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SUMARIO: 1. El bonus salarial. —2. La duracién del derecho a participar en sistema salarial por
objetivos. —3. Falta de concrecion de los objetivos. —4. Incumplimiento de los objetivos por causa
imputable al empresario. —5. El bonus y la indemnizacién por despido. —6. Conclusiones.

RESUMEN

La retribucion por objetivos es un sistema salarial importado de los paises anglosajones que
tiene su traduccion mas prominente en términos juridicos en el concepto de “bonus”. Los com-
plementos salariales vinculados a la productividad han sido fuertemente recomendados por los
agentes sociales en los ultimos afos pero sin que exista una regulacion al respecto. Por su
parte, si se encuentra es una abundante Jurisprudencia y doctrina judicial que ha aumentado
considerablemente en los ultimos anos. En este analisis se pretende perfilar la naturaleza juri-
dica, la calificacion y los limites del “bonus” con objeto de dar seguridad juridica. Una seguridad
juridica necesaria si se desea que se utilicen estos complementos salariales con objeto de au-
mentar la productividad laboral en nuestro pais.

ABSTRACT

The performance-pay system is imported from the Anglo-Saxon countries that has its most
prominent translation in the concept of "bonus" in legal terms. The allowances linked to produc-
tivity have been strongly recommended by the social partners in recent years but there is a lack
of regulation in this regard. However, we can find an abundant jurisprudence and judicial doctrine
that has increased considerably in recent years. This analysis is intended to outline the legal
status, the rating and the limits of "bonus" in order to give legal certainty. Certainty necessary if
you want these allowances are used in order to increase labour productivity in our country.
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REGIMEN JURIDICO DEL BONUS SALARIAL.
1. EL BONUS SALARIAL

1.-El régimen juridico del bonus: La forma de retribucién de la Direccion por objeti-
vos.- El término “bonus” por si solo no tiene un significado preciso en nuestro Derecho. Por
ello, tanto la doctrina’ como los Tribunales? han pretendido dar una definicién de este nuevo
concepto importado por los empresarios de sistemas juridicos anglosajones donde la libertad
de la empresa es mucho mayor a la hora de delimitar la concesion y regulacion de estas partidas
salariales incentivadoras. En efecto los empresarios esparoles, buscando esa libertad de con-
cesion y regulacion, han importado este concepto y esta forma de actuar que no encaja com-
pletamente con nuestro ordenamiento juridico. A pesar de ello, nuestro art. 26.3 ET otorga
libertad a las partes para configurar como deseen la estructura salarial y también para aludir
los complementos salariales con el apelativo que prefieran. Aceptado, pues, en derecho el con-
cepto del bonus como un complemento salarial, habra que conocer su régimen juridico, las ra-
zones de su concesion, y su configuracion para poder calificarlo.

2-.Bonus por objetivos en el ambito individual.- El &mbito individual es el lugar propio de
este tipo de bonus3. Ello implica que el bonus se convierta en una mejora salarial cuyo naci-
miento se origina en la propia voluntad empresarial o bien en el contrato de trabajo por acuerdo
entre las partes. De esta manera, se ha dicho que el establecimiento del bonus es
unilateral*—cuando no se pacta en el contrato de trabajo—, que es discrecional para el empresario®,
o incluso se ha dicho que es una concesion graciosa del empresario®.

A este respecto, se debe afirmar que toda retribucion salarial tiene como objetivo principal
remunerar el trabajo, algo que, derivado del caracter reciproco del contrato de trabajo, nunca
puede tener caracter unilateral. Es decir, su concesion efectivamente es voluntaria para el em-
presario puesto que la ley, ni en este caso la negociacion colectiva, le obliga a otorgar remune-

1“Sistemas disefiados por las empresas que poseen sus propias normativas internas y que vienen definidos por
la idea de permitir ajustes dinamicos de su uso atendiendo a las circunstancias variables que puedan producirse”,
MERCADER UGUINA JR, Salarios y crisis econémica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p 42.

2 “Una compensacién que la empresa abona a un determinado trabajador, retribuyendo un mayor rendimiento,
una consecucion de objetivos fijados o la realizacidn de sus funciones a plena satisfaccion de aquella, siendo por
ello su pago independiente del salario ordinario fijado y generalmente efectuado por afios vencidos, es decir des-
pués de comprobar la empresa si se han dado los presupuestos a los que la misma anuda su devengo por parte
del trabajador”, STSJ Madrid, de 13 de abril de 1999 (Rec. 1149/1999).

3 Apesar de ello, la negociacion colectiva esta haciendo grandes, y esperados, avances en este sentido. Respecto
a este particular, una extensiva regulaciéon del bonus por objetivos por parte de los convenios colectivos, que
agote las posibilidades del ambito individual no seria recomendable. Es importante que esta negociacion se realice
en el ambito individual con objeto de incentivar y promover la participacion directa de los trabajadores en la em-
presa, puesto que, en concreto, esta participacion a través de representantes no ha tenido buenos resultados
empiricos para la productividad, KLEINGELD AD, TUIJL HARRIE VAN, ALGERA JEN A., “Participation in the de-
sign of performance management systems: A quasi-experimental field study”, Journal of Organizational Behavior,
v. 25, n°7, 2004, p. 834. Ahora bien, una regulacion colectiva que defina el sistema, obligue a su establecimiento,
e imponga limites en su regulacion, seria deseable. Ademas de ello, la negociacion colectiva donde si deberia in-
cidir especialmente es en los objetivos de caracter colectivo, los cuales son también muy utilizados: 11l Convenio
Colectivo de Air Nostrum Lineas Aéreas del Mediterraneo, SA (BOE de 31 de octubre de 2011); VI Convenio co-
lectivo de BP Qil Espafia, SAU (BOE 5 de noviembre de 2008); Aguas de Lanjarén, SA., (BOE de 25 de agosto
de 2010); XIX Convenio colectivo de Iberia Lineas Aéreas de Espafia, SAy su personal de tierra (BOE de 19 de
junio de 2010); Convenio colectivo de Finanzauto, SA., (BOE de 26 de agosto de 2011), entre otros.

4+ MATORRAS DIAZ-CANEJAA., "El bonus y el margen de discrecionalidad empresarial", op cit., p 1773.

5 DOMINGO ARAGON J., "Aspectos juridicos-laborales del bonus", AL, n° 17, 2004, p 2029; MATORRAS DiAZ-
CANEJAA., "El bonus y el margen de discrecionalidad empresarial", AL, N° 15, 2010. p. 1772.

6 DOMINGO ARAGON J., "Aspectos juridicos-laborales del bonus", op cit., p 2028.
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racion alguna por objetivos, pero esto no indica que sea unilateral’. Todo sistema de remunera-
cion, incluido la remuneracion por objetivos, se contractualiza como parte del contrato de trabajo
entre el empresario y el trabajador, lo que requiere la aceptacion del trabajador. Otra cosa es
que el trabajador no tenga poder negociador para modificar las condiciones en las que la remu-
neracion por objetivos sera establecida, pero aun asi el trabajador debe aceptar aunque sea
por adhesién o a través de una aceptacion tacita®. Mantener que el bonus es unilateral seria
como afirmar que el contrato de trabajo, y su contenido, lo es, algo descartado por el ordena-
miento juridico espafol®. Asi pues, no debe considerarse el bonus de naturaleza unilateral, de-
bido a la necesidad de aceptacion por parte del trabajador del sistema de retribucion por
objetivos. Bilateralidad que no es baladi, sino que sera importante para conocer los limites en
su configuracion.

Cuestion diferente es que si este sistema es una mejora en términos absolutos esta acep-
tacion se podra presumir'®, y se incorporara, por tanto, al contrato de trabajo, sin necesidad de
firma de un nuevo contrato. Ahora bien, si esta mejora no es tal, no podra considerarse aceptada
por el trabajador y, por tanto, no novara el contrato de trabajo. El Tribunal Supremo’ asi lo ha
entendido en un caso en el que la empresa a través de una circular interna, que no habia sido
aceptada ni si quiera por adhesién por el trabajador, fijaba un bonus por objetivos con unos nue-
vos requisitos que no estaban establecidos en el contrato de trabajo del actor. Como conse-
cuencia de la falta de aceptacion expresa del trabajador, y de que estos requisitos eran en
perjuicio de éste, el Tribunal entiende que se debe estar al contrato de trabajo y no a la decla-
racion unilateral de la empresa. De esta forma, en esta Sentencia se comprueba que: 1) el es-
tablecimiento de un sistema de remuneracién por objetivos no es unilateral, sino que es de
caracter bilateral con necesaria aceptacion del trabajador, y que una vez aceptado se incorpora
al contrato de trabajo'2; 2) Que esta aceptacion no puede ser ni siquiera presumida si no queda
claro que es una mejora en términos absolutos por encima de la ley, el convenio colectivo y el
propio contrato de trabajo; 3) Que la aceptacion expresa del trabajador es la Unica que permite
empeorar las condiciones contractuales. Es decir, una novacion contractual in peius ha de tener
el consentimiento expreso del trabajador'.

Respecto a la discrecionalidad del bonus creo que es importante distinguir dos momentos
en el tiempo. El primero, el momento de su establecimiento y el segundo, una vez determinado.
Asi, se parte de la voluntariedad del empresario en la fijacién del bonus y en su regulacion.
Ahora bien, a partir de ese punto el empresario viene comprometido con sus propios actos y
debera mantener una conducta coherente cumpliendo aquello a lo que se comprometi6'. Por
ello, se debe defender la voluntariedad en su instauracion, pero la exigibilidad en su cumplimento
una vez creado's. Exigibilidad que vendra determinada obviamente por las condiciones que el
empresario puso en el origen de la obligacion y que el trabajador acepto, aun tacitamente’®.

7Otros autores defienden que el hecho de que el nacimiento provenga de la voluntad empresarial implica que su
fijacién es unilateral, ALZAGA RUIZ |., Retribucién de directivos y crisis econémica, Civitas, Madrid, 2012, pp 114.
Pero a mi entender no se debe confundir el nacimiento de la “idea” con su fijacion, es posible que la propuesta de
fijacién provenga de la voluntad unilateral del empresario pero su fijacion sera bilateral debido a la necesidad de
consentimiento (aun tacito o presunto) del trabajador.

8 BORRAJO DACRUZ E., "Modulacién contractual de las mejoras salariales", AL, n°9, 1991, p. 118.

% Por todos, BORRAJO DACRUZ E., “Configuracion juridica del salario (notas para un estudio)” RPS, n°50, 1961, p. 7.
10 MATORRAS DIAZ-CANEJA A., "El bonus y el margen de discrecionalidad empresarial”, op cit., p 1773.

" STS de 8 de octubre de 2008 (Rec ud. 582/2008), esta Sentencia confirma la STSJ de Madrid de 27 de diciembre
de 2007 (Rec. 447/2007).

2 Dice el Tribunal Supremo “no consta que su contenido haya sido objeto de pacto ni siquiera que el trabajador
se haya adherido a la misma, por lo que ninguna eficacia tiene para regular la relacion entre las partes al margen
de lo previsto en el contrato de trabajo”, STS de 8 de octubre de 2008 (Rec ud. 582/2008).

'3 “E| salario pactado no puede ser modificado por voluntad de una de las partes, aunque tal voluntad se plasme
en una circular interna”, STS de 8 de octubre de 2008 (Rec ud. 582/2008).

14 DOMINGO ARAGON J., "Aspectos juridicos-laborales del bonus", op cit, p 2029; MATORRAS DIAZ-CANEJA
A., "El bonus y el margen de discrecionalidad empresarial", op cit., p 1774.

S BORRAJO DACRUZ E., "Modulacién contractual de las mejoras salariales", op cit., 115.
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De este modo, el empresario es libre en configurar como desee este bonus por objetivos,
pero luego quedara comprometido por la regulacién que otorg6™.

2. LA DURACION DEL DERECHO A PARTICIPAR EN UN SISTEMA SALARIAL POR OB-
JETIVOS.

3.- Bonus y condicién mas beneficiosa.- Esta relacion descrita entre voluntariedad en su
establecimiento y exigibilidad, una vez establecido, ha planteado conflictos con la aplicacion de
la doctrina de la condicion mas beneficiosa. Esta doctrina dispone que las mejoras concedidas
a los trabajadores cristalizan en derechos adquiridos sin que posteriormente el empresario
pueda unilateralmente modificarlas o eliminarlas.

Las caracteristicas principales de las condiciones mas beneficiosas son': 1) La existencia
de una ventaja o beneficio social para el trabajador o grupo de trabajadores por encima de lo
que obliga la ley, o el convenio colectivo; 2) La concurrencia de una voluntad inequivoca del
empresario de concesion de esa ventaja, algo que la mera persistencia en el tiempo no asegura
aunque puede ser un indicio; 3) El hecho de que, una vez fijada la condicién méas beneficiosa,
ésta se contractualiza siendo inatacable unilateralmente por el empresario.

Partiendo de las caracteristicas vistas, se deduce que lo determinante para considerar que
un bonus ha pasado a ser condicion mas beneficiosa es la voluntad del empresario en el mo-
mento de su otorgamiento. En coherencia con lo anteriormente dicho, el empresario es libre de
establecer la regulacion del bonus por objetivos cuando lo concede voluntariamente, de forma
que sera valida, por ejemplo, la limitacion de la duracién de un plan retributivo —que incluya el
devengo del bonus por el cumplimiento de unos objetivos— a un ano'®. En este caso, al ser la
duracién anual, una vez terminado el afio la empresa pierde toda vinculacién obligacional al
respecto, no siendo obligatorio que el afio siguiente repita la configuracion del plan en absoluto.

6 SSTS de 26 de enero de 2006 (rec. 3813/2004) y de 25 de septiembre de 2008 (rec ud. 4387/2007); BORRAJO
DACRUZ E., "Modulacién contractual de las mejoras salariales", op cit., p. 118.

7 “Voluntariamente el empleador la constituye, y en determinadas situaciones establece su devengo, de forma
unilateral para obtener determinas actividades, resultados o prestaciones y servicios del trabajador (...) En su de-
terminacion o nacimiento esta la voluntad empresarial, y por ello indicamos que su fijacion es unilateral. Ahora
bien, este caracter no debe confundirse con una arbitrariedad por parte del empleador a la hora de su devengo,
pues una vez que aflora el mismo se constituye en prestacion, y por tanto con efectos juridicos, dentro de las
reglas fijadas para las obligaciones, las prestaciones reciprocas, y en términos generales el contrato de trabajo”,
STSJ del Pais Vasco, 7 de octubre de 2008 (rec. 1772/2008).

8 Como es reiterado en la doctrina, y en la jurisprudencia, “la condicion mas beneficiosa no es otra cosa que una
mejora de las condiciones laborales nacida o generada por la voluntad de los interesados e incorporada al conjunto
de los derechos del trabajador o trabajadores afectados” (STS de 30 de junio de 1993 (rec. 1961/1992)); y “para
que pueda sostenerse la existencia de una condicion mas beneficiosa es preciso que esta se haya adquirido y
disfrutado en virtud de la consolidacion del beneficio que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca de su
concesion. Sin embargo no es la mera persistencia en el tiempo la que crea la condicién mas beneficiosa, sino
que esa persistencia tiene que ser indicativa de la voluntad de la empresa de conceder un beneficio que sobrepase
las exigencias de las normas legales o colectivas aplicables, integrando asi la reiteracién una declaracion tacita
de voluntad en ese sentido” ((STS de 7 de julio de 2010 (rec. 196/2009)); Ademas, la condicion més beneficiosa
“una vez incorporada al nexo contractual se impide extraerla del mismo por decision unilateral del empresario;
manteniéndose en definitiva el principio de intangibilidad unilateral de éstas” (STS de 12 de mayo de 2009 (rec.
4/2008) y 29 de junio de 2009 (rec. 640/2008)).

19 STS de 7 de julio de 2010 (rec. 196/2009), SAN de 29 de septiembre de 2009 (nim. proced. 134/2009) y de 24
de septiembre de 2009 (nim. proced. 156/2009); STSJ de Andalucia, Méalaga de 28 de mayo de 2002 (rec.
163/2002); STSJ de Catalufia de 9 de junio de 2009 (Rec. 1870/2008), aqui la periodificacion anual se comple-
mentaba ademas con una clausula de no vinculacion para el futuro.; STSJ de Madrid de 29 de enero de 2008
(Rec. 4706/2007); STSJ de Madrid de 29 de septiembre de 2008 (Rec. 2104/2008) en este caso la delimitacion
era de caracter bianual; STSJ de Madrid de 15 de noviembre de 2005 (Rec. 4613/2005) en este caso cada afio
la empresa al establecer el plan dejaba claro el caracter no garantizado de su existencia.
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En el supuesto descrito, no se estara eliminando el bonus por objetivos ni se estara modifi-
cando de un afo a otro, sino que simplemente el sistema retributivo fue establecido con una
duracion determinada y, una vez superada, desaparece el derecho. Una Sentencia paradigma-
tica en este sentido es la STS de 7 de julio de 2010 (Rec. 196/2009)2°. En este caso la empresa
durante cuatro afos seguidos establecié un plan retributivo por objetivos fijando una duracion
anual en cada uno de ellos. Al quinto afo la empresa decide no conceder nuevamente el plan
retributivo, a lo que los trabajadores se oponen alegando la cristalizacién del plan como condi-
cibn mas beneficiosa. El Tribunal Supremo resuelve que la voluntad del empresario era esta-
blecer planes retributivos de caracter anual y, por tanto, terminada la duracion es voluntario para
el empresario volver a conceder la retribucion por objetivos. Es decir, no se estaba ante un plan
retributivo por objetivos de caracter indefinido, sino ante cuatro planes retributivos de duracion
anual, donde el empresario en cada uno de ellos era libre de establecer uno nuevo o no.

Ahora bien, esa libertad del empresario de regular el bonus no puede llegar al extremo de
incluir en su regulacion la posibilidad de modificarlo o suprimirlo unilateralmente. El salario del
trabajador —que es claramente un elemento esencial del contrato de trabajo—, no puede quedar
al arbitrio de una de las partes, de acuerdo con el arts. 1256 y 1115 del Cédigo Civil. Asi pues,
una cosa sera establecer el bonus con una duracién determinada —algo permitido por nuestra
legislacion—, y otra cosa distinta establecerlo con caracter indefinido reservandose el empresario
la posibilidad de modificarlo o suprimirlo unilateralmente. Es posible que a priori ambas cues-
tiones parezcan similares pero la técnica juridica utilizada es suficientemente diferenciada para
que una este permitida por la normativa y la otra merezca la censura legal de los articulos cita-
dos.

A pesar de esto, el Tribunal Supremo ha admitido esta reserva potestativa del empresario
de disponer de un complemento salarial por objetivos para admitir la modificacion unilateral por
parte del empresario sin necesidad de recurrir al art. 41 ET. En este caso, la empresa se habia
reservado tal potestad, tanto en el manual de la empresa como en las clausulas contractuales,
y por esta razon, el Tribunal entiende que es vélida una reduccién unilateral y sin seguir el pro-
cedimiento del art. 41 ET. En concreto, esta Sentencia argumenta que al haberse reservado
contractualmente la empresa la potestad de modificar el salario variable, esta modificacion no
puede ser considerada sustancial y queda dentro del “ius variandi” del empresario®'. A mi pare-
cer, hay dos razones para la critica:

1) La primera razén parte de la imposibilidad de que el salario del trabajador quede al ar-
bitrio del empresario puesto que de hacerlo se estan conculcando los arts. 1256 y 1115
del Codigo Civil. Siendo, por tanto, no conforme a derecho que la empresa se reserve la
potestad de modificacion de las condiciones de devengo del bonus, haciéndolo de ma-
nera unilateralmente y al margen del art. 41 ET?.

20Confirmando la SAN de 29 de septiembre de 2009 (nim proced. 134/2009); En el mismo sentido SAN de 30 de
octubre de 2007 (num. 111/2007).

21 STS de 22 de noviembre de 2005 (Rec 42/2005) confirmando la SAN de 24 de enero de 2005 (num. Proced.
151/2004), que utiliza los mismos argumentos. En este caso, la decision de la empresa consiste en reducir la es-
calada de comisiones debido a un aumento de los precios de los productos provocado, a su vez, por un incremento
del precio de las materias primas. De esta manera, entiende la Sentencia que esta justificada la deflacion de las
tarifas vigentes debido a los cambios de circunstancias ocurridas, citando expresamente la clausula "rebus sic
stantibus". A este respecto se debe recordar la propia doctrina del Tribunal Supremo que ha advertido que el art.
41 ET es la traslacion de dicha clausula al terreno laboral, STS 19 de marzo de 2001 (rec. ud. 1573/2000), entre
otras. En el mismo sentido, STSJ de Islas Canarias de 1 de octubre de 2013 (Rec. 4/2013). Esta Sentencia que
se acaba de citar a su vez se apoya para su razonamiento en una SAN de 30 de octubre de 2007 (nUm. 111/2007),
pero a mi juicio la Sentencia de la AN enjuicia un caso distinto. La SAN enjuicia un caso en el que la concesion
era para un afo concreto reservandose la empresa la posibilidad de renovar el sistema retributivo. De esta manera
en este supuesto existian unos limites temporales claramente delimitados que permitian a la empresa suprimir,
modificar o renovar el sistema una vez superado el término para el que se concedio.

22 Cuestion diferente es que en este caso la empresa, en el momento de conceder el bonus, hubiera establecido
que ante la posibilidad del incremento de precios de los productos, las tarifas se verian reducidas conforme a ese
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2) La segunda razoén es que, entendamos el art. 41 ET como imperativo 0 como minimo
de derecho necesario, en cualquier caso no es dispositivo. Asi pues, el trabajador y el
empresario no pueden pactar en el contrato de trabajo® disposiciones que faciliten al
empresario la modificaciéon unilateral del contrato individual de trabajo (art. 3.1 ¢) ET).
Como resultado de esto, el concepto de modificacion sustancial, o lo que entendemos
por ello, no puede ser alterado por la autonomia de la voluntad de las partes.

En consecuencia, aunque el empresario pueda establecer que un bonus salarial tiene una
duracion determinada, nunca va a poder reservarse para si la posibilidad de modificarlo o su-
primirlo unilateralmente®. Al reglamentar una duracién concreta, solamente estara regulado el
final de la ventaja salarial, pero desde su nacimiento hasta su desapariciéon del mundo juridico
por cumplimiento del término, el empresario estara compelido por ese bonus sin que pueda mo-
dificarlo unilateralmente, salvo siguiendo el art. 41. ET?5.

De esta manera, el problema surge cuando el empresario no dice nada sobre la duracion
del derecho al bonus (no concreta si tendra duracion determinada o indefinida). En este caso,
entiendo que el silencio de quien estableci6 la regulacion no puede beneficiarle. Efectivamente,
la empresa, cuando implanto el plan retributivo de manera voluntaria, fij6 cuantas regulaciones
entendié oportunas, por lo que de no hacer referencia a la duracion del plan deberia entenderse
que lo fij6 de duracién indefinida. En este sentido, parte de la doctrina ha defendido que “la mejora
salarial se consolida cuando falta una voluntad expresa de la empresa en sentido contrario?. Asi
pues, a falta de esa voluntad expresa, el bonus salarial quedara consolidado. Ademas de ello,
para evitar la consolidacion del derecho al bonus es necesario que se sea coherente y se cumpla
con la fijacién del término establecido en la concesion del bonus, puesto que las prérrogas ta-
citas generan una expectativa razonable de que se renueven en anos sucesivos?. Por ello, si
se quiere evitar la consolidacién del derecho es necesario que las prérrogas sean expresas.

Afavor de esta interpretacion se ha pronunciado el Tribunal Supremo, que ha entendido que
es necesario dejar claro que el sistema retributivo que incluye un bonus por objetivos tiene du-
racion determinada, no siendo posible inferirlo simplemente porque su concrecion fuera anual.
En la Sentencia de 16 de mayo de 2012 (rec 168/2011), el Tribunal Supremo resuelve que la fi-
jacion anual del plan retributivo donde cada afio se establecen objetivos diferentes, y retribu-
ciones distintas, no es suficiente para entender que la empresa quiera ofrecer el sistema
retributivo solo durante esos afios?®. El Tribunal Supremo entiende que el hecho de que la retri-
bucién se cuantificara anualmente no impide que existiera una obligacion indefinida de estable-
cerla. Por ello, dictamina que la empresa, al no cuantificarla en un afio, incumplio tal obligacion

aumento, algo que se hubiera podido hacer de manera tan sencilla como diciendo que las tarifas reguladas eran
consideradas a precios constantes. En definitiva, 1o que se pretende decir es que lo que no puede hacer la em-
presa es reservarse una potestad de modificar a posteriori la regulaciéon del bonus, pero nada impide a la empresa
prever estas situaciones y tenerlas en consideracion en el momento de la concesion del bonus.

2 Ni tampoco a través de la negociacion colectiva.

24 Lo que no obsta para que el empresario pueda modificarlo con el consentimiento expreso del trabajador novando
asi el contrato. A este respecto las SSTS de 21 de marzo de 2006 (Rec 4539/1997) y de 22 de junio de 1998 (rec.
194/2004), permiten un sistema de incentivos sea modificado enviando a todos los trabajadores un email con la
nueva propuesta y un contrato de aceptacion que deberian devolver firmado. Aquellos trabajadores que no acep-
taran seguirian con su anterior plan. Sumado a ello, el Tribunal entiende en ambos casos que la modificacion no
es sustancial por ser de poca entidad.

25 STSJ de Cataluna de 23 de octubre de 2012 (Rec. 3578/2011).

26 BORRAJO DACRUZ E., "Modulacion contractual de las mejoras salariales", op cit., 117.

27 BORRAJO DACRUZ E., "Modulacién contractual de las mejoras salariales", op cit., 118, este autor incluso de-
fiende que las prorrogas expresas acabaran convirtiendo el derecho temporal en indefinido, aplicando para ello
la técnica de la presuncion de que la clausula de duracién temporal con prorroga sucesiva, ha mutado en clausula
de duracién indefinida.

28 A mi entender esto no cambia el criterio asentado en la STS de 7 de julio de 2010 (196/2009) recientemente
vista donde dice que “la fijacién anual del sistema de retribuciones variables hace descartable que la empresa tu-
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que era de naturaleza indefinida, y vulner6 el derecho de los trabajadores a disponer de una re-
tribucién variable en funcion del cumplimiento de unos objetivos.

Es importante sefalar, como indica la Sentencia, que cuando un bonus salarial cristaliza en
condicion mas beneficiosa o en condicidén contractual de caracter indefinido no se esté ante la
cristalizacion del derecho a la precepcion del bonus en cualquier caso, sino al derecho a que
estos objetivos se establezcan y a tener la oportunidad de percibir el bonus si se cumplen.

Ahora bien, otra parte de la doctrina, en sentido contrario, entiende que la naturaleza discre-
cional del bonus impide en cualquier caso su cristalizacién como condiciébn mas beneficiosa®®.
Se argumenta que en caso de que la empresa nada haya dicho sobre su duracion, se debe in-
terpretar que el bonus es de naturaleza temporal y que la empresa es libre de modificarlo y su-
primirlo unilateralmente. Esta doctrina, argumenta, en definitiva, que el bonus “escapara al juego
de condicibn mas beneficiosa tanto en términos colectivos como individuales”. Dejando solo
dos posibilidades: 1) Que el bonus se haya desnaturalizado pagandose sistematicamente,
puesto que en tal caso dejara de ser bonus y podra considerarse una condicién mas beneficiosa;
2) Que el bonus forme parte de una remuneracion pactada —ex ante—, puesto que en tal caso
seria inatacable e indisponible para el empresario®. En definitiva, segun esta posiciéon doctrinal
el caracter unilateral, voluntario y discrecional del bonus hace que no le afecte el principio de
condicién mas beneficiosa, no pudiéndose considerar nunca un derecho adquirido®'.

Para valorar esta posicion doctrinal es importante recordar que el bonus no es mas discre-
cional que cualquier otra mejora voluntaria a nivel individual concedida por el empresario. En
todos los casos, la empresa concede voluntariamente la mejora y, en su origen, fija la regulacion
que reglamentara su concesion y devengo. Por esta razon, cuando la concesion no nace de un
pacto expreso y negociado habra que estar a lo establecido por el empresario, el cual instaura
voluntariamente la regulacién. Por lo que nada impide que esta concesion sea indefinida si asi
lo desea el empresario o que sea de duracion determinada si asi lo prefiere en el momento de
su concesién. Ahora bien, el problema vendra cuando el empresario nada haya dicho al res-
pecto. En este caso, a mi entender, hay varias razones para defender que si el empresario nada
dijo, esta duracién debera ser indefinida, manteniendo por tanto el derecho del trabajador a
tener un plan de retribucién por objetivos:

1) Oscuridad: La primera razon es que es el empresario el que realiza la concesién y la
regulacion, y de acuerdo con el art. 1288 del Cédigo civil, el que establece la oscuridad
de una clausula no debe salir favorecido de ella. Asi pues, si el empresario es el que re-
aliza la regulacion conforme desea, recae sobre él la responsabilidad de una mala regu-
lacién o una regulacion incompleta. Siendo necesario, por tanto, entender que a falta de
delimitacion temporal clara, sera de duracion indefinida.

viera voluntad inequivoca de consagrar un sistema de retribucién variable inamovible”. No cambia de criterio
puesto que el criterio decidendi es el mismo y es la claridad con la que la empresa fija la temporalidad del plan
bonus. Siendo en la Sentencia de 7 de julio de 2010 suficientemente claro que era anual, pero no siéndolo en la
Sentencia de 16 de mayo de 2012. Y esto confirma que la falta de claridad perjudicara al empresario.

29 STSJ de Murcia de 16 de abril de 2012 (rec. 516/2011) esta Sentencia mantiene que una retribucion variable
por objetivos que se repite en el tiempo “mas que una condicion mas beneficiosa se estaria, en puridad, ante la
existencia de derecho condicional al cobro una vez cumplidas unas condiciones, que no se acreditan, ni tan si-
quiera describen, por lo que la demanda no puede prosperar”. A mi parecer, en concreto, esta Sentencia confunde
el cobro del bonus con el establecimiento del sistema retributivo variable. Efectivamente no puede existir condicion
mas beneficiosa sobre la retribucion ya que esta era condicional, pero eso no impide que si que exista sobre el
establecimiento de un plan de retribucién variable al que la empresa estaria obligada.

3 MATORRAS DIAZ-CANEJAA., "El bonus y el margen de discrecionalidad empresarial", op cit., p 1769.

31 DOMINGO ARAGON J., "Aspectos juridicos-laborales del bonus", op cit, p. 2030. En este sentido algunas pocas
Sentencias han considerado el caracter graciable del bonus para entender que no existe voluntad del empresario
de conceder tal mejora y, por tanto, para denegar su consideracién como condicién mas beneficiosa, ver STSJ
de Murcia de 16 de abril de 2012 (Rec 516/2011); 9 de julio de 2012 (Rec. 40/2012); y STSJ de Castilla y Leon,
Burgos, de 19 de noviembre de 2008 (Rec. 615/2008).
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2) Expectativas: El segundo motivo es la creacion de expectativas en los trabajadores.
Una regulacion de un sistema retributivo que no deja clara y de manera expresa su tem-
poralidad, ni sus causas de extincion, y que, ademas, se repite en el tiempo, da a enten-
der que se mantendrd, por lo que los trabajadores tendran una expectativa legitima de
mantenimiento de este tipo de retribucion®2.

3) Reciprocidad: En fin, a mi juicio, el bonus no encaja con la definicion clasica de con-
diciébn mas beneficiosa, pero no porque sea discrecional y voluntaria en su origen (que
todas las mejoras salariales lo son), sino porque no se concede “sin contraprestacion”.

La teorizacion de la condicidbn méas beneficiosa nace porque el empresario entrega una me-
jora sin pedir nada a cambio directamente, asi pues, hay dudas de que la reciprocidad del con-
trato de trabajo obligue al empresario a contractualizar estas mejoras. Pero estas dudas no
aparecen en el caso de un bonus por objetivos. En este caso, la mejora salarial nace claramente
por un mayor esfuerzo del trabajador en cumplir los objetivos, y el empresario obtiene el cum-
plimiento de estos objetivos, por lo que en definitiva en el caso del bonus por objetivos es mas
facil entender que existe una cristalizacion del derecho a la existencia de un plan de retribucion
variable, pues no cabe duda que encaja perfectamente con la reciprocidad del contrato de tra-
bajo®.

Por tanto, la conclusion no debe ser otra que estar a lo establecido por el empresario sobre
su regulaciéon temporal o indefinida. Pero a falta de ésta, dada la reciprocidad en las prestaciones
existente en un bonus por objetivos, como condicién contractual que es, sobre ella debe recaer
la misma presuncion legal de indefinidad que recae sobre el contrato de trabajo.

Es decir, presumir que el contrato de trabajo es indefinido, significa presumir que el contenido
del contrato de trabajo lo es, y de esta manera, dado que el sistema salarial es contenido esen-
cial del contrato de trabajo debe entenderse indefinido salvo que se pruebe otra cosa.

Por estas razones, y en particular por la dltima, a mi juicio, no estamos ante la simple apli-
cacion de la doctrina tradicional de la condicion mas beneficiosa por la que es necesario que la
regularidad, persistencia y disfruten en el tiempo sean indicativas de una voluntad del empre-
sario de reconocer tal beneficio®, sino al contrario, debiendo entenderse que el establecimiento
de un plan retributivo por objetivos se hace con caracter indefinido salvo que se indique expre-
samente la temporalidad en su regulacion por parte del empresario.

3. FALTA DE CONCRECION DE LOS OBJETIVOS

4.—-Acerca de la falta de concrecion de los objetivos.— La fijacion de las metas tiene, den-
tro de la direccion por objetivos, la mision de involucrar a los trabajadores e incentivar su parti-
cipacion, mejorando la comunicacion en la empresa. Sin ellos no se puede motivar a los
trabajadores ni saber en Ultima instancia su grado de esfuerzo. A pesar de su importancia capital,
existen casos en los que no se concretan y, por tanto, el trabajador no puede cumplirlos que-
dando desmotivado para esforzarse. Pero, ademas de ello, esta falta de fijacion de los objetivos
también tiene consecuencias juridicas respecto al sistema de remuneracidn por objetivos.

En este supuesto, se hace referencia a un sistema de remuneracion por objetivos pactado
en convenio colectivo, contrato de trabajo o reglamentado unilateralmente por la empresa de

32BORRAJO DACRUZ E., "Modulacion contractual de las mejoras salariales", op cit, p. 118; MERCADER UGUINA
JR, Salarios y crisis econémica, op cit., p 45.

33 En este sentido la STSJ del Pais Vasco de 7 de octubre de 2008 (rec. 1772/2008) afirma, respecto al bonus,
que “no es que estemos ante una condicion mas beneficiosa, sino ante el establecimiento de una partida retribu-
tiva, fijada en su nacimiento por el empresario, y que se constituye en elemento continuado en el tiempo”.

34 Por todas, STS 30 de diciembre de 1998 (Rec. 1399/1998).
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duracion superior al establecimiento de los objetivos. Es decir, si los objetivos se fijaron para
una afno pero el sistema es de duracion superior, por ejemplo indefinido, una vez trascurrido el
afo, cumplidos o no los objetivos, sera necesario que se establezcan nuevos objetivos para
que el trabajador pueda cumplirlos y percibir el bonus. Aqui, se plantea qué ocurre cuando no
hay objetivos pero si existe una obligacion de remunerar al trabajador a través de este sistema.

La inexistencia de objetivos impide que el trabajador pueda cumplir la condicion que le per-
mite obtener el bonus. Por ello, la falta de fijacion ha sido objeto de reclamacion ante los Tribu-
nales por parte de los trabajadores, habiendo en la jurisprudencia y en la doctrina dos soluciones
diferentes. Una mayoritaria que defiende el derecho de los trabajadores a cobrar el bonus, y
una minoritaria que sostiene la necesidad de una solicitud del trabajador de concrecion de los
objetivos, sin la que no se podria reclamar a la empresa por su incumplimiento. Ademas, esta
tesis defiende que podria haber una indemnizacion de dafos y perjuicios para el trabajador por
la falta de concrecion de los objetivos, pero nunca el derecho a percibir el bonus®.

5.—Falta de objetivos: Necesidad de requerimiento del trabajador y restitucion indem-
nizatoria.— La tesis minoritaria, mantenida por algunos Tribunales Superiores de Justicia, esta-
blece que el trabajador no puede excusarse en la inexistencia de objetivos para solicitar el pago
del bonus®. Estas Sentencias alegan que el actor pudo haber solicitado que se fijasen los ob-
jetivos, pero que lo que no puede es reclamar directamente la retribucion variable pactada, fal-
tando el presupuesto necesario para que surja la obligacién, es decir, los objetivos. De esta
manera, esta tesis mantiene que el incumplimiento de la empresa de fijar los objetivos, no puede
significar el derecho del trabajador a cobrar el bonus de manera incondicionada, sino que debe
haber una actuacion de buena fe del trabajador que implica, al menos, haber solicitado a la em-
presa que los fijara®. Asimismo, estas Sentencias advierten que el incumplimiento, por parte
de la empresa, de la fijacién de los objetivos, solamente hubiera llevado a una indemnizacién
por dafos y perjuicios pero nunca al cobro del bonus. De acuerdo con estas Sentencias, la fi-
jacion de los objetivos por parte de la empresa es una obligacion contractual que asume ante
el trabajador y su incumplimiento puede derivar, en su caso, en una indemnizacién de dafnos y
perjuicios para el trabajador pero no en el cobro del bonus®.

Para rebatir esta tesis, el Tribunal Supremo, esgrime cuatro motivos o argumentos que ahora
se pasan a analizar.

6.—Falta de objetivos: conversion en obligacion pura o incondicionada.— La doctrina
mayoritaria defendida por el Tribunal Supremo®, y por la mayoria de la doctrina judicial*, dic-

% Existe en la doctrina judicial una tercera posibilidad mantenida por la STSJ de Andalucia, Malaga de 28 de mayo
de 2002 (rec. 163/2002) la cual defiende que en estos casos existen dos condiciones para la precepcion del
bonus, una primera que es el cumplimiento del los objetivos pero también una segunda que es la fijacion de estos,
por tanto solo en caso de que se fije y se cumplan hay derecho al bonus. La critica a esta tesis proviene del propio
art. 1115 y del 1256 del Codigo Civil que impiden que dependa la voluntad del empresario el cumplimiento de la
condicién, por ello es imposible considerar que la fijacion de los objetivos es una condicion porque en tal caso es-
taria en manos del empresario. Ademaés esta interpretacion no es posible también por interdiccion del art. 1288
del Codigo civil que impide que la oscuridad se interprete a favor de la parte que la provoco, por tanto no es
posible entender de esta forma el significado de este tipo de obligaciones condicionales.

% En este sentido se posiciona DOMINGO ARAGON J., "Aspectos juridicos-laborales del bonus", AL, n° 17, 2004,
p 2034 y LLOMPART BENNASSAR., El salario: concepto, estructura y cuantia, La Ley, Madrid, 2007, pp. 452y ss.
87 STSJ Catalufia, de 4 de noviembre de 1995; de 10 de octubre de 2001 (rec. 3750/2001); de 14 de marzo de
2003 (rec. 2034/2002). Madrid 24 de mayo de 2005 (rec. 490/2005).

38 STSJ de Madrid de 4 de diciembre de 2001 (rec. 3362/2001) de 9 de diciembre de 2002 (Rec. 3570/2002) de 5
de octubre de 2004 (rec. 652/2004); de Extremadura de 26 de abril de 2002 (Rec 171/2002); Castilla y Leon, Va-
lladolid de 19 de enero de 1993 (Rec. 1513/1992) y Galicia 15 de febrero de 2013 (rec. 5078/2009).

39 Ver SSTS de 19 de noviembre de 2001 (Rec ud. 3083/2000); de 14 de noviembre de 2007 (rec 616/2007); de
15 de diciembre de 2011 (Rec. 1203/2011); de 16 de mayo de 2012 (rec. 168/2011); de 9 de julio de 2013 (rec.
ud. 1219/2012).
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taminan que la falta de concrecién de los objetivos solo puede perjudicar a la empresa y, por
tanto, el trabajador tendra derecho a cobrar el bonus en caso de falta de concrecion*'. Es decir,
se parte de la idea de que la prima forma parte del salario concertado cuya cuantia dependera
del grado de cumplimiento de los objetivos “asignados”, Io que quiere decir que la empresa debe
fijar al trabajador los objetivos cada afo (o el tiempo pactado), sin que quepa la liberalizacién
del abono de aquella cuando la empresa no facilite al trabajador los objetivos a cumplir*®. Los
argumentos que apoyan esta tesis son los siguientes:

1) La empresa que no fija los objetivos e impide que el trabajador pueda cobrar el bonus
convierte el contrato “en un pacto de incentivos sujeto a la exclusiva voluntad de uno de
los contratantes contrariando lo prohibido por el art. 1256 del Codigo Civil y, por tanto, en
un pacto de incentivos realmente no condicionado, y exigible en la cuantia prometida” 4.

2) Era al empresario al que incumbia fijar unos objetivos que nunca lleg6 a establecer vy,
de esta manera, impidi6 el deudor que el trabajador cumpliera la condicion que le daba
derecho a percibir el bonus, algo prohibido por el art. 1115 del Codigo Civil*. Asi pues,
de acuerdo con este precepto, si la condicion depende de la exclusiva voluntad del deu-
dor la obligacion condicional sera nula, afirmando el Tribunal Supremo que esto significa
que la obligacién de pagar el bonus deja de estar condicionada para pasar a ser directa-
mente exigible por el trabajador.

40Ver SSTSJ de La Rioja de 31 de diciembre de 1994; de 27 de junio de 1995; 17 de marzo de 1998 (Rec 33/1998);
Madrid de 15 de julio de 2008 (rec. 1931/2008); de 14 de diciembre de 2009 (rec. 4622/2009); de 25 de marzo de
2010 (rec. 5990/2009); 7 de noviembre de 2011 (rec. 1161/2011); 5 de marzo de 2012 (rec. 2129/2011); 22 de fe-
brero de 2013 (rec. 6257/2012); C. Valenciana de 12 de julio de 2002 (rec. 3789/2000); Castilla la Mancha 19 de
noviembre de 2012 (rec. 1201/2012); Catalufia de 23 de octubre de 2012 (rec. 3578/2011) y la SAN de 9 de mayo
de 2011 (rec. 69/2011).

4 MATORRAS DIAZ-CANEJAA., "El bonus y el margen de discrecionalidad empresarial", op cit., p 1772; AAVV.,
Retribucion variable, op cit., p 47.

42 STSJ de La Rioja 17 de marzo de 1998 (Rec 33/1998).

43 El art. 1256 del Codigo Civil dice asi: “La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio
de uno de los contratantes”.

4 El art. 1115 del Cédigo Civil dice asi: “Cuando el cumplimiento de la condicién dependa de la exclusiva voluntad
del deudor, la obligacién condicional sera nula. Si dependiere de la suerte o de la voluntad de un tercero, la obli-
gacion surtira todos sus efectos con arreglo a las disposiciones de este Cédigo.” Este argumento también ha sido
utilizado por la doctrina ver MERCADER UGUINA JR., "Retribucién variable y nuevas formas de gestion del ren-
dimiento", op cit., p 130; MERCADER UGUINA JR., "Nuevos contenidos del salario", en AAVV., (Dir. Escudero
Rodriguez R.,), La negociacién colectiva en Espafa: una vision cualitativa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p
433; MERCADER UGUINA, JR., y FERNANDEZ SANCHEZ S., “Salarios variables vinculados a los resultados
empresariales. Retribucion por objetivos” en AAVV (coord. ESCUDERO RODRIGUEZ R.,) Observatorio de la ne-
gociacién colectiva, ed CCOO, Madrid, 2002, p 135; MERCADER UGUINA, JR., Salarios y crisis econémica, Ti-
rant, Valencia, 2011, pp. 46 y 67.

4 En contra existe una antigua Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1990 que dictamina que el “art.
1115 que comentamos, dispone que en tales casos «la obligacién condicional sera nula»; es decir, de lo que este
precepto ordena no se deduce ni desprende que, en los supuestos de condiciones rigurosamente potestativas, la
condicién se tenga por no puesta e inexistente, con lo que la obligacién quedaria constituida como obligacion
pura o incondicionada, sino que lo que se establece en él es la nulidad de esta obligacién condicional, con todas
sus consecuencias; asi pues, aplicando estas consideraciones al caso ahora enjuiciado, resultaria que partiendo
de la tesis del tercer motivo del recurso, llegariamos a la conclusion forzosa e ineludible, de la nulidad de la obli-
gacion de satisfacer al actor el porcentaje del 0,5 por 100 de la facturacion, al estar sujeta a una condicién de la
clase comentada”. Asi pues, el Tribunal Supremo posteriormente cambi6 de criterio entendiendo que la infraccion
del art. 1115 del Cédigo Civil implica convertir la obligacion en pura o incondicionada, para llegar a esta conclusion
se basa precisamente en los otros tres argumentos, en concreto en la necesidad de interpretar la clausula en un
sentido que le permita causar efectos (art. 1284 del Codigo Civil), y también en que la oscuridad o ambigliedad
de una clausula no puede beneficiar a quien la puso (art. 1288 del cédigo civil), ver al respecto SSTS de 19 de
noviembre de 2001 (Rec ud. 3083/2000); de 14 de noviembre de 2007 (Rec 616/2007); de 15 de diciembre de
2011 (Rec. 1203/2011) de 16 de mayo de 2012 (Rec. 168/2011); de 9 de julio de 2013 (Rec. Ud. 1219/2012).
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3) La ambigiiedad u oscuridad en los términos para la fijacién de los objetivos no puede
sino interpretarse en contra de quien incluyé la clausula en el contrato (la empresa). El
Tribunal llega a esta conclusion aplicando el art. 1288 del Codigo Civil, que establece
que “la interpretacion de las clausulas oscuras de un contrato no debera favorecer a la
parte que hubiere ocasionado la oscuridad”. De esta manera, tanto si la regulacion fue
establecida unilateralmente por la empresa o establecida en contrato de trabajo (presu-
miendo la adhesion*®) sera la empresa la que cargue con la responsabilidad de una re-
daccion poco clara, siendo necesario que se interprete que el trabajador tiene derecho
al bonus.

4) Por ultimo, los Tribunales argumentan que la norma debe interpretarse en el sentido
mas adecuado para causar efectos (art. 1284 del Codigo Civil). Por esta razén, no puede
entenderse que ante la falta de objetivos toda la clausula sea nula, sino que solo sera
nula la condicién, siendo valida la obligacion de pagar el bonus pero sin necesidad de
cumplir condicion alguna. De esta manera, la falta de establecimiento de los objetivos
no va a impedir que el trabajador perciba el bonus.

5) Sumado a estos argumentos dados por el Tribunal Supremo, también habria que ad-
mitir la misma solucién a través de la aplicacion del art. 1119 del Codigo Civil que esta-
blece que “Se tendra por cumplida la condicion cuando el obligado impidiese
voluntariamente su cumplimiento”. Asi pues, el empresario no fijando los objetivos esta
impidiendo el cumplimiento de la obligacion, por lo que la consecuencia ha de ser la
misma, y es la obligacioén de pagar el bonus.

7.—Falta de objetivos: Critica a la doctrina mayoritaria.— En definitiva, con estos cinco
argumentos se justifica que el trabajador cobre el bonus con independencia del cumplimiento
de los objetivos, si estos no se han concretado. El problema, a mi juicio, es que aqui el Tribunal
Supremo no distingue entre si la obligacion y potestad de la concrecion de los objetivos recaia
sobre la empresa exclusivamente o si era mediante acuerdo. De hecho, el Tribunal es consciente
que existe una diferencia sustancial en ambos supuestos pero entiende que al final, en cual-
quiera de los dos casos, solo el empresario puede concretar los objetivos.

Enla STS de 15 de diciembre de 2011 (Rec. 1203/2011) y en la de 14 de noviembre de 2007
(Rec 616/2007) el Tribunal estudia un supuesto en el que “el cumplimiento no se dej6 a la vo-
luntad de una de las partes sino a un posible acuerdo posterior sobre términos y cuantias”. A
pesar de esta diferencia con las clausulas que establecen que la empresa es la que fija unila-
teralmente los objetivos, el Tribunal Supremo llega al mismo resultado. Esto se hace porque,
segun el Tribunal, aunque “formalmente” se debieron establecer por acuerdo, “como es obvio
solo estaba en condiciones de fijarlos la empresa de cuyo poder de direccion depende tanto la
fijacion de los objetivos empresariales en general como de los objetivos que ha de exigir a sus
trabajadores, puesto que estos aun incluso ostentando la condicién de Gerente que tenia el
actor, no tenia en su mano en modo alguno la posibilidad de fijar o marcar los objetivos a cum-
plir". Asi pues, ante esta imposibilidad para el trabajador de fijar sus propios objetivos, el Tribunal
entiende que la responsabilidad sigue recayendo sobre la empresa, teniendo ésta que pagar el
bonus al no haber fijado los objetivos.

Aqui es, precisamente, donde discrepo de esta doctrina. Entender que debe ser siempre el
empresario el que fije los objetivos es una concepcién mas propia del pasado, de modelos de
relaciones laborales jerarquizados donde apenas existia participacion de los trabajadores en la
empresa, y donde se desaprovechaba todo este capital humano, con las consecuentes pérdidas
de productividad. La doctrina econdmica defiende que hay poderosas razones de productividad
y eficiencia para que los objetivos sean fijados entre la empresa y el trabajador de manera con-

46 Presuncion iuris tantum que puede ser destruida mediante la oportuna prueba siendo entonces el inaplicable
este argumento.
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junta y acordada, sin que se permita al empresario hacerlo de manera unilateral, ni dando por
hecho que este Ultimo es el Unico capaz de hacerlo*.

Sumado a ello, a mi juicio, hay una gran diferencia entre aquellas clausulas que dicen que
la empresa sera la encargada de fijar los objetivos: de aquéllas que dejan el establecimiento de
los objetivos en manos de una negociacion posterior. Es decir, si los términos de la clausula
son diferentes, no se deberia llegar a un resultado idéntico.

De este modo, a mi entender, existen dos tipos de clausulas respecto a la fijacién de los ob-
jetivos: unas de tipo a) en las que se dice que sera la empresa las que establezca los objetivos
que dan derecho al bonus de manera unilateral; y otras de tipo b) que establecen que el empre-
sario y el trabajador deberan llegar a un acuerdo sobre la fijacién de los objetivos en cada pe-
riodo. Ante esto, el parecer mayoritario de la Jurisprudencia ha optado por uniformar la
interpretacion de las clausulas entendiendo que las clausulas de tipo a) quieren decir lo mismo
que las de tipo b). Pero segun entiendo existen razones de interpretacion gramatical y légica
por la que clausulas redactadas deliberadamente de forma distinta y que remiten a sujetos di-
ferentes para la fijacion de los objetivos deben corresponder también en principio a soluciones
diversas“.

8.—Clausula de fijacion por acuerdo de los objetivos a futuro.— Entiendo, por tanto, que
la doctrina del Tribunal Supremo es completamente aplicable a las clausulas de tipo a) que
dejan en manos del empresario la fijacion de los objetivos.

Sin embargo, para las clausulas tipo b) —aquellas que dejan el establecimiento a futuro de
los objetivos en manos de una negociacién o pacto* (o en manos de terceros no subordinados 5°)—
se deberia llegar a un resultado diferente cuando no se establecieron objetivos.

Estas clausulas —tipo b)— dejan la fijacion de los objetivos a una posterior negociacion, por
lo que para fijar la responsabilidad por falta de fijacién habra que ser consciente de la actuacion
que tuvieron ambos implicados. De esta manera, |a fijacion de la responsabilidad por falta de fi-
jacion dependera de la buena fe de las partes en el proceso de negociacion. Las posibilidades

47 PRINGLE CHARLES D., y LONGENECKER JUSTIN G., “The ethics of MBO”, The Academy of Management
Review, Vol 7, n° 2, 1982, p 306; LEVEL DALE A., ORMSBY JOSEPH G., WATTS LARRY R., y TINSLEY DI-
LLARD B., “Management By Objectives: Implication for managerial communication”, Journal of Managerial Issues,
Vol. 2 N° 3, 1990, p. p. 333; En este sentido se ha llegado a afirmar que “‘el verdadero valor de la DPO es la par-
ticipacion de los trabajadores en el proceso de establecimiento de los objetivos y no en los objetivos por si mis-
mos”, McCONKEY, D. D., How to manage by results, 3* ed. Amacom, New York, 1976. p 169 (traduccion propia).
48 Recuérdese que, de acuerdo con el propio Tribunal Supremo, el primer canon hermenéutico que debe utilizarse
para la interpretacion es la literalidad por lo que clausulas redactadas de manera distinta se le deben otorgar efec-
tos distintos Como muestra de jurisprudencia, en este sentido, cabe citar la STS, Sala de lo Social, de 13 de
marzo de 2007 (rec. 39/2006), Fundamento de Derecho Tercero, n° 2: <En esta linea hemos destacado con rei-
teracion (SSTS 23/05/06 —(rec. 8/05); 13/07/06 —(rec. 294/05)—; 31/01/07 —(rec. 4713/05)—; y 31/01/07 —(rec.
5481/05) —) que el primer canon hermenéutico en la exégesis de la norma es «el sentido propio de sus palabras»
[art. 3.1 del CC ]y en la de los contratos el «sentido literal de sus clausulas» [art. 1281 del CC].

49 Asi lo entiende la STSJ de Catalufia de 21 de septiembre de 2009 (rec. 351/2008) y también parece entenderlo
asi el Tribunal Supremo en Sentencias de 15 de diciembre de 2011 (rec. 1203/2011) y de 14 de noviembre de
2007 (rec. 616/2007), lo que ocurre es que en estas Sentencias ademas de ser obligaciones potestativas del em-
presario, ademas no puso los objetivos, por lo que no queda claro si la decision del Tribunal hubiera sido la misma
en caso de que el empresario si hubiera puesto los objetivos, aunque por el contenido de ambas Sentencias pa-
rece ser que si.

%0 Es decir, no podria dejarse en manos de gerentes o directores de departamento que estan subordinados al em-
presario y, por tanto, seguiria existiendo unilateralidad. Lo que si se podria seria dejarlo en manos de la comisiéon
paritaria, o de una comision de productividad formada por representantes de la empresa y de los trabajadores
aunque estos no fueran representantes legales.
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son las siguientes: a) Que no hubiera negociacion por responsabilidad de ambos; b) Que no
hubiera negociacion por responsabilidad del empresario c) Que no hubiera negociacion por res-
ponsabilidad del trabajador d) Que hubiera negociacion pero no acuerdo.

a) Que no hubiera negociacion por responsabilidad de ambos:

Este supuesto nos acerca a la doctrina minoritaria antes vista. Es decir, si ambos tienen la
responsabilidad de fijar los objetivos —porque en la clausula contractual se acord6 que los ob-
jetivos se fijarian por acuerdo—, y el trabajador no solicita que se abra el proceso negociador,
no sera posible que posteriormente exija a los Tribunales el pago del bonus ni tampoco respon-
sabilidad por dafios y perjuicios. En este caso, claramente la responsabilidad es de ambos®'.
Por ello, en caso de que ambos actien de mala fe y no soliciten ninguno de los dos la fijacién
de los objetivos —cuando la clausula remitia a una posterior negociaciéon entre las partes— no
habréa posibilidades de reclamacion de dafios y perjuicios, ni habra derecho al cobro.

b) Que no hubiera negociacién por responsabilidad del empresario:

En caso de que tras la peticion del trabajador de negociar y fijar los objetivos el empresario
no lo haga o ignore la peticion del trabajador, sobre él debe recaer la responsabilidad. La si-
guiente cuestion que se plantea es si esta responsabilidad por no negociar debe derivar en un
abono del bonus o bien en una responsabilidad de dafnos y perjuicios por el incumplimiento con-
tractual a favor del trabajador. Por una parte, se podria argumentar que el empresario, negan-
dose a negociar, esta impidiendo el cumplimiento de la condicién de manera unilateral lo que
nos conduciria a la aplicacion del art. 1115 y 1256 del Codigo Civil, declarando nula la condicién
y, por tanto, convirtiendo el bonus en salario base, teniendo el trabajador derecho a su percep-
cion. Por otra parte, se puede argumentar que el empresario incumple la obligacion de negociar
lo que debe llevar a una indemnizacion de dafios y perjuicios para el trabajador que comprenda
el lucro cesante (que correspondera con el valor del bonus) y la falta de cotizacion a la Seguridad
Social a favor del trabajador que hubiera correspondido en caso de percepciéon del bonus, asi
como cualquier otro dafio emergente respecto a la reputacion profesional del trabajador. En
este caso, a mi juicio, la solucién seria la primera, es decir, naceria el derecho al cobro del
bonus. Sustento esta afirmacién en el art. 1119 del Codigo civil el cual establece que “Se tendra
por cumplida la condicién cuando el obligado impidiese voluntariamente su cumplimiento”. Por
esta razén, la solucién no es la reclamacion de dafios y perjuicios, sino que en caso de que por
culpa del empresario no se puedan fijar los objetivos mediante el acuerdo, la condicién se tendra
por cumplida y nacera el derecho al bonus.

¢) Que no hubiera negociacion por responsabilidad del trabajador:

En caso de que no hubiera habido negociacion por responsabilidad del trabajador, bien por
falta de colaboracion, bien por falta de buena fe en la colaboracion, en mi opinién, se produciria
la pérdida del bonus®? pero, ademas, se podria defender que el trabajador fuera sancionado por
trasgresion de la buena fe contractual.

La colaboracion en la fijacion de los objetivos es un compromiso que adquieren ambos, tanto
el trabajador como el empresario. Por esta razon, el incumplimiento del compromiso, no ya de
no cumplir los objetivos, sino de no colaborar siquiera en ponerlos, puede llevar a sanciones
por parte del empresario. Es decir, tal como los expertos en direccion de recursos humanos de-

51 A esta conclusion llega la STSJ de Madrid de 22 de diciembre de 2008 (rec. 3681/2008). En un caso en el que
los objetivos se dejaban a un pacto posterior se establece que “no puede entenderse en este caso como un in-
cumplimiento unicamente de ella (la empresa), ya que el cobro del bonus se convino como una posibilidad some-
tida a la subsiguiente actividad negociadora de los contratantes, sin que conste que el recurrente llegara a instarla
o promoverla del modo que fuere...”

52 En este sentido la STSJ de Madrid de 12 de Julio de 2005 (rec. 2211/2005).
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fienden, lo importante de este sistema de direccién por objetivos, no es solo el cumplimiento de
los mismos, sino la participacion del trabajador y su involucracion en la empresa, mejorando
con ello la comunicacidon entre empresario y trabajadores. Por ello, la falta de colaboracién en
este sistema, una vez implantado, puede considerarse un ilicito laboral y una trasgresion de la
buena fe contractual. Cuestion distinta es que el trabajador se niegue a aceptar de manera ex-
presa este sistema direccion por objetivos algo que puede hacer debido a su caracter bilateral
como ya se ha expuesto. Sin embargo, una vez aceptado, aun tacitamente, éste se ve obligado
contractualmente a colaborar. Precisamente es la posibilidad de rechazar el sistema, por parte
del trabajador, la que hace que al no haberlo hecho se le pueda posteriormente sancionar labo-
ralmente por su falta de colaboracion en él.

d) Que hubiera negociacién pero no acuerdo.

Por dltimo, se esta ante el supuesto de que la negociacion se haya producido, pero que no
haya acuerdo. En este caso, habra que estar primero a la necesidad de buena fe negocial tal y
como nuestros Tribunales la definen. Asi pues, si falta buena fe negocial en alguna de las dos
partes o en ambas, resultara aplicable lo dicho anteriormente para la falta de negociacion de
alguna de las partes, puesto que, en definitiva negociar de mala fe o no negociar es lo mismo.

Ahora bien, en caso de que la negociacion haya sido de buena fe pero no haya habido
acuerdo, los Tribunales poco podran hacer. El art. 117 de la Constitucién Espafiola impide a los
Tribunales espafoles crear Derecho, por esta razon, si las partes se remiten a un acuerdo pos-
terior, y éste no se produce, a pesar de haberlo negociado de buena fe, no habré objetivos que
cumplir por responsabilidad de ambos, no habiendo pues derecho al bonus ni responsabilidades
contractuales. Ademas, esta solucién encaja perfectamente con lo establecido para la direccion
por objetivos. Como ya se ha defendido, este sistema de gestion empresarial exige alto grado
de confianza y buena comunicacion entre la empresa y el trabajador, asi pues, si no hay acuerdo
probablemente el ambiente laboral no esté suficientemente maduro para implantar este sis-
tema®. De esta manera, la solucion juridica y econémica lleva a la misma conclusion, y es que
ante la falta de acuerdo no existiran objetivos ni tampoco bonus para el trabajador.

Es importante sefialar que con esta solucién ambas partes, ante la falta de acuerdo, pierden
algo. El empresario perdera la posibilidad de dirigir su empresa mediante un sistema de retri-
bucion por objetivos, y el trabajador perdera la posibilidad del bonus. De esta manera, con esta
solucién se incentivara la negociacion para ambos.

También, por esta misma razoén, es necesario impedir que ante la falta de acuerdo el em-
presario pueda fijar los objetivos unilateralmente. A mi juicio, si ante la falta de acuerdo el em-
presario puede fijar los objetivos unilateralmente este carecera de incentivos para negociar de
buena fe. De hecho, en mi opinién, se debe inferir que si el empresario, tras finalizar la nego-
ciacion, y no llegar a un acuerdo, fija unilateralmente los objetivos, éste no habré negociado de
buena fe, sino con intencion de fijarlos igualmente de manera unilateral con independencia de
la negociacion. Al estar en las clausulas de tipo b), el empresario no tiene la potestad de fijar
unilateralmente los objetivos, por lo que si lo hace estara actuando de mala fe y en contra de lo
pactado, pudiéndole exigir responsabilidades como si éste no hubiera negociado.

9.—Fijacion unilateral de los objetivos: objetivos imposibles, ilicitos o inmorales.— Los
expertos en relaciones industriales aconsejan en los paises anglosajones acabar con la discre-
cionalidad en la fijacién de los objetivos, pasando a negociar, participar e involucrar a los traba-
jadores en la negociacion de los objetivos, recomendaciones que son igualmente validas aqui
en Espafa. Sin embargo, la legislacién no parece impedir que el empresario pueda reservarse
para si mismo la potestad para fijar nuevos objetivos una vez superado el espacio temporal por

% HOLLMANN ROBERT W., “Supportive organizational climate and managerial assessment of MBO effectiveness”,
op cit., pp. 560-576.
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el que estaban delimitados los objetivos anteriores. De esta forma, se debe defender licita la
posibilidad de que expresamente el empresario se reserve la potestad de fijar los objetivos que
daran derecho al bonus salarial.

La STSJ de Madrid de 1 de diciembre de 2011 (Rec. 555/2011) ha justificado esta posibilidad
de unilateralidad en la fijacion futura de los objetivos recurriendo al poder de direccién del em-
presario (art. 20 ET), el cual implica que ‘para el devengo del variable corresponde indudable-
mente a la iniciativa de la empresa, de cuyo poder de direccién depende tanto la fijacion de los
objetivos empresariales en general como de los objetivos que ha de exigir a sus trabajadores,
lo que justifica, no obstante la naturaleza bilateral del negocio, que sea al empresario al que se
le atribuya la capacidad de su concrecion y determinacion’.

Sin embargo, esta reserva de fijacion futura de los objetivos no puede ser ilimitada derivada
del art. 1116 del CC. Este articulo establece que “Las condiciones imposibles, las contrarias a
las buenas costumbres y las prohibidas por la ley anularan la obligacion que de ellas dependa”.

Asi parece entenderlo el Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de marzo de 2014 (Rec.
140/2013), donde el Tribunal acepta la fijacion de los objetivos por parte de la empresa al com-
probar que éstos (los objetivos) no son inalcanzables, ni irrazonables, ni inidéneos, ni arbitrarios,
ni desproporcionados, ni vulneran la dignidad o los derechos fundamentales de los trabajadores,
y ademas dependen directamente del esfuerzo del trabajador.

De esta forma, la fijacién de los objetivos esta sujeta a unos limites derivados de la impera-
tividad de la prohibicién de fijar condiciones imposibles. En primer lugar, ha de entenderse como
condicion imposible aquellos eventos que de ninguna manera puedan tener lugar dado que, en
tal caso, no existiria el elemento de incertidumbre que caracteriza a las obligaciones condicio-
nales®.

La imposibilidad debe ser originaria, es decir que el objetivo debe ser imposible en el mo-
mento en el que se fije el objetivo. Si las circunstancias del mercado, de la empresa, o del tra-
bajador hacen imposible la obtencion del objetivo con posterioridad —de forma sobrevenida- se
estara ante un incumplimiento de la condicion no ante la aplicacion del art. 1116 del CC.

La imposibilidad de cumplimiento del objetivo ha de ser absoluta por lo que no se excluye la
“gran dificultad”. No obstante, no es necesario que la imposibilidad sea objetiva (es decir que
sea imposible para cualquier trabajador), sino que basta con que sea imposible para el trabaja-
dor concreto®s. Por ello, los Tribunales deben realizar un juicio subjetivo de “posibilidad”.

Sin embargo, sigue siendo dificil concretar cuando un objetivo es posible y cuando es impo-
sible. Para analizar la cuestién a lo primero que se debe atender es que existen tres tipos de
imposibilidades?®; i) la imposibilidad semantica; i) la imposibilidad epistemologica; y la iii) la im-
posibilidad demostrable. La imposibilidad semantica hace es aquella que nace derivada de la
existencia de un objetivo impreciso. La imprecision o ambigtiedad en el objetivo establecido por
el empresario hara que éste no pueda ser cumplido por el trabajador. Es decir, es imposible
cumplir aquello que se desconoce o0 que no se determina correctamente. En segundo lugar, la
imposibilidad epistemoldgica hace referencia a la inexistencia de los criterios de valoracion del
cumplimiento de los objetivos. Si un objetivo no puede ser evaluado —o aldn pudiendo ser eva-
luado no lo es— sera imposible determinar su cumplimiento. Esto es, si no hay evaluacién o el

5 AAVV., Codigo Civil Comentado, Libro IV Obligaciones y contratos, op cit. p 206.

% STS —Sala Civil- 14 de marzo de 1986. AAVV., Cddigo Civil Comentado, Libro 1V Obligaciones y contratos, op
cit., p 206. Sin embargo, también hay doctrina que sostiene que las circunstancias impeditivas puramente perso-
nales no bastan para entender la condicion “imposible”, ver BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO R., Comentarios
al Caodigo Civil, op cit., p 1309.

% LAUDAN L., Science and values, University of California Press, Berkeley, 1984, p 52-53.
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objetivo es imposible de evaluar de acuerdo con la técnica existente en ese momento en la em-
presa, no sera posible imposible verificar el cumplimiento de la condicion®’. En tercer lugar, la
imposibilidad demostrable es aquella que hace referencia los objetivos que son idealistas, im-
practicables o exagerados. Esta tercera acepcion de “imposibilidad de cumplimiento de los ob-
jetivos” es la mas tradicional en el lenguaje comudn. Y hace referencia precisamente a una
imposibilidad fisica o material de cumplir la condicion.

Esta imposibilidad fisica o material, a su vez, seré dificil de determinar por parte del Tribunal.
A mi juicio, existen tres elementos que pueden ser Utiles para “averiguar” si la condicion —en el
momento de su establecimiento— era de imposible cumplimiento. Los tres elementos son: cer-
cania, variablidad y coste®®.

El primer elemento a evaluar es como de cerca se esta de cumplir el objetivo. Este es el ele-
mento mas obvio de enjuiciar, por lo que objetivos de ventas que duplican o triplican la venta
habitual pueden considerarse imposibles por excesivos. El segundo elemento es la variabilidad
entendido como la importancia que tienen los elementos externos al trabajador para cumplir los
objetivos. De esta forma, cuantos mas elementos influyan en el cumplimiento de la condicion,
ademas del esfuerzo del trabajador, mas posibilidades hay para entender que el objetivo era
de imposible cumplimiento para el trabajador concreto.

El ultimo elemento para valorar la posibilidad o imposibilidad de un incumplimiento son los
costes de cumplimiento. Es posible que existan objetivos posibles de cumplir —en el sentido de
que son realistas y no utopicos—, pero su cumplimiento requiere un alto coste. Por ello, es ne-
cesario poner en situacion el objetivo marcado por la empresa con la jornada del trabajador. Es
decir, no es suficiente con que el objetivo se pueda realizar sino que es necesario que el objetivo
sea posible —aunque sea dificil- cumplirlo dentro de la jornada laboral. En este aspecto también
es importante valorar el tiempo concedido —o establecido— para el cumplimiento, dado que ob-
jetivos que son posibles de cumplir en un amplio margen de tiempo (ahos), pasan a ser impo-
sibles de cumplir si el plazo es restringido (semanas). En definitiva, es importante compara la
condicion establecida con las capacidades del trabajador y su jornada maxima convencional o
legal y el tiempo concedido para el cumplimiento, para saber si el objetivo era posible.

Sumado a ello, el art. 1116 CC también prohibe las condiciones ilicitas. Las condiciones ili-
citas son aquellas contrarias a las buenas costumbres y a las prohibidas por la ley. De esta
forma, ha de tenerse por ilicita toda condicion que venga a estimular la realizacién de actos
contrarios a normas imperativas, al orden publico o que lesionen derechos fundamentales®®.

10.—Efectos del establecimiento de un objetivo imposible, ilicito o contrario a las bue-
nas costumbres.— Tal y como ocurre en el caso de la infraccion del art. 1115 y del 1256 del
CC, la doctrina civilista mantiene que la fijacién de un objetivo imposible o ilicito determina la
nulidad de toda la obligacién y no solo de la condicién de imposible cumplimiento®. Sin embargo,
considero que la misma doctrina —y argumentos— que establece el Tribunal Supremo para la in-
fraccion del art. 1115y 1256 CC es aplicable en caso de infraccion del 1116 CC8'. De esta forma,
la fijacion por parte del empresario de unos objetivos imposibles determinaria la nulidad solo
de la condicion —no de toda la obligacidon— dado que lo contrario implicaria favorecer a aquél

57 Esto enlaza con la prohibicion de la arbitrariedad del art. 1256 y 1115 del CC, dado que si el objetivo es imposible
de evaluar la concesion del bonus quedaré en la voluntad del empresario.

58 EDVARDSSO K., HANSSON S., “When is a goal rational?”, Social Choice and Walfare, v. 24, n° 2, 2005, pp
343-361.

59 AAVV., Cadigo Civil ’Comentado, Libro 1V Obligaciones y contratos, op cit., p 206.

80 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO R., Comentarios al Codigo Civil, op cit., p 1310; SIERRA GIL DE LA CUESTA
I., Comentarios del Codigo Civil, op cit., p 244; AAVV., Cédigo Civil Comentado, Libro 1V Obligaciones y contratos, ,
op cit., p 207.

61 SSTS de 14 de noviembre de 2007 (Rec 616/2007) y de 15 de diciembre de 2011 (Rec. 1203/2011).
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sujeto que provoco la nulidad. A la misma solucién se llegaria con la aplicacion del art. 1119 CC
dado que establecer unos objetivos imposibles de cumplir llevarian a entender que el empresario
esta impidiendo el cumplimiento de la condicion que da derecho al bonus. En ambos casos,
caida la condicién el bonus se convertiria en salario base por falta de concausa.

Sin embargo, es importante sefalar que el establecimiento de objetivos imposibles —o el no
establecimiento de objetivos una vez— no impide fijar nuevos objetivos.

4. INCUMPLIMIENTO DE LOS OBJETIVOS POR CAUSA IMPUTABLE AL EMPRESARIO

11.-Extincién del contrato de trabajo que impide el cumplimiento de los objetivos.—
Un supuesto particular que impide al trabajador alcanzar el objetivo marcado por la empresa es
la extincion del contrato de trabajo. Finalizada la relacién laboral antes del cumplimiento de los
objetivos se plantea la duda de si esta situacion dara derecho a la percepcion del salario variable
y, en caso afirmativo, si lo hara en su totalidad o de manera proporcional. Para resolver la cues-
tibn, como en todas las anteriores, habra que estar a lo pactado por las partes o a la configura-
cion unilateral que la empresa le haya dado con los limites establecidos por la normativa
imperativa.

No es infrecuente que la empresa haya pactado con el trabajador la necesidad de perma-
necer en la empresa hasta cierta fecha para obtener derecho al devengo. Esto es debido a que
el motivo para instaurar el sistema de retribucién por objetivos en muchos casos es motivar al
trabajador, pero también retener a los trabajadores mas productivos®. Desde un punto de vista
juridico, habra que entender este sistema salarial como un pacto doblemente condicionado, por
el que solo se devengaria el bonus, tras el cumplimiento de los objetivos y la permanencia del
trabajador hasta la fecha establecida, algo irreprochable juridicamente®. A pesar de ello, esto
puede chocar con alguna norma imperativa en caso de despido por voluntad del empresario.

En fin, para analizar este supuesto es necesario ante todo distinguir si existe o no obligacion
de permanencia en la empresa para devengar el bonus, y luego distinguir entre las diferentes
formas de extincién contractual. Por una parte, las extinciones por voluntad o causa del traba-
jador, es decir, dimisién o despido disciplinario procedente; y, por otra, las que son por voluntad
o causa de la empresa incluyendo aqui, el despido disciplinario improcedente, el despido obje-
tivo sea cual sea su calificacion, y la dimision con justa causa del art. 50 ET. Dando en definitiva
como resultado cuatro supuestos:

1) Sin pacto de permanencia y extincion por voluntad del trabajador

En este caso, por una parte, no existe obligacion contractual que exija al trabajador perma-
necer en la empresa hasta el devengo de los objetivos, pero por otra es el trabajador el que
abandona la empresa voluntariamente sin cumplirlos. A este respecto el Tribunal Supremo, en
Sentencia de 5 de mayo de 2009 (Rec. 1702/2008), ha entendido que cabe el abono proporcio-
nal del bonus conforme a la proporcion de objetivos logrados. Segun esta Sentencia, el salario
variable implica que el complemento es de cuantia variable, lo que evidencia que su devengo
no requiere el cumplimiento integro de los objetivos, sino que es posible su cobro en proporcidon
(variable) a los objetivos conseguidos (puesto que en otro caso, se hablaria de bono —fijo— por
consecucion de objetivos). Asi pues, el Tribunal, dispone que una interpretacién légica vy literal
de estos bonus variables hace que siempre se puedan cobrar de manera proporcional a los ob-
jetivos conseguidos aunque estos no superen el objetivo marcado para su cobro.

2BROWN, C., “Performance Pay Choices: Evidence from Certified Agreements”, The Journal of Industrial Rela-
tions, n° 39, vol. 3, 1997, pp 353-354; MILKOVICH GORGE T., y NEWMAN JERRY M., Compensation, McGraw-
Hill Irwin, NY, 2005, p 272.

& MATORRAS DIAZ-CANEJA A., "El bonus y el margen de discrecionalidad empresarial”, op cit., p. 1277.
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De esta manera, en caso de que el trabajador abandone la empresa con anterioridad al cum-
plimiento del objetivo marcado podra cobrar proporcionalmente a los objetivos conseguidos
hasta el momento.

En mi opinion, el Tribunal parece excederse al derivar de la palabra “variable” la proporcio-
nalidad del bonus. La direccion por objetivos fija unas metas para que estas se alcancen y se
recompensa al trabajador por el esfuerzo realizado al obtenerlas. La recompensa (el bonus) es
motivadora precisamente porque solamente se obtiene superando el umbral que se marcé. Asi
pues, si se permite siempre el abono proporcional del bonus, tal y como se desprende de esta
Sentencia, se esta desvirtuando la funcién motivadora de la recompensa. Por esta razén, a mi
juicio, solo se deberia aceptar el abono proporcional de los objetivos si asi se acordd de manera
expresa®, pero esto no se puede inferir del término variable puesto que es contrario a la natu-
raleza propia del bonus.

Péngase, por ejemplo, la diferencia entre las comisiones por ventas y el bonus por ventas.
La naturaleza de la comision por ventas, lleva a entender que el trabajador recibira una com-
pensacion por cada venta, pero el bonus por venta es aquella retribucion que se recibe por al-
canzar un nimero minimo de ventas en un determinado tiempo. Asi pues, aceptando la
proporcionalidad del bonus conforme a los objetivos cumplidos, estariamos asimilando el bonus
por ventas a las comisiones, cuando claramente tiene funciones econémicas diferentes.

En definitiva, si un trabajador es despedido mediante despido disciplinario procedente o ex-
tingue el contrato mediante dimision sin justa causa, el trabajador no tendra derecho a la per-
cepcion del bonus puesto que en definitiva es el trabajador con su decision el que impide el
cumplimiento de los objetivos, y sin ello no puede haber devengo, ni siquiera proporcional®®.
Todo ello, salvo que en el momento del abandono de la empresa ya hubiera cumplido los obje-
tivos dado que en este caso el devengo del bonus ya se hubiera producido y el trabajador tendria
derecho a él.

2) Sin pacto de permanencia y extincion por voluntad de la empresa.

En este supuesto nos encontramos en el caso contrario, es decir, aqui es la voluntad de la
empresa la que impide el cumplimiento de los objetivos mediante la extincién del contrato del
trabajador®. Por esta razdn se ha considerado aplicable el art. 1119 del Codigo civil por el que
“Se tendra por cumplida la condicion cuando el obligado impidiese voluntariamente su cumpli-
miento”.

De esta forma, si la empresa con la extincién impide voluntariamente el cumplimento de los
objetivos deberia devengarse el bonus. Contra esta postura se ha alzado parte de la doctrina
argumentando que a pesar de que la extincién impide el cumplimiento de los objetivos es posible
que igualmente los objetivos no se hubieran cumplido y, por tanto, no hay derecho al bonus.

Ante esta postura, entiendo que hay que hacer una relectura del art. 1119 del cédigo civil. El
cual no dice que se entendera cumplida la condicion cuando el obligado impidiese voluntaria-
mente su cumplimiento que de otra manera seguro se hubiera cumplido. Es decir, para el art.
1119 del Cbdigo Civil, es irrelevante si la obligacion se hubiera cumplido al final o no, lo impor-

54De hecho la negociacion colectiva, cuando desea que el abono sea proporcional a los objetivos conseguidos,
asi se pacta de manera expresa, al respecto se puede ver el art. 33 del Convenio colectivo Carlson Wagonlit Es-
pafa, SLU (BOE 12 de julio de 2010).

% En este sentido, STSJ Madrid de 28 de mayo de 2002 (rec 137/2002) y en la doctrina DOMINGO ARAGON J.,
"Aspectos juridicos-laborales del bonus", op cit, p. 2034; MERCADER UGUINA JR, Salarios y crisis econémica,
op cit., p 69.

86 También se consideran dentro de este supuesto de “por voluntad del empresario” otros supuestos como la mo-
vilidad funcional inferior, al respecto ver STSJ Madrid de 13 de abril de 1999 (Rec. 149/1999).
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tante es la actitud del deudor (empresa). Y, en este supuesto, con un despido disciplinario im-
procedente o una dimision por justa causa del trabajador o un despido objetivo el empresario
esta impidiendo el cumplimiento de los objetivos, al separar por su voluntad al trabajador de la
organizacion®’.

Aceptado el hecho de que la extincion por causas de la empresa implica que la condicién
debe ser entendida como cumplida, el Tribunal Supremo decide que su abono debe ser propor-
cional a los objetivos cumplidos en el momento de le extincién®. Asi pues, la jurisprudencia en-
tiende que, aunque sea el empresario el que decida la extincién, el trabajador solo tendra
derecho a la parte proporcional de los objetivos cumplidos o el tiempo de prestacion de los ser-
vicios. Este Tribunal llega a esta conclusién dado que entiende que aceptar el devengo total del
bonus implicaria un enriquecimiento injusto del trabajador, y por tanto, establece su proporcio-
nalidad®®.

Con ello el Tribunal Supremo dictamina la misma solucién para el caso en que la extincion
contractual sea por voluntad de la empresa o por voluntad del trabajador. A mi juicio, creo que
no se deberia llegar a la misma solucién en ambos casos puesto que, quien decide poner fin a
la relacion contractual es un elemento juridicamente clave para resolver sobre quién debe recaer
la responsabilidad del incumplimiento de los objetivos. Ademas, creo que el argumento de la
prohibicion de enriquecimiento injusto no es aplicable en este caso. Esto es debido a que, como
el propio Tribunal Supremo ha dicho en muchas ocasiones, solo se produce enriquecimiento
injusto si no existe titulo para tal percepcion’. En el presente supuesto entiendo que la existen-
cia de un salario variable -que se percibe con el cumplimiento de unos objetivos que no se al-
canzaron por las acciones de la empresa (extincion contractual)-, es titulo suficiente para tener
derecho al cobro. Cuando es una norma juridica —art. 1119 del Cédigo civil- la que dictamina el
derecho al cobro del bonus por entendida cumplida la condicién, no deberia concluirse que ha
existido enriquecimiento injusto.

En fin, a mi entender, el articulo 1119 del Cédigo Civil no fija que la condicion sera entendida
cumplida proporcionalmente hasta el momento en que interviene la voluntad del deudor, sino
gue obliga a que se considere cumplida sin méas. Por esta razén, una solucidon mas adecuada
seria que, en caso de extincidén por voluntad del empresario, el trabajador tenga derecho al
cobro integro del bonus.

3) Con pacto de permanencia y extincion por voluntad del trabajador;

Este parece el supuesto mas sencillo de resolver. En este caso entre las condiciones para
obtener el bonus se exige la permanencia en la empresa del trabajador a determinada fecha, el
cual incumple por su propia voluntad. Asi pues, no puede nacer el derecho al cobro del bonus
por incumplimiento por parte del trabajador de una de las condiciones establecidas (permanen-
cia), ademas de no haber cumplido los propios objetivos al haber abandonado la empresa’.

57 Obsérvese que tampoco diferencia el art. 1119 del Cédigo Civil entre la forma de impedir el cumplimiento es
licita o ilicita, por esta razoén, es irrelevante si el despido objetivo es procedente o improcedente, en ambos casos
habra habido impedimento del cumplimiento de los objetivos por voluntad de la empresa.

88 STS de 9 de diciembre de 2010 (rec. 600/2010); en el mismo sentido, SSTSJ Madrid de 13 de abril de 1999
(rec. 1149/1999); 4 de junio de 2010 (rec. 5649/2009); 24 de septiembre de 2010 (rec. 2433/2010) y de Murcia de
8 de octubre de 2007 (rec 984/2007). LLOMPART BENNASSAR., El salario: concepto, estructura y cuantia, op
cit., p. 461 y las sentencias alli citadas.

8 STS de 9 de diciembre de 2010 (rec. 600/2010) “El devengar un concepto salarial —la prima pactada lo es— en
funcién del tiempo de prestacion de servicios es regla general que impide el enriquecimiento injusto que supondria
el percibo del importe total cualquiera que fuese el tiempo de prestacion).

70 STS de 5 de abril de 2010 (rec. 119/2009).

71 SSTS de 15 de febrero de 2006 (rec. ud. 4568/2004); STSJ de Cataluha de 12 de mayo de 2003 (rec
4710/2002); 24 de enero de 2013 (rec. 6504/2011); Madrid de 3 de abril de 2009 (rec. 5508/2008); de 18 de
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De hecho en este supuesto, aunque el trabajador hubiera cumplido ya los objetivos en el mo-
mento del abandono de la empresa, en mi opinidén, no naceria el derecho al bonus, puesto que
se seguiria incumpliendo la obligacién de permanencia (si se han pactado ambas como nece-
sarias).

4) Con pacto de permanencia y extincién por voluntad de la empresa.

En este supuesto también existe pacto de permanencia y, por tanto, el cobro del bonus esta
condicionado a la permanencia en la empresa del trabajador, pero aqui quien impide que el tra-
bajador cumpla la doble condicion (permanecer en la empresa y cumplir los objetivos) es la pro-
pia empresa con su decision. En este supuesto es donde ha habido mayor divergencia en la
doctrina y en los Tribunales.

Por una parte, se defiende que es perfectamente valido y ajustado a derecho que se exija
la vigencia de la relacion laboral a una determinada fecha incluso aunque esta sea posterior al
devengo’. Asi pues, este sector de la doctrina entiende que forma parte de la autonomia de la
voluntad o de la potestad unilateral del empresario establecer una clausula como ésta vy, por
tanto, aunque el cese provenga de un despido improcedente habra que estar al pacto al que
llegaron las partes y, denegar al trabajador el bonus por no estar trabajando en la empresa en
la fecha acordada.

Por el contrario, otra parte de la doctrina entiende que el pacto contravendria normas impe-
rativas deviniendo nulo. En concreto el art. 1115y el 1256 del codigo civil, puesto que entender
que el despido por voluntad del empresario excluye la percepcién del bonus seria dejar en
manos de una de las partes el cumplimiento de la condicién que da el derecho al bonus. Ademas
de anular el pacto de permanencia para el supuesto de extincion contractual por voluntad del
empresario, también seria aplicable el art. 1119 del Cédigo Civil en los términos vistos. En de-
finitiva, el pacto de permanencia no tendria efectos para el caso de extincién por voluntad del
empresario siendo solo aplicable para el caso de dimisién del trabajador (o despido disciplinario
procedente).

Entre estas dos posiciones la mayoria de la doctrina judicial se decanta por la segunda’s,
entendiendo que en caso de que el despido sea voluntad de la empresa el condicionamiento a
la permanencia se entendera por no puesto y se procedera al pago proporcional a los objetivos
obtenidos hasta el momento del despido™.

febrero de 2013 (rec. 2191/2012) y LLOMPART BENNASSAR., El salario: concepto, estructura y cuantia, op cit.,
p. 463. Es interesante sefalar a este respecto que los Tribunales entienden, acertadamente a mi parecer, que
una excedencia voluntaria del trabajador se considera incumplimiento de esta condiciéon de permanencia al res-
pecto ver, STSJ de Madrid de 14 de mayo de 2007 (rec. 624/2007). También una excedencia forzosa STSJ de
las Islas Canarias, Las Palmas de 26 de junio de 2008 (rec. 388/2006).

72 RODRIGUEZ DE RAVENA P., "La retribucién variable, incentivos o bonus: un debate sin resolver por la juris-
prudencia"”, RL, n° 21, 2001, p 499; DOMINGO ARAGON J., "Aspectos juridicos-laborales del bonus", op cit, pp.
2031 y ss; STSJ de Asturias de 28 de septiembre de 2001 (rec. 2726/1999); Madrid 19 de diciembre del 2000
(rec. 2715/2000); 8 de octubre de 2002 (rec. 3048/2002); 29 de octubre de 2002 (rec. 2908/2002).

73 SSTS de Madrid de 15 de febrero de 2006 (rec. 4568/2004); de 23 de noviembre de 2006 (rec. 2529/2005); de
5 de mayo de 2009 (rec. 1702/2008); de 5 de abril de 2010; y también SSTSJ de la Rioja de 17 de julio de 2004
(rec. 1265/2004); de 21 de septiembre de 2004 (rec. 968/2004); Cataluna de24 de enero de 2013 (rec. 6504/2011);
Galicia 7 de mayo de 2002 (rec. 1776/2002), Cantabria 2 de marzo de 2004 (rec. 899/2003), Castilla y Le6n 13
de julio de 2004 (rec. 287/2004), Pais Vasco de 21 de septiembre de 2004 (968/2004), Comunidad Valenciana 20
de septiembre de 2005 (rec. 281/2005). En la doctrina LLOMPART BENNASSAR., El salario: concepto, estructura
y cuantia, op cit., p. 463; AAVV., Retribucion variable, op cit., p 47.

74 Teniendo el trabajador que acreditar que se obtuvieron los objetivos hasta la fecha de despido, STSJ de Madrid
de 1 de diciembre de 2011 (Rec. 555/2011).
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A mi juicio, esta doctrina merece la misma critica que la sentada en el supuesto segundo.
Es decir, comparto la opinion del Tribunal Supremo de que el pacto de permanencia solo puede
afectar a los casos en los que es voluntad del trabajador abandonar la empresa. Asi pues, siendo
ineficaz el pacto, entiendo que el trabajador tiene derecho al cobro integro del bonus conforme
al art. 1119 del Codigo Civil, puesto que fue la empresa con su despido la que impidi6é que el
trabajador cumpliera los objetivos.

Por ultimo, es importante sefialar también que en caso de que el pacto de permanencia exija
que el trabajador se encuentre en la empresa para su cobro una vez ya devengado, el Tribunal
Supremo’® se ha mostrado radicalmente en contra. Este Tribunal ha entendido que el salario
devengado en ningun caso puede dejar de satisfacerse ni siquiera en un supuesto de nulidad
contractual (art. 9.2 ET). Asi pues, este Tribunal parece querer decir que ni siquiera en caso de
extincién voluntaria del trabajador se podra impedir cobrar un salario ya devengado (pero diferido
su abono) en base a una obligacion de permanencia’. Debo estar de acuerdo con el Tribunal
en esta apreciacion, pero cabe recordar que el momento de devengo lo establecen las partes
mediante pacto o unilateralmente la empresa si es por concesion voluntaria. Por ello, para evitar
esta imposibilidad impuesta por la Jurisprudencia, la empresa solo deberia matizar que el de-
vengo se produce con el cumplimiento de la permanencia en el momento sefialado para el pago,
y no con el simple cumplimiento de los objetivos. De esta manera no naceria la obligacién (de-
vengo) hasta el momento del pago.

5. EL BONUS Y LA INDEMNIZACION POR DESPIDO.

12.—Inclusién del bonus en el salario regulador.— El bonus, tal y como se ha definido, es
un complemento salarial que remunera o bien el rendimiento o bien la situacion o resultados de
la empresa. En cualquiera de los dos supuestos el bonus se considera salario y, por tanto, debe
computar a efectos del célculo de la indemnizacion por despido como el resto del salario.

Ahora bien, algunas Sentencias han considerado que debido al caracter excepcional del
bonus —y en aquellos casos en los que solo se haya abonado por una unica vez—, no debe com-
putar a efectos de la indemnizacion por despido”. El objetivo que persigue esta doctrina judicial
es evitar innecesarias distorsiones en el célculo de la indemnizacion por despido dado que; si
solo se abono el bonus una sola vez, y casualmente esta cae en el afo anterior al despido, el
salario regulador puede ser mucho mayor que si el despido se hubiera realizado cualquier otro
ano. Es decir, afiadir un bonus, que solo se ha abonado por una Unica vez al salario regulador
haria el salario regulador no representativo de lo que el trabajador venia cobrando en la empresa
regularmente.

De acuerdo con el Tribunal Supremo, el salario regulador debe ser calculado como regla ge-
neral conforme a lo percibido en el momento del despido (ultima némina), y no conforme a los
ultimos doce meses’®. Ahora bien, esta regla general, no se aplica cuando se esta ante un in-
greso salarial irregular, ni ante un complemento de devengo periddico superior al mes, ni ante
un supuesto fraude™. De esta manera, en el concreto caso de un complemento de devengo su-
perior al mes, como es un bonus, el Tribunal Supremo admite la posibilidad de incluirlo incluso

75 STS de 15 de febrero de 2006 (rec. 4568/2004).

6 En el mismo sentido, STSJ de Catalufia de 8 de Junio de 2009 (rec. 6943/2008), este Tribunal para llegar a la
misma conclusién se apoya en la obligacion de pago puntual del salario devengado (art. 29.1 ET). La cual al ser
imperativa impide el pacto en contra entre las partes incluso.

7 STSJ de Catalufia de 11 de mayo de 2000 y STSJ de Madrid de 21 de febrero de 2001, en el mismo sentido
RODRIGUEZ DE RAVENA P., "La retribucion variable, incentivos o bonus: un debate sin resolver por la jurispru-
dencia", op cit., p. 499 y DOMINGO ARAGON J., "Aspectos juridicos-laborales del bonus", op cit., p 2037.

78 SSTS de 17 de julio de 1990; de 13 de mayo de 1991 (rec. 977/1990); de 30 mayo de 2003 (Rec 2754/2002),
27 de septiembre de 2004 (Rec. 4911/2003) y 11 de mayo de 2005 (Rec 5737/2003).

% En especial STS 27 septiembre 2004 (rec. ud. 4911/2003)
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aunque este no se devengara en los ultimos doce meses antes del despido. En concreto, la
STS de 24 de octubre de 2006 (rec. 1524/2005) el bonus fue devengando con mas de un afno
de anterioridad a la fecha del despido, pero el Tribunal considera que debe computar como sa-
lario regulador dado que fue cobrado en los Ultimos doce meses antes del despido con inde-
pendencia del devengo.

Asi pues, el bonus computara en el salario regulador si éste fue percibido (aunque fuera por
una sola vez) en los ultimos doce meses antes del despido, y debera ser prorrateado conforme
al periodo de devengo del mismo.

13.— La renuncia via pacto de la inclusion del bonus en el calculo de la indemnizacién.—
También se ha defendido la no inclusion del bonus en el salario regulador porque asi se habia
pactado entre las partes. Como se viene afirmando, el bonus concedido voluntariamente por la
empresa puede ser regulado por ésta conforme desee, por lo que en algunos supuestos se ha
establecido en su regulacion que no computaria a efectos de una hipotética indemnizacion por
despido. De la misma manera, ha habido supuestos, donde mediante pacto escrito, el trabajador
ha aceptado expresamente que el bonus no compute a efectos del salario regulador. Pues bien,
con fundamento en la autonomia de la voluntad, parte de la doctrina judicial ha entendido el
pacto valido excluyendo por ello del computo del salario regulador el bonus que el trabajador
venia percibiendo anualmente®®.

Por su parte, alguna doctrina ha defendido estos pronunciamientos entendiendo que debe
prevalecer la autonomia de la voluntad de las partes dado el caracter voluntario y discrecional
del bonus®'. En concreto, se dice que pactar la exclusién del bonus del salario regulador no es
renunciar a ningun derecho y, por tanto, no es aplicable el art. 3.5 ET dado que el bonus “carece
de proteccién de minimo de derecho necesario y por tanto de derecho irrenunciable2.

A mijuicio, esta interpretacion vuelve a caer en la confusion de entender que la voluntariedad
del bonus en su otorgamiento implica que deja de estar sujeto a las normativas legales vigentes.
Si bien es cierto que en la mayoria de ocasiones el bonus se concede voluntariamente por el
empresario sin que esté obligado a hacerlo, esto no supone que las posibilidades de su regu-
lacion sean ilimitadas. El art. 3.1. ¢) impide que mediante la voluntad de las partes puedan es-
tablecerse condiciones menos favorables para el trabajador que las establecidas en una
normativa legal. De esta manera, dado que el art. 56 del ET nos dice que la indemnizacién estara
compuesta por “treinta y tres dias de salario”, las partes mediante su voluntad no podran excluir
del salario regulador de la indemnizacién ningin concepto que sea considerado salario®. En
consecuencia, un pacto o una regulacion del bonus que establezca su no inclusion en la indem-
nizacion debe ser considerado nulo por contravenir leyes imperativas (art. 6.3 Cédigo Civil).

75 STS de 15 de febrero de 2006 (rec. 4568/2004).

78 En el mismo sentido, STSJ de Catalufia de 8 de Junio de 2009 (rec. 6943/2008), este Tribunal para llegar a la
misma conclusion se apoya en la obligacion de pago puntual del salario devengado (art. 29.1 ET). La cual al ser
imperativa impide el pacto en contra entre las partes incluso.

77 STSJ de Catalufa de 11 de mayo de 2000 y STSJ de Madrid de 21 de febrero de 2001, en el mismo sentido
RODRIGUEZ DE RAVENA P., "La retribucion variable, incentivos o bonus: un debate sin resolver por la jurispru-
dencia", op cit., p. 499 y DOMINGO ARAGON J., "Aspectos juridicos-laborales del bonus", op cit., p 2037.

78 SSTS de 17 de julio de 1990; de 13 de mayo de 1991 (rec. 977/1990); de 30 mayo de 2003 (Rec 2754/2002),
27 de septiembre de 2004 (Rec. 4911/2003) y 11 de mayo de 2005 (Rec 5737/2003).

70 En especial STS 27 septiembre 2004 (rec. ud. 4911/2003).

80 STSJ de Madrid de 21 de diciembre de 2000; de Catalufia de 11 de marzo de 2003 (rec. 7297/2002).

8 DOMINGO ARAGON J., "Aspectos juridicos-laborales del bonus", op cit, p 2037.

82 RODRIGUEZ DE RAVENA P., "La retribucion variable, incentivos o bonus: un debate sin resolver por la juris-
prudencia", op cit., p. 499.

8 Como se ha visto anteriormente el bonus es salario y lo es dada la definicién del art. 26 ET que tiene caracter
imperativo. Y dado el caracter imperativo de este articulo la manifestacion de las partes sobre la naturaleza de
una partida no puede ser tenida en cuenta en su calificacion.
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En definitiva, no se esté ante la aplicacion de la doctrina de la irrenunciabilidad de derechos,
sino que dado el caracter de norma de derecho minimo necesario de la regulacion sobre la in-
demnizacion, lo que pacten las partes no podré ir en perjuicio del trabajador, siendo por tanto
nulo cualquier pacto o regulacion del empresario que excluya el bonus del salario regulador.

14.— La cuantia del bonus para la indemnizacién por despido.— Una vez resuelto que el
bonus debe computar para la indemnizacion por despido, la controversia surge por su variabi-
lidad. El bonus no siempre tiene el mismo importe y no siempre esta devengado en el momento
del despido y, por esta razon, pueden surgir muchas controversias respecto a qué cuantia aplicar
para el salario regulador. En principio, caben dos posibilidades: i) la primera es que compute el
importe del ultimo bonus percibido®; ii) la segunda es que para el salario regulador compute la
cuantia del bonus todavia no devengado del afio del despido®.

Ante esta eleccion, el Tribunal Supremo ha dispuesto que para poder computar el bonus, o
salario variable, a los efectos de la indemnizacién es requisito necesario que se haya deven-
gado. Es decir, se exige que haya surgido ya como obligacion liquida en el momento del despido,
momento a partir del que -aunque no se trate de obligacion vencida-, puede considerarse como
un “salario” o “complemento salarial” propiamente dicho. De la misma manera, el Tribunal dic-
tamina que en los casos de bonus que todavia no se han devengado se debera utilizar para el
calculo de la indemnizacion de despido el incentivo anual devengado el afio anterior®,

A mi entender, este criterio debe ser el aplicable, pero con una matizacién: lo determinante
no sera si el devengo ya ha nacido o no en el momento del despido sino si el trabajador tiene
derecho al devengo a pesar del despido. Es decir, en muchas ocasiones es el despido el que
impide el cumplimiento de los objetivos y, por tanto, el devengo del bonus. De esta manera, en
los casos de despido por voluntad del empresario, como se ha dicho, el trabajador tendra de-
recho igualmente al bonus y, a mi entender, también debera tener derecho a que ese bonus
compute para la indemnizacién. La base de esta argumentacion proviene del propio criterio ge-
neral del Tribunal Supremo para calcular el salario regulador. Este Tribunal, ya desde antiguo,
sefiala que “el salario regulador de la indemnizacion es aquel que corresponde al trabajador al
tiempo de ser despedido y no el que arbitrariamente abona la empresa™’. Por esta razén, lo
importante no es si el trabajador ha devengado el bonus en el momento del despido, sino saber
si el trabajador tiene derecho al bonus correspondiente el afo del despido®®.

Si vistas todas las circunstancias se llega a la conclusion de que el trabajador tiene derecho
al bonus anual del afio del despido éste deberéa ser el que compute para la indemnizacién. En
caso contrario, debera computar el del afio anterior®.

84 Defendido por ALZAGA RUIZ |., Retribucion de directivos y crisis econémica”, op cit., p 121.

8 En ambos casos se debe prorratear el bonus mensualmente. Asi pues, si el bonus tiene caracter anual se
dividira por doce, pero si es plurianual por ejemplo de tres afos, se dividiria por treinta y seis. En el mismo sentido,
DOMINGO ARAGON J., "Aspectos juridicos-laborales del bonus", op cit, p. 2038.

8 SSTS de 16 de mayo de 2012 (rec. 168/2011); de 25 de septiembre de 2008 (rec. ud. 4387/2007) y de 26 de
enero de 2006 (rec ud. 3813/2004); STSJ de Madrid de 22 de febrero de 2013 (rec. 6257/2012) de 24 de sep-
tiembre de 2010 (rec 2433/2010) de La Rioja de 17 de marzo de 1998 (rec. 33/1998). En contra STSJ de Madrid
de 2 de diciembre de 2010 (rec. 3040/2010).

87 STS de 25 de julio de 1989. En el mismo sentido STS de 2 de febrero de 1990.

8 Alguna Sentencia del Tribunal Supremo lo ha entendido en este sentido. En concreto al STS de 26 de enero de
2006 (rec. ud 3813/2004) entiende que si el bonus es discrecional (refiriéndose a que los criterios de su devengo
son subjetivos) es decir, con "referencia genérica al mérito" debe entenderse devengado el bonus y computado
a efectos de la indemnizacion aunque se le despidiera antes del devengo del bonus.

8 Para aplicar esta matizacion es necesario el conocimiento efectivo de la cuantia del bonus todavia no deven-
gado. Es decir, si es imposible conocer o calcular cual es el bonus que deberia haber cobrado el trabajador en
caso de que no hubiera sido despedido, a los Tribunales no les queda mas remedio que aplicar el del afio anterior,
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STSJ de Madrid de 13 de octubre de 2004; Madrid 20 de diciembre de 2005 (rec. 4850/2005). Asi pues, si el
bonus es de cuantia variable y proporcionada al cumplimiento de unos objetivos habra que estar para el célculo
de la indemnizacion a los objetivos cumplidos en afio anterior por el trabajador (y su correspondiente bonus).
Igualmente si el bonus es de cuantia fija pero esta no se ha establecida todavia la cuantia habra que estar también
a la cuantia del afo anterior puesto que el Tribunal no puede “inventarse” la cuantia ni substituir la voluntad de
las partes en su establecimiento (en este sentido STS 19 de noviembre de 2001 (rec.3083/2000)).
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