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Para resolver las cuestiones cuya regulacién no hayan previsto las propias par-
tes en el contrato (156).

Para terminar puede sefialarse al £0 que si viene ocurriendo con frecuencia
¥ es que el personal directivo, incluso el que merezea [a calificacién de «aita
direccién», es incluido en Ia negociacion colectiva a efectos de disefio del cua-

convenio colectivo, En este sentido, un significativo y todavia reciente ejem-
plo ofrecido por la negociacion colectiva es el del Convenio General del Sector
de la Construccién de 1992 (157). En su art.14 se delimita el dmbito personal
del mismo, del que queda excluido el personal directivo integrado en el NIVEL
L en el que quedan comprendidos no sélo los altos cargos en el sentido estricto
del art.1.2° RDAD, sino también trabajadores comunes, Sin embargo, sobre
este particular, y a pesar de lo que hace unas lineas se denunciaba (158), yaha
tenido ocasién de pronunciarse [a doctrina en favor de la legalidad de dicha
clausuia (159). Contiene, no obstante, una cliusula de salvaguarda de los dere-
chos de los trabajadores que ocupen dichos puestos por promocién interna, en
Cuyo caso sélo opera la exclusitn por el tiempo que se ocupe el cargo y para las
condiciones que se deriven de] mismo.

{I56)5.TS. de 30 de mayo de 1991 (R.3929),

(157) Res. DGT, de 4 de mayo de 1992,

(158) Vid. supra, nota n® 155,

(159) El CGSC fue publicado en ei BOE de 20 de mayo de 1992 y ya ha sido objeto de
andlisis detenido por la doctring en VV.AA, Comentarios al canvenio gencral de
la construccién, dir, FERNANDO VALDES DAL-RE, Madrid, 1993, (en rela-
cién con la exclusién del personal del nivel I, vid, pags.79-81).
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I. INTRODUCCION

En los dltimos afios se experimenta en Espafia una evolucicn hacia 1a pro-
mocidn de Regimenes de Previsi6n voluntaria, donde la iniciativa privada jue-
8a un papel muy importante, La previsién social voluntaria adquiere en la ac-
tualidad una especial relevancia ante la manifiesta insuficiencia de a accién
protectora del Sistema de Seguridad Socjal (1). Insuficiencia que se constata
ante la imposibilidad del sistema de garantizar una renta sustitucisn (2), sobre
tode a los sujetos perceptores de una renta de trabajo alta 0 media-alta (3).

Esta tendencia se materializa en dos leyes fundamentales, la Ley 33/1984

—_—

*  Profesora Titular de Escuela Universitaria {Universidad de Cidiz).

(1) BLANCO, LE. «Las mejoras voluntarias ¥ su contratacion colectiva en la Ley de
Bases de Seguridad Socials, Rev. de Politica Social n® 61 (1964), pdg. 342, sefiala-
ba grificamente que «Cuando la gran nave de la Seguridad Social bésica ¥ genera-
lizada hace aguas, es natural que los pasajeros busquen su salvacisn €n los botes de
emergenciae,

(2) Segin la Sentencia del Tribunal Constitucional 134/87, de 21 de julio BIC 76/77,
los afiliados a la Seguridad Social no obstentan un derecho subjetivo a una cuantia
determinada de las pensiones por el hecho de haber cotizado,

3 RODRfGUEZ-P]NERO, M. «Pensiones contributivas ¥ pensiones complementa-
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de 2 de agosto de Ordenaci6n del Seguro Privado y la Ley 8/1987 de Planes y
Fondos de Pensiones. Incluso se ha llegado a afirmar que la reduccidn de la
proteccién de cardcter obligatorio que se ha experimentado durante los dltimos
afios, trata de paliar el fuerte déficit del Sistema de Seguridad Social, pero
también apunta «el probable propésito adicional de reservar espacios a la pre-
visién complementaria» (4),

La iniciativa privada tiene una amplia variedad de modelos de previsidn
voluntaria, sobre la base del vltimo inciso del artfculo 41 de la Constitucién
Espaiiola (5).

Las modalidades de previsién voluntaria son las siguientes:

— Las mejoras voluntarias previstas en la LGSS, mds generalizadas por su
tradicién histérica y su inclusién en los Convenios Colectivos.

— Los Regimenes de previsién voluntaria, regulados en la Ley 33/84 de 2
de agosto, regimenes que quedaban fuera del Sistema de Seguridad Social aun-
que se gestionasen por la Tesorerfa General de la Seguridad Social (6).

— Mutualidades libres y Fundaciones Laborales; las primeras reguladas
por el capitulo IV de la Ley 33/84 de 2 de agosto sobre Ordenacion del Seguro
Privado y su reglamento aprobado por RD 2615/85 de 4 de diciembre, desarro-
llado por OM 9 de abril de 1987, las segundas por el I3, 446/1961 de 16 de
marzo.

— Los Planes y Fondos de Pensiones aprobados por laLey 8/1987 de 8 de
Jjunio y desarrollados por el RD 1307/88 de 30 de septicmbre, Los Planes y

rias privadas» en RL n® 13 (1988) pig. 3, apunta diversos elementos que suavizan el
cardcter contributivo-profesional de las pensiones publicas sefialando que «estas
transformaciones tienen un sentido mutualistico-solidario de reparto desigual en
favor de las pensiones mds bajas y, por ello, en perjuicio o a costa de la posibilidad
de obtenci6én o mantenimiento de las pensiones més aitas.

(4) GONZALO GONZALEZ, B., «Las funciones de la iniciativa privada de la Seguri-
dad Social espafiola: antecedentes, situacion actual ¥ previsiones» en REDT n? 50
(1991} pdgs. 878 y ss. Sefiala medidas que avanzan hacia soluciones parcial y mo-
deradamente privatizadoras. Para este autor la Prevision Voluntaria es una parte
inseparable de la Seguridad Social, en sus palabras [a Constitucién «le ha dado, en
definitiva, la categorfa estable de Seguridad Social propiamente dichas.

(5) RODRIGUEZ-PINERQ, Miguel. «Pensiones contributivas y pensiones complemen-
tarias privadas» op. cit., pdg. 6, quien seffala que «el articuio 41 de |z Coenstitucion,
claramente se estd refiriendo mds bien a formas privadas de proteccion social arti-
culadas a través de las caracterfsticas propias de la previsién social»,

(6) ALONSC OLEA, M., y TORTUERQ PLAZA, 1.L. Instituciones de Seguridad So-
cial, décimo tercera edicitn. edit. Cfvitas, Madrid 1992, pdg. 562 la califica como
«Seguridad Social (voluntaria) auténoma en el sentido de que sus prestaciones no
complementan pura y simplemente y con su mismo esquerna las de la minima obti-
gatoria». MONEREQ PEREZ, J.L. «E} régimen jurisdiccional de los sistemas de
prevision voluntaria» en Relaciones Laborales n® 14 (1991) pég. 11 sefiala que a
través ellos podfan ser instrumentadas financicramente las mejoras voluntarias di-
rectas,
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Fandos de Pensiones quedan configurados (articulo 1 de la Ley 8/87) con
instituciones de prevision voluntaria libre de origen privado y contractual (7

El problema, como se recalca por la doctrina, se plantea en la «falta «
nuestro sistema de una articulacién clara de las funciones a cumplir por cat
mecanismo de previsién complementaria y de sus relaciones, y mds atn de
medida en que pueda ser estructurada desde el propio régimen piblico y/o de
de férmulas privadas, aunque parece existir una dejacién hacia estas dltima:
(8). ‘

De las chatro formas de previsién voluntaria citadas las tres dltimas
encuentran més cercanas al mundo de? Derecho Privado, por ello vamos a cel
trar nuestro estudio en las mejoras voluntarias donde existen discrepancias do
trinales respecto a su naturaleza juridica, y ello dada la heterogeneidad existe:
te entre su configuracién juridico formal, asimiladas a la Seguridad Social, y :
tratamiento juridico material a través de la negociacién colectiva.

IL NOCION Y AMBITO DE LA INSTITUCION
1. Nocion

Las mejoras voluntarias vienen reguladas en los articulo 39 y 191-194 «
la Ley General de Seguridad Secial, De ia lectura de estos articulos se dedu
que estas mejoras son instauradas por la decisién unilateral del empresario,
por la autonomia colectiva formalizada en un convenio o la individual, a trav.
de un contrato. De estas tres vias posibles, el siguiente estudio se centrard en
segunda de las citadas, esto es, mejoras formalizadas en convenio colective
tanto por razones de forma, dado que estdn articuladas, como por razones ¢
fondo, en tanto que permiten un mayor juego analitico dentro de las relacion
colectivas entre empresario y representantes de los trabajadores (9).

(7) Existe una voluntad politica de fomentar el establecimiento de planes de Pensione
€omo una manera de canalizar el ahorro privado, voluntad que se manifiesta en .
ventajoso trato fiscal que se da a los referidos Planes de Pensiones. Tanto la Lc
como el Reglamento preven varias modalidades de Planes de Pensiones: Plan ¢
Pensicnes del denominado sistema asociado; Plan de Pensiones de empleo.

(8) ALONSO OLEA, M., TORTUERQ PLAZA, LL. Instituciones. .., op. cit., pdg. 556
en el mismo sentido RODRIGUEZ-PINERO, M. «Pensiones contributivas ¥ per
siones complementarias», op. cit., péig. 7, para quien «resulta claro que la defens
de la eficacia protectora del sistema piiblice no excluye, sino que incluso exige, un
clarificacién del papel que ha de corresponder a las prestaciones complementari:
de Seguridad Social en régimen de gestién privada...».

(9) Sobre el concepto, GARCIA BECEDAS, G. «La Seguridad Social Complement:
ria en Espafia». Ponencia al 11l Congreso Nacional de Derecho del Trabajo, Al
cante 1992, pdg. 20. DEL REY GUANTER, 5., y GALA DURAN, C. «Lus mejora
voluntarias: Andlisis de la reciente negociacién colectiva y jurisprudencia» RED
n? 62 (1993) psg. 871,
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El papel de Ia negociacién colectiva viene determinado por el articulo 37.1
de la Constitucién Espafiola que reconoce la facultad que poseen los represen-
tantes de los trabajadores y empresarios para regular sus intereses g través de la
negociacidn colectiva, desarrollado por el articulo 85.1 del ET., el cual dispone
que «Los convenios colectivos podrén regular materias de indole asistencial. . .».
En este sentido el articulo 21.3 de la Ley General de Seguridad Social sefiala
los limites de la autonomia colectiva al disponer que la «Seguridad Social no
podra ser objeto de contratacidn colectiva», salvando el Supuesto de las mejo-
ras voluntarias, que podrdn complementar el nivel bdsico y minimo del Siste-
ma de Seguridad Social. Es éste otro rasgo relevante, ya que limita el campo en
el que es posible la actuacién de la autonomia colectiva.

Del tenor literal del articulo 39 de la LGSS se deduce que los pactos en
materia de Seguridad Social instrumentados a través de las mejoras volunta-
rias, deben necesariamente completar (10), la proteccién dispensada por el Sis-
tema de Seguridad Social, con la tnica finalidad de mejorar, el nivel basico del
Sistema de Seguridad Social, no se trata de suplantar sino de petfeccionar el
nivel minimo.

Por tanto, y atendiendo al contenido del articulo 39 de ia L.GSS, es eviden-
te que esta mejora debe coincidir con el objeto, sujeto y contingencia del Siste-
ma bésico de Seguridad Social. Sin embargo, de hecho, los convenios colecti-
vos vienen ampliando el 4mbito material inicialmente establecido en el citado
articulo, de tal forma que protegen contingencias no incluidas en el Sistema
Piblico. Esto pudiera parecer una extralimitacién en la permisibilidad del arti-
culo 39 de la LGSS, sin embargo es coherente con la amplia regulacién de la
negociacion colectiva realizada por el articulo 37.1 de [a Constitucién Espafio-
la 'y por el articulo 85 del E.T. que no restringe el 4mbito material posible de la
negociacion, ya que el citado articulo contiene una cléusula general y abierta
que acoge la posibilidad de regular todas las cuestiones de interds para los
trabajadores y empresarios, plantedndose la posible inconstitucionalidad de!
articulo 39 de la LGSS que expresamente limita el ejercicio a la negociacién
colectiva en esta materia.

En cuanto a la gestién de las mejoras voluntarias, las empresas pueden
realizarla por si mismas o concertarlas a través de las entidades que se mencio-

(i0) RODRIGUEZ-PINERG, M., y GONZALEZ ORTEGA. §. «La configuracion cons-
titucional de 1a Seguridad Social como condicionante necesario de su reforman en
{1 Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo. Edit. Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, Madrid 1985 pdgs. 281-282, sefalan que cuando se
utiliza el término complementario se estd haciendo referencia a «a) algo que osten-
1a un lugar secundario respecto de algo, principal que es precisamente aguello que
es complementado; en caso contrario la formulacidn serfa Ia inversa; b) la accién
de complementar significa hacer integra o perfecta otra cosa, pero sobre la base de
que lo complementado es auténomo, bastante suficiente a se; c) lo completentario
es, por contra adicional, meliorative, un plus sobre algo con entidad y sustancia
propia en relacion a un objetivo idénticon.
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nan en el articulo 193 de 1a LGSS, corre a cargo del empresario o como excep
cién puede convertirse una aportacién econémica de los trabajadores previ
aprobacidn del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, requisito éste dltim
que pudiera haber sido derogado siquiera ticitamente, dado que constituye un
clara restricci6n al derecho a la negociacién colectiva consagrado en el citad
articulo 37.1 de la C.E. (11).

Las mejoras voluntarias pueden llevarse a cabo a través de un doble proce
dimiento (12): Mejoras directas y establecimiento de tipos de cotizacién adi
cional.

En este \iltimo supuesto, las aportaciones empresariales y de los trabajado

~ res mantienen la misma proporcionalidad que en el tipo inicial de cotizaciér

salvo que los empresarios asuman proporcién mayor a la totalidad de la canti
dad resultante. Para la creacién de mejoras por tipos de cotizacién adicionale:
segin se dispone en el articulo 194 de la LGSS, es necesaria la aprobacién de
Ministerio de Trabajo (13).

Son las mejoras directas el cauce elegido por los representantes de los tra
bajadores y empresarios, dado el sencillo procedimiento de su creacién, frent.
a la complejidad y fuertes controles administrativos de las mejoras voluntaria
por establecimiento de tipos de cotizacién adicionales, dificultad que ha pro
vocado su inutilizacién haciéndose impracticables, constituyéndose desde si
inicio como una via legal «muerta» (14),

Precisamente por este hecho centramos nuestro estudio en las mejoras di
rectas, diferencidndolas de aquellas percepciones que los trabajadores recibe
de sus empleadores como prestaciones asistenciales, «relativas a fine

(11) RODRIGUEZ-PINEROQ, M. «Norma estatal y norma colectiva», RL n® 21 (1987)
pag. 3. «El artfculo 37.1 reconoce el poder normative de las partes sociales, qu
deriva asi no ya meramente de un reconocimiento legal sino de un reconocimient:
constitucional que la Ley meramente ha de garantizars,

(12) Enla Orden de 28 de diciembre de 1966, las mejoras voluntarias podian efectuars
a través del aumento de las bases de cotizacién, las mejoras directas y el estableci
miente de tipos de cotizaci6n adicionales. Con posterioridad 1a Ley de Financia
¢idén y Perfeccionamiento de la Seguridad Social de 21 de junio de 1972 redujo :
dos las mejoras posibles: las mejoras directas y mejoras mediante el estableci
miento de tipos de cotizacién adicional. En 1984 la Resoluci6n de 26 de diciembr:
se congela y prohibe las mejoras por aumento de la base de cotizacién y declan
como indebidas las cotizaciones por bases mejoradas.

(13} Con anterioridad al RD Legislativo 1/94 de 20 de junio por el que se aprueba ¢
Texte Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, tenfan que prever ui
sistema de unidad financiera que garantizase, conjunta e indiferenciadamente, ¢
pago total de las pensiones reglamentarias y de sus mejoras, y han de establecerse
para tados los empresarios y trabajadores encuadradoes en una Mutualidad Laboral
Ademds debian ser aprobadas, por mayoria cualificada, por la Asamblea Genera
de la Mutualidad Laboral o por el conjunto de Mutualidades correspondicntes.

(14) CASAS BAAMONDE, M.E. La autonomia colectiva y Seguridad Social. Edi
Instituto de Estudins Fiscales. Madrid 1977, pdg. 264.
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formativos, culturales, deportivos, recreativos; los créditos no reintegrables en
su totalidad o en parte para atenciones extraordinarias personales o familiares:
las relativas a economatos, comedores o instituciones de esa misma indole»,

2, Tipologia

Resulta absolutamente necesario analizar los tipos de mejoras que se utili-
zan ¢n la negociacién (15), aunque sea de forma esquerndtica.

Las mejoras directas pueden clasificarse entre aquéllas que lo son cn senti-
do estricto, es decir utilizan los mismos términos y complementan a una pres-
tacién del Sistema de Seguridad Social, y mejoras en sentido amplio compren-
diendo aquéllas en las Gue se utilizan como mera referencia las contingencias
que aparecen en la Ley, pero los convenios colectivos utilizan una técnica de
proteccion diferente de la dei Sistema de Seguridad Social; y por dltimo, las
quc protegen situaciones de necesidad no contempladas por el Sisterna de Se-
guridad Social (16).

Las mejoras directas en sentido estricto més numerosas, son las que tien-
den a completar Ia prestacién por Incapacidad Laboral Transitoria ya sea, obli-
gando al empresario a pagar el salario Jos tres primeros dfas, aunque en ausen-
cia de tal pacto, el articulo 68 de Ia Ley de Contrato de Trabajo de 1944, dispo-
he que «el trabajador percibird el 50% de su salario, sin que este beneficio
ptieda exceder de cuatro dias al afio», ya sea aumentando el porcentaje de la
prestacion o el contenido de las retribuciones que se tendrdn en cuenta para
fijar la mejora, Dentro de este grupo de mejoras se incluirian también las que
tienden a completar Ia prestacisn por Invalidez,

El segundo tipo de mejoras, esto es, mejoras en sentido amplio, compren-
ded i) lan gue incentivan In Jubilacion anticipada mediante indemnizaciones a
it aleda dependicndo de la edad y antigiedad del sujeto beneliciario, b)
premios u la jubilacién, ¢) ayudas familiares, d) ayudas por defuncidn, d) segu-
ros e casos de accidentes de trabajo, etc. )

Por iltimo en lag mejoras ajenas al Sistema de Seguridad Social, se incluj-
rian ayudas por matrimonio, y por nacimiento de hijo (17),

—_—

(15) Un estudio en profundidad sobre la articulacidn de Ias mejoras voluntarias en los
convenios colectivos, véase entre otros a GALLARDQ MOYA, R. «Las nejoras
complementarias del Sistema de Seguridad Social en Ia negociacién colectivas RY
n° 23, 1991, pdgs. 476 ¥y sigs. ALONSQ SAURA, I.L. «Las mejoras voluntarias y
Prestaciones complementarias de la Seguridad Social en los convenios colectivos»,
D.L. n? 32, 1990, DEL REY GUANTER, §., y GALA DURAN, C. «Las mejoras
voluntarias: Andlisis de ia reciente negociacidn colectiva ¥ jutisprudencia», ap.
cit., pig. 871.

(16) En el mismo sentido GALLARDO MOYA, R. «Las mejoras complementarias del
Sistema de Seguridad Social en la negociacién colectiva», op. cit., pigs. 476 y
sigs.

(17) Si bien posiblemente no es e ejemplo mds acertado pero sf el mds pedagégico. En
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III. ORIGEN Y EVOLUCION

El origen de la regulacién de las mejoras voluntarias lo encontramos en ¢
Decreto 56/63 de 17 de enero y en la Orden de 27 de junio de 1963 que L
desarrolla (18). Los ob jetivos que persegufa el Decreto 36/63 eran por un ladc
canalizar las formas complementarias de Seguridad Social procedentes de |
iniciativa empresarial o de |a negociacién colectiva, a través de un sistema d:
prestaciones libremente concertadas con instituciones de Seguridad Social, -
por otro evitar la proliferacién de regimenes complementarios (19).

este sentido DEL REY GUANTER, S. ¥y GALA DURAN, C. «Las mejoras volun-
tarias: Andlisis de Ia reciente negociacion colectiva ¥ jurisprudenciax, op. cir., pig
884 sefialan que «el mantenimiento de tales mejoras suele responder en la mayoria
de los casos a la de Ia simple inercia de las partes negociadoras, intuyéndose asi-
mismo, un proceso de retroceso en el reconocimiento de dicha proteccidn comple-
mentarias.

{18) En el Predmbulo del citado Derecho se exponian los motives que determinaron su
aparicion en tal sentido se declaraba que «El régimen de libertad en la 5 jacién de
las retribuciones instaurado, tanto por la Ley de 24 de abril de 1959 sabre conve-

hios colectivos sindicales como por ¢l Decreto de 21 de marzo de 1958 sobre me-

Jjoras voluntarias, ha repercutido intensamente,en sentido negativo, sobre la Segu-

ridad Social; en efectg en Numergsos convenios colectivos sindicales ¥ en mis

Rumerosas alin mejoras voluntarias concedidas, las partes pactantes o concedentes,

reales en virtud del fenémeno descrito», RIVERQ LLAMAS, J. «Los Regimenes
complementarios en I Ley de Bases de 1a Seguridad Social». Rev. de Politica
Social n® 61 (1964) pégs. 326-327. Expone la situacion que intenta subsanar el
Decreto de 17 de eriero de 1963 seilalando que el desarrolio de los regfmenes com-
Plementarios, surge «cono producto de la desconexisn entre salarios reales-saia-
rios de cotizacién-prestacidne, produciendo efectos tales como «falta de solidari-
dad social que se ponfa de manifiesto con rales regfmenes, al crearse sectores pri-
vilegiados en una coyuntura en la cual las Prestaciones del régimen general no
Podian estar al nivel minimo de subsistencia...» al tratarse normalmente de colec-
tivos reducidos suponia, un «financiamiento costasa, aparte ya, de actuar tales re-
gimenes como freno a la movilidad de la mano de obra, ya que no estaban resuel-
tos en la mayoria de los casos los problemas de la coordinacién para hacer posible
la consiguiente conservacion de los derechos en curso de adquisici6n, por ser ex Ia
mayoria de los casos regimenes a nivel de empresa., .»,

(19) CASAS BAAMONDE, ME. L.a autonomia colectiva y Seguridad Sacial, ap. cit.,
pags. 251 y ss. MARTIN VALVERDE, A. Las mejoras voluntarias de Seguridad
Sacial. Instituta Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 1970, pags. 39 a 44,
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Se ha subrayado por la doctrina el cardcter defensivo del Decreto 56/63, en
el sentido de que las mejoras voluntarias se crean més para suprimir los regi-
menes complementarios, que para incentivar la accién social de la iniciativa
privada (20). Es evidente que la regulacién lievada a cabo por el Decreto 56/63
pretendfa la mdxima integracidn posible entre las mejoras voluntarias y los
regimenes de prevision obligatorios {21). No obstante, como se ha sefialado,
persisten dos tendencias antitéticas Ya que, mientras por un lado se declaraba la
exclusién de la seguridad social del 4mbito de la contratacién colectiva, salvo
las excepciones que se establecian en la propia Ley, por otro lado se autorizaba
el establecimiento de las mejoras directas, las dnicas que permanecen desco-
nectadas del sistema tanto en su gestién como en su financiacién (22).

LaLey de 28 de diciembre de 193/63 Ley Bases de Seguridad Social en su
nimero 59, Base 132, dedicada a la cotizacién, mantuvo las directrices marca-
das por el Decreto 56/63 introduciendo imporiantes modificaciones: limits el
establecimiento de mejoras directas ¥a que, a partir de la Ley de 193/63, éstas
s6lo eran posibles una vez que Ias mejoras de las bases de cotizacién hubieran
llegado a su miximo (23); amplia el nimero de entidades con las que podia
concertar el empresario [a mejora directa (24), por tltimo sustituye el convenio
con las entidades gestoras previsto en el Decreto 36/63 por la aprobacién del
Ministerio de Trabajo (25).

(20y MARTIN VALVERDE, A. Las mejoras voluntarias de Seguridad Social, op. cit.,
pdg- 43. GONZALO GONZALEZ, B. «Las funciones de Ja iniciativa privada de la
Seguridad Social: antecedentes, situacidn actyal ¥y previsiones», op. cif., pig. 865
califica el Decreto 56/63 de «ordenacidn obstruccionista y restrictiva de las dos
funciones caracteristicas de Ia iniciativa privada en la Seguridad Social: Ia colabo-
radora y la complementariar,

(21) MARTIN VALVERDE, A. Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, ap.
cit., pdgs. 78 y 140-141, considera que la denominacién «mejoras voluntarias»,
habria de estar reservada a las Tejoras por establecimiento de tipds de cotizacién
adicionales, sefialando una grave incotreccitn técnica que consiste en «incluir
mercancias diferentes bajo un mismo pabelidns,

(22) CASAS BAAMONDE, M.E. La autonomia colectiva y la Seguridad Social, ap.
cil., pags. 256-258 sefiala que el legislador se vio abocado a introducir cauces dgi-
les y flexigles creados por los pactos colectivos «si éste queria que el régimen de
prestaciones compiementarias por el instaurado gozase de una minima efectividad
prictica». ‘

(23) RIVERO LLAMAS, J. «Los Regimenes complementarios en 1a Ley de bases de la
Seguridad Social», op. cit., Pdg. 333 apunta que una de {as finalidades de la Ley de
bases era la de «cortar regimenes creados por convenio colectivo que originen su
propio montaje interna gestor y financiero para el otorgamiento de las prestaciones
complementarias... impulsando el régimen de cotizacidn adicional»,

(24) El empresario podia establecerla directamente o a través de Fundaciones Laborg-
les, Obras Sindicales, Mutualidades de Previsién o Entidades aseguradoras de
todas clases.

(25) MARTIN VALVERDE, A. «Las mejoras voluntarias de Seguridad Social», op.
cit., pdg. 44, sefiala que persiste en la LBS el cardcter defensive y corrector del
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Lo dispuesto por la Ley de Bases se recogié en los articulos 178-185 de la
Ley de Seguridad Social y en la Orden de 28 de diciembre de 1966 que la
desatrolla. Posteriormente se han dictado dos Ordenes una de 28 de septiembre
de 1968 y otra de 25 de marzo de 1969 de actualizando la tarifa de las mejoras
voluntarias de las bases de cotizacién. Este modelo se plasma en lineas genera-
les en la Ley General de Seguridad Social en los articulos 181-185, (D. 2065/
1974) si bien con una importante modificacién consistente en la no inclusién
de las mejoras.voluntarias por anmento de las bases de cotizacion (26}. Por
liltimo este sistema se incorpora en los articulos 191 a 194 del Real Decreto
Legistativo 1/94 de 20 de junio por el que se aprueba el nuevo Texto Refundido
de la Ley General de Seguridad Social.

IV.NATURALEZA JURIDICA DE LA INSTITUCION

La naturaleza juridica de las mejoras voluntarias ha suscitado ¥ sigue sus-
citando un debate entre Ia doctrina distinguiéndose dos posturas claramente
enfrentadas.

1. Prestaciones de la Seguridad Social

Una parte de la doctrina desde un concepto amplio de Seguridad Social
complementaria, en la que se integrarian, tanto las medidas de asistencia social
y servicios saciales, como las mejoras voluntarias, sefiala que la Seguridad
Social complementaria tiere como finalidad principal, la proteccidn de necesi-
dades sociales y como objeto, el dispensar unas rentas que pueden ser adicio-
nales o suplementarias y sobre contingencias que pueden coincidir, pero no
necesariamente con los instrumentos protectores de la Seguridad Social Obli-
gatoria (27). Afirman que las mejoras voluntarias forman parte de la Seguridad

Decreto 56/63, «como lo prueba el hecho de que las mejoras se regulen en la base
referente & la cotizaciny.

(26) Un estudio mds profundo sobre el tema en ZORRILLA RUIZ y MANRIQUE LO-
PEZ, V.F. «Vigencia del régimen de bases mejoradas como mejora voluntaria de
la accién protectora de Ia Seguridad Social». AL. n® 31-1987, pig. 1.618 y ss.
MARTIN LUCAS, S.A. «Lag mejoras voluntarias por aumento de la base de coti-
zacién» en I Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial. Departamento de Derecho del Trabajo, Universidad de Alicante. Tirant lo
Blanch. 1993. p4g.

(27) BARRADA, A. «Los Derechos de Seguridad Social en la Constitucién Espaiiola
de 1978x», Revista de Seguridad Social n®2, pidgs. 64-57 distingue dentro del «régi-
men plblico» un niicleo «preceptivox» de prestaciones basicas ¥ un sistema perifé-
Tico «libre» de prestaciones complementarias, concluyendo que «dentro del régi-
men piiblico coexistiran un niicleo preceptivo de prestaciones bdsicas, con un sis-
tema libre de prestaciones complementarias, como que junto a un régimen piblico
de Seguridad Social podrd coexistir un régimen privado, que naturalmente puede
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Social Complementaria, de tal forma que el Seguro Privado como protector de
necesidades sociales, se introduce en la Seguridad Social basandose en el dlti-
mo inciso del articulo 41 de la Constitucién y especificamente en la Orden de
29 de noviembre de 1973 que desarrolla el Decreto de ordenacién del salario,
el cual le atribuye la consideracion de prestaciones de la Seguridad Social (28).
La Jurisprudencia, practicamente de forma undnime, otorga también a las me-
Joras voluntarias naturaleza de prestaciones de la Seguridad Social (29).

Asi las mejoras voluntarias aun cuando no retinan los caracteres propios de
nuestro Sistema de Seguridad Social, esto es, Piblico y Obligatorio forman
parte inseparable del Sistema, afirmdndose, que aunque el Estado no las garan-
tiza y son libremente acordadas, «ello no obsta a que una vez establecidas que-
dan integradas en el campo de aplicacién de la Seguridad Social en cuanto a su
regulacién juridica» (30), no siendo posible una identificacién entre salario y
mejoras voluntarias «toda vez que a través de aquéllas se procura garantizar
unos beneficios para el caso de inactividad» (31}

ser libre».En el mismo sentido ALMANSA PASTOR, ILM., Curso de Derecho de
la Seguridad Social Tecnos 7° edicién Madrid 1991, pdg. 518 v ss. iambién en
«Gestién e iniciativa privada» en Papeles de Economia Espafiola n® 12/13, Madrid
1980, pdg. 172. GONZALO GONZALEZ, B. «Las funciones de la iniciativa pri-
vada de la Seguridad Social espafiola: antecedenies, situacion actual y previsio-
nes», op. cit., pag. 868 para quien el articulo 41 de Iz Constitucién «habla de Ias
prestaciones libres complementarias», como contenidg propio del sistemna institu-
cional de Seguridad Social, de tal forma que lu previsién voluntaria ha pasado a ser
tan Seguridad Social como la obligatoria. «Una como otra son partes inseparables
de un tinico entramado institucional destinado al camplimiento del {in piblico de
la liberacion de las necesidades socialess. ALONSO OLEA, M. «Instituciones de
Seguridad Social», op. ciz., pigs. 553 ¥ 55., engloba a los Regimenes complemen-
tarios y Seguros Privados en lo que él denomina Seguridad Social Voluntaria, esto
es, aquélla que concede prestaciones no previstas en absoluto por el Régimen Pd-
blico de Seguridad Social a los incluidos dentro de su dmbito o asegurando a per-
sonas fuera de éste Ultimo dmbito.

(28) ALMANSA PASTOR, .M. «Curso de Derecho de la Seguridad Social»s, op. cit.,
pags. 157 y 526.

(29) En consecuencia atribuye a estos complementos los caracteres propios de [as pres-
taciones de Seguridad Social, pronuncidndose en tal sentido en STS 29 de marzo
de 1985 (A 1459); 15 de julio de 1985 (A 3774); 12 de marzo de 1986 (A 1309); 19
de mayo de 1986 (A 2578); 12 de junio 1986 (A 3537); 8 de julic 1986 (A 3995);
i5 de enero 1987 (A 32); 14 de abril de 1987 (A 2760); 5 y 19 de julio 1988 (A
5757, 6199); 10 de febrero de 1989 (A 725); 10 de abril de 1989 (A 2953); 15 de
mayo de 1990 (A 4333). Sentencias de] Tribunal Central de Trabaja 30 de mayo de
1985 (A 868); 23 de encro de 1987 (A 1326); 10 de febrero de 1987 (A 2930); 23
de abril de 1987 (A 8457); 21 de mayo de 1987 (A 10851); 10 ¥ 22 de mayg de
1989 (A 3622, 3724).

(30) ALONSO SAURA, JI.L. «Las mejoras voluntarias y prestaciones complementarias
de la Seguridad Social en los Convenio Colectivos», op. cit., pig. 86.

(31) ZORRILLA RUIZ, M.M. ¥ MANRIQUE LOPEZ, F. «Efectos de una reforma re-
gresiva de las Leyes sociales en las mejoras consignadas en los convenios
colectivos».en RSS n? 26, (1985) pdgs. 33 y ss.

e —— e ————
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En sintesis este sector doctrinal admite la iniciativa privada en el Sistem
de Seguridad Social, a través de las mejoras voluntarias. Sin embargo este plar
teamiento merece a nuestro juicio ciertas criticas:

1.- La previsién voluntaria se basa en principios contractualistas propic
del Derecho Privado, materializdndose en un acuerdo de voluntades, ya sea
individuales o colectivas. Este planteamiento choca a todas luces con el Sistc
ma de Seguridad Social disefiado fundamentalmente por ¢l articuio 41 de |
Constitucién Espafiola, en el que se ordena ¢l mantenimiento de un «régime
piiblico de Seguridad Social para todos los ciudadanos», destacando el princi
pio de publicidad que se caracteriza, por ser un régimen preceptivo y obligate
rio para todos los ciudadanos, que son sus destinatarios, regulado basicamen
por Ley, en el cual su sistema econémico deberé establecerse exclusivameni
por el Estado, que tiene plena libertad para articular la forma de financiacit
cuya gestion admite técnicas diversas, pero todas ellas, son las correspondien
tes a un servicio piblico (32),

Partiendo de estas afirmaciones es evidente que ¢l cardcter piblico esen
cial a todas las prestaciones, se contrapone con las notas de libertad y privaticida.
tanto en el establecimiento, como en Ia gestién, y financiacién de los regime
nes de prevision voluntaria, y en concreto las mejoras directas. En efecto la
mejoras directas son financiadas a través de aportaciones del empresario, qu
bien las gestiona éste directamente o a través de una entidad privada, en virtu
del vinculo juridico de la prestacién de servicio.

2.~ Mientras que el Sistema de Seguridad Social es un sistema abligatori
impuesto por Ley, en lag mejoras directas ¢l acto de creacidn es siempre volun
tario (33}, aunque una vez establecidas devengan obligatorias para el empresa

(32) En este sentido GONZALEZ SUAREZ, F. «La Seguridad Social y la Constitucié:
de 1978», PEE n® 12/13, pégs. 124 y ss. FERNANDEZ PASTRANA, J.M. «El ser
vicio piiblico de Seguridad Socials. Revista de Seguridad Socialn® 15 (1982), pags
210y ss. GONZALEZ ORTEGA, S. y ALARCON CARACUEL, M.R. Compendi.
de Seguridad Social, Tecnos, Madrid. 1991, pégs. 49-50. APARICIO TOVAR. J
La Seguridad Social y la proteccién de la salud, Civitas, 1989, pags. 108-112. SAL
VADOR PEREZ, F. «Las modalidades de previsién social voluntaria y sus reiacio
nies con 1a Seguridad Sociai», REDT 43 (1990), pdgs. 513 y s5.

(33) En el mismo sentido MONEREQ PEREZ, L. «La nocitn legal del Plan privado &
pensiones» en VII Jornadas Universitarias Andalizas de Derecha del Trabajo
Relaciones Laborales. Edicién preparada por el Departamento de Derecho del Tra.
bajo de la Universidad de Granada. Edit. Consejo Andaluz de Relaciones Labora-
les.1991, pdg. 421. RODRIGUEZ-PINERO, M, «Norma estatal y norma colecti-
va», op. cit., pigs. 2 y ss. «aunque el valor normativo del convenio tenga su origen
en la Constituci6n y la interposicién legistativa sélo resulta necesaria para garanti-
zar su efectividad, ello no significa una igualdad de rango ni atin menos una preva-
lencia o primacia del convenio colectivo sobre la norma legal», también en «Valor
cuasi-legal de los convenios colectivos» RL Tomo (1987}, pags. 33 y ss. QJEDA
AVILES, A, Derecho Sindical Tecnos 6* ed. 1992, pdgs. 654-657. «Los CCT per-
manecen en el campo privado del Derecho, como contratos entre particulares,
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rig, no pudiendo ser anuladas o disminuidas, si no es de acuerdo-con ia norma
que regula su reconocimiento, es decir, cuando el propio convenio que la csfa~
blecid lo prevea expresamente. En definitiva, la diferencia entre la voluntarie-
dad y la obligatoriedad de una determinada prestacidn, estriba en si su conce-
sién viene impuesta por Ley o por una norma pactada, asi mientras que una
prestacién obligatoria viene impuesta por Ley, las mejoras direcias no vienen
impuestas por ninguna norma legal, sino que su creacién se produce «CX DOVO»
y de forma voluntaria o pactada, en el convenio colectivo o contrato individual.

Por tanto, es factor determinante de la calificacidn la fuente juridica de
produccién, de tal forma que, por ejemplo el pago realizado por el empresario,
en virtud la reforma operada por RDL 5/92 de 21 de julio, de Medidas Presu-
puestarias Urgentes la prestacidén econdmica de Incapacidad Laboral Transito-
ria derivada de enfermedad comiin o accidente no laboral correspondiente al
periedo comprendido entre los dias cuarto al decimoguinto ambos inclusive, se
atribuye a cargo del respectivo empresario. A partir del decimosexto dia de
baja, y aiin cuando la materialidad del pago de la prestacion se continde llevan-
do a cabo, en concepto de pago delegado, por el mismo empresario, la respon-
sabilidad del abono de la prestacién incumbe a la correspondiente Entidad Ges-
tora de la Seguridad Social. Del articulo 6.1 del citado Real Decreto-Lt?y. se
desprende que dicho perfodo es responsabilidad del empresario por imposicitn
legal y no por una obligacién derivada del convenio colectivo. Por esta razén
en el supuesto en que un trabajador, hallindose en situacién de incapacidad
laboral transitoria y habiende comenzado a percibir de su empresario el corres-
pondiente subsidio, vea extinguida su relacién laboral antes del dccimos.exto
dia de baja tal responsabilidad no es imputable al empresario sino al Instituto
Nacional de la Seguridad Social, como asi se dispone en la Resolucidn de la
Direccidn General del I.N.S.S. de 27 de octubre de 1992.

3.— Mientras que las pensiones piblicas son gestionadas por el Estadg, Ias
mejoras directas tienen una gestién privada, bien directamente por el empresa-
rio 0 a través de entidades mercantiles, regidas por las técnicas de funciona-
miento del contrato de seguro privado, basadas en el cdlculo actuarial para
garantizar el fin lucrativo (34}, técnicas que, por otra parte, se contraponen con

clasificables en la categorfa de acuerdos normativos, si bien el sustancial apoyo de
la Ley los impulsa al limite de Ias posibilidades privadas, hacia la frontera con el
Derecho Piiblico» «... sin ese consentimierto, sin ese acuerdo, én resumen, sin el
esquema contractual por delante, el convenio no nace a la vidas. ARMENDI
SANCHEZ, P. «Competencia del Orden Social en materia de previsién social vo-
luntaria» RTSS 7 (1991) pég. 34 define la previsién social como «el conjunto de
mecanismos € institutos juridicos, cuya finalidad es la previsién social y que no
forman parte del régimen pidblico y obligatorio de la Seguridad Social».

(34) GONZALEZ ORTEGA, 8. y ALARCON CARACUEL, M.R., Compendio de Se-
guridad Social, op. cit., pig. 49. BLANCO MARTINEZ, R. «Los Planes y
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los criterios solidarfsticos del sistema, en el que como senala la Sentencia del
Tribunal Constitucional 134/1987 de 21 de julio (35), la equivalencia entre
cotizacién y prestacién no ¢s de «indole estrictamente matemética ni puede
equipararse con la que se deriva de una relacién contractual como ocurre en el
seguro privado»,

Lo que si es cierto es que las mejoras directas guardan una estrecha rela-
cién con el Sisiema de Seguridad Social, no sélo en su origen (36), sino tam-
bién en el &mbito subjetivo del Sistema, y en las técnicas protectoras de las
prestaciones del Sistema a las que toman como modelos (37). En efecto en el
origen normativo de las mejoras voluntarias se manifestaba esa voluntad de
incorporarlas al Sistema de Seguridad Social, pero es evidente que la experien-
cia negocial ha demostrado que esa equiparacidn era ficticia, porque se trata de
una institucion de prevision social voluntaria y privada.

2. Prestaciones salariales o retributivas

Son muchos los autores que partiendo de un concepto amplio de salario,
desligado de la estricta prestacién material del trabajo y, acercdndolo al con-
cepto de retribucién genérica, se inclinan a calificar estas mejoras directas como

Fondos de pensiones» mesa redonda celebrada en Sevilla el dia 15 de diciembre de
1988, organizada por el Consejo Andaluz de Relaciones Laborales en Temas La-
borales n® 14 (1988) pag. 95, refiriéndose a los planes de pensiones seiialaba que
«a diferencia de las cotizaciones de la Seguridad Social que no son sino una forma
de cdlculo de la financiacién del sistema piiblico de evidente naturaleza impositiva,
en las aportaciones al plan por parte de las empresas no exisie esa dimensisn jurf-
dica piblica. Se trata, por el contrario, de unas cantidades que las empresas sc
compromete a aportar al plan de Pensiones al fin de proporcionar al partfcipe, o en
su caso al beneficiario, unas determinadas prestaciones. ...De alguna forma, pues
las aportaciones empresariales son contraprestacién al trabajo desempefiado».

(35) Sentencia del Tribunal Constitucionai 134/87, cuestiones de inconstitucionalidad
planteadas por el Tribunal Central de Trabajo relativas al articulo 51 de la Ley 44/
1983, de 28 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado.

(36) Dado que, el Decreto 56/63 y posteriorinente el articulo 1.3 de la Orden de 28 de
diciembre de 1966 sobre Mejoras Voluntarias de la actuzcién protectora, les atri-
buia una naturaleza piblica «ope legis». El articulo 1.3 disponia lo siguiente: «Las
presiaciones correspondientes a las mejoras a que se refiere el ndmero anterior
tendrdn todos los caracteres atribuidos a las prestaciones en el articulo 90 de [a Ley
de Seguridad Social, y una vez establecidas de acuerdo con lo que en la presente
Orden se dispone, se entenderdn que forman parte, a todos los efectos de la accién
protectora de Ia Seguridad Social».

(37) Como observan GONZALEZ ORTEGA, S. y ALARCON CARACUEL, M.R.,en
Compendio de Seguridad Social, op. cit., pég. 129, las mejoras voluntarias toman
como punto de referencia para su cdlculo las propias prestaciones de Seguridad
Social.
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salario (38), tendencia que se observa también en el Derecho Comunitario como
tendremos ocasion de exponer.

La docirina mds cldsica distinguia una Seguridad Social bisica y una Se-
guridad Social Complementaria, comprendiendo ésta dltima, por un lado, los
«Regimenes complementarios de Seguridad Social», constituyéndose come una
organizacitn separada de la Seguridad Social cuyo tratamiento juridico corres-
pondia al Derecho Privado y, por otro lado, las mejoras voluntarias de Seguri-
dad Social, éstas tltimas integradas en [a Seguridad Social. Desde estas tesis se
afirmaba que mejoras voluntarias deben coincidir tanto en el 4mbito subjetivo
como en el objetivo, asf como en la estructura prestacional de la Seguridad
Social bisica (39), cumpliendo as{ cen la nota de la complementariedad estric-
ta (40), en otras palabras «tienden a constituir una prestacién Gnica, objeto de
una regulacién asimismo unitaria: la prestacién mejorada» (41).

{38) MARTIN VALVERDE, A. Las mejoras voluntarias de Seguridad Social, ap. cit,,
pégs. 27 y ss. CASAS BAAMONDE, M.E. Autonomia colectiva y Sepuridad So-
cial, op. cit., pdg. 250. GONZALEZ ORTEGA, S. y ALARCON CARACUEL,
I.M. Compendio de Seguridad Social, op. cit., pigs. 129 y ss. RODRIGUEZ-
PINERO, M. y GONZALEZ ORTEGA, 8. «La configuracién constitucional de la
Seguridad Social como condicionante de su reformax, op. cit., pdgs. 282 y ss. FER-
NANDEZ PASTRANA, LM, «El servicio piblico de 1a Seguridad Social», op.
cit., pags. 226-227. MONEREQ PEREZ, J.L. «El régimen Jurisdiccional de los
sisternas de previsién voluntaria». Relaciones Laborales n® 14 (1991), pdgs. 24 y
ss. APARICIO TOVAR, 1. La Seguridad Social y la proteccidn de la salud, op.
cit., pigs. 116-120. GALLARDO MOYA, R., «Las modalidades complementarias
del sisterna de la Seguridad Social en la negociacidn colectivans, ap. cit., pigs. 474
y 55, GALIANA MORENO, J.M. y SEMPERE NAVARRO, A. «La limitacién
legal de las mejoras voluntarias establecidas por convenio colectivo a cargo de una
empresa piiblicax. AL. vol, I (1987) pdgs. 400-401.

(39) MARTIN VALVERDE, A. Las mejoras voluntarias de Seguridad Social, op. cir.,

pdgs. 27 y ss. el cual distingue dentro de la Seguridad Social complementaria «los
Regimenes Complementarios de Seguridad Social», cuyo tratamiento juridico co-
rresponde al Derecho Privado y las Mejoras Voluntarias en las gue «la prestacidn
bdsica y su complemento son juridicamente inescindibles, procedentes ambos de
un (dnico patrimonic de la Seguridad Social...».
Desde planteamientos més elaborados CASAS BAAMONDE, M.E. Autenomia
colectiva y Seguridad Social, op. cit., pags. 275 y 5., concibe la Seguridad Social
como un sistema unitaric destinado a satisfacer las necesidades sociales. En éste
sistema homogénea se distinguen: la Seguridad Social bdsica minima y obligato-
ria; la Seguridad Social complementaria que actida sobre el mismo dmbito subjeti-
vo y objetivo e igual estructura prestacional que la Seguridad Social bisica; 1a
Seguridad Social Voluntaria se dirige a proteger situaciones de necesidad de per-
sonas no incluidas en el campo de aplicacidn del Sistema bésico o contingencia no
cubierta por el mismo. La idea central de Ia autora se resume en la comunicabilidad
¢ interdependencia existente entre las citadas esferas de proteccién.

(40) Financiacién y gesti6n conectadas con la Seguridad Social bdsica,

(41) MARTIN VALVERDE, A. Las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, op.
cit., pdg. 53.
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Por ello, cuando esta doctrina analiza las mejoras directas de prestaciones,
las califican como «atipicas», no pudiendo ser consideradas mejoras volunta-
rias, (denominacién que quedaria reservada para las mejoras por establecimiento
de tipos de cotizacidn adicionales) ni medidas de Seguridad Social comple-
mentaria, y ello en virtud de su gestién y financiacién separada del Sistema
Priblico. Por ésta razdn encajaban las mejoras directas en el marco del contrato,
consistente en cantidades remuneratorias de naturaleza salarial (42).

En el mismo sentido, pero sobre la base del artfculo 41 de la CE., algunos
autores (43) observan que el modelo constitucional de Seguridad Social distin-
gue tres grandes bloques: asistencia sanitaria, prestaciones econdmicas (con-
tributivas y no contributivas) y prestaciones complementarias (Servicios socia-
les y asistencia social). Entiende este sector de la doctrina que es itmposible
hablar de un tercer nivel complementario a cargo de la iniciativa privada desde
el propio Sistema de Seguridad Social. Desde estas tesis se entiende que se

(42) MARTIN VALVERDE, A. Las mejoras voluntarias de la Seguridad Secial, op.
cit., pdgs. 77y ss., analizando las mejoras directas las califica de salario «por estar
financiadas y gestionadas al margen de los sistemas de financiacién y gestion de
los regimenes legales, no pueden incluirse en el grupo de las mejoras y entrar de
lieno en el de los regimenes complementarios. .. Queda claro, sin embargo, que, en
lfnea de principio, la denominacién mejora voluntaria habrfa de estar reservada,
dentro del cuadro legal del derecho positivo espaiiol, a las mejoras por estableci-
miento de tipos de cotizacién adicionales». CASAS BAAMONDE, M.E. Autono-
mia colectiva y Seguridad Social, op. cit., pig. 250 refiriéndose a las mejoras di-
rectas manifestaba que se trataban de «prestaciones de proteccitn que encajan c6-
modamente en el marco del contrato de trabajo, pudiendo explicarse eticlégicamente
desde el deber de protecci6n empresarial y consistiendo técnicamente, en la gene-
ralidad de los casos, en cantidades remuneratorias de naturaleza salarials conclu-
yendo, pig. 265, que si esto ¢s asi «estamos afirmando 1a desaparicién de la insti-
tucion de las mejoras voluntarias de Seguridad Social, ya que las mejoras directas
de prestaciones no son propiamente mejoras voluntarias de Seguridad Socials.

(43) GONZALEZ ORTEGA, S, y ALARCGN CARACUEL, M.R. Compendio de Se-
guridad Social, op. cit., pag. 49-50. FERNANDEZ PASTRANA, J.M., «El setvi-
cio priblico de la Seguridad Social», op. cif., pdgs. 210 y ss. En el mismo sentido
RODRIGUEZ-PINERO, M., GONZALEZ ORTEGA, S., «La configuracién cons-
titucional de la Seguridad Social como condicionante necesario de su reforman,
op. cit., pigs. 270 y ss., sefialan que no cabe hablar de un tercer nivel a cargodela
iniciativa privada ya que el articulo 41 de la Constitucién Espafiola no habla aqui
de nivel, es decir, de un conjunto sistemético de prestaciones, sino de «asistencia y
prestaciones complementarias» que pueden venir, pero no necesariamente, a afia-
dirse 2 un disefio de la accién protectora piblica previamente existente, completo y
suficiente. Para ellos lo que se ha venido denominando Seguridad Social comple-
mentaria no es en puridad Seguridad Social. PALOMEQUE LOPEZ, M.C. «Los
derechos a ia Seguridad Social y a la Salud en la Constitucién» en AAVV., Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Constitucion. Estudios de Trabajo y
Previsién. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1980, pags. 304-330.
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trata, de dos mundos totalmente separados, esto es Seguridad Social y Seguros
Privados (44). Por tanto y, siguiendo esta linea doctrinal, las mejoras directas
(tinico modclo pasible de mejoras voluntarias segin vimos) quedarian exclui-
das del Sistema de Seguridad Social (45), fundamentalmente por su cardcter
voluntario y privado constituyendo obligaciones empresariales que derivan del

{44) En el mismo sentide STS de 31 de mayo de 1990 (A 4528) ante una sitwacién de
invalidez razona lo signiente «la mejora voluntaria que establece el convenio co-
lectivo aplicable aunque cubra el riesgo de accidente de trabajo y atendiendo a la
invalidez permanente que de ¢l derive, no se establece para mejorar la prestacion
piiblica correspondiente a dicha situacidn de invalidez, lo que excluye conceptuar-
la de naturaleza complementaria, sino que adin mejorando la proteccién para tal
contingencia, actda a través de prestacién de entidad distinta, coal es la entrega de
un capital. De ahi que Ia tan repetida mejora tenga cardcter autdnomo...», STCT
de 31 de mayo de 1987 (A 6948) que resuelve un caso de un complemento consis-
tente en una indemnizacién por fallecimiento que deviene de una enfermedad co-
miin aplicdndole el plazo de prescripcién de un afio previsto en el articulo 59 del
Estatuto de los Trabajadores «...no puede considerarse como mejora de la accién
protectora de la Seguridad Social tanto porque el articulo 181 de la LGSS en su
nimero 1 establece que dicha mejora puede efectuarse; a) por beneficio o aumento
directo de las prestaciones o b) por el establecimiento de tipos de cotizacién adi-
cional, y Ia indemnizacién a tanto alzado en caso de muerte solamente se contem-
pla como prestacitn de accidente de trabajo, pero no por enfermedad comuin, situa-
cidn ésta que es la que se contempla en el reglamento ¥ convenio citado...», STSJ
de 5 de octubre de 1988 (A 6781) «...el complemento (jubilacidn anticipada) no
nace para mejorar o completar la futura pensién sino para compensar al trabajador
por su pérdida de puesto», STSJT de Asturias (A 2491) de 7 de mayo de 1992 «las
prestaciones asumidas por la mutualidad recurrente, no lo son en virtud de una
actividad complementaria de las prestaciones de Seguridad Social, sino que se
incardinan dentro del dmbito del contrato de Seguro».

(45) FERNANDEZ PASTRANA, LM, «El servicio plblico de la Seguridad Social»,
op. cir., pags. 226-227 para quien el iltimo inciso del articulo 41 de la Constifu-
cién, implicarfa que «fuera de aquel nivel minimo y suficiente, ningin sujeto pue-
de ser constrefiido, ni a esteblecer los mecanismos protectores correspondientes a
las Administraciones Priblicas, ni a someterse al régimen protector o a sus cargas
financieras las demds personas o entidades privadas» concluyendo que «se trata de
una actividad privada que no es Seguridad Social, sino mecanismos de previsién o
seguros privados que actidan fuera de ella, sea su finalidad complementar a aquélla
u otra cuatquiera». GONZALEZ, ORTEGA y ALARCON CARACUEL, Compen-
dio de Seguridad Social, op. cit., pdgs. 129 y ss., encuadra las mejoras voluntarias
dentro del segundo parrafo del articulo 41 de Ja Constitucién al que denomina
Seguridad Social Complementaria impropia (como hemos observada para éste au-
tor no se trata de Seguridad Social), MONEREO PEREZ, 1.L. «El Régimen juris-
diccional de los sistemas de prevision voluntarias, op. cit., pags. 24 y 5s. APARICIO
TOVAR, 1. La Seguridad Social ¥ la proteccidn de la salud, op.cit., pigs. 116 a
120. GALLARDO MOYA, R. «Las modalidades complementarias del Sistema de
la Seguridad Social en la Negociacion Colectivas, op. cit., pags. 474 y ss.
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contrato de trabajo o del convenio colectivo totalmente desconectadas del Sis
tema de Seguridad Social (46).

Incluso, profundizando adn maés, algunos autores al analizar el articulo 1:
de la Ley 8/88 de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones del Orden Socia
observan que €l citado precepto, deja fuera de su dmbito de aplicacién las in
fracciones contra normas de un convenio colectivo en materia de Seguridac
Social, lo cual «puede significar que el legislador de la LISOS no consider:
que tales mejoras sean en puridad Seguridad Social. Ahora bien es evidents
que en este caso tales mejoras deben considerarse salario» (47).

3. Significado del concepto de remuneracién

La mejora directa tiene una clara naturaleza retributiva, sin embargo si
integracién en algunos de los elementos que forman parte del término salario
retribucién como veremos mds adelante, es compleja.

El marco normativo en que se contiene la regulacion del salario viene cons
tituido esencialmente por el articulo 26 del E.T. que considera salario «la tota
lidad de las percepciones econémicas de los trabajadores, en dinero o en espe
¢ie por la prestacidn profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, y.
retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracidn, «
los periodos de descanso computables como de trabajo», excluyendo del con
cepto de salario: «las cantidades percibidas por el trabajador en concepto d
indemnizaciones o suplidos por gastos realizados como consecuencia de &
actividad laboral, las prestaciones ¢ indemnizaciones de la Seguridad Social
las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o suplidos».

Por tanto nuestro ordenamiento entiende que la retribucién que el trabaja
dor recibe del empleador engloba: a) el salario base, fijado por unidad de tiem

(46) En este sentido en el Derecho Comunitario las pensiones satisfechas en virtud ¢
regimenes excluidos contractualmente del general constituyen prestaciones satis
fechas por ¢l empresario al trabajador en razén de la relacién de trabajo consistier
do en cantidades retributivas. Asi. en la Sentencia de 17 de mayo de 1990 (asunl
Barber contra Guardian Royal Exchange Group) se afirma que tales prestacione
complementarias quedan afectadas por el articulo 119 del Tratado, dotdndolas d
una naturaleza retributiva, argumentdndose que estos complementos lienen su or
gen en una relacién laboral, son financiados por el empresario en exclusiva o cor
Juntamenie por empresario y trabajador, sin que de ningin modo tengan particip:
cién los poderes piblicos, Siguiendo sobre la base del Derecho Comunitario, y |
hilo de la citada Sentencia, del Protocolo 12 2 del Tratado de Maasiricht ad articut
119 del Tratado constitutive de la Comunidad Europea se deduce que, las prest:
ciones de un régimen profesional de Seguridad Social, que se asignen con poste
rioridad a la fecha de 17 de mayo de 1990 se considerara retribucién a los efecto
del articulo 119 del Tratado, evitando de esta forma la retroactividad de los pre
nunciamientos de la citada sentencia.

(47) GONZALEZ ORTEGA., S. y ALARCON CARACUEL M. R. Compendio..., o
cit, pigs. 142-143.
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po o de obra, sin atender a otras consideraciones; b) complementos que deban
adicionarse al salario base fijados en la negociacion colectiva o contrato indi-
vidual; ¢) y por dltimo percepciones que no se consideran salario, tales como
Ias indemnizaciones y suplidos, ¥y prestaciones de Seguridad Social,

No obstante, frente a tesis mds restrictivas en las que, en virtud del cardcter
sinagmdtico del contrato de trabajo, se concibe al salario como contraprestacién
directa por los servicios prestados, existe en el Derecho del Trabajo actual, una
clara tendencia rupturista de la correlacién y reprocidad sinalagmidtica, hacia
un concepto amplio de salario-retribucién en el que «deja de ser un instrumen-
to exclusivo de pago con una funcién solutoria, para adicionar a esta funcién
otras que pudieramos calificar de instrumentales respecto de las tensiones de
poder que se producen entre trabajador y empresarios (48).

Es necesario analizar, siquiera brevemente, todos 1os elementos que com-
prenden el término retribucién para asi poder encajar las mejoras directas en
alguno de ellos.

3.1. Salario base

Se entiende por sulario base la retribucidn del trabajador fijada por unidad
de tiempo, sin atender a las circunstancias que originan los complementos sala-
riales (49).

En tomo a la naturaleza juridica del salario base pueden individualizacse
bdsicamente tres teorfas. La primera pone de relieve la prestacién de servicio
como presupuesto del mismo; [a segunda conecta el concepto de salario base
con la disposicion o cesi6n de trabajo por el trabajador al empresario; y por
lltimo la tercera teoria entiende que ¢l salarto base trae su causa en el conirato
de trabajo. Si tomamos ésta Gitima teorfa, las mejoras directas entrarian dentro
del concepto de salario base; lo que ocurre es que esta teorfa amplia, excesiva-
mente ¢l concepto del salario hasta el punto de desvirtuarlo, ya que existen
otros pagos que derivan del contrato que ni siquiera tienen naturaleza salarial.
S6lo seria aceptable ésta teorfa en el caso de que el salario fuese 1a dnica pres-
tacion econdmica a que el empleador estd obligado. La citada teoria intenta
romper con el concepto cldsico que une el salario con la prestacién de servicios

(48) GONZALEZ POSADA, M. «La determinacidn y estructura del salario», RPS n°
141 (1984) p4g. 56.

(49) El Decreto de Ordenaci6n Salarial y de 17 de agosto de 1973 junto con su desarro-
llo articulado en la Orden de 22 de noviembre ampliaban el concepio de salario
base, ya que a él se integraban todas las percepciones que recibfa el trabajador
como contraprestacion de los servicios prestados que pudieran incluirse en algu-
nos de los complementos listados en el articulo 5 del DOS. Con la modificacitn
del anticulo 26 y la derogacion del DOS y OMS, serdn las partes sociales las que
establecerdn la estructura del salario «que deberd comprender ¢l salario base. .. ¥
en su caso los complementos salariales» (articulo 26.3 del ET), elimindndose de
ésta forma la funcién residual que cumplia el salario base.

Mejoras voluntarias de proteccién social: naturaleza y régimen juridico 99

«pero sin que consiga dar una solucién convincente para el concepto de sala-
rio» (50).

En nuestro Derecho no se entiende salario sin contraprestacion, si bien una
concepcién excesivamente rigida de la sinalagmaticidad tracria problemas a la
hora de explicar el pago del salario durante los periodos de descanso remunera-
dos (51). Estas dificultades quedan resueltas si conectamos el concepto de sa-
lario al de disponibilidad o cesién de trabajo, lo cual implica que «lo que retri-
buye el salario no es pura y simplemente el trabajo prestado, sino la disponibi-
lidad en favor del empleador de 1a capacidad productora del trabajador, y que
¢ste normalmente depende de su trabajo subordinado para ganar los recursos
econdmicos con que atiende a su subsistencia ¥ a la de su familia» (52), de tal
forma, que esta disponibilidad se hace efectiva plenamente cuando el trabaja-
dor desarrolla su actividad laboral, pero también cuando no se desarrolla ésta,
ya sea por causa imputable al empresario (articulo 30 ET), ya por imperativo
de la Ley (articulo 37.3 ET.) (53).

En base a tales consideraciones podemos afirmar en consecuencia, que las
mejoras directas dificilmente pueden entenerse comprendidas dentro del con-
cepto de salario base, ni siquiera en virtud de aquella funcién residual que el
salario base cumple, y elio porque no puede cenfundirse el concepto de salario
base con el de mejoras directas ya que éstas hacen alusién a la reparacion de un
dailo, a la proteccién de ciertas necesidades sociales, o si se quiere a una fun-
citn previsional que consiste en cubrir la diferencia entre Io que el trabajador
recibe de 1a Seguridad Social y lo que ganarfa en caso de que estuviese traba-
Jjando (54).

3.2. Complementos salariales

Los complementos del salario, sin duda, son salario segiin la definicidn del
articulo 26 del ET., en el cual ninguna diferencia de naturaleza los separa del

(50) MASCARO NASCIMENTO, A. «Lineamientos del concepto de salarios en Esfu-
dios sobre el Salario en homenaje al profesor Americo Pl Rodriguez. Tomo 11
Montevideo 1987, pdg. 61-62.

(51) PLA RODRIGUEZ, A. «Curso de Derecho Laboral» tomo II, vol, I, Montevideo
1978, pdg. 158, en este sentido recuerda una comparacién de Deveali, segin cl
cual «el cardcter conmutativo del contrato de trabajo no debe entenderse en el
sentido que rige en cuanto al suministro de energia eléctrica, en el cual el precio
debido estd proporcinadoe directamente a las cantidades indicadas por el media-
dor»,

(52) LOPEZ, L. «Salario e indemnizacién» en Estudios sobre el salario homenaje at
profesor Americo Pld Rodriguez. Tome 11, Montevideo 1987, pég. 325,

(53) ALMANSA PASTOR, J.M. «La ordenacién iegal del salario en Espaiia», en Estu-
dios sabre el salario homenaje al profesor Americo Pid Radriguez. Tomo I, Mon-
tevideo 1987, pags. 482-483, MASCARO NASCIMENTOQ, A. «Lineamientos del
concepto de salario» en la misma obra, pdgs. 54 y ss.

(54) En el mismo sentido MASCARO NASCIMENTOQ, A., «Lineamientos del concep-
to de salario», pdg. 66.
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salario base. Serdn complementos salariales los «fijados en funcién de circuns-
tancias relativas a las condiciones personales del trabajador, al trabajo realiza-
do o a la situacién y resultado de g empresa, que se calculardn conforme a los
criterios que a tal efecto se pactens,

Partiendo de ésta definicién resulia evidente que las mejoras directas no
pueden integrarse en el ¢oncepto de complemento, y elio porque, aunque la
mejora trae su causa iltima en el vinculo contractual que une al empresario con
¢l trabajador, no retribuye una prestacidén de servicios, «sirictu sensu» ni tiene
€0 cuenta «circunstancias relativas a las condiciones personales del trabaja-
dor» ni atiende «al trabajo realizado o a la situacién y resultado de la empresax,
sino que su funcién es la de reparar un daito, previamente tipificado en el con-
venio, de tal forma que aunque ya no exista obligacién de prestar servicios
porque ¢l vinculo contractual se extinga, el empresario sigue siendo responsa-
ble del pago de dicha mejora (caso de [as mejoras directas por jubilacién).

3.3, Percepciones extrasalariales

El articulo 26.2 del ET. diversifica en tres las causas generadoras de este
tipo de percepciones:

a) Las percepciones de naturaleza indemnizatoria y suplidos entre las que
se incluirfan las indemnizaciones por quebranto de moneda, las percepciones
por desgaste de ttiles o herramientas, las indemnizaciones para adquisicién de
prendas de trabajo, los gastos de locomocién, las dietas de viaje, los pluses de
distancia y de transportes urbanos, v cualesquiera otros de igual naturaleza
indemnizatoria.

b) Las prestaciones ¢ indemnizaciones de la Seguridad Social.

¢) Las cantidades percibidas por el trabajador en concepto de
indemnizaciones debidas por traslados, suspensiones o despidos.

De entre las partidas extrasalariales mencionadas en el articulo 26.2 del
ET., las mejoras directas podrian ser integradas en el concepto de partidas
extrasalariales de naturaleza indemnizatoria, conceptuadas como cantidades
abonadas por el empresario a modo de resarcimiento, ya sea de un dafio, ya de
unos gastos ocasionados por el trabajo que le deben ser reembolsados,

La indemnizacién puede ser explicada como un deber de reparacion de un
dafio, incluyendo también Ia idea de cobertura de una situacién de necesidad.
En este sentido se distingue claramente del concepto de salario base dado que
«no hay salario sin contraprestacién, por un lade, ni hay indemnizacién sin
dafio, por otro. Ni el dafio puede ser contraprestacion ni fa coniraprestacién
(reciproca al salario: la prestacién laboral) puede ser un dafio» (55).

La mejora directa es una cantidad de naturaleza remuneratoria que el em-
pleado abona al trabajador ¥ que tiene su origen inmediato en el vinculo con-
tractual que unc al empleador con el trabajador, pero evidentemente no tiene su

(55) LOPEZ, J. «Salario e indemnizacidns, ap. cit., pags. 320-321.
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¢ausa en la prestacién material de los servicios, ni en la disponibilidad o cesién
de trabajo, sino que se abona para hacer frente a una determinada situacién de
necesidad, o bien tienen la finalidad de cubrir la diferencia entre lo que el tra-
bajador recibe de la Seguridad Social ¥ lo que ganaria en caso de que estuviese
trabajando. Por tanto en virtud de lo anterior la mejora directa tendrfa natura-
leza indemnizatoria con funcién previsora, ya que atiende al defecto de ingre-
s0s ocasionados por la actualizacién de determinadas contingencias que produ-
cen en el sujeto una determinada situacién de necesidad protegible bien, por-
que previamente se pactaron en convenio colectivo o en contrato individual,

Al hito de lo anterior, resultarfa interesante traer a colacidn agui algunas de
las reflexiones que se han realizado en tomo a la calificacién salarial o no de
los Planes y Fondos de Pensiones, en concreto del sistema de Plan de empleo,
no sélo por la similitud existente entre las mejoras directas y las aportaciones
empresariales al Plan, sino también, porque este sistema tenderd a acoger las
mejoras directas, en virtud fundamentalmente del mejor tratamiento fiscal que
teciben (56),

En este sentido, algunos autores al finatizar el cardcter salarial o no de los
Planes y Fondos de Pensiones, no dudan en afirmar su naturaleza indemnizatoria
o resarcitoria y por tanto no salarial, baséndose en primer lugar en que no son
abonadas por el empleador sino por instituciones privadas de previsién; en se-
gundo Iugar en que normalmente su percepcion efectiva se produce sin estar
vigente ¢l contrato, «con lo cual se compadecerd mal este hecho con Ia exigen-
cia de que puedan darse en contraprestacién del trabajo dependiente»: Yy un
tercer y dltimo argumento incide en la congideracién de que los Planes y Fon-
dos de Pensiones tienen un cardcter «sustitutivo/complementario» de las per-
cepeiones salariales (57). Por otra parte se desprecia la calificacién de «salario
diferido», atin cuando se trate de aportaciones justificadas a partir del vinculo
Juridico de Ia prestacién de $eIvicios, que de «alguna forma son contraprestacién
al trabajo desempefiado» (58), y ello porque el régimen Juridico de tales apor-
taciones impiden considerarias como salario, fundamentalmente porque aun
cuando la titularidad de los recursos aportados a un Plan corresponde al partici-
pe o beneficiario «esa titularidad no significa libre disposicién de tales imputa-
ciones... ya que s6lo se hatdn efectivas en el momento de generarse el derecho
a la prestacién», y por tanto estas cantidades se reconducen facilmente al con-
cepto de partidas extrasalariales {59),

(56) GONZALEZ ORTEGA, §. «Los Planes ¥ Fondos de Pensioness en temas para el
debate, Temas Laborales n® 14 (1989), p4g. 102,

(57) MONEREQ PEREZ, J.L. «Notas sobre la caracterizacién Juridica de los planes
privados de pensiones en Temas Laborales n® 16, 1989, pdg. 101.

(58) GONZALEZ ORTEGA, §. «Los Planes ¥ Fondos de Pensionesw, op. cit., pag. 95,

(59) GONZALEZ ORTEGA, S. «Los Planes ¥ Fondos de Pensiones», ap. cit., pdgs.
95-96.
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V. CONSECUENCIAS J URIDICAS

L. A efectos de la Seguridad Social

De la configuracién de las mejoras directas como partidas extrasalariales
de naturaleza indemnizatoria, excluyéndolas de la accién protectora de [a Se-
guridad Social, se detivan varios efectos de los cuales vamos & analizar los mds
relevantes,

1.1. Base de cotizacign

Segiin el articulo 109 de 1a LGSS la Base de cotizacién viene constituida

por la remuneracién total, cualquiera que sea su forma o denominacién, que

percibe. De la normativa anterior se deduce, que quedan excluidas, como he-
mos observado, as percepciones extrasalariales, ¥ Por tanto no se integran en
la Base de cotizacién. Por otra patte el propio articulo 109 excluye expresa-
mente a las percepeiones indemnizatorias, y a las prestaciones de Seguridad
Social y sus mejoras. Por tanto en virtud de Io anterior, las mejoras directas
como partidas indemnizatorias no forman parte de la base de cotizacisn, con
le‘us repercusiones légicas que eso conlieva a efectos del cdlculo de futuras pen-
siones,

1.2. Revalorizacién

Tema controvertido por la jurisprudencia es el que hace referencia a las
revalorizaciones anuales Para las pensiones de jubilacién anticipada, discutién-
dose si es de aplicacién el tope miximo de ias pensiones piblicas a las mejoras
por jubilaci6n anticipada abonadas por empresas piiblicas (60).

Se observan dos posturas claramente enfrentadas:

. La primera partiendo de Ia naturaleza indemnizatoria de la mejora por ju-
bilacién anticipada entiende que «¢l citado complemento no nace para mejorar
0 complementar la futura pensién de Jubilaci6n, sino para compensar al traba-
Jador por su pérdida de puesto de trabajo, y garantizarle una renta sustitutoria
del salario. .. Se trata, por tanto, de un complemento a cargo de la empresa que
dparece configurado como fijo, invariable ¥ no absorbible... Ello significa el

(60) GARCIA NINET, J 1. «Sobre el complemento a cargo de la empresa en la pensién
de jubilacién anticipada en empresas piiblicas sometidas a reconversisn industrial»,
en Tribunal Social n® 13 (1992).
Se estima que no existe concurrencia cuando el complemento lo percibe de una
empresa privada STSJ de Castilla Iy Mancha de 6 de marzo de 159] (A, 2035).
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reconocimiento de un derecho, que no tiene la naturaleza de pensién piblica
ya que su nacimiento, desarrollo y vida ulterior tienen legar con total indepen
dencia de la prestacién de jubilacién concedida al interesado, y al que no e
posible aplicar la limitacién establecida por el articulo 31 de la Ley 21/86, dc
23 de diciembre, en cuanto al importe de las pensiones pdblicas» (61).

La segunda sostiene que «Los recursos de la emptesa Nacional de Petrg-
leos tienen a tales efectos naturaleza piiblica» y de ahi que exista «concurren-
cia del complemento de referencia con Ia pensidn del Régimen General.
impidiéndose la revalorizacidn de ésta, en el aiio 1987, segiin dispone el art.
9.1 del Real Decreto aludido (2696/1 986)» afiadiendo que «En nada afecta a I
solucién del caso el hecho de que el complemento haya sido establecido en
1980 en virtud de convenio colectivo entonces vigente, dado que el mismo no
constituye una norma inmune ante la eficacia de la Ley, ni puede impedir las
limitaciones legales a las revalorizaciones de las pensiones de la Seguridad
Social en concurrencia con las mejoras voluntarias de financiacién Jjuridico-
publica» (62),

Por tltinto sefialar que el Tribunal Supremo en diversas sentencias mantic-
te que la mejora por jubilacién anticipada abonada por empresa piiblica tiene
la consideracién de pensién piblica, ¥ por lo tanto ha de verse afectada por la
limitaci6n contenida en las Leyes de Presupuestos (63).

{61) Sentencia del TCT de 5 de octubre de 1988 (A, 6781}, en el mismo sentido STCT
de 27 de julio de 1988 (A. 5410), STCT de 25 de octubre de 1988 (A. 6957); STCT
de 3 de mayo de 1989 (A. 3758) STCT de 18 de noviembre de 1983 (A. 7896).

(62) STCT de 26 de abril de 1988 (A.3400) y S. del 6 de octubre de 1988. STC de 12de
diciembre de 1988 (A. 8492) conira ésta dltima se interpone recurso de amparo ante
€l Tribunal Constitucicnal por presunta vulneracién dol articulo 14 de la C.E. ale-
gando que, ante supuestos idénticos el TCT ha resuelto de modo distinto, yendo
contra los principios de igualdad y de seguridad jurfdica. El Tribunal Constitucional
en las sentencias 201 y 202/1991 de 28 de octubre, BOE de 27 de noviembte dice lo
siguiente «No se ha vulnerado el derecho a la igualdad por cambio injustificado de
criterio establecido en sentencias anteriores. Es innegable que dicho cambio aparece
objetivamente justificado» aunque «desde luego, podrfa parecer poco conforme con
el principio de seguridad juridica el que un mismo Tribunal dicte, en fechas muy
proximas, sentencias claramente contradictorias entre sf... pero ello no es més que
consecuencia de la independencia que cada Juez o Tribunal tiene en el ejercicio de
su potestad jurisdiccional». Afiadiendo que «debemos, por consiguiente, abstener-
nos de pronunciamiento sobre cudl de las dos soluciones divergentes alternativa-
mente elegidas en las sentencias citadas, puede ser la mds conforme a Derecho, sino
tan sélo constatar que ambas se fundamentan en razones objetivas que alejan de toda
sospecha de que, cualquiera de eilas, vulnere el principio de igualdad en la aplica-
citn de la Ley por ne poder en modo alguno, estimarse que han sido adoptadas con
irreflexién o arbitrariedads».
Otras Sentencias que entienden que existe concurrencia STS) de Cantabria de 10 de
Julio de 1991 (A. 4471); STS] Andalucfa, Granada de 21 de julio de {991 (A. 4502).

(63) STS Recurso de Casacidn para la unificacién de doctrina de 29 de mayo de 199]
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Desde nuestro punto el origen del problema se centra en determinar la
naturaleza del citado complemento, por esta razén, de la dos tesis jurispruden-
ciales expuestas, nos inclinamos por aquélla que entiende que no existe concu-
rrencia entre el citado complemento y Ia pensién pidblica. En efecto, como se
ha sefialado anteriormente, la mejora voluntaria no tiencn naturaleza de pen-
sién piblica sino de contraprestacién indemnizatoria a cargo de la empresa,
que tiene como finalidad cubrir la diferencia entre lo que el trabajador recibe
de la Seguridad Social y lo que percibiria si estuviese en activo. Por ello los
citados complementos no son computables a efectos de la revalorizacién de
pensiones, toda vez que lo contrario significaria equiparar rentas de trabajo con
pensiones piiblicas. En este sentido se ha puesto de manifiesto, que la tesis que
entiende que existe concurrencia entre Iz pensi6n piblica y el complemento
por jubilacién anticipada «puede poner en peligro en cualquier momento la
suficiencia econémica de las pensiones en momentos en que tales personas
nada pueden hacer por defender sus derechos por esa inadmisible petrificacién
del ordenamiento juridico» (64).

2. A efectos de las relaciones mediatas de trabajo

El motivo por el cual abordamos el estudio de este tema es fundamenial-
mente por la situacién especial creada en estos supuestos en los que dos o m4s
empresarios quedan vinculados. En general se producen anomalias en la rela-
cién de trabajo, que evidentemente conlieva una serie de consecuencias que
afectan tanto a los intereses de los empresarios como a los de los trabajadores.
Estas situaciones crean dificultades en orden a la determinaci6n del empresario
responsable que asuma los riesgos y obii gaciones propios de su condici6n, yes
por ello que se arbitran una serie de medidas que tienden a evitar un empleo
irregular de 1a mano de obra.

2.1. Responsabilidad empresarial en la contrata y subcontrata

La cuestién que nos planteamos es indagar la relacién que pueda existir
entre la institucién que venimos analizando, y el régimen de responsabilidades
existentes en virtud del articulo 42 del ET.

Las razones que nos llevan a tratar este problema son obvias, habida cuen-
ta de la creciente descentralizacion de la actividad productiva, motivada funda-
mentalmente en razones econGmicas, que liegan a influir en el funcionamiento
de las relaciones laborales (65).

(A, 3927); STS de 4 de junio de 1991 {A. 5129); de 16 de julio de 1991 (A. 6249)
de 25 de junio de 1992 (A.4674) de 1 de Jjulio de 1992 (A. 5568): de 9 de Jjulio (A.
5599) de 14 de julio (A. 5617); de 23 de julio de (A. 5654); de 29 de septiembre (A,
6825).

(64) GARCIA NINET, .1 «Sobre el complemento a cargo de la empresa en [a pensién.
de jubilacién anticipada...», op. cit., pég. 37.

(65) Para un cstudio mds detallado del tema CRUZ VILLALON. J. «Descentralizacisn
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El articulo 42.2 del ET. dispone que «El empresario principal... responde-
ré solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los
subcontratistas con sus trabajadores y las refetidas a la Seguridad Social...»,
Se recogen, pues, en el mencionado articulo dos tipos de responsabilidades,
unas de «naturaleza salarial» y otras «referidas a la Seguridad Social», siendo
en ambos casos una responsabilidad solidaria.

La cuestién que nos ocupa gira en tomo a la determinacién de alcance
material de la responsabilidad solidaria, por Ias deudas salariales y de Seguri-
dad Sacial surgidas en la ejecucién de la contrata, precisando a qué tipo de
deudas se refiere, a fin de analizar si la cobertura dispensada por dicho articulo
se extiende a las mejoras directas.

a) Responsabilidad solidaria por obligaciones de «naturaleza salarial».

Cabrfa entender en una primera aproximacién que, las obligaciones labo-
rales por las cuales responde el empresario principal son exclusivamente sala-
riales, excluyéndose asi todas las partidas extrasalariales dentro de la cuales
hemos incluido las mejoras directas, de tal forma que el empresario principal
responde sélo y exclusivamente de las obligaciones del empresario auxitiar
que tengan naturaleza salarial. Conviene seiialar el cardcter restrictivo de las
regulacién llevada a cabo por el ET., en & como hemos visto s6lo se conte.mp]a
obligaciones de naturaleza salarial, frente a Ia precedente Ley de Relaciones
Laborales en la que se trataba con mayor extension, dado que se hacfa referen-
cia a «obligaciones laborales» aludiendo, con esta amplia formulacién, a todas
las derivadas de la relacién de trabajo (66).

Planteado ¢l tema hemos de advertir que en este punto es importante la
doctrina jurisprudencial al respecto y ello por ser contradictoria. En razén de
esta jurisprudencia se observa una doble tendencia, bien excluyendo las mejo-
ras directas del &mbito material de la responsabilidad solidaria del articulo 42
por entender que el citado precepto alcanza exclusivamente a la cuantfa del
salario pactado a través del convenio colectivo (67) o bien interpretar que esta
responsabilidad hace referencia a los salarios reales incluyéndose asf las me jo-
ras directas {68).

Ante la doble interpretacién posible, cabe inclinarse por la segunda y ello
por «tener mayor fundamento en el texto de 1a Ley, y sobradamente se encarga

productiva y responsabilidad laboral por coniratas y subcontratas» .RL. Tomo 1,
pdgs. 114 y ss. y «descentralizacidn productiva y sistemas de relaciones labo-ra-
les». V Jornadas Catalanas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Barcelona 1993,

{66) En el mismo sentido CRUZ VILLALON, J. «Descentralizacién productiva y res-
ponsabilidad laboral por contratas y subcontratasw, op. cit., pigs. 138; MARTIN
VALVERDE, «Comentarios a Ias Leyes Laborales: El Estatuto de los
Trabajadores». Tomo VIIL Edit. Revista de Derecho Privads, Madrid, 1982,

(67) Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 20 de noviembre de 1982 (A. 6515).

(68) Sentencias del Tribunal Ceniral de Trabajo de 7 de febrero de 1987; 25 de marzo
de [985 (A, 2086).
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de justificarlo las sentencias citadas, basdndose en la claridad literal del pre-
cepto, que no hace referencia alguna al salario fijado en la norma de cardcter
general sino mds ampliamente referido a los salarios reales» (69),

b} Responsabilidad por obligaciones «referidas a la Seguridad Social»

No obstante Jo anterjor, las mejoras dircctas no encontrarian graves impe-
dimentos para considerarlas incluidas dentro de la responsabilidad solidaria
del empresario principal frente al empresario auxiliar, en la medida en que lo
que exigen el articulo 42, es que las obligaciones estén «referidas a la Seguri-
dad Social» wtilizando una férmula amplia sin hacer expresa referencia al Sis-
tema Publico de Seguridad Social {70).

Desde nuestro punto de vista, parece claro que [a amplia alusién del articu-
lo 42.2 pone de manifiesto un radio de accion que no se limita a las obligacio-
nes de Seguridad Social en sentido estricto, sino que su 4mbito material se
extiende, sin forzar el texto de Ja Ley, y sin distorsionar la configuracién juridi-
ca de las mejoras directas que, como hemos analizado consisten en obligacio-
nes empresariales asumidas por convenio colectivo, pacto o incluso contrato,
cuya finalidad, como se ha puesto de manifiesto, es eminentemente de previ-
sidn.

Ademis, se ha destacado por la doctrina la modificacidn operada en la
redaccidn actual respecto de Ia anterior en la cual se deducia con claridad que
la responsabilidad hacia referencia dnica ¥ exclusivamente a las obligaciones
de la empresa auxiliar frente a la Seguridad Social en sentido estricto (71).

2.2, Responsabilidad empresarial en la cesion de trabajadores

La actualidad del tema es evidente, sobre todo en momentos de crisis, y
altas tasas de desempleo y mds atin a partir de la derogacién del articulo 43 del

(69) CRUZ VILLALON, J. «Descentralizacion productiva y responsabilidad laboral
por coniratas y subcontratas», op. cit., pdg. 139. En contra MONEREQ PEREZ,
J.L., «el &mbito material de 1a responsabilidad empresarial en contratas: las obliga-
ciones referidas a Ia Seguridad Social» RL.T. IL, pdgs. 297 y ss. el cual no admite
esa posibilidad y manifiesta que «se debers convenir que las Mejoras voluntarias
de prestaciones de Seguridad Social han de ser incluidas ex art. 42.2 ET., porque
desde el punio de vista juridico forma, hic et nunc en el Derecho positivo, tales
Mejoras voluntarias establecidas con arreglo a los articulo 21 y 181 ¥ ss. de la
LGSS gozan de una equiparacién parcial o relativa -s6lo pues a determinados efec-
Los— con las prestaciones piblicas de base que perfeccionan».

(70} En el mismo sentido CRUZ, VILLALON, 1. «Descentralizaci6n productiva y res-
ponsabilidad laboral por contratas ¥ subcontratas», op. cit., pigs. 143. MONEREO
PEREZ, J.L., «El 4mbito material de la responsabilidad empresarial en contratas;
las obligaciones referidas a la Seguridad Social»s, op. cit., pdgs. 297 y ss. quien
ademds distingue entre mejoras complementarias y mejoras aut6nomas, matizan-
do que en el caso de Ias mejoras auténomas la asimilacién resultarfz un tanto forza-
do y formalista.

(71} Asi lo ha puesto de manifiesto CRUZ VILLALON, I, «Descentralizacion produc-
tiva...», ap. cit., pég. 143,
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ET, operada en virtud del RDL 18/1993 de 3 de diciembre de Medidas Urgexll
tes de Fomento de la Ocupacién, y la aprobacién de la Ley 14/94 de | de juni
por la que se regulan las empresas de Trabajo Temporal, toda vez que «s:
permite la actividad de las empresas de trabajo temporal» que habfa sido prohi
bida por ser considerada como trdfico ilegal de mano de obra 72).

El punio de partida viene constituido por el articulo 2 del citado RDL 18
1993, desarrollado por la 14/94 de | de junio, en el cual se dispone que l
cesion de trabajadores «sélo podri efectuarse através de empresas de trabajc
temporal debidamente autorizadas en los términos que legalmente se establez
can». En este sentido la Ley 14/94 de 1 de junio define la empresa de trabaj
temporal como «aquélla cuya actividad consiste en poner a disposicién de otr:
empresa usuaria, con cardcter temporal, trabajadores por ella contrntado_S» (f“
ticulo 1), y establece su régimen jurfdico disponiendo una serie de limitacio
nes, a fin de garantizar el mantenimiento de los derechos laborales de 10§ traba
Jadores, tales como: la necesidad de autorizacin administrativa previa, qu
serd concedida por ¢l Director Provincial del Instituto Nacional de Entpleo d
la provincia en que se encuentre el centro de trabajo de la empresa, siempre g
ésta reuna una serie de requisitos (articulo 2); ia constitucién de una garanti;
financiera para hacer frenie a deudas por indemnizaciones, salarios ¥ presta
ciones de la Seguridad Social (articulo 3); la inscripcién de un Registro {articu
lo 4); obligacién de informar al INEM de todos los contratos celebrados‘, as
como de los cambios de titularidad, apertura de nuevos centros de trabajo, «
cese de la actividad (artfculo 5). ‘

En cuanto al alcance de la responsabilidad habria que distinguir las cesio
nes ilegales de las legales.

Respecto de las primeras, el articulo 2.2 de la RD 18/93 preve una respon
sabilidad solidaria de «las obligaciones contraidas con los trabajadores y con L
Seguridad Social», a parte de responsabilidades administrativas e incluso el
algunos supuestos penales, de las empresas cedentes y cesionarias,_respecm .d\
las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la Seguridad Socia
evidecidndose asf una intensa proteccién legal del trabajador (73). En efecto I;
responsabilidad a la que se refiere el apartado 2° del citado articulo se extiend:

(72) Para un estudio amplio de la cesién de trabajadores MARTIN VALVERDE, A
«Comentarios a las Leyes laborales: El Estatute de los Trabajadores» T. V1II. Edil
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1982, pégs. 273 y ss. GARCIA MURCIA,_ J
«El trabajo en contratas y |a cesién de mano de obra en el Estatuto de los Trabaja
dores». Revista de Politica Social n® 130/1981 p4gs. 61 y ss. RODRIGUEZ-PINERC
ROYO, M. Cesién de trabajadores y empresas de trabajo temporal, Edit. Ministe:
rio de Trabajo y Seguridas Social, 1992. o

(73} En este sentido la doctrina elogia la solucién nommativa MARTIN VALVERD’E
A. «Comentarios a las Leyes Laborales...», ap. cir., pigs. 298 y ss. GARCIA
MURCIA, I. «El trabajo en contratas y la cesién de mano de obra...», pégs. 71y
ss, RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. «Cesitn de trabajadores y empresas de tra-
bajo temporal», op. cir., pdgs. 379-383.
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a todas las deudas de naturaleza laboral correspondiente al perfodo durante el
cual el trabajador estuvo cedido y por tanto se extiende a las mejoras directas.

En relacién a las segundas el articulo 16 de la Ley 14/94 dispone que «la
empresa usuaria responderd subsidiariamente de lag obligacioness salariales y
de Seguridad Social contraidas con el trabajador durante la vigencia del contra-
to de puesta a disposicién». Respecto del alcance de dicha responsabilidad nos
inclinamos, en coherencia con los sefialado en pédginas precedentes, por una
interpretacién amplia, es decir, la empresa usuaria responde de todas las obli-
gaciones derivadas del contrato, ya que desde nuestro punto de vista el término
salario hace referencia de forma amplia a «los salarios reales» incluyéndose
otras partidas de cardcter extrasalarial (74).

2.3. Responsabilidad empresarial en la transmisicn de empresa

La transmisién de empresas, regulada en el articulo 44, tiene como presu-
puesto la conjuncidn de dos principios: continuidad en la empresa y estabilidad
en el empleo (75). Tales principios quedan garantizados por un lado con el
mecanismo de la subrogacién del nuevo empresario «en los derecho y obliga-
ciones del anterior», es decir, el muevo empresario asume la misma posicién
Juridica que tenia el empresario cedente (76), y por otro mediante ¢ estable-
ciendo un sistemna de responsabilidades entre cedente vy cesionario, por las obli-
gaciones no satisfechas nacidas con anterioridad a la cesién, o las posterioress
en los casos en que la cesién fuese declarada delito que tienden a proteger el
interés de los trabajadores.

El tema de la responsabilidad solidaria no nos plantea dificultades en or-
den a la institucién que estamos estudiando. La cuestion que suscita ei régimen
de corresponsabilidad entre el empresario cedente y el cesionario es determi-
nar el alcance material de la misma. En este sentido frente a la regulacién de 1a
LCT, que no contemplaba responsabilidad entre los empresarios vinculados
por las obligaciones nacidas con anterioridad a Ia cesion, el articulo 44 sefiala
que el cedente y el cesionario responden solidariamente de las obligaciones
«laborales»,

Es evidente que el legislador al optar por esta férmula amplia estd hacien-
do referencia a todas las obligaciones nacidas en la relacién de trabajo, toman-

{74) Vid nota 69.

(75) MONEREOQ PEREZ, J.L. Las relaciones de trabajo en la Transmision de la -
presa. Ministerio de Trabajo y de Ia Seguridad Social, Madrid, 1988, pdgs. 39,

(76) Para un estudio m4s detallado DURAN LOPEZ.F. «La continuidad de las relacio-
nes de trabajo y la responsabilidad por las deudas laborales en la transmisidn de
empresas». Revista de Derecho Mercantil n® 1317132, pags. 67 y ss. DIEGUEZ
CUERVO, G. «Comentarios a ias leyes laborales: El Estatuto de los Trabajado-
resw. T. VIII Revista de Derecho Privado 1982, pags. 273 y ss. CAMPS RUIZ,
L.M. «La sucesién de Empresan. Revista de Trabajo n* 81-1986, pigs. 47 y ss.
MONEREO PEREZ, J.L. «Las relaciones de trabajo en [a...», op. cit,
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do el término laboral en su sentido mds amplio, es decir, dicha responsabilidad
abarca todas las obligaciones derivadas de la relacién de trabajo entre cmpresa-
ria y trabajador de las que de ninguna forma cabe excluir obligaciones referi-
das a la Seguridad Social, aun cuando éstas dltimas sean tratadas especificamente
por el articulo 68.1 y 97.2 de la LGSS (77).

3. A efectos de Ia proteccitn del crédito salarial

3.1, Los privilegios salariales

El articulo 32 del ET, regula el privilegio salarial intentanto dar una mayor
efectividad en el pago de salarios de los trabajadores, frente a la concurrencia
de oiros posibles acreedores. La garantia de un crédito «equivale a un afiadido
0 adicién operados respecto de tal crédito, con Ia finalidad de reforzar la segl-
ridad de su satisfaccién cuando sea exigible» (78). El fundamento de ese «afia-
dido» en el crédito salarial deriva de la relacién de trabajo, ¥ concretamente de
la propia naturaleza y funcién econémico-social que cumple el salaric como
sustento del trabajador y de su familia (79).

En cuanto al alcance de los privilegios salariales habria de determinarse si
dichas preferencias legales se refieren sélo y exclusivamente al salario ¢
mdemnizaciones por despide, como parece desprenderse de una interpretacidn
literal del articulo 32 de la Ley estatutaria, o si por el contrario son extensibles
a otras retribuciones de cardcter no salarial, en otras palabras, si se trata de un
«crédito salarial o de un crédito laborai» (80).

Con anterioridad a la reforma del ET., la Jurisprudencia de las Salas de lo
Social venfan manteniendo «que el émbito de proteccién que consagra el arti-
culo 32 no sélo afecta al salario en sentido estricto, sino que también abarca las
indemnizaciones que son debidas al trabajador por la extincién del contrato de
trabajo» (81). En contra de esta interpretacién se argumentaba «que las
indemnizaciones correspondientess a despidos, entre otras partidas no tiene la
consideracién de salarios... por ello tienen dificil encuadre entre los créditos

(77) MONEREO PEREZ, J.L. Las relaciones de trabajo en la..., op. cit., pig. 530.
(78) RIOS SALMERON, B. Los privilegios del crédito salarial, CIVITAS. Madrid 1984,
dg. 253,

(79) gé%zsz PEREZ, M. «El crédito privilegiado del trabajador». En Revista de Pollti-
ca Sociul o® 126, 1980, pig. 44 y ss., realiza un extenso estudio sobre et fin yla
causa en la creacion de estos privilegios.

(80) RIOS SALMERON, B. Los privilegios del crédito salarial, op. cit.. pig. 305y ss.

(81) Auto de la Sala Especial de Conflictos de Competencias de 27 de junio de 1992 (A.
2412-1933); STS Sala de lo Social de 30-6- 1987 (A. 4673); 19-2-87 (A. 8980), 27-
7-88 (A. 6254); 18-12-89 (A, B989); 26-2-1990 (A. 1235); 24-7-90 (A. 6463);
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 24 -12-1991 (A. 6854);
y STS) de Catalufia 11-12-1992 (A. §04).
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singularmente privilegiados, unos créditos que previamente han sido excluidos
expresi verbis por el legislador de 1a nocidn del salario» (82).

Esta disparidad de criterios jurisprudenciales ha sido parcialmente solven-
tada con la reforma del articulo 32.3, en el cual se incluyen dentro del privile-
gio salarial de tercer grado «los créditos por salarios no protegidos en los ni-
meros anteriores tendrdn la condicién de singularmente privilegiados en la cuan-
tia que resulte de multiplicar el triple del salario minimo interprofesicnal por el
nimero de dias pendientes de pago, gozando de preferencia sobre cualquier
otro crédito... La misma consideracion tendrédn las indemnizaciones por despi-
do en ia cuantia correspondiente al minimo legal calculada sobre una base que
no supere el triplo de salario minimow.

Desde ruestro punto de vista la reforma del articulo 32 del ET resuelve el
conflicto jurisprudencial en los siguientes términos: El articulo 32.1 y 2 del
ET, hace referencia directa al salario en sentido estricto, es decir, salario base ¥
complementos salariales. Por otro lado, el articulo 32.3 del ET ai cnumerar las
partidas retributivas que integran el citado privilegio, «Créditos por salarios...
La misma consideraci6n tendrén las indemnizaciones», es evidente que no es
posible una interpretacién amplia del término salario, ya que la especificacion
conlleva a la exclusién de aquellas partidas remuneratorias que no han sido
expresamente nombradas por el legislador (83) y por ello las mejoras directas
no podrdn verse afectadas por el citado privilegio salarial, Por iiltimo cabe
preguntarse si las mejoras voluntarias y otros créditos excluidos del privilegio
salarial del articulo 32 de ET, pudieran estar protegidos por otros mecanismos
externos a la Ley estatutaria. A nuestro juicio, y dada la amplia diccién del
articulo 913 del Cédigo de Comercio, aquellas partidas extrasalariales no pro-
tegidas por el articulo 32 del ET, quedarfan amparadas por la proteccion prefe-
rencial otorgada por el citado precepto en el supuesto de quiebra o suspensién
de pagos del empresario, ya que en él se hace referencia a «Los acreedores por
trabajo personal», sin especificar el cardcter salarial o no del crédito. Mds du-
doso nos parece el recurso al articulo 1.924 1.D del Cadigo Civil, toda vez que
se cila expresamente «salarios v sueldos, terminologia que excluye o al me-
nos dificulta la privilegiada proteccion de otros créditos derivados de la presta-
cion de servicios de naturaleza extrasalarial (84) si bien puede aplicarse nor-

(82) Sentencia del Tribunal Supremo Sala de 1o Civil de 11 de mayo de 1992 (A. 3804),
¢n el mismo sentido STS Sala de lo Civil de 12 de marzo de 1993 (A.2269), y 24 de
maho (A. 3725).

{83) En contra ROS SALMERON, B. Los privilegios del crédito salarial, op. cit., pags.
3006 y ss. quien opta por una interpretacidn extensiva, partiendo de la ratio que
inspira ¢l privilegio salarial, concluye que «habrén de aceptarse los resultados
hermenéuticos mds acordes con los intereses en Juego, sin olvidar que no sélo es
aconsejable, sino que incluso es obligado, segtin jurisprudencia un entendimiento
amplio de la normas».

(84) RIOS SALMERON, B. Loy privilegios del crédito salarial, op. cit., pigs.81 y 320.
En el mismo sentido se pronuncian ¢l Tribunal Supremo en las Sentencias de 12 de
marzo de [993 (A. 2269) y de 24 de mayo de 1993 (A. 3725),
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mativa comuin del articulo 1924.3.B del Cédigo Civil que determina la prefe-
rencia por el orden de antigiiedad de las fechas de las escrituras y de las senten-
cias (83).

3.2, Fondo de Garantia Salarial

En la actualidad la normativa bdsica se encuentra en el articulo 33 del
Estatuto de los Trabajadores, (en nueva redaccién dada: por Ley 32/1984 de 2
de agosto) desarrollado por el RD 505/85 de 6 de marzo sobre Organizacién y
Funcionamiento del Fondo de Garantia Salarial, Orden de 20 de agostode 1985
y Orden de 24 de octubre de 1985 (36).

El objetivo de esta institucién se centra en garantizar la efectividad del
crédito salarial dado que en ocasiones los privilegios salariales del articulo 32
del ET., pueden ser insuficientes, sobre todo porque dependen directamente
del patrimonio del empresario (87).

El Fondo de Garantfa Salarial responde frente al abono de salarios y deter-
minadas indemnizaciones en los casos de «insolvencia, suspension de pagos,
quiebra o concurso de acreedores de los empresarios» (articulo 33.1).

El crédito asegurado por el Fondo de Garant{a Salarial viene constituido
por «el importe de los salarios pendientes de pago...», reconocidos como tales
en acto de conciliacién o resolucidn judicial, incluyéndose «la indemnizacién
complementaria por salarios de tramitacién» (articulo 31.1) ¥ por
«indemnizaciones reconocidas como consecuencia de sentencia o resolucién
administrativa a faver de los trabajadores a causa de despido o extincién de los
contratos conforme a los articulo 50 y 51 de esta misma ley...» (articulo 33.2)
(88). El Fondo de Garantia Salarial responde pues, de aquellos conceptos sala-

(85) Asi Ia Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1993 (A.3725).

(86) Sobre las normas reguladoras del misma y justificacién de su constante cambio
MOLINER TAMBORERQ, G., «El Fondo de Garant{a Salarial y sit problemdtica
Juridica» en Revista de Trabajo n® 63/64 1981, p4gs. 100 y ss. tarmbién en la «Nue-
va regulacién del Fondo de Garantia Salarial» en Aciualidad Laboral 1986/1 pégs.
153 y ss,

(87) En este sentido RODRIGUEZ-PINERO, M. «El Fondo de Garantia Salarial: una
nueva fase» en KL, pags. 35 y 36 también CRUZ VILLALON, J., y FERNANDEZ
LOPEZ, M.F. «Apuntes multicopiados de Derecho del Trabajo». Vol. 11, op. cit.,
pig. 171, indican que el privilegio dei crédito salarial como medida de garant(a del
cobro de salario es una técnica tradicional, pero cada vez més se ha revelado insu-
ficiente, y ello porque se requiere que el deudor disponga de bienes en cantidad
suficiente como para hacer frente a la deuda contraida, porque el patrimonio del
deudor estd sujeto a féciles defraudadores a través de manipulaciones, y por tltimo
por un interés en la conservacién de 1a emnpresa y no en su liguidacién.

{88) Un estudio amplio del tema en MOLINER TAMBORERO, G. «El Fondo de Ga-
rantfa Salarial y su problemdtica juridica», op. cit., pdgs. 83 y ss. también en la
«Nueva regulacidn del Fondo de Garantia Salarial», op. cit., pdgs. 153y ss. GARCIA
MURCIA, J. «E! régimen juridico de] Fondo de Garantia Salarial» RL 1985/11
pdgs. 167 y s5. MONTOYA MELGAR, A. «Lz reforma del Fondo de Garantia
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riales enumerados en el articulo 26.1 del ET, quedando, légicamente
desprotegidas aquellas cantidades abonadas por los empresarios a los trabaja-
tores que carecen de la consideracién legal del salario, salvo las indemnizaciones
por despidos a Ias que expresamente se refiere el citade articulo 33.2. En cuan-
to la cuantia que se protege por la citada institucién opera por un lado un tope
temporal, ya que sélo protege los salarios pendientes de pago por un médximo
de 120 dfas, y en segundo lugar opera un tope cuantitativo cifrado en el «duplo
del salario minimo interprofesional diario».

Légicamente tras describir [os aspectos mds notables de ésta institucidn, es
evidente que las mejoras directas no caben incluirlas dentro de esta proteccién
y ello porque los créditos protegidos por el Fondo de Garantia Salarial se enu-
meran taxativamente en el articulo 33.1y 2. del E.T. y en el articulo 14 del RD.

305/1985.

3.3. Inembargabilidad

Lanormativa vigente sobre inembargabilidad salarial est4 contenida en los
articulos 1449, 1451 y 1452 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil conforme a la
redaccidn dada por la Ley 34/84 de 6 de agosto sobre reforma urgente (89). La
inembargabilidad es un derecho que reviste el cardcter de irrenunciabilidad
(90} (articulo 1452 de la LEC), distinguiéndose entre inembargabilidad abso-
luta o relativa, segiin se trate de Salario Minimo Interprofesional o de la parte o
tramos que exceda del mismo (articulo 1451 de la LEC.) (91). El fundamento
de esta prohibicién se encuentra en la funcién econémico-social que se Ie con-
cede al crédito salarial (92).

Salarial (La Ley 32/84, y el Real Decreto 505/1985, de 6 de marzo)» en DL n? 1 7-
1985 pdgs. 169 y ss. : .

(89) El articulo 22.1 de la LGSS diferfa de lo establecido con caricter general en el
articulo 1449.2 de la LEC, En el artfculo 22.1 de la LGSS se disponfa que las
prestaciones de la Seguridad Social y sus mejoras son inembargables, Revestia
notable importancia el calificar la mejora directa como retribucién o prestacion de
la Seguridad Social antes de la Sentengia del Tribunal Constitucional 113/89 de 22
de junio (BOE de 24 de julio) en el que se declaraba que el articulo 22.1 de la
LG5S es inconstitucional, «en cuanto prohibe el embargo de las prestaciones de la
Seguridad Social de manera incondicionada y al margen de su cuantia»,

(%) En este sentido CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F. «Apuntcs
multicopiados de Derecho del Trabajo». Vol. [1, op. cit., pag. 170, arpumenta que «se
sustituye asi la valoraci6n subjetiva que el trabajador haga de su propio interés, por una
valoracion legal objetiva que impone el gjercicio inderogable de un derecho».

(91)y Cumpliendo asf el articulo 10 del Convenio n® 95 de la OIT en el que se dispone:
«El salario o cesién en la proporcién que se considere necesaria para garantizar el
mantenimiento del Trabajador y de su familia».

{92) En el mismo sentido CRUZ VILLALON, 1. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F. «Apun-
tes multicopiados de Derecho del Trabajo». Vol. II, op. cit,, pag. 170. RfOS
SALMERON, B. «La inembargabilidad del salario origen, fundamento y dmbitos,

en RE 198711 pdgs, 119 y s,
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El a{ticulo 1449.2 dispone que «.. .es inembargable el salario, Jjornal, suel-
do, pensidn, r?tribucién 0 su equivalente...», evidencidndose con ello u;l con-
cepto de salario algo més amplio que el de la normativa laboral, en el cual se
observa mayor rigidez sinalagmitica, siendo necesario el delimitar qué parti-
das gozan de éste beneficio (93).

Es evic_lente que el articulo 1449.2 aj referirse a «retribucién o su equiva-
lente» est§ incluyendo dentro de este privilegio a todas las partidas salariales o
extrasalariales de! artfculo 26 del ET, Por ello puede sostenerse que las parti-
das extrasalariales son percepciones beneficiadas por Ia inembargabilidad ya
que como se apunta por Ia doctrina «la norma procesai, en efecto tiene; su
asiento primario en el principio de Estado Social de Derecho del artfc;llol dela
CE., lo que le asigna una finalidad proiectora que, a tenor, del articulo 3 del
g((;,‘e.,nlsiavdc :rzl;l:)ir en su entendimiento, propiciando interpretaciones amplias ¥

as» T COnsiguient j i i
oo e (94 ag/g g;))ﬂidad- g e las mejoras directas son percepciones que

4. Consecuencias juridicas a efectos del I
mpuesto sob
Personas Fisicas P refa Reﬂti_i e fas

_ El concepto de salario analizado desde Ia perspectiva del Derecho del Tra-
bajo, no coincide con el concepto utilizado por el Derecho Tributario, Lo rele-
vante para esta disciplina juridica es el concepto de Rendimiento de trabajo
Personal (95), en este sentido Ia Ley 18/91 sobre el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, regula esta materia en sus articulos 24 a 30, definiendo en

estudio en el que se pone de manifiesto «las relaciones, interconexi
stones» del Derecho del Trabajo sobre el Derecho Tribu:af’io.e;:ggs;i:;%fm:c
«desdf:_ una pefs.pec[iva de lege ferenda se unifiquen en In medida de lo pmibleqhs
expresiones utilizadus en los distintos sectores del ordenamiento, Asf seri:; conv;-
hiente que no se definiera en el Derecho del Trabajo la actividad que |da lugar a un
salario como una actividad profesional ni de prestacin de servicios, sino con otra
que respetando la autonomia del mencionado Derecho del Trabajo i:uera compati-
b!e con el Derecho Tributarion. Coneretamente refiriéndose al concepto de indem-
lr:::z:’celglr; ;k;l De;e::ho dell 'Ifzc-fabajo cree gue produce confusion «dado que tambisn g
upuestos excluido i ina i izaci
sl ;Fde precisién]:e r:n ?leé gs;ucl;‘rm se les denomina indemnizacién con una
(96) Un estudio amplio sobre los Rendimientos de Trabajo Personal en: PEREZ ROYO,
L Mai_mal' def Impuc:sm sobre la Renta de fas Personas Fisicas, cd.i! Marcial Pons'
Madrid 1992, GIMENEZ-REINA RODRIGUEZ. E., Y ZURDO RU'lZ-AY‘UCAR‘
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el articulo 24 a los Rendimientos del Trabajo Personal (96) como «todas las
contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacién o natura-
leza, que deriven, directa o indirectamente del trabajo personal del sujeto pasi-
VO ¥ no tengan el cardcter de rendimientos empresariales o profesionales» afia-
diendo en su niimero 2 que «las contraprestaciones o utilidades a que se refiere
¢l apartado anterior comprenders tanto las dinerarias como las obtenidas en
especie, efl cuanto que retribuyan o se deriven del trabajo del sujeto pasivo, o
sean consecuencia de la relacidn laboraly.,

Partiendo de esta definicién legal, es evidente que se van a calificar como
rendimientos del trabajo a ciertas prestaciones que si bien derivan del vinculo
contractual que une al trabajador con el empresario, exceden del concepto cld-
sico de salario, de tal forma que desde el Derecho Tributario, se identifica el
concepto de Rendimientos de Trabajo Personal con el de salario-retribucién,
pudiéndose afirmar asf que «todo salario es rendimiento del trabajo personal,
pero no todo rendimiento det trabajo es salario» (97).

El articulo 25 de Ia Ley 18/91 enuncia a titulo ejemplificativo entre los
rendimientos del trabajo los siguientes: sueldos y sus complementos; jornales
¥ salarios; los premios e indemnizaciones no comprendidos en el articulo 9 de
esta Ley; las prestaciones por desempleo, sin perjuicio de 1o dispuesto en el
articulo 9 de la Ley; remuneraciones en concepto de gastos de representacién;
pensiones y prestaciones de la Seguridad Social; ayudas y subsidios familiares
y las becas; dictas; las Prestaciones percibidas por los beneficiarios de los Pla-
nes de Pensiones y los sistemas alternativos regulados por 2 Ley 8/1987 etc.

La conclusi6n que sc obtiene de los preceptos transcritos de la Ley 18/
1991, es que con independencia de la naturaleza indemnizatoria de las mejoras
directas, éstas a efectos fiscales, tienen la consideracién de rendimientos del
trabajo, y ello porque el articulo 25.d. incluye dentro del concepto de rendi-
mientos del trabajo a ios premios ¢ indemnizaciones no comprendidas en el
articulo 9 del mismo cuerpo legal, que s¢ encarga de enumerar las rentas exen-

«los rendimientos del trabajo en el nuevo IRPF», en Relgciones Tributarias 1992.
T.L pégs. 190 y ss.

(97) GARCIA-MONCO, AM. «La tributacién del salario ante el nuevo Impuesto...»,
op. cit., pig. 11.

(98) En contra GARCIA-MONCO, A M. «La tributacién del salario ante ei nuevo Im-
PUesto...», op. cit., pdg. 41, para quien las mejoras voluntarias de prestaciones
sujetas pero extensas son rentas ordinarias gravadas por el IRPF y ello porque el
régimen tributario de las mejoras voluntarias se rige por dos reglas fundamentales
«de una parte en cuanto la mejora lo sea de prestaciones (se entiende de la Seguri-
dad Social) que consideramos no sujetas como por ej. la asistencia sanitaria, dicha
mejora seguird el régimen tributario de Ia prestacion principal. De otra parte, cuan-
do las mejoras voluniarias lo son de prestaciones sujetas pero exentas al impuesto
que venimos analizando, la situacién es completamente distinta. Dado que aqui se
trata de conceptos que son renta pere que por voluntad de la Ley no se someten a
gravamen en la medida en que estemos en los limites estrictos de la exencidn,
estaremos ante prestaciones que deben tributarw.
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tas entre las que no se encuentra este tipo de prestacién (98). Asimismo tiene
la consideracion de renta segiin el articulo 25.k las prestaciones percibidas pc
los beneficiarios de los Planes de Pensiones,

Por iltimo el articulo 26.f de dicha Ley considera retribuciones en especi
«las contribuciones satisfechas por los promotores de Planes de Pensiones, a.
como las cantidades satisfechas por los empresarios para sistemas de prey
sidn social alternativos a Planes de Pensiones cuando las mismas sean impi
tadas a aquellas personas a quienes se vinculen las prestaciones». De aqu
que a cfectos fiscales, las mejoras directas se configuren como renta.

5. Consecuencias juridicas a efectos de Ia prescripcién

Existe disparidad de criterios Jurisprudenciales que derivan de la propi
calificacién que se haga de las mejoras directas. Como hemos tenido ocasié
de exponer, una gran parte de la jurisprudencia partiendo de la naturaleza d
las mejoras directas como mejoras de la Seguridad Social, aplican el plazo d
prescripei6n de cinco afios del artfculo 43 de 1a LGS3S (99).

Desde otro punto de vista, entendiendo que las mejoras directas son pet
cepciones extrasalariales de naturaleza indemnizatoria no serfa de aplicaci6
el plazo de prescripci6n de cingo afios previsto en ¢l articulo 43 de Ia LGSS
sino el de un afio del artfculo 59 el ET (100). En este sentido la Sentencia de
Tribunal Central de Trabajo de 31 de marzo de 1987 (A.6948), argumenta qu-
no se produce vulneraci6n alguna de los articulos de la LGSS aplicando e
plazo de prescripcion previsto en el articulo 59 del ET., ya que «la acci6
-..deriva directamente del contrato de trabajo o resulta consecuencia del mis
mo y no puede considerarse como mejora de Ia accién protectora de la Seguri
dad Social». En ¢l mismo sentido el TSJ de Valencia en Sentencia de 23 d
noviembre de 1991 (A. 6351) declara que «cs preciso partir de la consideracio
de la naturaleza que conforma el hecho del otorgamiento del contrato de segu
ro colectivo, pues no cabe desconocer que el mismo estd respondiendo a un;
consecuencia derivada del vinculo contractual laboral, se trata de una mejor:
que encuentra su causa directa e inmediata en el mismo contrato de trabajo
que tiene como finalidad paliar los efectos, que en orden a la capacidad d.
trabajo, pueden derivarse del infortunio sufrido por ¢l trabajador».

En nuestra opinién y en consonancia con 1a configuracién juridica de la:
mejoras como partidas extrasalariales de cardcter indemnizatorio, no cabe dud;
que de las dos tesis expuestas nos adherimos a aquélla que acoge el plazo de
prescripcidn previsto en el articulo 59 del ET, toda vez que nos encorramos

(99} Entre otras STSJ de Madrid de 2 de junio de 1989 (A. 693); TS] de Aragdn de 3 de
mayo de 1990; STS de Extremadura de 25 de septiembre de 1991 (A. 4918): (A,
723) STSJ de Madrid de 28 de mayo de 1992 (A. 2742); STS de 29 de marzo de
1989 (A. 1455) STS de 10 de abril de 1989 (A. 2953).

(100} En el mismo sentido STCT de 31 de marzo de 1987 (A, 6948) y STS de 31 de

mayo de 1990 (A. 4528).



li6 Marfa Luisa DE La Fror FErnANDEZ

ante una institucién que deriva de la relacién que une al empleador con el tra-
bajador y que como se ha sefialado no puede considerarse como pensién publi-
ca de la Seguridad Social.

Desde nuestro punto de vista, el concepto de salario, a efectos de la protec-
cién de crédito salarial, debe ser interpretado de forma amplia incluyéndose
por tanto las indemnizaciones por las siguientes razones: En primer lugar, tan-
to el articulo 1924.2.D) del Cédigo Civil como el articulo $13.1 C) utilizan un
concepto amplio de salario al regular los créditos privilegiados (101). En vir-
tud de lo anterior resultarfa paradéjico que las indemnizaciones estén protegi-
das por el Cédigo Civil y por el Cédigo de Comercio, y sin embargo queden
excluidas de la proteccidn dispensada por la legislacidn especial (cuya finali-
dad es la tutela de los trabajadores). En segundo lugar, resulta incongruente
que las prestaciones de Ia Seguridad Social que deba satisfacer los empresa-
rios, por incumplimiento de las obligaciones de afiliacién, alta y de cotizacion,
(102) tengan el cardcter de créditos privilegiados a pesar de no ser salarios
conforme a la definicidn del articulo 26 del ET (103) y sin embargo las mejoras
voluntarias y en general todas las indemnizaciones, que como hemos tenido
ocasién de observar tienen su origen en el contrato de trabajo, queden exclui-
das de la citada proteccién. Por iltimo ha de tenerse en cuenta el fundamento
que inspira esta privilegiada proteccicn, esto es, el valor econ6mico social y de
sustento del trabajador y su familia que el salario cumple (104).

(101) Articulo 1924.2 D) del Cédigo Civil «Por los salarias y sueldos de los trabajado-
Tes par cuenta ajena y del servicio doméstico correspondientes al dltimo afio,
Articulo 913.1 C) «Los acreedores por trabajo personal, comprendiendo 2 los
dependientes de comercio por los seis tltimos meses anteriores z la quicbran.

(102} Artfeulo 1924.2 D) del Cédigo Civil, 913.1 E) del Codigo de Comercio, 90.2 de
la Ley General de la Seguridad Social, 15delaLY 40/80 de 5 de julio, de inspec-
cidn y recaudacién de Ia Seguridad Social.

{103) En éste sentido MOLINER TAMBORERO, G. «Régimen de privigiabilidad sala-
rial». Revista de Trabajo n* 78 (1985) pdgs. 28 v ss.

{104) En éste sentido RIQS SALMERON, B. «Los privilegios del crédito salarial», op.
cit., pags. 306 y ss.

2,

TEMAS PARA EL DEBATE



