LA MORA EN EL PAGO DEL SALARIO

I. INTRODUCCION

De un modo elemental y bisico, la expresion «mora en el pago del sala-
rio» hace mencién a la situacién juridica que surge del cumplimiento impun-
tual de una obligacién; en el caso que nos ocupa, la impuntualidad va refe.
rida a la obligacién retributiva a cargo del empresario,

Tal expresién, y la consiguiente realidad a la que da nombre, tiene su
fundamento en las normas juridicas civiles; la institucién comidn de la mora
ha sido recibida en el Derecho del trabajo en la medida en que los esquemas
y las construcciones civilistas han sido acogidos en la elaboracién de la teoria
de las obligaciones laborales.

Esta genérica condicién filial que el Derecho del trabajo tiene, en buena
parte de sus instituciones, respecto del Derecho civil, plantea la exigencia,
muy acusada en el caso de este estudio, de adoptar puntos de partida propios
del Derecho comiin. Y ello por dos razones poderosas: la primera, porque la
figura de la mora ha sido estudiada con detalle por los civilistas, contando
con una dilatada tradicién desde los tiempos del Derecho romano; la segunda
razén, que viene a reforzar el valor de la primera, por la ausencia, prictica-
mente total, de investigaciones monogrificas sobre la mora procedentes del
sector juridico laboral.

El fundamento civil de la institucién laboral de la mora justifica una refe-
rencia previa, siquiera sea brevisima en atencién al propdsito puramente juri-
dico-laboral de este trabajo. A través de tal referencia ha de quedar precisado
el concepto civil de mora, asi como sus rasgos peculiares, poniéndose espe.
cial interés en resaltar las particularidades de la mora laboral frente a la civil.

En Derecho civil la mora es definida como el «retraso injustificado del
deudor en las obligaciones de hacer o dar» (1), o, quizd con mayor preci-

(1) M. Scaevora: Cédigo ciwvil comentado, 2.2 ed., Madrid, 1957, tomo XIX,
pigina 578. Se encuentra basada la mora, pues, por una «tardanza no tolerada», ni
expresamente ni por presunciones, por un retraso del deudor sin la correspondiente
tolerancia del acreedor (Op. y loc. cit.).
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sién, como «el retraso contrario a derecho e imputable en el cumplimiento
de una obligacién» (2). Las nociones doctrinales acogen sin grandes alteracio-
nes el reiterado criterio jurisprudencial de la culpabilidad de la mora civil:
nulla mora est sine culpa (3).

Si en un aspecto es aplicable a la mora laboral la nocién civil de la figura
—esto es, en cuanto que ambas tienen por base objetiva el retraso en el cum-
plimiento de la obligacién— en otro aspecto deja de serlo, en cuanto que el
requisito subjetivo de !a mora civil —culpabilidad del deudor moroso— no.
parece ser, al menos en un primer y superficial examen, apropiado a la mora
laboral. A la comprobacién de esta hipdtesis, y a la extraccién de las opor-
tunas conclusiones, se dedica el siguiente andlisis.

(2) ENNECCERUS-KIPP-WOLFF: Tratado de Derecho civil, traduccién de la 35.2 edi-
¢ién alemana por PREZ GONZALEZ Y ALGUER, I, pdg. 257. La nocién, segin 'os ano-
tadores espafioles, es de plena aplicacién a nuestro Derecho (Op. cit., pig. 261).

(3) Si bien el art. 1.100 del Cédigo civil no exige expresamente la imputabilidad
de la mora, esta condicién se deduce de los arts. 1.504, 1.124 y 1.105 del propio Cédigo.
ALBALADEJO: Instituciones de Derecho civil, parte gemeral y Derecho de obligaciones,
Barcelona, 1961, pig. 574. afirma, en igual sentido, que «aunque el Cédigo no exige
de forma expresa que normalmente sea necesaria la culpabilidad del deudor, se infiere
del art. 1.105, ya que si éste, en principio, no responde cuando, sin culpa suya, se
ve imposibilitado totalmente de cumplir, menos responderd cuando por tal causa sélo
se ve imposibilitado de cumplir a tiempo».

La doctrina civil mis generalizada exige, para que pueda hablarse de mora en
sentido técnico, la culpabilidad del deudor moroso. Cfr., entre otros, MESSINEO: De-
recho civil y comercial, IV, Buenos Aires, 1955, pig. 336, para quien «la mora incul
pable no perjudica al deudor»; ENNECCERUS: Op. y loc. cit.; ScAEvoLa: Cédigo ci-
uil, cit., cree por el contrario, que la: culpabilidad no es de esencia a la mora, si bien
¢l configure a ésta como un c¢retrato injustificado», pareciendo incurtir en una contra-
diccién. Una postura intermedia es la mantenida por MANRESA y NaVARRO: Comenta.
rios al Cédigo civil espaiiol, 52 ed., VIII, 1, Madrid, 1950, pdg. 129, a propésito de
L. importante sentencia de 2¢ de diciembre de 18¢92: «No debe entenderse, por mis.
que hable (la sentencia) de culpa o negligencia a los efectos de completar la exencién
de responsabilidad, que admite como cosa normal y corriente la disculpa de la mora,
ni menos aiin que en ésta sea cardcter que haya de probarse para que surta sus efec-
tos el de culpable, doctrinas que darfan origen a constantes e inundadas discusiones
que la ley ha tratado de evitar, fijindose respecto de la mora, en su aspecto objetivo,
de tan ficil apreciacién en su existencian. La doctrina, sin perjuicio de ir contra la
dominante, ofrece extraordinario interés en cuanto que preconiza la prioridad de la
niora objetiva sobre la imputable. En su momento veremos hasta qué punto es viable
esta tesis en Derecho del trabajo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, como criterio- dominante, exige la culpa-
bilidad del deudor moroso. Sentencias de ¢ de julio de 1941, 24 de octubre de 1941,
27 de enero de 1940, 25 de junio de 1934, 24 de diciembre de 1940, 27 de enero de 1940.
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1. La mora objetiva en el contrato de trabajo

De las posibles formas de mora laboral —mora accipiendi y solvendi del
empesario y del trabajador— la que en este momento importa es la mora
del empresario en el cumplimiento de su prestacién retributiva. Quedan, por
tanto, como ajenas a este estudio, las figuras de la mora del trabajador, en
todos sus aspectos, y de la mora accipiends del patrono. Centrada de este

modo en el empresario la cualidad juridica de deudor moroso, es peciso de--

terminar si la suya es una situacién de responsabilidad objetiva (la constitu-
cién en mora deriva del hecho objetivo del retraso, bien de un modo absoluto
o de un modo relativo, en caso de exigencia de requerimiento) o, por el con-
trario, se trata de una situacién que tiene como necesario presupuesto sub-:

jetivo la culpabilidad del deudor (4).

Ya hemos visto cémo la solucién del Derecho civil se pronuncia en favor

de la exigencia de culpabilidad o imputabilidad, y en contra, por tanto, de
la mora objetiva, aun faltando en €l norma expresa que lo declare; de modo
implicito, los arts. 1.105 y 1.107 del Cddigo civil parecen referirse a dicha
exigencia. Mucho mds terminante resulta, en cuanto al caricter preceptivo de
la imputabilidad de la mora, la posicién del Tribunal Supremo, y, por lo
general, la de la doctrina. La tesis generalizada en Derecho civil es, por tanto,
la de que «hay razén sobrada para afirmar que el deuder no incurre en mora
mientras la omisién de Ia prestacién sea motivada por una causa a él no im-
putable» (5).

El problema que cabe plantear inmediatamente es de la viabilidad de esta
solucidn respecto de la mora laboral.

En Derecho del trabajo falta también norma expresa que se pronuncie
sobre el caricter cbjetive o imputable de la mora, El art, 75, 3.% de la Ley
de Contrato de trabajo, en el que queda fundamentalmente contenida la regu-
lacién laboral de la mora, prescinde de todo pronunciamiento sobre la ma-
teria. En consecuencia, resulta de primera importancia determinar si la solu-
cién civil es la aplicable al Derecho del trabajo, o si, por el contrario, se im-
pone en este Gltimo una solucién «objetiva», prescindiendo por tanto de la
exigencia de responsabilidad del deudor.

(4) Esta dltima es la solucién mantenida por la doctrina social del Tribunal Su-
premo. Cfr. las sentencia de 8 de mayo de 1933, ¢ de octubre de 1933 y 23 de sep-
tiembre de 1040, en las que por mora se entiende ¢l «retrasc culpable en el cumpli-
miento de una obligacién, demostrado y no dudosos.

(5) PfrREz GONzZALEZ y ALGUER: Notas al Tratado de Enmeccerus, cit., pdg. 262.
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La aplicacién analégica de la doctrina civil de la mora a las mstituciones
laborales llevatia consigo estas consecuencias bien importantes:

— Ausencia de mora y, por tanto, de indemnizacién en favor del
trabajador, en aquellos casos en que no existiera culpa del empresario,
singularmente en los supuestos de caso fortuito y fuerza mayor.

- — Presuncién de culpabilidad del empresario en caso de mora,
y correspondiente carga de la prueba en contrario (disculpa de la
mora) sobre el propio patrono.

Tal solucidén, que es la propia del Derecho civil, queda explicada en vir-
tud del principio de responsabilidad derivada de culpa: el deudor responde
en tanto es culpable de los dafios sobrevenidos, pudiendo exonerarse a través
de la demostracién de la irresistibilidad de éstos. Y tal seria, probablemente,
la solucidn aceptable en Derecho del trabajo de no ser por la muy singular
naturaleza de la relacién juridica sobre la que este ordenamiento se asienta.
En Derecho del trabajo, como hemos tenido ocasién de afirmar en un estudio
anterior (6), la condicién sociolégica de los sujetos —singularmente, del tra-
bajador— no se reduce a ser puro accidente, sino que adquiete decisiva rele-
vancia juridica. El trabajador, con ser un acreedor de salario, entre los demis
acreedores comunes, esti situado en una posicién de privilegio que el orde-
namiento le reconoce. Su crédito salarial es asi, en muchos aspectos, un cré-
dito privilegiado, no sélo frente al empresario sino también frente a los
acreedores (del trabajador o del empresario), frente al Estado y frente a si
propio y a sus familiares (7). La indole de los salarios —ha escrito muy agu-
damente Pérez Botija (8)-— la perentoria necesidad que el obrero tiene de
ellos, y los abusos que puede cometer la Emptesa cuando no paga con pun.
tualidad, requieren medidas més intensas que las que contiene el Cédigo ci-
vil sobre incumplimiento de las obligaciones.

Una de estas medidas proteccionistas ha de ser la configuracién del retra-
so del empresario en el pago del salario como una mora objetiva, desligada
completamente de toda idea de imputabilidad y jugando como figura abstrac-
ta. Asi se ha declarado implicita, pero significativamente, por la doctria cuando
ha manifestado que «no cabe explicar que la Empresa retarde bajo ningiin

(6) El poder de direccién del empresario, de préxima publicacién.

(7) Cfr. LAMBERT: Essas sur la protection du salaire, Paris, 1897.

(8) Salarios, régimen legal, tarifas minimas, Madrid, 1944, pdg. 138. La «peren.
toria necesidad» a que alude el profesor PEREZ BOTIjA se explica en lo que Cassi (La
retribuzione nel rapporto di lavoro, Mildn, 1954, pdg. 224) ha llamado «funzione di sos-
tentamento de! salario». ’
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pretexto el pago del salario» (9), siendo patente que uno de esos pretextos,
el bisico por supuesto, puede ser la falta de imputabilidad.

La admisién de la mora objetiva, que no podria tener lugar en Derecho
civil sin grandes dificultades, hasta hoy no superadas, parece ser la solucién
mds apta en Derecho del trabajo: primeramente, porque no es insdlito que
una institucién civil carezca de su paralela en Derecho del trabajo, e incluso
que sea contradicha en éste; en segundo lugar, porque ni siquiera desde un
punto de vista histérico carece de sentido hablar de mora objetiva; es sabido
que en su originaria construccién romana la mora admitia dos modalidades:
la subjetiva o imputable y la objetiva, que jugaba como mora facts.

Aparte de esta razén de tipo genérico existen diversos argumentos justi-
ficativos de la admisién de la mora objetiva en el Derecho del trabajo:

— Uno de ellos, y acaso de valor decisivo, es el criterio del ries-
go de Empresa asumido por su titular. Siendo el empresario, como
se ha dicho con evidente acierto, un deudor de seguridad (10), cape
perfectamente, junto a otras asunciones de riesgos, incluir el riesgo
objetivo de mora. La docttina de la responsabilidad objetiva, cuyo
juego ha sido tan decisivo en materia de accidentes de trabajo (11),
vendria de este modo a explicar por qué responde el empresario de
la demora en el pago del salario que no le sea imputable.

— Por otra parte, existe un indicio legal de suficiente valor para
apoyar la tesis de la mora objetivas

El art. 735, 3% de la Ley de Contrato de trabajo precePtia
que el magistrado tendrd en cuenta, al fijar la oportuna indem-
nizacién por demora, las «causas que hubieran motivado el re-
trason. No parece forzado atribuir a la anterior expresién legal
el propésito de distinguir, bisicamente, entre causas imputables
y causas inimputables. Parece, pues, que la Ley de Contrato de
trabajo no quiere decir que el magistrado fijard exclusivamente
los efectos de la mora imputable, sino que fijard tanto los de ésta
como los de la inimputable. Significa esto, pues. que la inica
diferencia entre mora imputable y mora fortuita residird en la

(o) Pérez Bomija: El contrato de trabajo, Madrid, 1954, pdg. 213.

(10) Pic: Traité Eémentaire de Ugislation industrielle, Paris, 1922, pég. 723: «le
patron est un débiteur de sécuritér.

(11) V. la interpretacién que de ella hace ALONSO OLEA: Imstituciones de Seguri-
dad Social, Madrid, 1959, pigs. 50 y sigs.

9 7




ALFREDO MONTOYA MELGAR

mayor o menor intensidad de sus efectos indemnizatorios. La
admisién de la mora objetiva queda de este modo perfectamente
posibilitada. ~

2. La nocién de salario demorado

La determinacién de lo que deba entenderse por salario demorado es im-
portante porque ilustra sobre los elementos retributivos a que es de aplicacién
Ja técnica de la mora.

El art. 75, 3.% de la Ley de Contrato de trabajo no parece utilizar, cuando
se ocupa del tema, el término salario en sentido riguroso, y no parece hacerlo
porque emplea indiferenciadamente las expresiones «salario», «retribucién» y
«remuneracion», cuyo recto significado no es, ciertamente, sinénimo.

La Ley de Contrato de trabajo emplea, por consiguiente, el término de
salario, en cuanto a la mora en su pago, en un sentido amplio y atécnico,
dentro de! que deben entenderse comprendidas todas las partidas retributivas
y, por supuesto, el salaric en sentido estricto. La mora, y sus cotrespondientes
efectos indemnizatorios, jugarin, pues, respecto del elemento retributivo en
cuyo pago hubo demora, sea salario propic o sea remuneracién extrasalarial.
Tal posicién tiene un antecedente en la de los comentaristas de la Ley de
Contrato de trabajo de 1931: el salario, a efectos de declaracién de mora,
debe entenderse —escribia Hinojosa en 1932 {12)— no en sentido estricto,
sino en el amplio del art. 27 de la ley, a saber, la «totalidad de los beneficios
que” obtenga el trabajador por sus servicios u obras, no sélo lo que reciba en
metilico o en especie como retribucién directa e inmediata a su labor, sino
también las indemnizaciones por espera, pot impedimentos o interrupciones
del trabajo, cotizaciones del patrono para los seguros y bienestar, beneficios
a los herederos y conceptos anilogos».

De aqui que, en un sentido riguroso, quepa hablar, mis que de mora
en el pago del salario, de mora en el pago de la remuneracién (13); si en este

(12) HiNojosa: El contrato de trabajo, Madrid, 1932, pdg. 161.

(13) ALONSO Garcfa: Derecho del Trabajo, 11, Barcelona, 1960, pdg. 475, habla
mejor que de mora en el pago del salario, de mora en el cumplimiento de la prestacién
retributiva. Andlogamente, PEREz BoTtia: El contrato de trabajo, cit., pig. 215,
afirma que la mora puede afectar «no sdlo al salario en sentido estricto, sino a todas las
prestaciones que perciba en virtud del art. 37 (de la ley de Contrato de trabajo), y,
por tanto, estin incluidos en dicha consideracién los beneficios in natura que a cam-
bio del trabajo reciba el operario, asi como los recargos por horas extraordinarias y
demds indemnizaciones atinentes al trabajo». La mora del empresario en las cotiza-
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estudio se da preferencia a la expresidn salario sobre el término remunera-
cién es en virtud de su fuerza expresiva y de su rotundidad.

Con todo, parece precisa una ultima observacién: en el supuesto de que el
empresario pague puntualmente el salario en sentido estricto y demore el
cumplimiento de otras obligaciones remuneratorias, el arbitro judicial de-
berd operar atenuando el rigor de la responsabilidad indemnizatoria pa-
tronal.

3. Concepto de la mora en el pago del salario

El andlisis precedente parece ilustrar acetca de dos cuestiones que estima-
mos previas y fundamentales: el caricter objetivo de la situacién de mora,
que elimina toda posible exigencia de culpa al empresario moroso, y el caric-
ter amplio en que debe entenderse el término salario,

De aqui, un concepto inicial de mora en el pago del salario en el que se
intenta recoger, junto a Ja nocién de base civil, las especialidades de la ins-
titucién laboral: la mora en el pago del salario es el cumplimiento impun-
tual de la obligacion retributiva a cargo del empresario.

Se prefiere, en la anterior definicidn, la tesis del cumplimiento no puntual
a la del nudo incumplimiento, en atencién a la irreversibilidad de éste, no
compartida por el mero cumplimiento con retraso {14). La preferencia, ain
no taltdndole base doctrinal sesfunda en una distincién de la propia Ley del
Contrato de trabajo entre obligacion remuneratoria {art. 75, 1.°} y obligacién
de pago puntual {art. 75, 3.°). La inobservancia de la primera de estas obli-
gaciones constituirfa un verdadero y radical acto de incumplimiento de! em-
presario; la inobservancia de la segunda de ellas seria un simple retraso en
el cumplimiento.

ciones de Seguridad Social, a las que se refiere la cita de HINOJOSA incluida en el texto,
no le obliga frente al trabajador (pues no es mora salarial) sino frente a las entidades
gestoras del Seguro a través del recargo.

{14) La distincién entre cumplimiento inexacto e incumplimiento es undnime en
la doctrina. Cfr. MESSINEO: Derecho civil y comercial, cit., pigs. 334 y sigs.: «Cum.
plimiento inexacto es, en general, el cumplimiento no conforme a los requisitos de Ia
ley». En consecuencia, no es posible, salvo en muy particulares supuestos (como el de
la obligacién sujeta a término esencial), determinar inmediatamente si la falta de pago
puntual es una mera situacién de demora o un incumplimiento radical. La mora, pues,
se configura como un estado entre el vencimiento y el cumplimiento de la cbligacién.
El tema ha sido expresamente abordado por TONNI: «Inadempimento, costituzione
in mora e risoluzione del contratto», en Giur. Compl, Cass. Civile, 1952, 1I, y RUBINO:
«Costituzione in mora e resoluzione per inadempimento», en Riv. Dir. Comm., 1947, 1.
Cumplimiento imposible —y no cumplimiento inexacto— habrd cuando, consistiendo
el salario estipulado en una especie determinada, esta especie desaparezca o se des-
truya.
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II. ESTRUCTURA DE LA MORA EN EL PAGO DEL SALARIO

Sustancialmente, la estructura de la institucién laboral de la mora re-
sulta de aplicarle la teoria civil de los elementos de la mora, introduciendo las
modificaciones consignadas anteriormente. En este sentido, pueden reputarse
como elementos de la mora en el pago del salario los siguientes:

— Como presupuesto bisico, es preciso que exista una obligacién
de pago a cargo del empresario.

— Sobre este supuesto juridico se articula el de la necesaria de-
terminacién y liquidez de la deuda salarial.

— Como causa determinante de la situacién de mora es preciso
el retraso en el pago del salario que juega, como queda dicho. con
independencia de toda idea de culpa empresarial.

— Como fundamental consecuencia juridica de la mora, deriva
para el empresario la obligacién de indemnizar al trabajador, sin per-
juicio de otras posibles responsabilidades que serin examinadas en
su momento.

1. La obligacidn de pago, presupuesto de la constitucion en mora

El art. 1.100 del Cédigo civil declara que «incurren en mora los obligados
a entregar o a hacer alguna cosa», siempre que se produzcan las circunstancias
que el propio precepto exige. El presupuesto de la situacién de mora es, 16gi-
camente, la existencia de una obligacién —obligacién juridica y no mera-
mente natural (15)—. '

Desde un punto de vista juridico laboral ya hemos hecho referencia a la
obligacién retributiva que pesa sobre el empresario (art. 75, 1.° de la ley de
contrato de trabajo), distinta de la obligacién de pago puntual (art. 75, 3.° de
la Ley de Contrato de trabajo), pero necesario antecedente suyo.

La mora en el pago del salario, tanto desde una perspectiva estrictamente
laboral como en concordancia con las normas civiles, ha de actuar necesaria-
mente sobre la base de una obligacién de pago preexistente y demorada. La
intima relacién entre crédito salarial y derecho a la indemnizacién por mora
se pone de manifiesto en un principio procesal constantemente reiterado por

(15) PeREzZ GONZALEZ y ALGUER: Op. cit., pdg. 261,
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la jurisprudencia: el trabajador no puede reclamar ante la Magistratura del
Trabajo los intereses de la mora si no incluye simultineamente en el petitum
la reclamacién del pago de la deuda principal (16).

2. Determinacién de la deuda salarial

No basta, para que la situacién de mora quede constituida, el retraso en
el pago del salario: se precisa, sobre la existencia de una obligacién retribu-
tiva demorada, la determinacién de su cuantia. La pretensién, como afirma
la doctrina civil, ha de ser plenamente eficaz y vencida.

La existencia de certidumbre y liquidez en la deuda demorada es una
constante tanto en la jurisprudencia civil como en la laboral. Limitindonos
a! andlisis de ésta se encuentan los siguientes importantes criterios:

a) La deuda salarial ha de estar vencida: para que la deuda
pueda servir de fundamento a la pretensién indemnizatoria por mora,
es preciso que el término de cumplimiento haya vencido sin que se
haya producido la normal consecuencia de su advenimiento, esto es,
el pago. No estando la deuda vencida, falta, naturalmente, todo fun-
damento de reclamacién por mora al trabajador.

Es de la mayor importancia saber cuindo se produce el venci-
miento de la deuda’ salarial y cuindo se constituye, cotrespondiente-
mente, la situacién de mora. A tenor del art. 54 de la Ley de Con.
trato de trabajo, el pago habrd de hacerse al concluir el trabajo o su
contrato, o peridédicamente, segiin se haya estipulado, sin que en nin-
glin caso los plazos de liquidacién puedan exceder de los preceptua-
dos en las Reglamentaciones de trabajo aplicables, y nunca de un
mes. A falta de otras normas se estard a los usos locales en cuanto a
la fijacién de la fecha de pago (17).

{16) Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1945, 29 de mayo de 1950, .

25 de mayo de 1943 («La obligacién de pagar intereses de demora que imponia el ni-
mero 3.° del articulo 87 de la ley de 21 de noviembre de 1931, tenfa como antecedente
indispensable la reclamacién conjunta del pago de la principal»), 18 de abril de 1941.
Esta doctrina jurisprudencial admite matizaciones, como ha de verse al estudiar el
supuesto de extincién de la obligacién principal. .

(17) Andlogo criterio en el Derecho italiano: Cfr. Cassi: La retribugione nel vappor-
to di lavoro, cit., pdgs. 50 y sigs.: «La legge dispone che la retribuzione deve essere
versata con le modalitd e pei termini in uso nel lvogo in cui il lavoro viene eseguito»
(articulo 2.099 del Cédigo civil italiano). A falta de disposicién sobre la fecha del pago
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En suma, el vencimiento de la deuda salarial tendrd lugar en la
fecha de conclusién del trabajo o contrato, o en la convenida por
las partes, ajustindose a las normas reglamentarias, o en la fijada por
la costumbre local y profesional.

b) La deuda salarial ha de ser de cuantia y caricter firmes y
nunca litigiosos; el crédito del trabajador ha de constar de modo pa-
cifico e incontrovertido para que sobre él pueda articularse el meca-
nismo de la imputacién de responsabilidad por mora del empresario.
También la doctrina del Tribunal Supremo ha sefialado repetidamen-
te la necesidad de este requisito (18).

¢) La deuda salarial ha de estar determinada cualitativamente,
o, lo que es igual, debe existir congruencia entre la expectativa de
indemnizacién por mora y la suma efectivamente adeudada. Es evi.
dente que no procede ninguna reclamacién por mora esgrimida res-
pecto de conceptos retributivos distintos de los demorados realmen-
te (19).

d) La deuda salarial, ademds de estar cualitativamente deter-
minada, ha de estarlo cuantitativamente: debe existir constancia li-
quida de ella. La nota de liquidez, exigida por una abrumadora masa
de decisiones del Tribunal Supremo, consiste, seglin pronunciamiento
de la propia jurisprudencia, en que «la cuantia esté ya fijada o esta-
blecida por las partes o por resolucién judicial» (20); el clsico prin-
cipio de que in illiquidis non fit mora es de plena aplicacién al su-
puesto de la mora del empresario en el pago de la retribucién del
trabajador.

El problema, en todo casc, serfa el de fijar los limites de la liqui-
dez, tema abordado por el Tribunal Supremo y tesuelto con criterio
amplio: no es preciso, para conceptuar como liquida una deuda, que

se impone una nueva remisién a los usos y costumbres: «In assenza della data prefissata,
si faccia ricorso agli usi e alle situazioni analogue» (Op. cit., pdg. 224).

(18) Sentencia de! Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1950: «La indemnizacién
que establece el nimero 3.° de la ley de Contrato de trabajo implica la existencia de
mora por parte del empresario en el cumplimiento de satisfacer al productor la retri-
bucién convenida y no puede darse la mora —segin doctrina reiterada de esta Sala—
cuando la deteminacién de la cuantia de la indemnizacién depende de un juicio enca-
minado a precisarla.» Véase, asimismo, la Resolucién de 17 ‘de octubre de 1933.

(19) Sentencia del Tribunal Supreme de g de octubre de 1933.

{20) Sentencias de 5 de marzo de 1941, 11 de marzo de 1946, 27 de abril de 1942,
28 de marzo de 1041, 25 de junio de 1944. Doctrina contraria, en MESSINEO: Op. cit.,
pdgina 337: «Se debe considerar que no perjudica a los fines de la mora el hecho de
que la deuda sea iliquida.»
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conste con exactitud matemdtica, sino que basta que la liquidez pue-
da ser deducida mediante la prictica de simples operaciones aritmé.
ticas (21). '

3. Impuntualidad en el pago del salario

Distinguidas anteriormente las obligaciones de pago y de puntualidad en
el cumplimiento, es este el momento indicado para considerar la eficacia del
retraso en el pago.

Esta eficacia puede estimarse como constitutiva de la situacidn técnica de
mora, y entonces se habla de mora automitica o ex re, y puede reputarse
como un mero presupuesto, carente de validez si no viene a unirsele una de-
claracién de voluntad del acreedor exigiendo el cumplimiento. La cuestién,
por tanto, viene a centrarse en la posibilidad de adquirir en Derecho del tra-
bajo, v dentro de él en el muy especial supuesto a que se refiere este estudio,
el principio dies interpellat pro homine, en cuyo caso la pura llegada del dia
legal, convencional o consuetudinariamente fijado para el pago iniciaria los
efectos de la mora.

El problema es de los mis graves que plantea la institucién de la mora
laboral, y en buena parte han contribuido a su escasa claridad las interpreta-
ciones no siempre exactas de la doctrina cientifica.

A falta de una regulacién expresa en la Ley de Contrato de trabajo, el
intérprete queda remitido a las normas anilogas del Cédigo «civil. El articu-
lo 1.100 del Cédigo contiene la normativa del tema, a través de un principio
general 'y unas reglas excepcionales.

— El principio general determina que «incurren en mora los
obligados a entregar o a hacer una cosa desde que el acreedor les
exija judictal o extrajudicialmente el cumplimiento de su obligacién».

— Las reglas excepcionales —y que, como tales, alteran el régi-
men comiin antes enunciado— son tres:

1. Que la ley o la obligacién declaren expresamente la
innecesariedad de la intimacién.
2. Que «de su naturaleza y circunstancias resulte que la

(21) Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1901, 13 de julio de
1910, 17 de abril de 1912, 20 de noviembre de 1912, 23 de noviembre de 1917, 8 de
zbril de 1924, 14 de noviembre de 1925, 15 marzo de 1926, 19 de diciembre de 1951,
18 de noviembre de 1g6o.
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designacién de la época en que habia de entregarse la cosa o
hacerse el servicio fué motivo determinante para establecer la
obligacién».

3. Que se trate de obligaciones reciprocas.

Una abundante tradicién jurisprudencial declara la aplicabilidad del prin-
cipio general del art. 1.100 —a saber, la necesidad de que el acreedor inter-
pele judicial o extrajudicialmente al deudor— al supuesto de la demora en
el pago del salario (22).

Un sector doctrinal, fundamentalmente representado por la posicién de Hi-
nojosa (23), viene a mantener que la mora en el pago del salario debe regirse
por los principios de automaticidad expresados en las normas excepcionales
del Cédigo civil.

El punto de apoyo fundamental en favor de la tesis de la mora automi-
tica se encuentra, a nuestro juicio, no tanto en las excepciones 1.* y 2.* cuan-
to en la 3.2, esto es, en la condicién reciproca de las obligaciones laborales.
En efecto, la declaracién expresa que exige el Cédigo civil (24) no se con-
tiene en la Ley de Contrato de trabajo, y la referencia a lo que la obligacién
determine se mueve en los nada precisos limites de la casuistica, Por otra
parte, tampoco parece admisible la aplicacién analégica de la segunda excep-
cién del art. r.100 del Cédigo civil al supuesto del contrato de trabajo, pues
resulta evidente que de la naturaleza de éste no puede derivarse, a no ser en
supuestos muy singulares, que la designacién de la época de pago del salario
sea motivo determinante para fijar la obligacién. La doctrina civil, mis acer-
tada en este punto que la laboral, ha sido interpretar la excepcién 2.* del

(22) Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de septiembre de 1940 y 24 de diciem-
bre de 1940, entre otras.

(23) El contrato de trabajo, pig. 162. A juicio de HINojosa la interpelacién no se
requiere en el caso de la mora del empresario, porque: a) La determinacién de los
periodos de pago fué motivo determinante de la constitucién del contrato. b) Porque
hay precepto que expresamente elimina la interpelacién. ¢) Porque el contrato de tra-
bajo es fuente de obligaciones reciprocas. Los dos primeros motivos parecen de dudosa
admisibilidad, como intentaremos probar mds adelante.

(24) MaNREsa y NAVARRO: Comentarios..., cit., pig. 127, precisan el alcance
de este requisito de la siguiente forma: «No bastari que la ley o la obligacién fijen
un plazo para el cumplimiento de ésta, aunque con mucha precision la determina si
expresamente no afiaden que, cumplido, comenzard la mora.» Opinién contraria en
ALBALADEJO: Op. cit., pig. 576: «El espiritu del precepto no es el de exigir una
declaracién expresamente encaminada a disponer que se incurra automiticamente en mora,
sino el de excluir tal automatismo cuando no haya sido efectivamente establecido de
forma implicita o explicita)».

104




LA MORA EN El PAGO DEL SALARIO

articulo 1.100 del Cédige civil como un auténtico caso de obligacién con tér-
mino esencial {25), y no hace falta un anidlisis de fondo para comprender
que, asi como la prestacién del trabajador puede estar sometida, por su natu-
raleza, a términos de inexcusable cumplimiento, la prestacién salarial, por su
propia condicién fungible y pecuniaria, no se ajusta a los médulos del tér-
mino esencial.

En definitiva, el {inico argumento realmente sdlido sobre el que apoyar
la automaticidad de la mora laboral frente a la civil es el que suministra la
excepcién 3.* del articulo 1.100 del Cédigo civil: el pertenecer las obliga-
ciones de que se trate a la especie de las reciprocas. Ocutriendo asi, de un
modo generalmente indiscutido, en el contrato de trabajo, la t{inica solucién
a la que parece légico llegar es a la de que la mora en el pago del salario es
una mora automitica y no rogada. La interpelacién o intimacién, tanto en
sus manifestaciones judiciales como extrajudiciales, es un trimite no sustan-
cial en Derecho del Trabajo, a diferencia de lo que, con caricter general,
ocurre en Derecho civil (26).

(25) Cfr. DE BUEN; Derecho civil espasiol comin, 2.2 ed., Madrid, 1930, pég. 449:
«Se ha planteado la cuestién de si en las obligaciones a plazo incurre en mora el deu-
dor en cuanto el plazo se agota... Hoy, a tenor de nuestro Cédigo, parece ia solucién
més acertada considerar que el plazo no excluye la necesidad de interpelacién al deudor.»
Sin embargo, cuando se trata de un término esencial, la mora opera ex re. Tal esen-
cialidad del término supone «que la obligacién tenga un término fatal de cumplimiento,
miés all{ del cual resulte ésta completamente imitil». La segunda excepcién del articu-
lo 1.100 de nuestro Cédigo civil —no es precisa la intimacidn cuando «resulte que la
designacidn de la época en que habia de entregarse la cosa o hacerse el servicio fué
motivo determinante para establecer la obligacion»— debe, pues, interpretarse en el
sentido de que la ley confiere caricter automdtico a la mora en virtud de la «impor-
tancia excepcional» del cumplimiento puntual (MANRESA: Op. cit., pigs. 127 y si-
guientes).

Sobre el tema, F. HERNANDEZ GIL: «La intimacién del acreedor en la mora ex per-
sona», en Anuario de Derecho Civil, tomo XV, abril-junio 1962, pigs. 354 y 355,
y bibl. ib. cit.; GRAZIANI: <l termine essenziale», en Archivio Giuridico, 1937, pigi-
nas 48 y sigs.; NATOLI: «Il termine essenziale», en Riv. Dir. Comm., 1947, 1, pagi-
nas 221 y sigs.; NICOLO: «Termine essenziale e mora debendi», en Foro ltaliano, 1946,
I, pdgs. 931 y sigs.; VICENTE GELLA: «Término esencial», en Rev. Der. Mercantil,
1949, pdgs. 7 y sigs.; FERNANDEZ RODRIGUEZ: «Término esencial: comentario a la
sentencia de 24 de octubre de 1954», en Anuario de Derecho Ciuwil, VII, pigs. 937 y
siguientes; también, RAVAZZONI: «la costituzione in mora del debitore», en Studi Par-
mensi, VI, Mildn, 1957, pdgs. 411 y sigs.

(26) En igual sentido, y con relacién al Derecho italiano, RivA SANSEVERINO: [}
lavoro nell’ impresa, Turin, 1960, pigs. 387-88: «Nelle prestazioni continuative, repe~
ribile nel contratto di lavoro in generale, & necessario sia trascorso tutto il periodo di
tempo previsto per il maturarsi del periodico pagamento della retribuzione; pagamento
che viene in genere effettuato fuori degli di lavoro. Dal momento per tal modo spezi~
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II. EFECTOS DE LA MORA EN EL PAGO DEL SALARIO

Toda la compleja mecdnica de la mora no es, en 1ltima instancia, sino la
forma de imputar efectos juridicos a comportamientos de cumplimiento de-
fectuoso. Con e! retraso en el cumplimiento del deudor se produce una situa-
cién depresiva para el acreedor —en el supuesto de este estudio, el trabajador
por cuenta ajena—. A situaciones de este tipo ha de oponerse el ordenamien.
to juridico, afiadiéndoles unos efectos que., de un lado, operan como sancién
al deudor motroso, y, de otro, actian como indemnizacién en favor del acree.
dor perjudicado.

El estudio de los efectos de la mora en el pago del salario plantea diver-
sos problemas: cuiles son esos efectos, a quién compete su fijacién, a partir
de qué momento ha de iniciarse su cdmputo. A todos ellos hemos de referir.
nos, por el mismo orden expresado.

ficato, il diritto alla retribuzione pud esser fatto valere secondo le forme generalmente
previste: da tal momento ha infatti eventualmente inizio la mora del debitore (articu-
lo 1.282 del Cédigo civil} con decorrenze degli interessi nella misura legale del 5 %
all anno» (art. 1.284 del Cédigo civil).

Cassi: Op. cit., mantiene también, en defensa de la automaticidad de la mora,
que «& principio generalmente accolto che il mancato pagamento della retribuzione nel
tempo in cui & dovuto, comporta di pieno diritto il pagamento degli interessi». En la
pagina 224 de la misma obra completa este pensamiento diciendo que «se la retribu.
zione non viene pagata, decorrerano gli interessi in base al noto principio del dies -
terpellat pro homine, acettato in dottrine e in giurisprudenzar.

En parecidos términos, GUIDOTTI: La retrbugione, cit., pigs. 420 y sigs.

Una solucién arménica se encuentra en el Derecho argentino. Véase a este respecto
KroToscHIN: Tratado prictico de Derecho del Trabajo, 1, Buenos Aires, 1955, pd-
gina 284: «El patrono no puede de modo alguno demorar el pago mds alli de los pla-
zos fijados o convenidos. Sdlo suele concederse un cierto espacio de tiempo, a partir
del vencimiento, dentro del cual deben hacerse los pagos correspondientes. Estos pla-
z0s mé4ximos, que en ninglin caso pueden ser mayores de una semana, serin estable-
cidos, en principio, por el Poder ejecutivo nacional (ley 11.288, art. 2. ap. 2.° agre-
gado por ley 11.337). Con todo, la concesién de este plazo moratorio, similar a lo que
Guipottt (Op. cit., pig. 424) llama ragionevole limite de demora, enturbia la clari-
dad de la mora ex re, haciéndola pender de la mayor o menor dilacién del deudor
en el pago.

La doctrina alemana mantiene, en el supuesto de la retribucidén nach Zestsabschnittes,
que el deber de pago surge sin mds con la llegada del término. De acuerdo con el
parigrafo 284 del B. G. B., se trata de un tiempo de prestacién fijado por el calendario,
que no requiere intimacién alguna por parte del trabajador, de tal modo que si, al
final del periodo, el empresario no ha pagado el salario, incurre, sin mds, en mora
debitoris. En  este sentido, STAUDINGER - MOHNEN - NIPPERDEY: Der Dienstvertrag
{Kommentar zum B. G. B.), 1958, pdg. 1.389.
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1. Efectos primarios y secundarios

Los efectos de la mora son varios y de desigual jerarquia: uno fundamen-
tal, constituido por la obligacién de indemnizar, anexa a la obligacién prin-
cipal de pago, y otros secundarios, a los que en su momento nos teferiremos.

Del tenor literal del art. 75, 3.% de la ley de Conttato de trabajo, se des-
prende que la consecuencia esencial de la constitucién del empresario en mora
es la de indemnizar al trabajador. Tal principio es el homdlogo de la norma
civil segiin la cual «quedan sujetos a indemnizacién de los dafios y perjuicios
los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en morosidad» (27).
La alternativa que plantea la doctrina civil entre resarcimiento por mora o
indemnizacién por pérdida del interés del acreedor en el cumplimiento de-
morado ofrece escaso interés en Derecho del trabajo: no siendo la obliga-
cién retributiva de las que se rigen por un término esencial no parece, como
ya hemos indicado, que la percepcién del salario pueda dejar de tener interés
econdémico para el trabajador por el mero hecho de su demora.

A esta consecuencia bidsica de la mora deben afiadirse determinados efec.
tos secundarios: la posibilidad de extincién del contrato por decisién del
trabajador y la imputacién de efectos sancionadores particularmente graves
a la situacién de mora.

a) Respecto del primero de ellos, el art. 78, b), de la ley de
Contrato de trabajo determina expresamente que una de las causas
justificantes de la dimision del trabajador es la de la mora en el pago
del salario (28).

b) Respecto del segundo, el art. 75, 3.% de la ley de Contrato
de trabajo, in fine, preceptlia que la indemnizacién operari «sin per-
juicio de las facultades conferidas a los Magistrados por las leyes»,
facultades que se extienden. segiin se desprende del estudio del ar-
ticulo 75 de la Ley de Contrato de trabajo vigente y de sus antece-
dentes, el art. 87 de la Ley de Contrato de trabajo de 1931 y el ar-
ticulo 479 del Cédigo de trabajo (29), a la imposicidn de medidas

correctivas o sancionadoras.

(27) Art. 1.101 del Cédigo civil.

(28) Art. 78, b), de la ley de Contrato de trabajo: «Se estimarin causas justas
para que el trabajador pueda por su voluntad dar por terminado el contrato las si-
guientes: (...) b), la falta de pago o de puntualidad en el abono de la remuneracién
convenida.» Cfr. VELIo REis: «Mora en el pago del salario», en El Foro, México, di-
ciembre 1947, t. IV, ndim. 4. pdg. 378.

(20) «Si el magistrado entendiese que existié mala fe por parte del empresario
moroso, podrd imponerle una multa de 50 a 1.000 pesetas» (Cfr. PEREz BoTya: Sala-
r0s, cit., pdg. 141).
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2. Fijacién de los efectos de la mora

La fijacién de los efectos de la mora plantea dos cuestiones bisicas: cémo
se realiza la estimacién de esos efectos y, en segundo lugar, a quien corres-
ponde la fijacién. Los dos temas son abordados en el propio art. 75, 3.% de
ia Ley de Contrato de trabajo al declarar que el empresaric moroso «indem-
nizard al obrero en una cantidad cuya cuantia fijari el Magistrado de trabajo»
y que «en ninglin caso excederd la indemnizacién concedida por este motivo,
por cada afio, del importe de la mitad de los salarios dejados de percibir».

El sistema que la ley de Contrato de trabajo contempla, no sélo para de-
terminar a quién corresponde la fijacién de los efectos de la mora, sino para
estructurar en sus lineas generales Ja institucidn, es el de la mora contenciosa,.
esto es, la mora cuya constitucién obedece a un acto decisor judicial. El alcan-
ce de esta expresién —«mora contenciosan— debe ser muy cuidadosamente
delimitado, en prevencién de equivocos importantes. Si por mora conten-
ciosa quiere significarse que la situacién morosa en el pago del salario no nace
sino con el acto judicial de su proclamacién, no parece dudoso que la mora la-
boral no merece la calificacién de contenciosa, y no la merece por la razén,
sobre la que se ha abundado en este estudio, de que se trata de una mora
automdtica: una mora que para tener eficacia juridica no precisa de reque-

‘rimiento judicial o extrajudicial, y que, a fortiori, trampoco precisa de decla-

racién judicial. Si con la expresidn «mora contenciosa» quiere, por el con-
trario, aludirse simplemente a aquel tipo de mora cuyos efectos son declarados.
por el Magistrado, no existe inconveniente en su aceptacién. Con todo. se hace
necesario insistir en que no toda mora en el pago del salario tiene que ser
forzosamente contenciosa en este ultimo sentido, pues resulta de evidente
comprensién que para que exista mora contenciosa ha de preceder un litigio
formalizado ante el Magistrado de trabajo. La Ley de Contrato de trabajo,
por tanto, al referirse a la mora cuyos efectos fija el Magistrado, se limita
a considerar un aspecto —seguramente el mas importante— de declaracién de
efectos de la mora.

En consecuencia, dos sistemas se ofrecen como posibles vias de determi-
nacién de la indemnizacién debida por retraso en el pago del salario:

— Un sistema de autocomposicién, en el que las propias partes
resuelven sus diferencias y acuerdan, por la via de la transaccién, la
oportuna indemnizacién en favor del trabajador.

— Un sistema de heterocomposicién ante tercero cualificado ju-
risdiccionalmente. Este tercero, en nuestro ordenamiento procesal del
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trabajo, es un 6rgano unipersonal, el Magistrado de trabajo, y
a su actuacidn y conocimiento ha de preceder el intento de conci.
liacién ante las correspondientes funtas sindicales.

En un examen muy rdpido de estos supuestos puede comprobarse que la
mora contenciosa no es, en efecto, sino un tipo especial de la mora en el
pago del salario.

En el sistema de autocomposicién no puede surgir ninguna duda acerca
de la inexistencia de fijacién contenciosa de los efectos de la mora; son las
partes, y sélo ellas, quienes deciden los términos de la indemnizacién.

Y atn dentro del régimen de la mora alegada ante tercero instituido con
poderes jurisdiccionales, hay que distinguir muy importantes supuestos pre-
vios a los que nos hemos referido ya: uno de estos supuestos vendria cons-
tituido por la situacién juridica creada al determinarse los efectos de la mora
en el acto de conciliacién sindical; el otro, por la determinacién de esos efec-
tos en el acto de conciliacidn ante el propio Magistrado.

En el caso de que la conciliacién sindical alcanzase buen éxito, lo que equi-
vale, tratindose de un proceso de eliminacién (30), a la evitacién del proceso
principal apud judicem, tampoco corresponderia al Magistrado de trabajo fijar
ios efectos de la mora, siendo tal funcién propia de las partes en litigio, y
ello porque la conciliacién es a la postre una pura transaccidn trasladada a
la esfera procesal.

Si el buen éxito corresponde a la concilacién celebrada ante el propio
juzgador, con caricter inmediato a la celebracién del juicio, se opera también
una auténtica transaccién en la que son las partes, y en modo alguno el ma-
gistrado, quienes deciden los términos de su avenencia.

Todo el anterior razonamiento quiere conducir a unas sumarias indicacio-
es, como son las siguientes:

— La fijacién de los efectos de la mora puede ser judicial {lo que
comiinmente se denomina mora contenciosa) y extrajudicial.

— La Ley de Contrato de trabajo se refiere exclusivamente a la
declaracién judicial de la indemnizacién.

— La funcién judicial es puramente declarativa de una condena
pecuniaria (sin perjuicio de otras sanciones) al empresaric moroso.
La mota, por tanto. nace con el puro retraso, siendo como es una
mora ex re, y no con el acto de declaracién judicial, que, como he-
mos visto, puede faltar.

{(30) La expresion en GuUASP: Derecho procesal ciuvil, Madrid, 1956, pdgs. 1.233
y siguientes.
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Analizado e! tema de la fijacién de los efectos de la mora en cuanto el
sujeto competente para hacerlo, queda por estudiar la cuestién de los crite-
rios utilizables para la determinacién de la cuantia de la indemnizacién por
mora. )

La Ley de Contrato de trabajo, en su art. 75, 3.° se refiere exclusivamente
al supuesto de que los efectos de la mora sean fijados por el Magistrado de
trabajo. En este caso, y entendiendo que en los restantes juega el principio
de la autonomia de la voluntad limitado en todo caso por el de irrenuncia-
bilidad de derechos del trabajador, el juzgador decide dlscrecwnalmente, s1
bien atendiéndose a una doble limitacién:

— Por una parte, la que supone el hecho de existir una tasa-
cién del miximo que puede alcanzar la indemnizacién. Esta tasacién
ha evolucionado de modo muy sensible a lo largo de nuestro Derecho
del trabajo. Asi, resuita notoria la diferencia entre el régimen indem-
nizatorio seguido por la Ley de Contrato de trabajo de 1931. cuyo
articulo 87 (31) fijaba un desproporcionado interés por mora —el
5 por 100 semanal, lo que hacia un 260 por 100 al afio— y el sistema
patracinado por la vigente Ley de Contrato de trabajo cuyo art. 75, 3.°,
transcribe, en lo referente a la fijacién de indemnizacién por mora,
el contenido dz la ley de 11 de julio de 1941. El régimen en vigor,
aun basindose en el arbitrio del Magistrado, prohibe que la cuantia
de la indemnizacidén exceda, por cada afio, de la mitad de los salarios
debidos.

— Por otra parte, existe una segunda limitacién, o, mejor, una.
segunda serie de limitaciones, impuesta por los criterios que la Ley
de Contrato de trabajo determina han de ser tenidos en cuenta por
el magistrado en el momento de fijar la cuantia de la indemnizacién.
Estos criterios son tres y, a tenor del pronunciamiento del art. 75, 3.%,
de la Ley de Contrato de trabajo, parece que taxativos:

1.° El importe de la remuneracion.—La cuantia de la in-
demnizacién se encuentra en proporcién directa con la cuantia
de la retribucién debida. De aqui la necesidad de que la deuda

(31) Las criticas que este precepto sufrié hasta su derogacién fueron tan numerosas
como justificadas. Ver, por todas, las de GALLART y FoLCH: Derecho espuiiol del trabajo,
Barcelona, 1936, pdg. 74, e HINOjosa FERRER: El contrato de trabajo, cit., pig. 161.
El Tribunal Supremo llegé a interpretar contra legem la cuantia de las indemnizaciones
(sentencias de 23 de enero de 1940 y 15 de marzo de 1043).
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salarial conste de forma liquida, en los términos va vistos
anteriormente.

La cuestién no queda agotada en esta elemental afirmacién.
Su naturaleza problemadtica surge cuando la retribucién se debe.
en virtud de la prestacién de trabajos que, sin estar excluidos.
de la Ley de Contrato de trabajo por virtud del art. 7.° de ésta,
poseen una muy elevada cualificacién, siendo altamente remu-
nerados. Frente a estos trabajadores de ingresos excepcional-
mente importantes, el Tribunal Supremo ha mostrado una ten-
dencia excluyente y antiproteccionista, El fundamento de esta

. singular doctrina reside en la idea de que el instituto de la
mora juega en Derecho del trabajo exclusivamente como un
mecanismo de proteccién del salario concebido éste como cré-
dito alimenticio. Siempre que la demora se predique respecto.
de retribuciones que no sean esenciales para la subsistencia del
trabajador, por contar éste con rentas devengadas con anterio-
ridad y capitalizadas —parece ser la légica consecuencia de la
postura del Tribunal Supremo— habrd de prescindirse de apli-
car los efectos de la mora.

Que ésta no es la doctrina que debe prevalecer parece fuera
de duda. El fallo fundamental de la tesis se encuentra en el
concepto de retribucion y en el concepto de mora de los que el
Tribunal Supremo parte. El salario queda encasillado en una
nocién alimenticia radicalmente insostenible desde un punto de
vista juridico. Salario es la prestacién que el empresario debe al |
trabajador en virtud de la celebracién de un contrato de trabajo
y a cambio de su prestacién laboral (32). Y no parece posible
que, con relacién a la fijacién de la indemnizacién por mora, se
establezcan topes mdximos de salarios, pasados los cuales toda
demora quede sin sancién indemnizatoria. Esta limitacién de
bases salariales, propia de algunos regimenes de la Seguridad
social, en los que, por otra parte, tiene su explicacién, no puede
admitirse sin mas en el caso de la indemnizacién por mora.
Por mucho que se pretenda modificar la estructura de la mora
laboral respecto de la civil, la especialidad no puede justificar la
desnaturalizacién de la institucion. Por otra parte, cuando la Ley

i de Contrato de trabajo dice que, entre otros criterios, el Ma-

(32) ALoNso OLEA: Lecciones de cdtedra, Universidad de Sevilla, 195960, segin.
mis notas.
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gistrado tendrd en cuenta, al fijar la indemnizacién por mora,
«el importe de la remuneracidn», o estd preceptuando una ele-
vacién proporcional de las indemnizaciones respecto de la im-
portancia de los salarios o no estd diciendo nada.

Admitiéndose que la técnica de la mora sélo puede entrar
en juego respecto de los salarios bajos, se estd retrocediendo al
viejo y superado «Derecho obrero» o «Derecho de los econd-
micamente débiles», y se estd abriendo al empresario la posi-
bilidad de incumplir sistemitica e impunemente el deber de
puntualidad en el pago respecto de aquellos de sus trabajadores
que devenguen salarios elevados. o

2.° Las cargas familiares del trabajador.—El arbitrio del
magistrado en cuanto a la fijacién de la cuantia de la indem-
nizacién tiene, como segundo motivo de limitacién, el de la
especial onerosidad que supone la mora para el trabajador que
soporta cargas familiares.

La inclusién de este criterio pone de manifiesto cémo no
es el puro salario el elemento retributivo que ha de ser esti-
mado como base exclusiva de la declaracién indemnizatoria;
ésta ha de tener en cuenta incluso una percepcidén tan demos-
tradamente extrasalarial como es la integrada por las asignacio-
nes familiares que corresponden a las cargas familiares (33).

3.° Las causas que hubieran motivado el retraso.—El Ma-
gistrado de trabajo debe estimar, por dltimo, los motivos deter-
minantes de la demora del empresario. Y debe hacerlo a los
solos efectos de agravar o atenuar la cuantia de la indemniza-
cidn. Juega aqui con toda nitidez el aspecto sancionador que la
institucién de la mora posee: el simple retraso inimputable al
empresario no puede ser sancionado con igual rigor que la de-
mora producida por la conducta negligente o dolosa del em-
presatio.

Con todo, sea o no imputable la mora al empresario, el tra-
bajador ostentari siempre un derecho indemnizatorio: puro
derecho de resarcimiento, si falta la culpabilidad patronal, y de-
recho incrementado en la suma que se fije en retribucidn a la
cuipa del empresario, cuando ésta exista.

133} La incomunicacién entre salario y asignaciones familiares ha sido puesta de
relieve por ALONSO OLEA: Instituciones de Seguridad Social, cit., pdg. 142, nota 2,
y PRz Boria: Salarios, cit., pig. 141, nota 1.
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3. Cémputo de los efectos de la mora
L ]
Determinados los efectos de la mora, y determinados también los criterios
legales para su fijacién, importa sefialar el dies a quo de su cémputo.
En principio, tres tendencias distintas pueden indicarse por via de posible
solucién :

— El dies a quo viene sefialado por la llegada del dia fijado para
realizar el pago.

— El dies a quo viene sefialado por la reclamacién del traba-
jador.

— El dies a quo viene sefialado por la fijacién de los efectos de
la mora, judicial ¢ extrajudicialmente.

La cuestién es importante porque el Magistrado debe tener presente —y
la falta de declaracién de la Ley de Contrato de trabajo en este sentido su-
pone una omisién sustancial— la duracién de la situacién de mora como
_ factor de ponderacién de su gravedad y de los consiguientes efectos indem-
nizatotios.

Y la solucién a la que parece oportuno llegar es a la de que la mora y
sus efectos nacen en un mismo momento. Asi como el supuesto general del
Derecho civil hace surgir tanto el estado de mora como la derivacién de sus
efectos del acto del requerimiento, en Detecho del trabajo la mora y sus
efectos indemnizatorios comienzan a cotrer de pleno derecho desde el dia en
que debid realizarse el pago del salario.

Conviene advertir que la cuestién adopta un sesgo muy distinto en Dere-
cho civil y en Derecho del trabajo; en Derecho civil los efectos indemnizato-
rios se determinan aritméticamente sobre la base del dies 4 quo o dia del
requerimiento, mediante la imputacién del interés legal, mientras que en
Derecho del trabajo tal automatismo no existe, jugando en todo caso el prin-
cipio del arbitrio judicial para la fijacién de la indemnizacién. Esto hace que
en el supuesto de la mora en el pago del salario, el tiempo de duracién del
estado moroso no determine de modo mecinico la cuantfa de la indemniza-

cién, pese a lo cual su importancia como factor a tener en cuenta por el
Magistrado es indudable.
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IV. CESACION DE LA SITUACION DE MORA

Respecto de la cesacién de la mora pueden contemplarse un supuesto nor-
mal y unos supuestos especiales.

— El supuesto normal hace referencia a la cesacién de la mora
en virtud del acto de cumplimiento del empresario: la situacién de
mora desaparece al hacerse efectivo el pago del salario, bien enten-
dido que se trata de un pago demorado que, en cuanto tal, ha de
llevar aneja la indemnizacidén por mora.

— Los supuestos especiales de cesacién del estado de mora pue-~
den reducirse sistemiticamente a los siguientes:

a) La compensacién de la mora.—Siendo el contrato de
trabajo fuente de obligacicnes reciprocas, la propia interdepen-
dencia de los deberes que pesan sobre el empresario y sobre el
trabajador, determina, en el casc de que uno y otro hayan in-
currido en mora en el cumplimiento de sus respectivas prestacio-
nes, la compensacién de ambas situaciones. Patrece, por consi-
guiente, la solucién mds exacta la de no imputar consecuencias
mdemnizatorias a la mora del empresario cuando a ésta se haya
unido la mora del propio trabajador.

b) La remision de la mora—La norma civil de que el
acreedor puede remitir o tolerar la situacién de mora, amplian~
do el periodo de pago, y no exigiendo los intereses de la mora,
no parece de aplicacién al contrato de trabajo (34). Y no lo parece
porque supondria en tdltimo término una renuncia de derechos
por parte del trabajador. Tanto la renuncia expresa como la
ticita a la indemnizacién derivada de la mora caen dentro de
la tacha de nulidad con que el art. 36 de la Ley de Contrato de:
trabajo sanciona «la renuncia hecha por el trabajador, antes o
después de la celebracidn del contrato, de las indemnizaciones
a que tenga derecho por incumplimiento del contrato o cuales-
quiera otros beneficios establecidos por la ley».

c) La extincion de la obligacién principal. — El cumph-
miento del empresario incurso en mora limitado al pago del
salario plantea el problema de la extincidn o pervivencia del

(34) Sobre el supuesto general de la condonacién, arts. 1.187 y sigs. del Cédigo civil.
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derecho indemnizatorio derivado de la mora. La solucién mis
aceptable parece la de «considerar las consecuencias de la mora
como derechos independientes y no como meras ampliaciones
accesorias del crédito principal», en cuanto que «una cosa es
que las consecuencias de la mora sean accesorias en el sentido
de no poder nacer sin la obligacién principal y otra distinta es
que, una vez aparecidas esas consecuencias, puedan sobrevivir
a la obligacién principal que se ha extinguido» (35). Y lo que
se dice respecto de la nuda extincién de la obligacién ha de
entenderse aplicable, con el mismo razonamiento, a! caso de la
novacién; novada la obligacién principal, el deber de indem-
nizar derivado de la mora prosigue su existencia de manera
auténoma,

d) La prescripcion de la obligacién retributiva—Dentro del
genérico supuesto de la extincién de la obligacién, pero con ca-
racteristicas muy peculiares que aconsejan su tratamiento inde-
pendiente, se incluye la prescripcién de la obligacién de pago.

La prescripcién viene a operar, en el caso del contrato de
trabajo, en un doble sentido: primero, extinguiendo la obliga-
cién retributiva y haciéndola inexigible, y segundo, haciendo
transcurric el plazo habil para que el trabajador pueda reclamar
la indemnizacién por mora.

De acuerdo con el art. 83, pirrafo final, de la Ley de Con-
trato de trabajo, la accién de reclamacién de salarios prescribe
2 los tres afios, contados a partir del «dia en que reciba el obre-
ro su jornal sin protesta ni reclamacién alguna». En el supuesto
de que, llegado el dia del pago, éste no tenga lugar, sin que
se verifique acto alguno de reclamacién por parte del traba-
jador, la situacién juridica que se produce es la siguiente:

— Desde el dia en que debié realizarse el pago (y no
se realizd, sin protesta del trabajador), y por un plazo de
tres afios, éste conserva su derecho al salario y, consi-
guientemente, a la indemnizacién por mora.

— Al transcurrir el plazo de tres afios, dentro del
cual se mantiene viva la obligacién, operard la prescrip-
cién extintiva y, con ella, la inexigibilidad no sélo del
salario sino también de la indemnizacién por mora.

(35) ENNECCERUS: Op. cit., pig. 277.
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El no ejercicio de la accién, y el consiguiente transcurso del plazo hibil
para interponerla, plantea el problema de la colisién entre el principio de irre-
nunciabilidad y el de prescripcién de derechos. Tal conflicto se ha planteado,
por supuesto, en todos aquellos dominios del Derecho en que el ordenamiento
prohibe la renuncia, y de modo muy especial con relacién a derechos tan indis-
cutiblemente irrenunciables como los que ostenta el trabajador en virtud de
la produccién de un accidente de trabajo. Los términos del problema, tradi-
cionalmente uno de los mis confusos e intrincados con que ha tenido que
enfrentarse el jurista, han quedado definitivamente precisados en la doctrina
laboral. «No deriva de la irrenunciabilidad —ha escrito Alonso Olea (36)—
el ejercicio forzoso u obligatorio del derecho irrenunciable... No ya el derecho
itrenunciable, sino el derecho irrenunciable declarado en sentencia firme, pen-
de en su ejercicio de la voluntad de su titular. El ordenamiento reacciona me-
diante la declaracién de nulidad contra el acto del titular del derecho irre-
nunciable en el que se exteriorice la voluntad de renunciar, pero no reacciona
contra su mera pasividad u omisién de ejercicio; de ahi que los derechos
irrenunciables estén sujetos a plagos de prescripcion o de caducidad como lo
estdn los renunciables». Doctrina que, si se aplica al supueste del derecho del
trabajador a la indemnizacién por mora, como evidentemente debe aplicarse,
significa esto: que el caricter irrenunciable de ese derecho no es obsticulo
para que la dejacién de la accién procesal (o la omisién de cualquier otro
acto Interruptivo) provoque su prescripcidn extintiva,

ALFREDO MONTOYA MELGAR

(36) ALoNso OLEA: «Derechos irrenunciables y principio de congruencia», en
Anuario de Derecho Civil, tomo XV, fasc. I, abriljunio de 1962. El texto reprodu-
cido, asf como un certero anilisis legal y jurisprudencial, en la pdg. 322.
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