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RESUMEN

La retribucion flexible, hasta la fecha, ha constituido una formula de remuneracién consen-
suada entre empresas y trabajadores que, en un periodo de contencion salarial, ha permitido
mantener o incluso reducir el coste laboral por trabajador sin perjudicar su motivacion y, por
ende, su rendimiento lo cual ha facilitado su implantacion generalizada en sectores y empresas
diversos, al tiempo que ha generado un importante interés por parte de los agentes sociales
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ante las consecuencias juridicas que conlleva su correcto establecimiento. Pues bien, en el pre-
sente estudio se pretenden abordar tanto cuestiones estrictamente laborales —trascendencia
de la naturaleza de las prestaciones que integran los planes de retribucion flexible, limitacion
del salario en especie o implantacion de dichos planes considerando su tipologia— como de Se-
guridad Social, haciendo especial referencia a la incidencia en este campo del RD-Ley 16/2003,
de 20 de diciembre, que ha modificado el régimen de cotizacion de numerosas prestaciones en
especie. Ante la existencia de un plan de retribucion a la carta, en fin, cobran vital importancia
otras dos cuestiones también tratadas en este estudio, que se suman a una valoracion final.
Por un lado, la cuantificacion de los diversos beneficios que lo integran, tanto desde la dptica
laboral como de Seguridad Social. Por otro lado, la determinacion del régimen que observa la
modificacion empresarial de este tipo de planes.

ABSTRACT

Flexible remuneration, up to the date, has constituted a remuneration formula agreed bet-
ween companies and workers that, in a period of wage containment, has allowed to support or
even to reduce the labor cost for worker without harming his motivation and, therefore, his per-
formance which has facilitated its widespread use in various sectors and companies, at the time
that it has generated important interest by stakeholders in the legal consequences resulting from
its correct establishment. So well, this study is intents to address both strictly labour issues —sig-
nificance of the nature of the benefits that integrate the flexible remuneration plans, limitation of
wages in kind or implementation of such plans considering its typology— as of Social Security,
with particular reference to the impact on this field of the RD-law 16/2003, of December 20, which
has modified the price’s regime of numerous kind contribution benefits. Given the existence of
this kind of remuneration’s plan, in end, there are other two questions that receive vital impor-
tance, also treated in this study, in addition to a final assessment. On the one hand, the quanti-
fication of the diverse benefits that integrates it, both from the standpoint of labour and Social
Security. On the other hand, the determination of the regime that observes the managerial mo-
dification of this type of plans.
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1. NOCION

La nocion de retribucion flexible o a la carta carece de base normativa. Se trata de un con-
cepto nacido de la propia practica laboral que alude al modo de abonar, mediante entregas en
especie, una parte del salario, ya sea el convencional o el contractualmente acordado'.

Los planes de retribucién a la carta constituyen un instrumento de gestion individualizada
de la remuneracion los trabajadores, en la medida en que permiten que estos intervengan directa
y activamente en su disefio?. En efecto, los trabajadores sujetos a este tipo de planes pueden,
segln sus necesidades y preferencias, elegir una serie de productos de entre un listado previa-
mente establecido: seguros médicos, mejoras de prestaciones de jubilacion, guarderia, vales
comida, accesos a clubes deportivos, descuentos especiales para el disfrute de productos y
servicios —billetes de avion, hoteles, servicios de salud,...-, prestaciones formativas, vehiculos,
cesion de uso de vivienda, moviles, tabletas u otros soportes informaticos, opciones sobre ac-

'Cfr. A. Pedrajas Moreno, P. Pedrajas Quiles y T. Sala Franco, La retribucion flexible. Tratamientos Fiscal y Laboral,
Ed. Tirant lo Blanch,Valencia, 2013, pags. 27 y 28.

2 A. Matorras Diaz-Caneja, “La implantacion de planes de retribucion “flexible” o “a la carta” como técnica de in-
dividualizacion salarial”, Aranzadi Social, nim. 9/2009, BIB 2009\844, pag. 1 de 21.
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ciones?®, etc. En definitiva, se trata, como se puede observar, de beneficios de caracter hetero-
géneo, que comprenden tanto ventajas salariales como extrasalariales.

2. CAUSAS DE SU INTERES

La instauracion de politicas retributivas a la carta requiere de un acuerdo por parte de la em-
presay de los trabajadores, ya sea en la esfera colectiva o individual. Al objeto, pues, de que la
correspondiente negociacién llegue a buen fin es conveniente destacar las bondades y contra-
partidas que este tipo de remuneracion conlleva, no soélo para la empresa sino también para los
trabajadores*, con la importante advertencia de que la reciente reforma llevada a cabo por el
RD-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y me-
jorar la empleabilidad de los trabajadores y que ha sido convalidada en fecha de 22 de enero
de 2014 ha supuesto, como se tendra ocasion de comprobar, un serio revés para la proliferacion
de este tipo de planes.

2.1. Interés por parte de las empresas

Es verdad que esta modalidad de retribucién fue reconocida inicialmente al personal directivo
o muy cualificado de grandes empresas, como forma de captacion y fidelizacion de los mejores
profesionales. Pero también es verdad que en un contexto econémico tan complicado y prolon-
gado en el tiempo como el actual, las empresas, con independencia de su tamano, se han mos-
trado interesadas por su implantacion en beneficio de la generalidad de sus trabajadores a
causa de los efectos positivos que estas formulas retributivas podian tener en sus cuentas de
resultados. Y ello ha sido asi porque, hasta la reforma llevada a cabo por el citado RD-Ley
16/2013, este tipo de retribucién ha permitido optimizar el “coste laboral por trabajador”, que
comprende, ademas del salario y de las percepciones no salariales, las cotizaciones a la Segu-
ridad Social y retenciones a cuenta del IRPF. En efecto, hasta esta reforma, si empresa y tra-
bajador optaban por aquellas prestaciones que gozaban de un trato favorable en materia de
cotizacion [arts. 109 RD Leg. 1/1994, de 20 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS) y 23 del RD 206/1995, de 22 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento General sobre cotizacién y liquidacién de otros derechos de la Se-
guridad Social (RGCL)], se abria la opcion de aligerar la cuota patronal; circunstancia que, como
se vera, actualmente constituye una auténtica quimera.

Ademas de este ahorro empresarial en materia de cotizacion que ha sido posible hasta la
modificacion legal, la retribucién a la carta ha procurado el méaximo nivel de satisfaccion del em-
pleado, sin incrementar significativamente dicho coste. Esto ha sido asi porque las empresas,
al realizar numerosas contrataciones de bienes y servicios con sus proveedores, pueden bene-
ficiarse de una economia de escala y acceder a los mismos por un precio inferior al que conse-
guiria el trabajador individualmente considerado. De este modo, pueden ofrecer a sus
empleados determinados bienes o servicios por un precio inferior al de mercado. A la postre,
en la medida en que los planes de retribucion flexible no supongan un incremento del “coste la-
boral por trabajador”, las empresas pueden mejorar su situacion competitiva.

3 A pesar de la doctrina del Tribunal Supremo, que las considera como una percepcién en dinero, porque el dinero
de la venta de las acciones se ingresa directamente en el patrimonio del trabajador [SSTS de 24 de octubre de
2001 (RRUD 3295/2000 y 4851/2000)]. Sin embargo, en mi opinion las opciones sobre acciones, en la medida en
que constituyen un derecho de opcién, son retribucion en especie. Lo mismo cabe decir de la entrega de acciones,
dado que constituyen titulos que generan a favor del trabajador derechos politicos y econémicos en el ambito de
la sociedad. Vid., con mayor detalle, M. Llompart Bennassar, El salario: concepto, estructura y cuantia, La Ley,
Madrid, 2007, pags. 304 y 305.

4 Vid., en términos generales, A. Matorras Diaz-Caneja, “La implantacion de...”, cit., pags. 2 a 5 de 21; E.V. Blaz-
quez Agudo, “La implantacién de los planes de retribucion flexible en las empresas. Problemas y soluciones”,
R.E.D.T., nm. 159, 2013, pag. 113; y A. Pedrajas Moreno, P. Pedrajas Quiles y T. Sala Franco, La retribucion fle-
xible..., cit., pags. 29 y 30.
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Las politicas de retribucion flexible, en otro orden de cosas, facilitan a las empresas la re-
tencion y la motivacion de sus recursos humanos. Y ello fundamentalmente por dos razones.
De un lado, los trabajadores toman conciencia de una mejor consideracion por parte la empresa;
y, de otro, les permite acceder a determinados beneficios que, por lo general, redundan en una
mejora de su estatus social. A ello cabe anadir que, dado que es posible configurar determinados
beneficios en especie como incentivos (vgr. obtencidn de un viaje si se alcanza un objetivo),
pueden mejorarse los niveles de productividad y competitividad de la empresa. Por lo demas,
la remuneracion a la carta evita, en ocasiones, gestiones privadas de los trabajadores, coadyu-
vando a disminuir ciertos niveles de absentismo y a propiciar la conciliacion de la vida familiar
con la laboral, al tiempo que, segun su configuracién, puede presentarse ante la opinién publica
como practicas de responsabilidad corporativa, o que contribuye en buena medida a mejorar
el prestigio de la empresa, su imagen externa.

2.2. Interés por parte de los trabajadores

La retribucion a la carta resulta atractiva también para los trabajadores. Conviene, en este
sentido, insistir en que como las empresas se benefician de una economia de escala, los tra-
bajadores pueden obtener un beneficio econdmico neto superior al que conseguirian en caso
de ser ellos mismos quienes adquiriesen en el mercado los bienes, servicios o derechos inclui-
dos en el plan de retribucion flexible.

De forma especifica, los planes de retribucion flexible, también denominados planes cafete-
ria, permiten:

1°) Optimizar la planificacion fiscal®. Habida cuenta que la normativa reguladora del IRPF
favorece fiscalmente determinadas prestaciones empresariales en favor de los trabajadores, se
consigue un incremento de la disponibilidad final neta de los empleados. Y ello por varios mo-
tivos, entre los que se pueden destacar tres®:

a) Por la exclusion —total o parcial hasta ciertos topes cuantitativos— de la nocion de ren-
dimiento del trabajo de determinadas rentas en especie prevista en el art. 42.2 de la Ley
35/2008, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(LIRPF). En concreto, se trata de entrega de acciones; determinadas acciones formativas;
utilizacion de comedores de empresa y formulas sustitutivas o acceso a economatos; uti-
lizacién de bienes destinados a servicios sociales y culturales del personal empleado;
pago de primas y cuotas por parte de la empresa en virtud de contrato de seguro de ac-
cidente laboral o de responsabilidad civil del trabajador; abono de primas y cuotas a en-
tidades aseguradoras para la cobertura de enfermedad; prestacion del servicio de
educacion a los hijos de los trabajadores; y entrega de cantidades satisfechas a entidades
encargadas de prestar el servicio publico de transporte colectivo de viajeros con la fina-
lidad de favorecer el desplazamiento de los empleados al centro de trabajo.

b) Por el aprovechamiento consensuado de aquellos criterios de valoraciébn monetaria
previstos en la normativa tributaria que resulten mas favorables al trabajador-contribu-

5 Vid., con mayor detalle, A. Matorras Diaz-Caneja, “La implantacién de...”, cit., pags. 2 a 5 de 21.

6 A ellos cabe afiadir los dos siguientes: 1°) También podrian obtenerse ventajas fiscales en caso de incorporacion
de retribuciones diferidas en su devengo y/o liquidacion y pago —ya sean variables o de importe fijo- al paquete
de compensaciones flexibles, dado que de configurarse en la forma idénea, se abriria en general la posibilidad
de aprovechar las reducciones fiscales previstas por las llamadas “rentas irregulares” y/o, en particular, para de-
terminados incentivos basados en acciones de la compafiia (art. 18 LIRPF y 11 RIRPF); lo que, en su caso, con-
sentiria adicionalmente acceder a la correlativa disminucién del tipo aplicable (art. 83 RIRPF); 2°) Los trabajadores
podrian beneficiarse, en fin, de un régimen de tributacién diferido previsto para el caso de participacion de deter-
minadas formulas de prevision social colectiva [arts. 17.1. e) y f), 51 a 53 y DA9%y 10® LRIRPF y arts. 51y 102.2
RIRPF].
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yente. Seria el caso, por ejemplo, de la financiacidbn empresarial directa del disfrute de
vehiculos para fines particulares, que permite una tributacion diferida de la renta y que
asimismo no opera sobre valores de mercado [art. 43.1.1.b) LIRPF].

c) En fin, consecuencia de la minoracion de la base imponible por la aplicacién de las re-
glas anteriores, se podria reducir la progresividad del IRPF, aplicandose al neto inferior
resultante un tipo impositivo menor que el que resultaria aplicable si el salario debido al
trabajador se abonara integramente en metalico; y, en su caso, sobre todo en los niveles
salariales mas bajos, se facilitaria una mayor reduccion por obtencion de rendimiento de
trabajo en los términos del art. 20.1 de la LIRPF.

2°) La segunda ventaja para los trabajadores viene referida a que la propia individualizacién
de la estructura de la retribucion puede favorecer que ésta se adapte en todo momento, dentro
de los margenes que establezca el plan, a las cambiantes necesidades y preferencias del tra-
bajador, que dependen de su estilo de vida, situacion familiar, edad, etc. Especialmente, la em-
presa podria contribuir a solventar ciertas dificultades de conciliacién de trabajo y vida personal
que atraviesan los trabajadores en diversas etapas de su existencia.

3°) En la medida en que la retribucion a la carta permite la eleccion por parte de los trabaja-
dores de los beneficios asociados, se evitaria la duplicaciéon de algunos de ellos —vgr. seguros
médicos a favor del trabajador y personas dependientes del mismo cuando ya disfrutan de pres-
taciones equivalentes por otras vias— o la puesta a disposicion de beneficios de escaso interés
para el trabajador —vgr. cheques-comida cuando el trabajador tiene la oportunidad de comer en
su casa, o guarderia cuando no tiene hijos o estos son mayores-.

4°) La eliminacion de la incomodidad que para el trabajador supone la realizacion de las ges-
tiones necesarias para acceder a los bienes y servicios ofertados por la empresa, que en todo
caso deben costear a cambio de sus ingresos salariales.

3. IMPLICACIONES JURIDICAS

Los planes de retribucion flexible suponen una variacion en el régimen retributivo de los tra-
bajadores y tienen por tanto implicaciones de calado en la deuda retributiva de las empresas.
Por los menos las tres siguientes.

3.1. Posible cambio de naturaleza juridica de la prestacion

La primera consecuencia viene referida a que parte de la remuneracion pierda su naturaleza
salarial debido a que, en atencion al principio de realidad, la causa retributiva queda difuminada
por la intencién empresarial de otorgar mayor atencion a concretas circunstancias del trabajador,
estableciéndose férmulas de protecciéon social complementaria o de acciéon social’. Seria el
caso, por ejemplo, de las aportaciones empresariales imputadas a los empleados participes en
un plan o fondo de pensiones, o del reconocimiento de ventajas con fines formativos, deportivos
o familiares.

Como se sabe, en el ambito de las relaciones juridico-laborales la trascendencia del salario
es muy significativa, puesto que el hecho de que una partida econémica sea o no calificada
como salarial genera importantes consecuencias. Tal influye en efecto en las siguientes esferas:
determinacién de la retribucion durante las vacaciones y otros periodos de descanso, asi como
en el caso de imposibilidad de la prestacion (art. 30 ET); mantenimiento de la retribucion en los
supuestos de interrupcidn del contrato de trabajo (art. 37.3 ET); calculo de las pagas extraordi-
narias, atribuciones econémicas de origen convenido y complementos salariales; aplicacién del

7Sobre las definiciones positiva y negativa de salario, vid., con detalle, M. Liompart Bennassar, El salario: con-
cepto..., cit., pags. 177 a 318.
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incremento periddico salarial; adecuacion del monto salarial al minimo interprofesional (art. 27
ET); aplicacién del mecanismo de compensacion y absorcion (art. 26.5 ET); concrecion de las
responsabilidades solidarias del empresario principal en contratas y subcontratas (art. 42.2 ET)
y subsidiaria o solidaria de la empresa usuaria ante los trabajadores cedidos por una ETT (art.
16 Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las ETT); obligacion de liquidacion y pago
del salario (art. 29.1 ET); abono de intereses por demora (art. 29.3 ET); proteccion del crédito
salarial, ya sean las garantias relativas al FOGASA (art. 33 ET) o a los privilegios del crédito
salarial (art. 32 ET y art. 84 LC); la calificacion de una partida econémica como salarial 0 no
también tiene trascendencia en los supuestos de resolucion judicial del contrato por falta de
pago o retraso continuado en el abono de los salarios [art. 50.b) ET], asi como a la hora de
cuantificar indemnizaciones por extincion de contratos.

Como se puede observar, la calificacién salarial de una partida econémica favorece al tra-
bajador, pues cuenta con una mayor proteccion; por el contrario, la calificacion de la misma par-
tida como extrasalarial beneficia a la empresa, que puede ahorrarse costes a la hora de abonar
vacaciones, indemnizaciones, etc. Asi pues, ante el cambio de naturaleza de una parte de la
retribucion, es preciso valorar sus consecuencias.

3.2. Limitacion legal del salario en especie

Otra importante implicacion juridica concierne a la limitacion legal del salario en especie. El
art. 26.1 in fine del ET establece que “en ningln caso, incluidas las relaciones laborales de ca-
racter especial a que se refiere el articulo 2 de esta Ley, el salario en especie podra superar el
30 por 100 de las percepciones salariales del trabajador, ni dar lugar a una minoracién de la
cuantia integra en dinero del salario minimo interprofesional”. Lo primero que hay que sefalar
es que la diccion del art. 26.1 del ET opera sobre la totalidad de las partidas salariales, exclu-
yéndose de su aplicaciéon toda percepcion extrasalarial. Ello resulta plenamente ldgico debido
a su diversa naturaleza, de modo que, en principio y salvo lo que se dird mas adelante, no se
pueden reconocer beneficios extrasalariales a cargo del salario en metalico.

Con esta prevision se garantiza un minimo de salario liquido al trabajador, sin distinguir si el
mismo esta cuantificado legal, convencional o contractualmente. De ahi que sea posible que
tanto el convenio, como en su caso, el contrato modifiquen o bien el porcentaje legal maximo
de salario en especie (30%), siempre a la baja, o bien la cantidad minima de dinero garantizada,
pero siempre al alza. Estamos, por tanto, ante una norma de derecho minimo cuyo objeto es
garantizar un suelo salarial en dinero a los trabajadores. Tal consiste en el 70% de su salario,
con el afadido de que en todo caso debe ser como minimo igual o superior al SMI en computo
anual.

Abundando en el limite porcentual, en la medida en que su finalidad Gltima no es tanto es-
tablecer un tope maximo de salario en especie como garantizar un minimo de salario en metéa-
lico, pareceria mas acertado que el legislador en lugar de referirse al tope maximo de salario
en especie hubiese establecido un porcentaje minimo garantizado de salario en dinero (vgr.
70%), porque ésta es la auténtica razon del art. 26.1 in fine del ET8. Asi, de una interpretacion
teleoldgica de dicha disposicion, se puede afirmar que la misma tan sélo permite un descuento
del salario en concepto de percepciones en especie por el valor objetivo de las mismas y que
como maximo debe ser equivalente al 30 por 100 de salario total previsto para el trabajador o
menor si asi esta reconocido en disposicidn convencional o contractual. En todo caso, a falta
de precision normativa expresa, de conformidad con la regulaciéon sobre el SMI que también
constituye un limite en materia salarial, debe entenderse que los porcentajes aqui apuntados
juegan con caracter anual.

8 Respecto del significado del limite porcentual, vid. ampliamente, M. Llompart Bennassar, El salario: concepto...,
cit., pag. 214 a 218.
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Con este referente, las consecuencias de la vulneracion del limite porcentual de salario en
especie difieren en funcién de si el salario es el convencional o el contractual. En el primer caso,
si un trabajador como consecuencia de percibir parte de su retribucion en especie no tiene ga-
rantizado un 70 por 100 de su salario total en metalico, tiene derecho a las diferencias salariales
correspondientes hasta alcanzar dicho minimo. En cambio, si el salario del trabajador esta fijado
contractualmente, el salario en metalico que debe ser ineludiblemente respetado por la empresa
no es necesariamente el 70 por 100 del salario total contractual, sino el 70 por 100 del salario
fijado en convenio. De acuerdo con el art. 3.5 del ET, en efecto, el trabajador puede renunciar
sin compensacion alguna a cualquier mejora retributiva que supere el minimo salarial previsto
en convenio colectivo. En consecuencia, puede aceptarse una reduccion de su salario en dinero
superior al 70 por 100 del salario contractual siempre que no exceda del 70 por 100 del salario
colectivamente acordado.

Por lo demés, importa destacar que la norma contenida en el art. 26.1 in fine del ET consti-
tuye una regla taxativa de la eleccién del medio de pago de la deuda salarial®. Por consiguiente,
aunque la doctrina judicial en alguna ocasion lo haya considerado'®, no se esta ante una regla
(til a efectos de cuantificacion del salario. En efecto, no cabe atribuir a los elementos salariales
comprometidos en dinero un valor equivalente al 70 por 100 del salario total que corresponda
al trabajador —segun las correspondientes previsiones legales, convencionales o contractuales—
y considerar salario en especie exclusivamente la cantidad que reste hasta completar el 100
por 100 de la cuantia salarial''. Y ello fundamentalmente porque esta regla de cuantificacion,
en caso de beneficios en especie elevados, podria suponer una aminoracion de su valor real al
cuantificarse segun el valor del metalico, lo que desembocaria en la apertura de una via de es-
cape a la nocién de salario. No es dable sostener que la diferencia entre el valor real de la es-
pecie y el tope del 30 por 100 constituya un beneficio extrasalarial, que quedaria al margen de
todo el régimen juridico del salario —cuantificacion de indemnizaciones, etc.—, porque la misma
responde a la prestacion de unos servicios al igual que lo hace la cantidad correspondiente al
30 por 100 del salario. Con un ejemplo sencillo se puede entender lo aqui apuntado. Si el pres-
tacion en especie viene constituida por el disfrute de una vivienda que debe ser valorado en
700 euros al mes, cuando el limite del salario en especie debe ser cifrado en 600 euros porque
la retribucion del trabajador es de 2000 euros al mes, no se puede afirmar que los 100 euros
mensuales de diferencia que no son restados del salario en metélico dejen de formar parte del
salario. En fin, en la medida en que el salario en especie debe ser cuantificado de acuerdo a re-
glas objetivas, no siempre sera posible alcanzar la relacién 70-30.

3.3. Posible alteracion de las bases de cotizacion

Una ultima implicacion juridica de los planes de retribucion flexible, ésta de maxima actua-
lidad porque ha sido objeto de reforma por la via urgente (RD-Ley 16/2013), tiene que ver con
la posible alteracion de las bases de cotizacién a la Seguridad Social. Como he avanzado, hasta
la reforma de 2013, la sustitucion de minimos salariales por emolumentos no salariales y la con-
siguiente variacion de la naturaleza de algunas partidas remuneratorias podia tener reflejo en
una disminucién de las bases de cotizacion y, por ende, también de las bases reguladoras de
las prestaciones'. Y es que como resultado del cambio de la naturaleza de algunas de las per-

9 Cfr. A. Matorras Diaz-Caneja “El limite porcentual aplicable a los pagos salariales en especie”, A.L. nim. 44,
2002, www.laleylaboral, pag. 7. También, SSTSJ, ambas de Andalucia, de 17 de febrero de 1998 (rec. 3209) y 23
de junio de 2000 (rec. 577/2000).

0 Vid., por ejemplo, SSTSJ, ambas de Andalucia, de 20 de mayo de 1992 (rec. 665/1992) y de 23 de junio de
2000 (rec. 577/2000).

" SSTSJ de Madrid de 22 de abril de 2003 (rec. 25/2003), Murcia de 23 de febrero de 2004 (rec. 1067/2003),
Murcia de 27 de febrero de 2006 (rec. 5/2006), Castilla y Leon de 23 de julio de 2007 (rec. 1141/2007) y Catalufia
de 11 de diciembre de 2009 (rec. 2680/2009).

12 Cfr. A. Matorras Diaz-Caneja, “La implantacién de...”, cit., pag. 17 de 21;y E.V. Blazquez Agudo, “La implantacién
de...”, cit., pags. 118 a 120.
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cepciones del trabajador, la regulacion en materia de Seguridad Social avalaba o hacia posible
una disminucién de las bases de cotizacion y, consiguientemente, de las bases reguladoras de
las prestaciones.

Al respecto, una comunicacion interna remitida en 2008 por la Direccién General de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social al Director Territorial Jefe de la Inspeccion Provincial de
Madrid estableci6é que la implantacién de un sistema de salario flexible podria vulnerar el prin-
cipio de irrenunciabilidad de derechos si supone cotizar por bases inferiores a las que el traba-
jador tuviera derecho desde un principio.

En la misma linea se halla la Contestacion de la Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS) 8/2010, de 25 de febrero, relativa a la sustitucion de parte de las retribuciones en me-
talico por retribucion en especie u otros servicios, en el marco de un sistema de retribucion fle-
xible. Dicha contestacion inicia su razonamiento indicando que la naturaleza imperativa e
indisponible de la normativa de la Seguridad Social hace que esta materia no pueda ser objeto
de negociacion y supone la irrelevancia de la calificacion que un convenio colectivo o contrato
de trabajo realice en cuanto al caracter cotizable 0 no de una determinada percepcion econo-
mica. Y ello por cuanto la exclusion de la cotizacion depende Unicamente de que esté contenida
en los supuestos que recogen los arts. 109 de la LGSS y 23 del RGCL y participen de su natu-
raleza y finalidad. En este sentido, esta Contestacion, tras revisar el art. 23.1 del RGCL concluye,
en términos idénticos a los de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, que si los conceptos
reconocidos en el plan de remuneracion flexible “constituyen efectivamente parte del importe
total de las retribuciones a las que tienen derecho los trabajadores, que deben abonar las em-
presas en virtud de norma, contrato o convenio colectivo, de tal manera que los importes por
dichos conceptos son detraidos del salario en efectivo del trabajador, aunque sea el propio tra-
bajador el que opte por la referida reduccion de salario, en estos casos, obviamente dichos im-
portes ni son indemnizatorios ni estan a cargo de las empresas, ni se abonan voluntariamente
por éstas, sino que son remuneraciones debidas al trabajador en razén del trabajo realizado,
por lo que, pese a su denominacion, han perdido su naturaleza de conceptos excluidos de la
base de cotizacion y, en consecuencia, deben formar parte de la base de cotizacion sin que
proceda su reduccion”. En definitiva, la TGSS sostuvo que si los importes de los conceptos in-
cluidos en un plan de retribuciéon flexible se detraen del salario en efectivo del trabajador, los
mismos no tienen encaje en los supuestos excluidos de la base de cotizacion que se mencio-
naban en los arts. 109 LGSS y 23 RGCL, lo que significa apostar por una lectura en clave ma-
ximalista de la normativa sobre cotizacion a la Seguridad Social que pese a no contar con valor
normativo, beneficia a los trabajadores porque a la postre impide que la retribucién flexible con-
lleve prestaciones mas reducidas del Sistema de Seguridad Social.

Pues bien, tras el RD-Ley 16/2013, no sélo se garantizan las bases de cotizacion previas a
la instauracion de un plan de retribucién a la carta —como pretende la mencionada Contesta-
cién—, sino que el grueso de las mejoras a la Seguridad Social y de las denominadas asigna-
ciones asistenciales'®, que son la mayoria de las percepciones que integran estos planes
retributivos, pasa a computar en la base de cotizacion'*. Es el caso, por ejemplo, de las aporta-
ciones empresariales a planes y fondos de pensiones, de los vales comida —salvo que tengan
encaje en la nocion de dieta— o de la entrega de acciones, gratuita o a precio inferior al de mer-
cado. Pero lo que debe ser significado es que mas que garantizar las bases de cotizacion pre-
existentes al objeto de no perjudicar futuras prestaciones, el legislador de urgencia actua con

'3 Vid. la nueva redaccion del art. 109.2 de la LGSS dada por la DF 12 del RD-Ley16/2013.

4 Con esta reforma, el legislador se distancia de su objetivo declarado en la propia Exposicion de Motivos del RD-
Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competi-
tividad, de corregir una serie de diferencias entre el régimen de tributacion fiscal y el de cotizacién a la Seguridad
Social. En concreto, esta norma promovié que algunos conceptos —retribuciones en especie que concedia volun-
tariamente el empresario—, que son considerados como renta en la normativa tributaria, fuesen incluidos también
en la base de cotizacion.
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la mira puesta, y de forma expresa, Unicamente en la sostenibilidad del Sistema'®, olvidandose
ademas de acomodar el art. 23 del RGCL al reformado art. 109 de la LGSS. Cabe, por tanto,
concluir que hoy un plan de retribucién flexible dificiimente disminuiré la base de cotizacion
como acontecia con anterioridad al RD-Ley 16/2013. Al contrario, su efecto mas probable sera
el de aumentar dicha base debido a que conceptos que hasta ahora estaban excluidos de la
misma, algunos de ellos por completo otros hasta ciertos topes coincidentes con los propios de
la normativa tributaria, van a cotizar integramente. Y ello va a suponer, de un lado, un aumento
de la cuota obrera, que seguramente sera bien recibido por los trabajadores ya que conlleva
una mayor proteccion social; pero por otro lado va a implicar también un incremento de la cuota
patronal y, por consiguiente, un serio desincentivo para que las empresas mantengan este tipo
de planes o los implanten ex novo.

Con todo, este incremento de cuotas no se producira en aquellos casos en los que los tra-
bajadores tengan una base de cotizacion superior a la maxima (3.597 €/mes en 2014)'¢, dado
que la implantacion del plan de retribucion flexible, aun cuando suponga que la base de cotiza-
cibn aumente, ésta debera ajustarse a la maxima vy, por tanto, ni la cuota obrera ni la patronal
van a verse incrementadas.

4, ESTABLECIMIENTO DE LOS PLANES DE RETRIBUCION FLEXIBLE SEGUN SU CLA-
SIFICACION

Desde la perspectiva juridico-laboral, a la hora de instaurar un plan de retribucion a la carta
debe atenderse a su encaje con el salario reconocido al trabajador. Ello permite hablar sintéti-
camente de los siguientes planes'”:

- Planes que van a cargo de parte del salario convencional.

- Planes que se afiaden al salario convencional en sustitucion de mejoras contractuales.

- Planes que se afiaden al salario convencional y, en su caso, a las mejoras contractuales.
- Planes autbnomos, aplicables al personal excluido del convenio colectivo.

Vayamos, pues, por partes.

4.1. Planes que van a cargo del salario convencional

Se trata de planes de retribucion flexible a cargo de las prestaciones salariales reconocidas
en el convenio colectivo que resulte de aplicacion. Dentro de esta categoria cabe distinguir dos
supuestos, segun si el convenio colectivo autoriza o no la sustitucion.

4.1.1. Si el convenio contempla la sustitucion

En este supuesto seria suficiente con formalizar el correspondiente acuerdo con los traba-

jadores interesados en acogerse al plan de retribucion flexible de la empresa. El propio convenio
colectivo, ya sea sectorial’® o de empresa’®, puede establecer un régimen de condiciones retri-

5 De hecho, la propia norma obliga a las empresas a comunicar a la TGSS el importe de todos los conceptos re-
tributivos abonados a sus trabajadores, con independencia o no de su inclusién en la base de cotizacion a la SS.
6 Vid. Orden ESS/106/2014, de 31 de enero, por el que se desarrollan las normas legales de cotizacién a la Se-
guridad Social, desempleo, proteccion por cese de actividad, FOGASA y formacion profesional contenidas en la
Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014.

7 Cfr. A. Matorras Diaz-Caneja, “La implantacion de...”, cit., pags. 5 a 11 de 21.

8 Vid., por ejemplo, arts. 12.4 del XXII cc banca (BOE de 5 de mayo de 2012) y 43 del cc de agencias de viaje
(BOE 22 de agosto de 2013).

19 Cfr., entre otros, art. 56 VIl cc Red Eléctrica de Espana, S.A. (BOE 31 de enero de 2004), DA 32 del cc Trans-
formacion Agraria, S.A. (BOE 11 de marzo de 2011), art. 42 VI cc European Air Transport Leipzig Gmbh (BOE 6
de junio de 2011), art. 42 IV cc Iberdrola (BOE 3 de mayo de 2013) y art. 28 cc de Cepsa Comercial Petréleo,
S.A., Cepsa Lubricantes, S.A., Cepsa Gas Licuado, S.A., Cepsa Conveniencia, S.A. y Cepsa Productos Asfalticos,
S.A. (BOE de 7 de febrero de 2014).
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butivas flexible, a definir en esferas inferiores, reconociendo la posibilidad de alcanzar pactos
individuales en esta materia, siempre que se ejecuten dentro de los margenes convencional-
mente previstos. Atendiendo a que el propio convenio configura la obligacion salarial como al-
ternativa (art. 1.131 Cc), resulta plenamente intercambiable la entrega de numerario por
determinados tipos de prestacion en especie®, puesto que no se estaria alterando el objeto de
la obligacion nacida del convenio, que prevé estructuras retributivas opcionales en funcion de
las preferencias de cada trabajador.

4.1.2. Si el convenio guarda silencio sobre este particular

Con caracter general, los salarios convencionales se cuantifican en dinero porque éste es
el medio de cambio por excelencia y es la Unica unidad de referencia que garantiza en términos
absolutos la aplicacién homogénea del minimo salarial fijado en convenio. Con todo, nuestro
sistema juridico-laboral no cierra la posibilidad de convenir individualmente la entrega de pres-
taciones en especie a cuenta de una parte del salario convencional®'. De ahi que sea preciso
distinguir dos supuestos, segun las percepciones in natura tengan o no naturaleza salarial.

a) Cuando la naturaleza de los conceptos elegidos por el trabajador sea salarial —vgr. equipo
informatico para uso particular—, a pesar del cambio en la forma de abonar el salario, no se pro-
duce una inaplicacion del régimen convencional, sino que se ejecuta un concreto acuerdo de
dacion de prestaciones en especie en pago de la deuda contraida ex convenio. La retribucion
en especie, siempre que resulte idbnea para cubrir las necesidades del trabajador y cumpla con
la doble limitacion contemplada en el art. 26.1 del ET, tiene valor liberatorio de la deuda salarial
asumida por la empresa. De ahi que los acuerdos individuales de reconocimiento de prestacio-
nes en especie en pago del salario convencional no deban reputarse contrarios al principio de
indisponibilidad de derechos, salvo que del convenio colectivo se desprenda claramente que el
pago debe efectuarse en metélico (art. 3.5 ET). El convenio colectivo, en efecto, apunta el valor
numérico del salario que puede ser abonado, como indica, el art. 26 del ET, en dinero o en es-
pecie.

En todo caso, al verse afectada una parte de la retribucion convencional de los trabajadores,
a pesar de que el art. 64 del ET nada diga sobre este particular, la implantacion de un plan de
retribucion a la carta deberia contar la participacion, mas o menos activa, de la representacion
laboral. En efecto, si en el art. 64.5 del ET se reconoce el derecho del comité de empresa a ser
informado y consultado en cuestiones tales como la organizacion de trabajo, reestructuraciones
de plantilla, reducciones de jornada, establecimiento de primas e incentivos y valoracion de
puestos de trabajo, resulta razonable que el establecimiento de un plan de retribucién flexible
cuente con la participacion de los representantes de los trabajadores, ya sea recibiendo infor-
macion sobre el mismo o permitiendo que participen en su disefo. Y es que, en definitiva, de lo
que se trata es de dar cumplimiento a las obligaciones salariales reconocidas en el propio con-
venio colectivo, viéndose afectados intereses colectivos al disefiarse y ejecutarse una concreta
politica retributiva®.

b) En el segundo caso, cuando se pretenda sustituir parte del salario convencional por pres-
taciones de indole extrasalarial, existen dudas sobre si este pacto individual resulta contrario al
principio de indisponibilidad de los derechos laborales (art. 3.5 ET). Una linea jurisprudencial
distingue entre actos unilaterales de renuncia pura, nulos, y “actos de disposicién condicionada,

2Cfr. A. Matorras Diaz-Caneja, “La implantacion de...”, cit., pag. 7 de 21, para quien la retribucion en especie, aun
en el supuesto de presentar apariencia extrasalarial, mantiene su indole salarial.

21 Sin embargo, hay quien entiende que se debe “rechazar toda dacion en pago por la que el empresario pretenda
liberarse con abonos in natura de la obligacién de retribuir en dinero, de suerte que, si el pago se estima en metalico,
no cabe realizar el pago de otra manera”. Cfr. R. Martin Jiménez, El Salario en Especie, Ed. Aranzadi, Navarra,
2002, pag. 51, citando al prof. Garcia Abellan. También ha manifestado sus dudas, E.M. Blazquez Agudo, “La im-
plantacion de...”, pag. 114.

2 Cfr. A. Matorras Diaz-Caneja, “La implantacion de...”, cit., pag. 9 de 21.
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cuyo juicio de favorabilidad es variable en funcion de factores individuales en cuya valoracion
ha de prevalecer la autonomia individual frente a la colectiva”?3. Asi pues, es dable plantearse
si la aceptacién por parte de los trabajadores de un plan de retribucion flexible que incluye algun
tipo de prestacion extrasalarial a cargo del salario convenio es licita, por cuanto la implantacion
de este tipo de planes no constituye una mera renuncia, sino acaso un acto de disposicién com-
pensado que otorga un mayor espacio de actuacion a la autonomia de la voluntad. Con todo,
los supuestos analizados por los tribunales no son comparables a los que ahora interesan, pues
mayoritariamente se refieren a trabajadores que, ante la incertidumbre que provoca una decision
empresarial de traslado, solicitan un determinado destino, produciéndose a mi entender un cam-
bio de una condicién contractual, cual es el lugar de prestacion de los servicios, plenamente
licita a instancia de los trabajadores, y no una mera renuncia a la correspondiente indemniza-
cion. De ahi que no quepa trasladar este razonamiento al supuesto ahora analizado.

De otra parte, hay quien entiende que, en la medida en que las prestaciones extrasalariales
son a cargo del salario convencional, las mismas se convierten en salariales?*. Sin embargo, a
mi modo de ver, esta transformacién no puede acontecer, por cuanto en materia salarial rige el
principio de realidad: las cosas son lo que son y no lo que las partes dicen que son. Por ello, si
bien esta consideracion doctrinal se podria mantener en el ambito de la relaciébn empresa-tra-
bajador, a efectos indemnizatorios por ejemplo, la misma no es extensible a las eventuales re-
laciones con terceras personas (FOGASA, proteccion de créditos salariales, contratas y
subcontratas, etc.).

De ahi que, a mi juicio, si la empresa desea instaurar planes de retribucién flexible a cargo
del salario convencional debe hacerlo ofreciendo a sus trabajadores prestaciones en especie
de caracter salarial. Caso contrario, cuenta con tres mecanismos, que requieren ahora si la par-
ticipacion activa de los representantes de los trabajadores. Asi, cuando el convenio colectivo
sea de empresa, cabe la revision del mismo en esta cuestion (art. 86.1 ET). En cambio, si el
convenio colectivo es supraempresarial, puede negociarse posteriormente un convenio colectivo
empresarial que, en virtud del art. 84.2 del ET, en materia salarial tendré preferencia. Sea como
fuere, la aplicacion de cualquiera de estos dos mecanismos supone que, si se producen extin-
ciones contractuales posteriores, las indemnizaciones correspondientes se van a tener que ajus-
tar al nuevo moédulo salarial.

En fin, a falta del preceptivo acuerdo con los representantes de los trabajadores previstos
en los anteriores procedimientos, la empresa podria recurrir a la via de la inaplicacion del “sis-
tema de remuneracion y cuantia salarial” , prevista en el art. 82.3 del ET, pues directamente se
estaria minorando la “cuantia salarial”. Ciertamente, no parece muy acertado que un plan de
retribucion flexible se establezca por este procedimiento, pues los beneficios en materia de fi-
delizacién y motivacion de los trabajadores a través de politicas compensatorias a la carta de-
rivan precisamente de su voluntariedad. Sin embargo, no cabe obviar que los trabajadores
podrian ver con buenos ojos esta medida empresarial si la alternativa fuese una rebaja salarial
pura. En todo caso, importa advertir que el plan de retribucion flexible careceria de vocaciéon de
permanencia, por cuanto la inaplicacién del convenio colectivo estatutario es, por propia voluntad
del legislador, limitada en el tiempo. Ahora bien, si el convenio colectivo inaplicado fuese de em-
presa, el concreto plan ya instaurado podria servir de base para la negociacion de la posterior
regulacion convencional. Por lo demas, a mi modo de ver, si ésta es la alternativa a la hora de
instaurar un plan de retribucién a la carta, considero que la misma -precisamente por su caracter
temporal- no ha de suponer una disminucion de las indemnizaciones de los trabajadores que
con posterioridad vean extinguidos sus contratos?.

2SSTS 27 de abril y 28 de octubre de 1999 (rec. 4985/1999 y 877/1999, respectivamente) y 6 de febrero de 2000
(rec. 1394/1999). Esta linea jurisprudencial ha sido aplicada también por la doctrina judicial. En este sentido, vid.
SSTSJ de Asturias de 9 de marzo de 2001 (rec. 296/2000), Castilla y Leon de 27 y 28 de enero de 2003 (rec.
1247/2002 y 1246/2002), Catalufia de 12 de febrero de 2004 (rec. 498/2001) y Aragon de 15 de marzo de 2010
(rec. 152/2010).

24 A. Matorras Diaz-Caneja, “La implantacién de...”, cit., pag. 7 de 21.

25 Cfr. M. Llompart Bennassar, “Alcance de la reforma laboral en materia de salario”, T.L., nim. 122, 2013.
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4.2. Planes que se afaden al salario convencional en sustitucion de mejoras contrac-
tuales

Dentro de esta categoria, a su vez, cabe distinguir dos hipbtesis. En primer término, cuando
las mejoras son colectivas, las mismas se pueden reconocer tanto mediante circular u otro pro-
cedimiento similar, como por convenio colectivo extraestatutario u otro tipo de pacto informal.
Estos beneficios salariales, al derivar de acuerdos de naturaleza contractual, pueden ser objeto
de disposicion por parte de los trabajadores, a tenor del art. 3.5 del ET, conmutandose por pres-
taciones en especie, ya sean salariales o extrasalariales. Ahora bien, dada su indole colectiva
es aconsejable articular algiin mecanismo que encauce algun tipo participacion de los repre-
sentantes de los trabajadores. En segundo término, cuando las mejoras son individuales, debido
al caracter liberatorio del salario en especie, en la medida en que este tipo de ventajas son ple-
namente disponibles para los trabajadores (art. 3.5 ET), el establecimiento del plan cafeteria
requiere tan so6lo un acuerdo con los trabajadores afectados, independientemente de la indole
de la prestacion in natura.

4.3. Planes que se afiaden al salario convencional y, en su caso, a las mejoras con-
tractuales

En tanto que estamos en la esfera de mejoras introducidas al amparo de la libertad de em-
presa, ésta cuenta con un amplio margen de actuacién. Acaso, en el supuesto de que en la em-
presa se aplique un convenio colectivo propio y ésta pretenda instaurar un plan de retribucion
a la carta dirigido a la generalidad de los trabajadores se deberia contar, ya sea a través de la
debida informacion ya sea a efectos decisorios, con la representacion laboral.

4.4. Planes autdbnomos, aplicables al personal excluido del convenio colectivo

Tanto la libertad de pactos y de revision de los mismos, como la plena disponibilidad con-
sensuada de las prestaciones asi convenidas [art. 3.1.c) y 3.5 ET] otorgan un extenso margen
de actuacion a las empresas a la hora de instaurar este tipo de politicas retributivas por lo que
cuentan con una amplia libertad. Ademas, caso de que estos planes vayan dirigidos al personal
de alta direccion, debe destacarse la primacia de la voluntad de las partes en la regulacién de
los derechos y obligaciones entre las mismas (art. 3 RD 1382/1985). De ahi que la instauracién
de planes de retribucion a la carta dependa Unica y exclusivamente de la voluntad de la empresa
y de este tipo de personal.

5. CUANTIFICACION

Por lo que al presente estudio respecta, la cuantificacion de las partidas que integran un
plan de retribucion flexible debe ser abordada tanto desde el punto de vista del Derecho del
Trabajo como del de la Seguridad Social.

En el plano laboral, ya se ha visto como implantado un plan de retribucion flexible la cuanti-
ficacion de las percepciones que lo integran cuenta con una significativa trascendencia. Sin em-
bargo, en nuestro Derecho del Trabajo se echa en falta una regulacion sobre la valoracion de
los conceptos en especie. Sélo cabe referirse al Convenio num. 95 de la OIT, relativo a la pro-
teccién del salario, que en su art. 4 requiere que la entrega de prestaciones no dinerarias se
valore con arreglo a criterios de justicia y razonabilidad, y al Convenio nim. 117 de la OIT, sobre
Politica Social, que alude también al justo valor en efectivo de articulos y servicios en especie.

En el ambito de la Seguridad Social, por su parte, si existen reglas de valoracion de las per-
cepciones en especie. En concreto, el art. 23.1 b) ¢) RGCL dispone que “las percepciones en
especie, a efectos de cotizacion, se valoraran en la forma establecida para cada una de ellas
en el articulo 43 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, y en los articulos 47 y 48 del Regla-
mento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”. Ahora bien, tras la reciente reforma
del art. 109 de la LGSS, la inclusién en la base de cotizacién de conceptos que segun el art.
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42.2 de la LIRPF no se consideran rendimientos del trabajo en especie y que, por tanto, no tri-
butan, conlleva que estos carezcan de reglas especificas de valoracion, siendo obligado analizar
el alcance de la remision que el Derecho de la Seguridad Social efectta al Derecho Tributario
a efectos de cuantificacion.

Por lo demas, realizadas estas precisiones, al objeto de examinar como deben valorarse las
percepciones integrantes de los planes de retribucion flexible, conviene distinguir tres categorias:
formulas que hacen referencia a la entrega o disfrute de bienes de consumo, la participacion
en el capital de la empresa y los préstamos con un tipo de interés inferior al legal del dinero.

5.1. Percepciones referidas a bienes de consumo
5.1.1. Entrega de efectos no dinerarios condicionados a un fin

Cuando el empresario abona una parte de la retribucion flexible con un efecto no dinerario
—vales comida o cheques gasolina?— para adquirir algin producto, la determinaciéon econémica
de la concreta prestacion es sencilla, tanto en el ambito del Derecho del Trabajo como en el de
la Seguridad Social, dado que ello tiene una traduccién dineraria inmediata.

5.1.2. Entrega de un bien o reconocimiento de un derecho de forma gratuita o por un
precio inferior al de mercado

No sucede lo mismo, sin embargo, cuando se entrega al trabajador un bien o se le reconoce
un derecho de forma “gratuita”—sin que exista compensacién de parte de su salario en metélico—
o por un precio inferior al de mercado. En estos casos, a la hora de cuantificar este beneficio
debe distinguirse segun esta operacion se realice a efectos laborales o de Seguridad Social.

En la esfera laboral, al no existir normativa sobre la cuantificaciéon de este tipo de ventajas,
la solucion que aplica la doctrina judicial mayoritaria es la de acudir a las normas de valoracién
contenidas en la LIRPF, que asimismo sirven para cuantificar las percepciones en especie en
la esfera de la Seguridad Social [art. 23 B) ¢) RGCL]?. Sin embargo, habida cuenta de las dife-
rencias existentes entre el ordenamiento laboral y el tributario, la citada linea judicial ha sido
vista con cautela por parte de la doctrina cientifica, que ha apuntado que no debe admitirse la
validez total del concepto tributario de retribucién en especie en el plano del Derecho laboral, vy,
por lo tanto, equipararlo sin mas al salario en especie®. Sobre este particular, se ha argumen-
tado que el ordenamiento tributario elabora sus propias nociones con una teleologia y sistemé-
tica propia y diversa a la del ordenamiento laboral, al tiempo que utiliza los conceptos mas
amplios de “rendimiento” o “retribuciones en especie”, mientras que el concepto “salario” es
mas restringido. De ahi que aunque pueda existir un ambito de interseccién, queden excluidos
de la nocién de salario percepciones que si encajan en el concepto tributario de retribucion en
especie, como los planes de pensiones o los seguros que no constituyen, a mi modo de ver,
percepciones salariales a efectos laborales.

26 Cfr. STSJ de Madrid de 11 de marzo de 2003 (rec. 3044/2002).

27 Vid., entre otras, muchas, SSTSJ, todas de Madrid, de 6 de abril de 1992 (rec. 1066/1992), de 13 de junio de
1997 (rec. 747/1996), de 22 de abril de 2003 (rec. 25/2003), de 27 de diciembre de 2005 (rec. 5670/2005). También,
SSTSJ Pais Vasco de 16 de diciembre de 2003 (rec. 1978/2003), Catalufa de 3 de septiembre de 2004 (rec.
86/2003), Castilla y Ledn de 23 de julio de 2007 (rec. 1141/2007), Navarra de 13 de febrero de 2009 (rec. 90/2008),
Pais Vasco de 10 de mayo de 2010 (rec. 427/2010) y Navarra de 19 de abril de 2010 (rec. 8/2010).

En sentido contrario, vid. STSJ de Andalucia de 17 de febrero de 1998 (rec. 3209/1997).

Por su parte, la STSJ de Castilla y Le6n de 29 de mayo de 2001 (Ar. 2487) ha apuntado que las prestaciones en
especie deben ser valoradas segln criterios de mercado o valor real por ser el mas adecuado al contenido oneroso
del sinalagma insito en toda prestacion laboral

2 J.A. Fernandez Avilés, Configuracion juridica del salario, Ed. Comares, Granada, pag. 300 y 301.
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a) Valoracioén segun lo dispuesto en convenio colectivo o contrato de trabajo

Como consecuencia de este recelo se ha incidido, exclusivamente en el ambito del Derecho
del Trabajo, en que sean los convenios colectivos o los contratos de trabajo los que establezcan
las correspondientes reglas de valoracion de las percepciones en especie®®, de modo que a di-
ferencia de lo que ocurre en el Derecho de la Seguridad Social, la normativa tributaria sélo sea
orientativa y no se aplique sin mas®. Ahora bien, en relaciéon con la opcién de cuantificar este
tipo de beneficios segun lo dispuesto en convenio colectivo o contrato, en aras a evitar proble-
mas de inseguridad juridica y eventuales fraudes o abusos, instaurando valores muy bajos —lo
que puede perjudicar al trabajador a la hora de calcular deudas salariales o indemnizaciones,
si bien le beneficia en el momento en que se proceda al descuento del valor del bien de las can-
tidades en metalico—, en todo caso, se hace preciso que los valores sean razonables, es decir,
que en mayor o menor medida sean coherentes con los precios corrientes en el mercado, sin
que supongan valores totalmente desconectados con la realidad®'. De esta suerte, sin perjuicio
de otros, un criterio valido que se podria adoptar es el del coste que le supone el bien a la em-
presa cuando efectivamente lo tenga, pues habra ocasiones que tal coste sea inexistente. Por
lo demas, si en convenio colectivo se instauran reglas de valoracion de las percepciones in na-
tura, el principio de jerarquia determina que la autonomia individual debe ser respetuosa con
aquéllas, de suerte que si cuantifica por debajo, el trabajador tendra derecho a las correspon-
dientes diferencias en metalico®.

b) Valoracién segun las normas tributarias

En el ambito del Derecho del Trabajo, en defecto de tales criterios de valoracion autbnomos
y compartiendo la opinién de que la normativa tributaria sélo debe ser orientativa, el manejo de
la misma resulta imprescindible®3. En efecto, parece que al legislador laboral la valoracion de
las prestaciones in natura segln las previsiones tributarias le resulta una solucion acertada en
tanto que en ningiin momento se ha preocupado de instaurar una normativa especifica sobre
esta cuestion. En el plano de la Seguridad Social, por el contrario, el legislador se remite expli-
citamente las reglas fiscales de valoracion de las percepciones en especie [art. 23.1.b) c)
RGCLJ*.

Pues bien, en la normativa tributaria, la regla general de cuantificacién de las percepciones
en especie es la referida al “valor normal del mercado”. Esta regla general, no obstante, tiene
caracter subsidiario porque si la ley fija una norma especifica de tasacion para un determinado
tipo de retribucion, ésta sera de aplicacion prioritaria. Desde la perspectiva de la cotizacion,
este criterio cobra relevancia a pesar de su valor residual en el plano fiscal. En efecto, tras el
RD-Ley 16/2013, al haberse incluido en la base de cotizacién emolumentos que no tienen en-
caje en la nocion tributaria de rentas en especie y que por tanto carecen de reglas especificas
de valoracion, se hace preciso el uso de esta regla general de cuantificacion. A la hora de
aplicarla, a la luz de la normativa tributaria y también de Seguridad Social [arts. 42.1 parr. 1°
y 43.1 LIRPF y 23.1 B) a) RGCL], conviene distinguir dos formulas®®: 1%) cuando se concede
al trabajador “gratuitamente” la pertinente ventaja en especie por el mero hecho de prestar
Sus servicios, en cuyo caso el importe de la misma se determinara en funcion de lo que le ha-

2 Vid. STSJ de Andalucia de 29 de abril de 2009 (rec. 517/2009), que aplica la cuantificacion acordada de una vi-
vienda, pero por no haberse podido aplicar las reglas tributarias al desconocerse el valor mercado y el catastral.
30 A. Matorras Diaz-Caneja, “El limite porcentual aplicable...”, cit., pag. 5.

31 Cfr. A. Matorras Diaz-Caneja, “El limite porcentual aplicable...”, cit., pag. 5.

32 Piénsese el supuesto, por ejemplo, de una retribucion en especie que sirve para calcular las gratificaciones ex-
traordinarias o a efectos de calcular una eventual indemnizacion por despido. Cfr. A. Matorras Diaz-Caneja, “El
limite porcentual aplicable...”, cit., pag. 5.

33 Asimismo, vid. A. Matorras Diaz-Caneja, “El limite porcentual aplicable...”, cit., pag. 5.

34 Cfr. STSJ de Catalufia de 11 de diciembre de 2009 (rec. 2680/2009).

3 STSJ de Extremadura de 3 de junio de 1998 (Ar. 2744).
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bria costado al trabajador adquirir en el mercado el bien, el derecho o el correspondiente
servicio; y 22) si la remuneracién en especie consiste en la posibilidad de que el trabajador ad-
quiera un determinado beneficio a un precio inferior al de mercado, supuesto en el que la valo-
racion de la prestacion en especie sera igual a la diferencia entre el precio normal del mercado
y el que ha tenido que abonar el trabajador.

En ambos casos, se toma como referencia el “valor normal de mercado” de la corres-
pondiente ventaja. Esta nocion, que constituye un concepto juridico indeterminado, equivale a
la contraprestacion que se acordaria entre sujetos independientes, salvo prueba en contrario
(art. 40.1 LIRPF). Con todo, no cabe obviar que en la practica no siempre va a resultar sencillo
calcular dicho valor®. En este sentido, a modo de ejemplo, puede sefalarse que cuando el tra-
bajador presta sus servicios en el extranjero, parece coherente que la cuantificacion de los be-
neficios en especie se haga de acuerdo con la valoracion de los bienes y servicios del lugar de
trabajo y no de Espafa®. En todo caso, si se aplica el criterio del valor de mercado, la carga de
la prueba de la valia correra a cargo de quien pretenda ejercitar un derecho de cuantificacion
sobre la base salarial comprensiva de la especie®.

Sin perjuicio de la citada regla general relativa al valor mercado, el art. 43 de la LIRPF
contiene una serie de reglas especificas para la valoracion de ciertos bienes y derechos. En
concreto se trata de las siguientes (art. 43 LIRPF)3®:

1%) En el caso de utilizacién de vivienda propiedad de la empresa —no de la entrega, re-
muneracion que se regiria por la regla general—, el valor de la retribucién en especie se
corresponde con el 10 por 100 del valor catastral*®. En caso de inmuebles cuyos valores
catastrales hayan sido revisados o modificados, o determinados mediante un procedi-
miento de valoracion colectiva de caracter general, de conformidad con la normativa ca-
tastral y hayan entrado en vigor a partir de 1 de enero de 1994*', la cuantificacion se
corresponde con el 5 por 100 del valor catastral. Y si el inmueble carece de valor catastral
o0 si éste no ha sido notificado al titular, la determinacion del salario en especie se corres-
ponde con el 5 por 100 del 50 por 100 del valor del inmueble a efectos del Impuesto sobre
el Patrimonio. En todos estos casos, la valoracion de esta retribuciéon no podra exceder
del 10 por 100 de las demas contraprestaciones del trabajo [art. 43.1.1° a) LIRPF]*.

Cuando la vivienda no sea propiedad del pagador, la valoracién de la misma se efectuara
de acuerdo al coste para el pagador, incluido los tributos que graven la operacién“.

3 Cfr. F. Fernandez Prol, “Régimen de cotizacion a la Seguridad Social de las retribuciones en especie”, A.L., 2002,
www.laleylaboral, pag. 8; R. Martinez Jiménez, El salario en especie, cit., pag. 49; y A. Matorras Diaz-Caneja, “El
limite porcentual aplicable...”, cit., pags. 4y 5.

37 Vid. STSJ de Catalufia de 19 de noviembre de 1997 (Ar. 3936).

% R. Martin Jiménez, El salario en especie, cit., pag. 50; y A. Matorras Diaz-Caneja, “El limite porcentual aplicable...”,
cit., pag. 6. Asi como SSTSJ de Murcia de 22 de noviembre de 1999 (rec. 1226/1999) y Madrid de 1 de junio de
2000 (rec 1904/2000).

% Vid., mas extensamente, D. Beneyto Calabuig, “La base de cotizacion a la Seguridad Social: conceptos cotizables
y conceptos excluidos de cotizacion”, E.F., nim. 176, pags. 94 y 95; y C. Moradillo Larios, “Las retribuciones en es-
pecie y su nuevo régimen de cotizacion a la Seguridad Social”, R.M.T.A.S., num. 1999, pag. 36 y ss, y El nuevo ré-
gimen de cotizacion a la Seguridad Social de las retribuciones en especie, Ed. Tirant lo Blanch, pags. 42 y ss.

40 Vid. STSJ de Madrid de 28 de junio de 2005 (Jur. 186274), que a efectos de valoracién de la vivienda se remite
a la normativa fiscal.

41 Ley derogada por el RD-Leg. 2/2004, de 5 de enero, que aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales.

42 Por lo demés, como indican A. Pedrajas Moreno, P. Pedrajas Quiles y T. Sala Franco, La retribucion flexible...,
cit., pag. 90, el valor de la vivienda, a efectos fiscales, se prorrateara en funcién del nimero de dias que la vivienda
esté a disposicion del trabajador. Respecto de la valoracién de la vivienda en los territorios forales, vid. E.M. Blaquez
Agudo, “La implantacion de...”, cit., pag. 127.

43 En este caso, segun el art. 43.1 1° d) in fine de la LIRPF, “la valoracion resultante no podréa ser inferior a la que
hubiera correspondido de haber aplicado lo dispuesto en la letra a) del numero 1° de este apartado”.
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2%) Si la remuneracion en especie viene constituida por la utilizaciéon o entrega de vehiculos
automoviles, el art. 43 de la LIRPF distingue varias posibilidades**:

- Si se transmite la propiedad del vehiculo la retribucién en especie equivale al coste
de adquisicion para el empresario, incluidos los impuestos*.

- Si s6lo se permite el uso del vehiculo, se hace preciso diferenciar a su vez dos su-
puestos. Cuando el vehiculo sea propiedad de la empresa“*t, el salario en especie viene
constituido por el 20 por 100 anual del coste de adquisicién para la empresa*’, de modo
al cabo de cinco afos se habra amortizado el coste total del vehiculo*®. Si el vehiculo
no es propiedad del empleador —por ejemplo, cuando exista un arrendamiento finan-
ciero*® o leasing a cargo de la empresa—y, en consecuencia, éste debe abonar a un
tercero determinadas cantidades por su utilizacién, la remuneracion en especie equi-
vale al 20 por 100 anual del valor de mercado que corresponderia al vehiculo si éste
fuese nuevo. En ambos casos deben incluirse en la valoracién los respectivos impues-
tos, incluido el IVA a pesar de que éste sea deducible para la empresa®°.

- Si se cede el uso del vehiculo y luego se transmite su propiedad al empleado, la res-
pectiva parte de la percepcion en especie viene concretada por la valoracion resultante
del uso anterior del vehiculo. En este caso, el valor a tener en cuenta no es el valor de
mercado, sino el valor real de adquisicion por la empresa, de forma que el trabajador
se beneficiara de las ventajas que se le haya ofrecido a ésta®'.

3%) Las prestaciones en concepto de manutencion, hospedaje, viajes y similares se cuan-
tifican por el coste para el empleador, incluidos los tributos que graven la operacion®. Si,
por la razon que fuera, al empresario estos bienes o servicios no le costasen nada, parece
que se deberia aplicar la regla general, es decir, asignarles el “valor del mercado™3.

4%) Las primas o cuotas satisfechas en virtud de contrato de seguro u otro similar asi como
las cantidades destinadas a satisfacer gastos de estudios y manutencién del contribuyente
o de otras personas ligadas al mismo por vinculo de parentesco, incluidos los afines, hasta

“Por su parte, en relacion con la puesta a disposicion de un vehiculo adquirido por la empresa mediante un contrato
de renting, vid. STSJ de Madrid de 22 de abril de 2003 (rec. 25/2003), que entiende que su cuantificacion debe
efectuarse considerando el total abonado por al empresa en virtud de dicho contrato. Vid., también, SSTS de 20
de abril de 2011 (RUD 2258/2010) y 24 de noviembre de 2011 (RUD 191/2011) y SSTSJ de Navarra de 13 de fe-
brero de 2009 (rec. 190/2008), Navarra de 19 de abril de 2010 (rec. 8/2010) y Madrid de 15 de marzo de 2013 (rec.
6690/2012).

4 En un sentido diverso y mas especifico se ha apuntado que si la empresa compra un vehiculo abonandolo me-
diante el cuotas de financiacion mensuales, para cederlo al trabajador, dicha cesion se cuantifica en el importe de
las mensualidades citadas. Asi lo sostiene F. Fernandez Prol, El salario en especie, cit., pag. 146, citando la STSJ
de Cataluna 4057/1995, de 3 de julio de 1995.

4 Vid. STSJ de Madrid de 4 de julio de 1997 (rec. 3681/1996).

47 Vid., entre otras, SSTSJ de Madrid de 18 de noviembre de 1996 (rec. 3681/1996), Cataluia de 3 de septiembre
de 2004 (rec 8699/2003) y sentencia del Juzgado de lo Social de 10 de noviembre de 2004 (procd. 884/2004).

8 Cfr. sobre este particular, E.M. Blazquez Agudo, “La implantacién de...”, cit., pags.. 129 y 130. Asimismo, STSJ
del Pais Vasco de 16 de diciembre de 2003 (rec. 1978/2003).

4 Cfr. SSTSJ, todas de Madrid, de 23 de noviembre de 2004 (rec. 4093/2004) y 31 de mayo de 2005 (rec.
809/2005). Por su parte, F. Fernandez Prol, El salario en especie, cit., pags. 145y 146, considera que la utilizacion
del vehiculo se debe valorar en el 20 por 100 anual de su valor de mercado como tal vehiculo usado y no, como
indica el legislador tributario, como si el vehiculo fuese nuevo.

% Vid. A. Pedrajas Moreno, A., P. Pedrajas Quiles y T. Sala Franco, La retribucion flexible..., cit., pag.

51 Vid. E.M. Blaquez Agudo, “La implantacion de...”, cit., pag. 130.

2 Reparese en que las dietas esta excluidas hasta ciertos topes de la base de cotizacion en los términos de la nor-
mativa tributaria [art. 109.2 b) LGSS y 9 RIRPF], de modo que el exceso de los mismos va a cotizar.

% C. Moradillo Larios, EI nuevo régimen de..., cit., pag. 64.
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el cuarto grado inclusive, se valoran también por el coste para la empresa. Esta regla en-
tiendo que es la que se debe aplicar a la hora de integrar en la base de cotizacion ciertas
prestaciones que se han incluido en la misma a raiz del RD-Ley 16/2013 y que, segun el
art. 42.2 de la LIRPF, carecen de la consideracién de rendimiento de trabajo en especie.
Precisamente por carecer de tal condicion cabria entender que deben cuantificarse de
conformidad con la regla general, esto es, segun su valor normal en el mercado (art. 43.1
LIRPF). Sin embargo, por su analogia con las prestaciones que se acaban de citar, con-
sidero que el criterio de valoracion debe ser el del coste para el pagador. En concreto, me
refiero a las cuotas satisfechas por la empresa en virtud de contrato de seguro de accidente
laboral o de responsabilidad civil del trabajador [art. 42.2.e) LIRPF], a las primas satisfe-
chas a entidades aseguradoras para la cobertura de enfermedad del trabajador, conyuge
y descendientes® [art. 42.2.f) LIRPF] y a la prestacion del servicio de educacion preescolar,
infantil, primaria, secundaria obligatoria, bachillerato y formacién profesional por centros
educativos autorizados, a los hijos de sus empleados, con caracter gratuito o por un precio
inferior al normal de mercado [art. 42.2.g) LIRPF].

5?) Las contribuciones satisfechas por los promotores de planes de pensiones y las con-
tribuciones satisfechas por las empresas promotoras reguladas en la Directiva 2003\41\CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a las actividades y
la supervision de fondos de pensiones de empleo, las cantidades satisfechas por empre-
sarios para hacer frente a los compromisos por pensiones en los términos previstos por la
DA 12 del texto refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones
y las cuantias satisfechas por empresarios a los seguros de dependencia se valoraran
segun su importe [art. 43.1 1°.e) LIRPF].

6?) En el supuesto de entrega de productos diversos, cuando su realizaciéon constituya la
actividad habitual de la empresa su valoracion no puede ser inferior al precio ofertado al
publico, que es el previsto en el art. 13 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, deduciendo los descuentos ordinarios o comu-
nes. Se estiman ordinarios o comunes los descuentos ofertados a otros colectivos de si-
milares caracteristicas a los trabajadores de la empresa, asi como los descuentos
promocionales que tengan caracter general y se encuentren en vigor en el momento de
satisfacer la retribucion en especie o0 que, en otro caso, no excedan del 15 por 100 ni 1.000
euros anuales®®. Ahora bien, si el beneficio viene constituido por el objeto de produccién
del propio empresario, no se computa como salario en especie la parte correspondiente
al Impuesto sobre el Valor Afiadido®®.

Por lo demas, analizadas las distintas regla de valoracion previstas en la LIRPF, cabe re-
parar en que, en la esfera tributaria, la posibilidad del uso mixto de una determinada pres-
tacion en especie influye en su cuantificacion. En efecto, sobre la base del art. 42.1 de la
LIRPF, que define las rentas en especie como la utilizacién, consumo u obtencion, ‘para
fines particulares”, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por un precio inferior
al normal de mercado (...), en el ambito tributario y por extension en el de la Seguridad

54En relacion con esta prestacion, con la reforma de 2013, la misma va a cotizar integramente, si bien de confor-
midad en el ambito tributario s6lo esta sujetas a tributacion las primas que excedan de 500 euros anuales por cada
una de las personas indicadas por la diferencia entre esta cantidad y el exceso [art. 42.2.f) LIRPF].

% Como indica F. Fernandez Prol, “Régimen de cotizacion a...”, cit, esta prevision tiene por objeto evitar infravalo-
raciones de los bienes o servicios suministrados, velando por la equivalencia entre el coste empresarial de la pres-
tacion en especie y la ventaja econémica proporcionada al trabajador.

56 Vid. SAN de 18 de septiembre de 2001 (A.L., nim. 6, 2002, SAN —167-), relativa a un supuesto en el que se
compensa el suministro de energia eléctrica al descontar una cantidad de salario de la nbmina mensual, que incluye
la aplicacion del IVA. Dicha sentencia, sobre la base de la regulacion de este impuesto (art. 7.6 de la Ley 32/1992,
de 28 de diciembre), concluye que, siendo salario en especie el suministro de energia eléctrica facilitado por la
empresa a sus trabajadores, el IVA no puede ser objeto de retencién o compensacion.
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Social, se aplica el criterio de reparto. El ejemplo tipico es el de la concesion de vehiculos,
que puede se suele ampliar a los fines de semana®’.

Pues bien, en este concreto supuesto, la aplicacion del criterio de reparto supone que
dicho beneficio se valore en funcién de la disponibilidad del vehiculo para fines particulares
y no para fines empresariales, por cuanto esta ultima disponibilidad suple gastos de des-
plazamiento que carecen de caracter salarial®®.

A mi juicio, no obstante, este criterio de reparto, plenamente consolidado en el ambito tri-
butario y, por ende, en el de la Seguridad Social, no deberia ser aplicado en cuestiones
meramente laborales. En efecto, desde una perspectiva estrictamente laboral, la vis atrac-
tiva del salario cierra, a mi modo de ver, la posibilidad defendida por algun autor de admitir
la naturaleza mixta de ciertas prestaciones que se incluyen en planes de retribucion flexible
y que son utiles para la prestacion de los servicios pero que también son susceptibles de
ser disfrutadas por el trabajador fuera de su horario de trabajo, es decir, para sus fines
particulares®®. Pues bien, a mi entender, en la medida en que dejan de ser meros instru-
mentos de trabajo y suponen para el trabajador una utilidad econémica, pasan a conver-
tirse enteramente en parte de la retribuciéon salarial y ello debe tener su correspondiente
repercusion a la hora de valorarlos®®. De hecho, en la propia doctrina judicial existen reso-
luciones que consideran que, a efectos laborales, el valor de la retribucién en especie no
se prorratea en funcién de la disponibilidad del trabajador para su uso particular, sino que
debe computar plenamente®!.

5.2. Participacion en el capital de la empresa

Respecto de la participacion en el capital, debe tomarse como referencia basica “el valor
normal en el mercado’. Esta percepcion salarial hasta el RD-Ley 16/2013 estaba excluida

57 Vid., en este sentido, SSTSJ de Madrid de 9 de diciembre de 2003 (rec. 4456/2003), Madrid de 11 de febrero de
2009 (rec. 3678/2008), Madrid de 27 de noviembre de 2009 (rec. 4335/2009), Galicia de 18 de diciembre de 2009
(rec. 4283), Pais Vasco de 10 de mayo de 2010 (rec. 427/2010), Navarra de 19 de abril de 2010 (rec. 8/2010), Ma-
drid de 22 de febrero de 2012 (rec. 3522/2011), Castilla y Le6n de 9 de mayo de 2012 (rec. 548/2012) y Madrid de
15 de marzo de 2010 (rec. 6690/2012).

Por su parte, cuando no existe dicha autorizacion pero el trabajador usa de facto durante los fines de semana del
vehiculo, la STS de 21 de diciembre de 2005 (RUD 104/2005), concluye en la medida en que dicho uso podia de-
berse a la mera tolerancia por parte de la empresa o, incluso, a un incumplimiento contractual en este punto por
parte del empleado, no puede estimarse como salarial. En este sentido, vid., también, SSTSJ de Madrid de 27 de
junio de 2007 (rec. 2233/2007), Andalucia de 18 de julio de 2007 (rec. 1739/2007), Madrid de 15 de octubre de
2007 (rec. 3407/2007), Castillla y Ledn de 15 de noviembre de 2007 (rec. 675/2007), Galicia de 24 de noviembre
de 2009 (rec. 3921/2009), Madrid de 2 de diciembre de 2010 (rec. 3040/2010), Madrid de 21 de diciembre de 2012
(rec. 707/2011), Madrid de 23 de diciembre de 2012 (rec. 5614/2011) y Aragon de 13 de marzo de 2013 (rec.
86/2013). Aplicando esta doctrina en sentido contrario, cfr. SSTSJ de Madrid de 27 de noviembre de 2009 (rec.
4335/2009) y Galicia de 18 de diciembre de 2009 (rec. 4283/2009).

% En concreto, en alguna sentencia se especifica que no es aceptable como criterio de valoracion la utilizacion
efectiva o kilometraje, pues el parametro determinante debe ser la disponibilidad para fines particulares. Cfr. SSTSJ
de Castillay Ledn de 23 de julio de 2007 (rec. 1141/2007), Madrid de 11 de febrero de 2009 (rec. 3678/2008), Pais
Vasco de 10 de mayo de 2010 (rec. 427/2010), Castilla y Leén de 9 de mayo de 2012 (rec. 548/2012), Aragon de
13 de marzo de 2013 (rec. 86/2013) y Madrid de 15 de marzo de 2013 (rec. 6690/2012).

% A. Matorras Diaz-Caneja, Las percepciones extrasalariales (Estudio del régimen laboral, fiscal y de Seguridad
Social aplicable), Ed. McGraw Hill, Madrid, 1999, pags. 81 y 82; y F. Fernandez Prol, El salario en especie, Ed.
Tirant lo Blanch,Valencia, 2005, pags. 93 y 94.

80 Vid., ampliamente, M. Llompart Bennassar, El salario: concepto..., pags. 295 a 299.

61 Cfr. SSTSJ de Madrid de 4 de julio de 1997 (rec. 3681/1996), Madrid de 29 de abril de 2003 (rec. 4748/2002),
Pais Vasco de 16 de diciembre de 2003 (1979/2003), Catalufia de 3 de septiembre de 2004 (rec. 8699/2003),
Madrid de 23 de noviembre de 2004 (rec. 4093/2004), Madrid de 27 de diciembre de 2005 (rec. 5670/2005), Cata-
lufia de 19 de febrero de 2008 (rec. 8908/2007), Navarra de 13 de febrero de 2009 (rec. 190/2008), Extremadura
de 18 de febrero de 2009 (rec. 26/2009) y Navarra de 19 de abril de 2010 (rec. 8/2010).
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de la base de cotizacién en la parte que no excediese de los 12.000 euros anuales por
asimilacion al ordenamiento tributario, que no lo considera como un rendimiento de trabajo
en especie [art. 42.2.a) LIRPF]. Sin embargo, ahora pasa a formar parte de la base de co-
tizacion integramente, por lo que su cuantificacion no sélo es imprescindible en el ambito
laboral sino también en el de Seguridad Social. Pues bien, en la medida en que no existe
en el ordenamiento tributario regla especifica de cuantificacion alguna, debe recurrirse a
la general relativa al valor normal en el mercado (art. 43.1 LIRPF). De esta suerte, en el
caso de entrega gratuita de acciones a un trabajador, su cuantificacion debe hacerse segun
el valor que tenga el correspondiente paquete de participaciones en el mercado. Y si la
entrega se hace a un precio inferior al del mercado, el ahorro que esta operacion le supone
al trabajador constituye el importe de este tipo de percepcién en especie.

En el supuesto especifico del reconocimiento de planes de opciones sobre acciones, hay
que distinguir dos hipotesis, segun si la opcidn sobre acciones es 0 no transmisible a terceros®:

1%) Si la opcion es transmisible, dado que existe un mercado de futuro y opciones en el
que éstas cuentan con un valor de mercado, su cuantificacién debe hacerse precisamente
segun el valor que tiene la concreta opcion en el mercado.

2%) Cuando la opcién no sea transmisible, su cuantificacion se efectuara en el momento
de producirse su ejercicio efectivo por el trabajador, por el importe correspondiente a la
diferencia entre el valor de cotizacién de las acciones en el momento de proceder el op-
tante a dicho ejercicio y el precio de compra abonado en virtud del plan de opciones®. Y
es que ésta sera la utilidad patrimonial que se obtiene de la opcién®. Asi pues, como apun-
tan las SSTS de 24 de octubre de 2001 (RUD 3295/2000 y 4851/2000), este tipo de retri-
bucién genera a favor de los trabajadores un beneficio que se caracteriza por su
variabilidad o aleatoriedad, caracteristica que puede alcanzar incluso a su propia existencia
alo largo del periodo de tiempo en que el trabajador puede exigir su cumplimiento®. Ahora
bien, si el trabajador ejercita las opciones sobre acciones, el complemento salarial vendra
constituido por la diferencia entre el precio fijado de la accién y el precio de la accién en
el momento de venta®®.

5.3. Préstamos con un tipo de interés inferior al legal del dinero

De acuerdo con el art. 43 de la IRPF, se considera como retribucion en especie los prés-
tamos con tipos de interés inferiores al legal del dinero®’. Este beneficio debe distinguirse
de la ventaja prevista en el art. 29.1 parr. 2° del ET relativa a los anticipos a cuenta del tra-
bajo realizado. Pues bien, los prestamos a un interés inferior al legal del dinero, se cuan-
tifican segun la diferencia entre el interés pagado y el interés legal del dinero en el mismo
periodo®®8,

52F. Fernandez Prol, El salario en especie, cit., pag. 24.

8 E. Rayon Suarez, “Liquidacién y pago del salario. (En torno al articulo 29)”, R.E.D.T., nim. 100, 2000, pag. 659.
64 SSTS (ud) de 1 de octubre de 2002 (RUD 1309/2001) y 26 de enero 2006 (RUD 3813/2004). También STSJ de
Madrid de 27 de noviembre de 2009 (rec. 4335/2009).

% En efecto, antes de la fecha inicial del posible ejercicio no se conocera la diferencia entre el precio de las acciones
en el momento inicial y el que puedan tener en el de venta y, una vez dentro del periodo en que puede ejercitarse
el referido derecho, el valor de las acciones puede cambiar en cada sesion de bolsa y con él la cantidad que pueda
obtener el trabajador por ese concepto.

6 Sobre cOmo computan las opciones sobre acciones en el salario regulador de la indemnizacién por despido, vid.,
ampliamente, DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Stock-options e indemnizaciones por despido: problemas practicos y
soluciones judiciales”, T.L., nim. 101, 2009, pags.. 53 a 72.

87 Aunque en mi opinion, desde un punto de vista estrictamente laboral, esta prestacion no es en especie. Vid. M.
Llompart Bennassar, El salario: concepto..., cit., pag. 213y 214.

8 Como sostiene E.V. Blazquez Agudo, “La implantacion de...”, cit., pag. 132, parece que para valorar este beneficio
no hay que estar al interés del momento de la concesién del préstamo, sino al de cada momento, si dicho interés
es revisable.
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En el supuesto de empresas que tengan como actividad habitual la concesién de présta-
mos, la valoracién no podra ser inferior al precio ofertado al pablico®®.

6. MODIFICACION DE LOS PLANES DE RETRIBUCION FLEXIBLE

Establecido un plan de remuneracion a la carta, el mismo debera especificar una serie de
cuestiones, como su vigencia™, las prestaciones en especie disponibles, la periodicidad
con la que el trabajador puede modificar su eleccidn, etc. Pues bien, las eventuales modi-
ficaciones de sus términos, condiciones y prestaciones, en la medida en que han sido
precisados, si son trascendentes deben considerarse modificaciones sustanciales de con-
diciones de trabajo, puesto que constituyen variaciones de condiciones disfrutadas en vir-
tud de un acuerdo expreso, ya sea de caracter individual o colectivo. Asi pues, aun cuando
la instauracién de los planes de retribucion flexible puede, en los términos ya vistos, lle-
varse a cabo sin tener que aplicar alguno de los procedimientos legalmente previstos para
los casos en los que el salario de los trabajadores se vea afectado, el art. 41 del ET resulta
de aplicacion a la hora de modificar sustancialmente un plan de retribucién flexible ya re-
conocido, salvo en aquellos casos supuestos en los que la empresa se haya reservado la
potestad de variar algunos términos bien sea con caracter general o bien en el supuesto
de concurrencia de determinadas circunstancias (vgr. excesiva onerosidad de algunas
prestaciones)”!.

7. VALORACION

Una vez expuestos estos extremos referentes a la conceptuacion de las formulas de retri-
bucion flexible, al porqué de su interés actual, a sus implicaciones juridicas, a implantacién
segln su tipologia, cuantificacion y modificacion, me resta decir, ya para acabar, que tengo
la impresién de que la reforma introducida por el RD-ley 16/2013 va a actuar como una
carga de profundidad contra unas formulas de ingenieria retributiva, o de salarios a la
carta, que estaban comenzando a despegar y a mostrar su virtualidad entre nosotros de-
bido a su pacifica aceptacion por empresarios, trabajadores y también por sus represen-
tantes. Existiendo una norma minima del Estado que siempre garantizara un minimo de
salario liquido, o en metalico, a los trabajadores, utilizar argumentos relativos a la soste-
nibilidad del Sistema de Seguridad Social para negar este margen de actuacion a las par-
tes de la relacion laboral en los términos ya conocidos no supone, a mi modo de ver, mas
que diluir con consideraciones de politica financiera un genuino espacio para la negocia-
cion, colectiva e individual, tan importante para conseguir el objetivo Gltimo de desarrollo
arménico de la relaciéon laboral.

Es cierto que de esta reforma se puede decir que beneficia a los trabajadores, porque pue-
den ver incrementadas sus futuras prestaciones. Sin embargo, en mi opinién, la cotizacién
0 no de un determinado concepto ha de depender de su indole, salarial o extrasalarial.
Por ello, la inclusion de determinados emolumentos en la base de cotizacion llevada a
cabo por la ultima reforma me parece plenamente coherente con su naturaleza salarial,

8 Por este concepto se entiende el previsto en el art. 13 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, deduciendo los descuentos ordinarios o comunes en los términos de los arts.
43.1.1°.f) de la LIRPF y 48 RIRPF.

70 Puede ocurrir que el plan de retribucion flexible tenga una duracién de un afio. En tal caso, como indica la SAN
num. 14/2012, de 3 de febrero, la eliminacion de dicho plan no requiere de la aplicacion del art. 41 del ET.

7 Seria el caso del cc de Cepsa Comercial Petroleo, S.A., Cepsa Lubricantes, S.A., Cepsa Gas Licuado, S.A,,
Cepsa Conveniencia, S.A. y Productos Asfélticos, S.A., que fue firmado el 19 de noviembre de 2013 (BOE 7 de fe-
brero de 2014), cuyo art. 28 prevé que el sistema de retribucion flexible quede resuelto en el caso de que se pro-
duzcan cambios en la normativa que afecte al coste econémico del mismo para las compafiia, como ha acontecido
con la reforma del art. 109 de la LGSS efectuada por el RD-Ley 16/2013.
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como los vales comida’ o la entrega de acciones. Sin embargo, la inclusion de otros con-
ceptos, cuya naturaleza es extrasalarial, me parece del todo desafortunada. Serian, por
ejemplo, los supuestos de las mejoras a la Seguridad Social —excepto las de IT—, los bienes
destinados a servicios sociales y culturales, las primas de contratos de seguro o la pres-
tacion de servicios de educacion para los hijos de los empleados.

Y es que si se trunca definitivamente la conexion entre la nocién de salario y la de base de
cotizacién, como ha sucedido con esta ultima reforma en aras de poner trabas a la denomi-
nada “cotizacion a la carta” para evitar una evasion de ingresos, la respuesta que se puede
hallar en la negociacion colectiva presumo que puede ser doble. O bien el mantenimiento
de los beneficios en especie a costa de una mayor contencion del salario en metalico; o bien
la desaparicion de estos beneficios, con el fin de conservar el poder adquisitivo de los tra-
bajadores. Ambas respuestas, que se van a justificar por parte de las empresas en la impo-
sibilidad de aumentar el coste laboral por trabajador, van a traer consigo que las perspectivas
que se acaban generar a los trabajadores en materia de proteccion social no se vean en ab-
soluto materializadas y que el aumento de ingresos al Sistema de la Seguridad Social que
se espera sea, con casi toda seguridad, meramente coyuntural y no sirva para recomponer
su maltrecha situacion de déficit.

En definitiva, con esta reciente reforma es mas que probable que la retribucion flexible
vuelva a su lugar de origen, esto es, reservada a un grupo privilegiado de trabajadores
cuya base de cotizacion es superior a la maxima, hecho que permite que la implantacién
de este tipo de remuneracion no genere coste adicional alguno en materia de cotizacién
ni para la empresa ni para el trabajador. Dichos trabajadores, por lo demas, podran bene-
ficiarse de una reduccién de la carga fiscal sobre sus rentas del trabajo, en contraposiciéon
con el resto de empleados cuya retribucion, a resultas de la reforma acometida en materia
de cotizacion, puede acabar siendo preferentemente en dinero de modo que no podran
acceder a los beneficios fiscales de la retribucion en especie.

72 La concreta naturaleza de esta percepcion depende, como indica la STS de 3 de octubre de 2013 (RUD
1678/2012), de las circunstancias de cada caso. Su caracter sera indemnizatorio cuando compensa los gastos que
tiene el trabajador al verse obligado a realizar la comida fuera de su domicilio los dias de trabajo, mientras que ten-
dra naturaleza salarial cuando se abone con independencia del trabajo realizado y las circunstancias. Vid., también,
STSJ de Madrid de 20 de enero de 2004 (rec. 4825/2003).
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