a los agentes sociales. Éstos, por tanto, instaurando un salario base mínimo podían determinar la existencia de un exiguo complemento por nocturnidad. 

	
f) El art. 35.1 del ET 80 contemplaba un incremento en la retribución de las horas extraordinarias en ningún caso inferior al 75 por 100 del valor de la hora ordinaria. Asimismo, el art. 6 del DOS establecía que «el módulo para el cálculo de las horas extras era, salvo pacto en contrario, el cociente que resultaba de dividir el salario base de cada trabajador más los complementos personales, de puesto de trabajo, de residencia y de vencimiento periódico superior a un mes, referidos todos ellos a la semana normal de trabajo, por el número de horas de trabajo en dicha semana». Esta norma, a su vez, era desarrollada por el art. 6 de la OOS, que entendía por semana normal de trabajo «el número de horas que resultase de dividir las previstas como de trabajo efectivo en el transcurso del año entre las 52 semanas del mismo». Por consiguiente, el módulo para el cálculo del complemento por horas extras, salvo pacto o disposición específica de Ordenanza o Reglamentación de Trabajo en contrario, era el cociente que se obtenía de dividir el dividendo -compuesto por el salario base más los complementos personales, de puesto de trabajo y de residencia correspondientes a seis días, más la retribución del domingo, más la cantidad resultante de dividir el importe de los complementos de vencimiento periódico superior a un mes entre cincuenta y dos-, entre el divisor, es decir, lo que se entendía por semana normal de trabajo  (35) . Pues bien, a pesar de que el art. 6 del DOS -desarrollado en el art. 6 de la OOS- aparentaba ser una norma dispositiva, por cuanto preveía un pacto o disposición específica en contrario, de conformidad con el principio de jerarquía, el mismo debía ser interpretado a la luz del art. 35 del ET 80, que exigía una retribución mínima por hora extraordinaria del 75 por 100 del valor de la hora ordinaria. Ello conducía a la conclusión que el art. 6 del DOS constituía una norma mínima, o inderogable in peius, que sólo permitía la intervención de un pacto colectivo o, en su caso, individual si era para mejorar en provecho del trabajador la regulación reglamentaria y disponer un módulo salarial ordinario superior para calcular el precio de las horas extraordinarias  (36) . Pese a toda esta pormenorizada regulación y la doctrina sobre su carácter de derecho necesario relativo mínimo, lo cierto es que nuestros tribunales atenuaron su rigor haciéndola plenamente disponible  (37) . En este sentido, debe mencionarse otra vez la STS de 23 de enero de 1991, que estimó lícita y válida la cláusula de un convenio colectivo que fijaba el valor de las horas extras en cuantía inferior a la que resultaría de una interpretación literal del art. 35 del ET 80  (38) . Bien es cierto que, según la STS (ud) de 17 de mayo de 1995, era necesario que esta materia se pactase en convenio colectivo estatutario, no siendo válido el pacto extraestatutario. En el fondo de toda esta construcción judicial latía la teoría de la estructura unitaria del convenio colectivo, según la cual éste constituye un todo orgánico e indivisible, lo que en este asunto impedía acudir al Estatuto de los Trabajadores en busca de una regulación más favorable en un único punto  (39) . En definitiva, sea cómo fuere, en el plano colectivo se reconocía plena libertad para fijar el módulo a considerar en la valoración de las horas extras  (40) . Y esta posibilidad fue aprovechada por los convenios colectivos, algunos de los cuales, a efectos del cálculo del precio de las horas extraordinarias, dejaron de incluir conceptos salariales reglamentariamente previstos en el valor de la hora ordinaria, resultando una remuneración menor que la que correspondería si se aplicase correctamente el art. 35 del ET 80. 

	
g) En fin, el precedente art. 26 del ET 80 contenía en su apartado 5.º una regla que exigía que en los convenios colectivos constara la remuneración anual en función de las horas trabajadas. Este contenido se imponía como mínimo a todo convenio colectivo, pese a no enumerarse expresamente dentro del art. 85.2 del ET 80. Haciendo una valoración de conjunto, la anterior regulación se caracterizaba por ser bastante detallada a la hora de cuantificar las partidas salariales. Sin embargo, los criterios de cuantificación de los elementos salariales no eran uniformes  (41) . En efecto, por un lado, existía una regla más o menos genérica en el art. 8 del DOS pero que a su vez era muy amplia, admitiendo multitud de posibilidades y, por otro, aparecían diferentes previsiones relativas al cálculo de los diversos complementos sin que los criterios considerados fuesen coincidentes. Tal es el caso del cálculo de los complementos de antigüedad y de nocturnidad, que tomaban como módulo el salario base, y de las horas extras, que tenían como referencia el valor de la hora ordinaria. 





20. Regulación tras la reforma estatutaria de 1994. Todo este panorama normativo, se ha visto afectado profundamente por la Ley 11/1994. Esta ley supuso la derogación explícita del DOS y de la OOS. Además, introdujo modificaciones en la regulación de la cuantía salarial contendida en el Estatuto de los Trabajadores. De forma general, el actual art. 26.3 del TRET establece que «mediante la negociación colectiva o, en su defecto, el contrato individual, se determinará la estructura del salario base (...) y, en su caso, los complementos salariales (...), que se calcularán conforme a los criterios que a tal efecto se pacten». De ahí ya se deduce la importante liberación que se ha producido en materia de cuantificación de los elementos salariales, pues la ley delega toda esta cuestión a la autonomía colectiva y, en su defecto, a la contractual. Y siempre en el bien entendido de que nos hallamos ante una cuestión de derecho mínimo, es decir, que en todo caso la autonomía individual puede mejorar las cuantías convencionales. Abundando en este orden de cosas, y siguiendo con el esquema expuesto en relación con la normativa anterior, deben ser resaltadas las siguientes innovaciones legales:


	
a) En el tratamiento del salario base se aprecia una mejora técnica respecto del DOS, por cuanto el actual art. 26.3 del TRET lo define como la retribución fijada no sólo por unidad de tiempo sino también por unidad de obra, aunque sin aludir a la participación en beneficios; sistema éste que, sin perjuicio de lo más adelante se dirá, habitualmente, viene referido a partidas complementarias tal y como se deriva del propio art. 26.3 del TRET. Al derogarse la normativa anterior, ahora se entiende por salario base el que efectivamente percibe el trabajador mediante el sistema por unidad de obra, sin que sea necesario acudir a una regulación similar a la que se contenía en el art. 1 de la OOS. Esta modificación legal conecta, como veremos, con la supresión de la regla del art. 25.2 del ET 80 y con la del cálculo de los complementos de nocturnidad, según las cuales los incrementos por estos pluses se calculaban sobre el salario base. En cualquier caso, la nueva valoración del salario base como retribución por unidad de obra resulta positiva pues, en efecto, el salario por unidad de obra no se acomodaba a ninguno de los anteriores complementos salariales. Y es que éstos retribuían la superación de los mínimos normales de cantidad o calidad exigibles, mientras que el salario base por unidad de obra retribuía esos mínimos normales  (42) . Ciertamente, cuando el salario base se fija por unidad de obra se toma un módulo de referencia que no es temporal pero que, igual que éste, presupone un trabajo en cantidad y calidad normal. La posibilidad de cuantificar el salario base por unidad de obra, por lo demás, parece que pone en tela de juicio la virtualidad de la exigencia legal de una retribución básica dado que supone una relación de causalidad entre su cuantía y la concreta ejecución de la actividad laboral, dejando de constituir la parte fija por excelencia de la remuneración del trabajador. Sin embargo, sobre este particular interesa apuntar que, como se verá más adelante, con independencia del importe final que resulte de calcular el salario base por unidad de obra sí existe un mínimo de retribución básica que garantiza a todo trabajador ciertos ingresos. 

	
b) Desaparece el art. 8 del DOS, que pretendía imponer límites a la voluntad de las partes a los efectos del cálculo y abono de los complementos salariales. También se deroga la regla del art. 10 de la OOS, según la cual las percepciones no asimilables a alguno de los complementos salariales debían ser imputadas al salario base. Ambas previsiones han sido sustituidas por la contenida en el art. 26.3 del TRET, que dispone que los complementos se calcularán conforme a los criterios que a tal efecto se pacten. De esta suerte, a la hora de establecer las variables que han de manejarse para la determinación de la cuantía de las partidas complementarias se reconoce explícitamente un mayor espacio a la autonomía privada, ya sea colectiva o, en su caso, individual  (43) . A ello hay que añadir que, tras la reforma de 1994, consecuencia del expreso reconocimiento legal del salario por unidad de obra, los complementos que deban calcularse aplicando un porcentaje al salario base podrán tomar como referente la retribución básica resultante del salario por unidad de obra sin tener que recurrir a otras fórmulas, pues ésta tiene el carácter de salario base. 

	
c) Las referencias a la cuantificación del complemento de antigüedad, que fijaban como módulo para su cálculo el salario base, desaparecen. Ello ha sido interpretado doctrinalmente como una potenciación de la negociación colectiva en la determinación del importe de este tipo de complementos  (44) . También se suprimen los topes máximos a la acumulación de los incrementos por antigüedad recogidos de modo imperativo en el art. 25.2 del ET 80. Se exime, pues, a los sujetos negociadores de unos límites de derecho relativo máximo, de manera que éstos pasan a disponer de absoluta libertad para precisar la cuantía máxima de este plus. A su vez, se acaba con un polémico supuesto de relación entre ley y convenio que suscitó dudas acerca de su constitucionalidad  (45) . Por otra parte, ya se ha avanzado que el actual art. 25.2 del TRET supone una garantía del importe percibido por dichos complementos aun cuando el convenio o, en su defecto, el contrato de trabajo nada digan sobre el mismo. 

	
d) En relación con los eventuales complementos de residencia en Ceuta y Melilla, a la luz de la DD de la Ley 11/1994, que deroga cuantas disposiciones se opongan a lo dispuesto en esta ley, se puede entender que ya no está vigente la Orden de 20 de marzo de 1975 que los regulaba, dado que constituía un desarrollo parcial del derogado explícitamente DOS  (46) . 

	
e) El nuevo art. 36.2 del TRET remite plenamente a la negociación colectiva la cuantificación económica de la retribución del trabajo nocturno, lo que supone un nuevo repliegue legal que aumenta las posibilidades de la negociación colectiva  (47) . 

	
f) La nueva versión del art. 35.1 del TRET reserva al convenio colectivo o, en su defecto, al contrato la decisión acerca de si las horas extraordinarias se abonan en metálico o se compensan con tiempo de descanso así como, en el primer caso, la fijación de su cuantía. Dos son, pues, las previsiones que contiene esta norma  (48) : una imperativa y otra subsidiaria. La primera, que la compensación de la hora extraordinaria no puede ser inferior a la de la hora ordinaria; y, la segunda, que, en defecto de previsión convencional, se entenderá que se opta por la compensación mediante descanso de las horas extraordinarias. Por consiguiente, si bien es cierto que se afianza un mínimo indisponible para las partes, la nueva regulación despeja toda duda relativa a la necesidad de incrementar en un 75 por 100 el valor de la hora ordinaria en el caso de la realización de horas extras. Igualmente, la reforma conlleva la supresión de la regulación del módulo para el cálculo y pago del complemento por horas extras que había sido establecida en el art. 6 DOS y desarrollada en el 6 OOS. Ahora bien, en relación con el art. 35.1 del TRET, la nueva redacción no significa que esta disposición cambie totalmente de esquema en relación con la autonomía de las partes. Al contrario, éste mantiene la relación de suplementariedad, si bien la novedad es que flexibiliza el mínimo normativo porque se incorpora una importante rebaja cuantitativa. En efecto, si ni convenio ni contrato aumentan el mínimo legal, el derecho del trabajador quedará reducido a cobrar las horas extraordinarias al mismo precio que las ordinarias  (49) . La eliminación de este incremento resulta coherente con la vigente ordenación del salario que remite a la negociación colectiva o, en su defecto, al contrato individual la determinación de su cuantía (art. 26.3 TRET). A la postre, con la dispositivización de la retribución económica de las horas extraordinarias, por un lado, se consigue desincentivar a los trabajadores para su realización, lo que a su vez puede contribuir a mejorar la situación de empleo y, por otro, poner fin a las prácticas convencionales anteriores a 1994 cuya finalidad era rebajar el módulo sobre el que aplicar el incremento porcentual a efectos de conseguir una retribución por la realización de horas extraordinarias inferior a la que exigía el art. 35.1 del ET  (50) . 

	
g) La nueva redacción del art. 26 TRET supone la desaparición del apartado quinto de la anterior versión del mismo, que imponía la obligación de que en los convenios colectivos constara la remuneración anual en función de las horas anuales de trabajo. Tal previsión pasa a ser potestativa para los sujetos negociadores, dentro del amplio contenido potencial de los convenios reconocido por el art. 85.1 TRET. El deseo de fomentar la negociación colectiva, el relativo desuso de esta obligación y la imposibilidad de determinar a priori el monto real -por ejemplo, de salarios a rendimiento o de participación en beneficios- pueden haber sido los fundamentos de la desaparición esta previsión  (51) . 



La comparación de la normativa actual con la anterior arroja que de forma similar a lo ocurrido en relación con las fuentes de la estructura salarial, la nueva regulación sobre la cuantía salarial ha supuesto una deslegalización de esta materia y una paralela promoción de la función reguladora de la autonomía privada, sobre todo de la colectiva  (52) . Dicho en otras palabras, se ha producido un importante repliegue de la norma estatal en beneficio de la negociación colectiva. Buena muestra de ello es el art. 26.3 del TRET, que remite a la autonomía privada, colectiva o en su defecto individual, el método de cálculo tanto del salario base como de los distintos complementos salariales, incluidos los complementos por antigüedad, residencia, nocturnidad y horas extras, que antes de la reforma contaban con mayores garantías en la regulación estatal. Y es que, si el objetivo fundamental de la reforma de 1994 era alcanzar mayor grado de flexibilización en las relaciones laborales, a efectos de adaptar las condiciones de trabajo a un ámbito concreto y a las cambiantes circunstancias del momento, sin perder de vista la deteriorada situación del empleo, era más que conveniente que la norma legal reconociese un amplio espacio de actuación a los representantes de los trabajadores y empresarios; sobre todo por lo que hace a las condiciones de trabajo relacionadas con el tiempo de trabajo y con el salario  (53) .

Con todo, por amplias que hayan sido las derogaciones, ciertamente la jurisprudencia ya había anticipado algunas fórmulas de cuantificación que ahora han pasado a ser derecho positivo. En efecto, como ya se ha puesto de manifiesto, la utilización del salario base como módulo para calcular los complementos salariales (art. 8 DOS) con el fin de conseguir unos importes adecuados se mostró como un instrumento poco útil. Recuérdese que los tribunales aceptaban como retribución básica lo que el convenio denominaba salario base, no entrando a valorar si a dicho concepto convencional se le había de añadir cualquier otra partida salarial implantada convencionalmente, pero que no estuviese justificada en alguna concausa generadora de uno de los complementos reconocidos reglamentariamente. Y, por si esta flexibilización judicial fuera poco, los jueces consideraban perfectamente lícita la concreción de un complemento salarial asignándole una cuantía a tanto alzado, lo que quedaba ya fuera de todo control normativo. Esta amplia permisibilidad se extendió incluso a los complementos salariales que contaban con mayor protección legal, cuales eran el de nocturnidad y el de horas extras. Por consiguiente, a la luz de esta práctica judicial, se puede concluir que los propios tribunales fueron quienes adelantaron la reforma de 1994, puesto que, de hecho, ya se practicaba en sede judicial. Dicho de otro modo, se debe aceptar que la reforma de 1994 no fue, en materia salarial, tan sustancial como aparentaba  (54) .
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