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CAPITULO 26
EL SALARIO

Justo LOPEZ BASANTA

SumARIO: |. El concepto. Il. Los tipos de salario. I11. Proteccién del
salario. IV. Bibliografia.

|. EL CONCEPTO

1. Terminologia

Se ha hecho usua en los autores la designacion de lo que se paga por €
trabajo subordinado con los términos ‘‘salario’”, ‘‘remuneracion’ o ‘‘retribu-
cién”, tratados como sinénimos.

Ciertamente las expresiones ‘‘remuneracion’” y “‘retribucion” pueden apli-
carse, también, a lo que se paga por trabajos 0 servicios autbnomos o inde-
pendientes, pero cuando los autores de derecho del trabgjo las usan queda
tacito que se refieren a remuneraciones o retribuciones del trabajo subordinado.
Estrictamente la denominacién méas especifica, respecto al trabajo subordi-
nado, es la de “saario”’, porque no es usua aplicarla a lo que se paga por
los servicios de trabajadores auténomos o independientes (por gjemplo, a los
““honorarios’ de los profesionales que actan como tales, vale decir, que gjer-
cen independientemente su profesion).

Con esas aclaraciones, seguiremos la costumbre de tratar las expresiones
“salario”, “‘remuneracion” o ‘“retribucién” como sinénimas.

2. El enfogue econdémico

Desde € punto de vista propio del saber econdémico, €l salario es un rédito
o ingreso: € que corresponde a trabajador subordinado por la prestacion de
su trabajo; de modo semejante a como € ‘‘beneficio’” es e rédito o ingreso
peculiar del titular de una empresa.
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446 JUSTO LOPEZ BASANTA

Es un rédito individual (por oposicién a ingreso o rédito nacional) y con-
tractual, esto Ultimo por oposicion a ““beneficio””, porque se determina contrac-
tualmente y no, como el “‘beneficio’”, un rédito residua, que surge ‘‘como un
residuo después que la empresa ha repartido su recaudacion total entre aquellos
gue ofrecieron capital y aquellos que ofrecieron trabgjo”” (Vito).

Los economistas, desde su punto de vista, o consideran fundamentalmente
un precio —el precio del trabajo subordinado— aunque un precio con carac-
teristicas especiales ya que, por razones éticas, no se admite, normamente,
gue quede librado puray exclusivamente al mercado. Asi, analizan, por gem-
plo, cdmo se forma ese precio en un régimen sin organizacion sindical y en
un régimen con organizacion sindical.

Se distingue el salario nominal, definible como *‘el flujo de las entradas en
moneda que € individuo recibe anualmente deducido cuanto empleado ha
gastado para conseguirlo, sumado a valor monetario de las eventuales entradas
en especie’, y un salario real que es e ‘“‘flujo de bienes y servicios que €
rédito monetario permite a individuo procurarse anualmente sin que lariqueza
originaria (patrimonio originario) quede disminuida’ (Vito).

Es importante retener que se trata de un ingreso o ganancia y no de com-
pensacion de un gasto o la reparacion de un dafio: € ingreso propio del trabajo
subordinado.

3. La caracterizacion juridica

La relacion de trabajo incluye una amplia variedad de posiciones juridicas
subjetivas: créditos, deudas, ‘‘deberes de conducta’ (Karl Larenz), poderes,
cargas, pero para que una relacion juridica sea caracterizable como relacion
de trabajo es indispensable que aparezcan en ella dos deberes tipicos de pres-
tacion: e de prestar € trabgjo subordinado y € de remunerarlo.

La prestacion del trabajo subordinado y la remuneratoria estan referidas,
una a otra, como prestaciones reciprocas, y por ello se caifica a la relacion
de trabajo como ‘‘sinalagmética’’ o ‘‘de cambio’’, puesto que su tipicidad con-
siste, precisamente, en el cambio de trabajo subordinado por una retribucion
o sdario. Y cada una de esas prestaciones funciona, por lo tanto, como con-
traprestacion respecto de la otra.

Consiguientemente, desde el punto de vista juridico, €l salario es la con-
traprestacion del trabajo subordinado; contraprestacion que, como ya quedd
explicado € tratar del enfoque econdémico del salario, consiste en un ingreso
o rédito o ganancia individual del trabajador. Es decir, tiene un contenido
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EL SALARIO 447

patrimonia y es, para e trabgjador subordinado, una ventaja patrimonial, algo
gue ingresa a su patrimonio.

Asi el concepto juridico de saario incluye e concepto econdémico (rédito
0 ganancia individual).

De modo que, por esa inclusion, debe caracterizarse juridicamente a salario
como la ventgja patrimonia que se recibe como contraprestacion del trabajo
subordinado (Justo Lépez).

Por otra parte, esarelacion de reciprocidad o conmutatividad entre el salario
y €l trabajo subordinado determina el carécter oneroso de larelacién de trabajo
(y del contrato de trabajo que es su fuente normal), ya que, segin Messineo,
la onerosidad de una relacion juridica viene de que ‘‘cada una de las partes
sufre un sacrificio (depauperacion) patrimonial (prestacion que cumple), a
cual corresponde una ventgja (contraprestacion que recibe), circunstancia que
se da, inevitablemente, en todos los contratos con prestaciones reciprocas (in-
terdependientes)”’.

4, El ‘“carécter alimentario’” del salario

Para la inmensa mayoria —casi |a totalidad— de los trabajadores subordi-
nados & salario tiene una muy evidente finalidad de subsistencia: se trabgja
paravivir, es decir, para procurarse los bienes y servicios que requiere la vida
del trabajador vy, s es € caso, su familia.

A su vez, los trabajadores subordinados constituyen la mayoria de la po-
blacion econdémicamente activa de cada pais, en la actual organizacion de la
produccién.

Esas dos circunstancias —necesidad del salario para vivir en la mayoria de
la poblacién activa—, hacen que e ordenamiento juridico reconozca una es-
pecia relevancia a la proteccion del crédito salarial, cuestion ésta a la que se
dedica la tercera parte de este capitulo.

Obviamente, 1o sefialado no significa que el salario pueda confundirse con
la *‘cuota alimentaria’ que se debe a algunos parientes en ciertas circunstan-
cias, puesto que dicha cuota no es contraprestacion del trabajo subordinado
y, consiguientemente, no tiene su fundamento en una relacion laboral, sino
en una relacién propia del derecho de familia.

Pero ello no quita que e salario tenga en comin con la *‘cuota alimentaria’
una finalidad de subsistencia para quien recibe una u otra prestacion. De ahi
gue la remuneracion laboral contenga (en palabras de Krotoschin) “ciertos
elementos alimentarios, aunque no es, desde luego, cuota alimentaria’. Durand
y Vittu, quienes también diferencian € salario de la obligacion aimentaria
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448 JUSTO LOPEZ BASANTA

entre ciertos parientes, dicen que ‘‘el régimen juridico de las dos deudas no
puede hacer olvidar la identidad de todos los créditos alimentarios en cuanto
a su fin: asegurar la subsistencia del acreedor’’.

Por otra parte, no esta de més recordar que hay otras prestaciones —aparte
del saario y la cuota de aimentos— que tienen finalidad de subsistencia,
como es e caso de los honorarios del profesional independiente o ciertas
prestaciones de la seguridad socia (jubilaciones, pensiones).

5. El “‘salario justo”

A partir de que Aristételes elabord la teoria de la justicia en los cambios
(0 conmutativa), como igualdad absoluta (numérica o aritmética) entre las
respectivas prestaciones, los tedlogos escolésticos se plantearon la cuestion
del “‘salario justo’’, paralelamente a la del precio justo. Se refirieron expresa-
mente alajusticiadel salario, Enrique de Langestein (siglo X1V), San Antonio
de Florencia (siglo XV), Luis Moalina (siglo XVI) y los casuistas del siglo
XVII (Rocha).

En esta perspectiva entra la consideracion del salario como medio de vida
del trabgjador: “‘Es e hombre mismo, inseparable de su actividad, es su vida,
representada por e Unico medio de ganérsela, que es su trabgo, lo que entra
en la prestaciéon del obrero. El aporte vital del trabajador constituye la pres-
tacion del mismo” (Raffo Magnasco). Y puede decirse que ‘‘asi como a nadie
puede ocurrirsele que € locar un motor o un caballo carece de obligaciones
con el locador respecto d trato y conservacion de la cosa alquilada, guardada
la distancia, nadie puede sostener que a tomar un obrero para € trabajo no
tiene deberes de orden juridico para con su persona y su dignidad” (Raffo
Magnasco).

La exigencia juridico-mora de la igualdad en los cambios llego, limitada-
mente, al derecho romano a través del instituto de la *‘lesion enorme’, por €
cual quien se beneficidé con un cambio desigual debia restituir lo obtenido de
més, s la diferencia excedia la mitad del valor de la cosa

Este ingtituto, en &l derecho romano, se aplicaba concretamente a la com-
praventa en forma explicita, pero se lo consider6 aplicable, por anaogia, a
todos los contratos de cambio.

6. El salario lesivo

El tema de la justicia del salario se proyecta sobre la cuestion de la validez
del que la doctrina ha calificado como *“‘inequitativo”, “‘irrisorio’” o *‘infimo”’,
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es decir, e salario que significa lo que se ha llamado una ‘‘deshonesta des-
proporcién’” entre las reciprocas prestaciones de las partes, a que considera
manifestativo de un ‘‘negocio usurario” (Spota).

O, por gemplo, en & derecho civil argentino, ese tipo de salario debe ser
considerado contrario a “la mora y las buenas costumbres’ (que menciona
el articulo 953 del Cadigo Civil) y especiamente comprendido en € articulo
954 del mismo cddigo (modificado por la ley 17,711), que introduce € ins-
tituto de la llamada ““‘lesion subjetiva’. Seglin un péarrafo de este articulo,
puede demandarse “‘la nulidad o modificacién de los actos juridicos cuando
una de las partes, explotando la necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra,
obtuviera en ellos una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y
sin justificacion. El mismo articulo presume ‘‘salvo prueba en contrario, que
existe tal explotacion en caso de notable desproporcidn entre |as prestaciones’”’.
Y, findmente, se da a accionante “‘opcidn para demandar la nulidad o un
regjuste equitativo del convenio, pero la primera de estas opciones se trans-
formard en accion de regjuste s éste fuese ofrecido por e demandado a
contestar la demanda’”.

7. El principio de igualdad

El principio de igualdad o de trato igual, en € derecho del trabgjo, excede
el ambito de la remuneracion del trabagjador: la igualdad en materia de remu-
neraciones es una manifestacion parcial de aquel principio.

Segun Hueck y Nipperdey, € principio general se funda en el carécter
comunitario de la empresa laboral pues, sostienen, no se concibe una comu-
nidad auténtica cuyos miembros no reciban un trato igual.

El principio de trato igual en materia remuneratoria aparece en e articulo
23-2, como principio de “‘igua remuneracion por igua tarea’, en la Decla-
racion Universal de los Derechos del Hombre. Y como principio de ‘‘igua
remuneracion por trabgjo de igual valor”’, en el Convenio nimero 100 de la
OIT sobre igualdad de remuneracion entre el personal masculino y el fe-
menino.

Lo que se trata de impedir —y, por lo tanto, se prohibe— con €l principio
de “‘trato igual’’ es la discriminacion arbitraria. Pero, como explica Fernandez
Madrid, *‘la igualdad debe referirse a situaciones generales, es decir, seiguala
la situacién desventgjosa del individuo respecto de la comunidad (que seré la
generalidad de los trabajadores de la empresa o0 € sector mas 0 menos grande
con € que guarde analogia), pero no de la comunidad en €l caso aislado del
trabgjador mas favorecido’.
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Desde luego, € principio de iguadad de remuneracién no juega cuando
hay alguna razon objetiva y suficiente para discriminar.

La situacion genera respecto de la que se discrimina puede provenir de
cualquier fuente normativa, ley, decreto, resolucion administrativa —si estas
dos Ultimas fuentes fueran validas— e incluso de la voluntad unilateral del
empleador siempre que éste disponga algo con carécter general, 0 sea, para
todos los trabajadores de la empresa 0 algun sector especial de ella (por giem-
plo, s e empleador dispone un aumento general de salarios, pero excluye,
sin que medie alguna razon objetiva, a ta o cua trabagador).

8. Inadmisibilidad de la aleatoriedad total de la remuneracién

Lo peculiar del contrato aleatorio (por oposicion al conmutativo, el otro
tipo de contrato sinalagmético o con prestaciones reciprocas) es la situacion
de incertidumbre de las partes respecto a la importancia del sacrificio o la
ventgja que derivard del contrato para cada una de €llas.

““Lacausa del contrato aleatorio consiste en el hecho de que para cada una
de las partes es objetivamente incierto —en el acto de la conclusion—, s le
resultara una ventgja o (por lo menos) una ventaja que sea proporcionada a
sacrificio que debe readlizar’” (Messineo). En ese tipo de contratos *‘es indife-
rente la desproporcion entre las prestaciones por grande que pueda ser’” (Me-
ssineo). Ahora bien, si la aleatoriedad *‘existe en una sola parte, e contrato
se considera ilicito” (Messineo). Es un contrato leonino.

Ese seria € caso de un contrato de trabajo segun el cua la remuneracion
guedaria sometida en su totalidad a un area, en tanto que el empleador tendria
la certeza en cuanto a la obtencién de la prestacion del trabgjo. En un tal
supuesto deberia considerarse nulo lo convenido respecto a la remuneracion
(andogamente a lo que pasa en e caso del salario irrisorio) y € salario ser
determinado por € juez.

Nos hemos referido a la nulidad de la cldusula saaria que establece la
aleatoriedad total del saario, pues la aeatoriedad parcial de la remuneracion
no implica, necesariamente —al menos en cuanto no se llegue a un salario
lesivo o irrisorio—, la nulidad de la clausula remuneratoria; por el contrario,
como sefida Orlando Gomes, la aleatoriedad parcial es propia ‘‘de ciertas
formas de remuneracion variable”’, como puede ser € caso de remuneraciones
a comision o porcentgje y algunos supuestos de ““‘prima o premio’’.

Se trataria de una remuneracion totalmente aleatoria s aquélla consistiese
exclusivamente en la participacion en las utilidades, pues el trabajador perderia
la totalidad de su remuneracion s no existiesen utilidades.
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Por lo demés, si hubiera un salario minimo absoluto (o “‘vital’’) o un salario
minimo profesional, la aleatoriedad parcial no seria vdida en tanto significara
privacion del minimo establecido.

9. Fuentes normativas de la determinacién del salario:
limitaciones a la autonomia de las partes (salarios minimos)

En principio, cualquier fuente normativa vélida para el ordenamiento puede
determinar la remuneracion del trabajador, trétese (repetimos: si son fuentes
vélidas) de una ley, un decreto reglamentario, una resolucién administrativa,
una sentencia judicial 0 una norma o clausula de autonomia privada.

Pero s existe un salario minimo, la autonomia de las partes del contrato
de trabajo aparece limitada por la imperatividad del minimo; de modo que
esa autonomia solo puede disponer un salario superior a minimo.

El salario minimo, a su vez, puede ser un minimo absoluto, que se suele
Ilamar ““vital” y por principio es aplicable a cualquier trabajador; o puede ser
un minimo profesional, aplicable, ya no a cualquier trabagjador sin mas, sino
a determinada categoria o sector de trabajadores.

10. Diferenciacion de otras prestaciones del empleador

Ya quedd explicado que € salario es un ingreso o ganancia individua del
trabagjador a titulo de contraprestacion del trabajo subordinado.

Esta caracterizacion es € criterio dirimente para determinar qué no es sa-
lario, entre las prestaciones a cargo del empleador:

a) Indemnizaciones. Lo que se debe atitulo de indemnizacién no es debido,
indudablemente, como contraprestacion del trabgjo subordinado, sino
como reparacion (sea integral o tarifada) de un dafio que la ley pone a
cargo del empleador por alguna razén. No hay, entonces, salario.

b) Reintegro de gastos. Cuando el empleador devuelve a trabgjador € im-
porte de un gasto efectuado por éste y que no estaba a su cargo, no hay
un rédito o ganancia sino la simple compensacion o devolucion de lo
gastado por cuenta de aquél. Tampoco hay saario.

c) Pagos atitulo extralaboral. Iguamente, las prestaciones del empleador
en relaciones (juridicas o no) distintas de la relacién de trabajo, no re-
tribuyen € trabajo subordinado ni son, por lo tanto, contraprestaciones
de é. Quedan fuera, entonces, de la nocién de saario.
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d) Contribuciones patronales a la seguridad social. El trabajador no es €
acreedor directo de las contribuciones que el empleador aporta a la se-
guridad socia, sino e ente correspondiente de ésta. Tampoco estan esas
contribuciones destinadas a retribuir €l trabajo subordinado, sino a cubrir
las Ilamadas ** contingencias sociales’. No tienen, por lo tanto, carécter
salaria, aungue si tengan en coman con e salario la finadidad de sub-
sistencia, razén por la cua aveces se habla, respecto de ellas, de “‘salario
indirecto’”” o ‘‘socia’’. Las tales contribuciones son dadas en el &mbito
de una relacion propia del derecho de la seguridad social y no en e de
una relacion individual de trabajo.

11. Haberes de licencias pagas

A veces, laley (el convenio colectivo o, incluso, el acuerdo de partes) pone
a cargo del empleador la retribucion de periodos en los cuales € trabajador
estd exento del cumplimiento de la prestacion del trabajo subordinado (perio-
dos de enfermedad, vacaciones, pago por dias festivos o en ciertas circuns-
tancias personales o familiares). Pareciera, entonces, que los haberes corres-
pondientes a esos casos no fueran saariales, porque no tendrian el carécter
de contraprestacion del trabajo subordinado. Krotoschin ha observado que lo
més exacto parece ser ‘‘definir la remuneracion como la contraprestacion del
patrono que éste debe no sdlo por los servicios prestados, sino, en generd,
por el hecho de que € trabajador se pone a su disposicién (por regla general
enteramente), se somete y se subordina € plan y ala organizacién del trabajo
de un geno, basando su existencia en ello”. Esto significa que €l salario,
como cobertura de las necesidades de subsistencia del trabajador, retribuye,
por asi decir, la posicion de la capacidad de trabajo del trabajador (fuente de
su subsistencia) a disposicién del empleador, manteniéndoselo en diversas si-
tuaciones vitales (de descanso, hebdomadario o anual, de enfermedad y otras);
lo cua congtituye una manifestacion del principio de inseparabilidad de la
persona y su trabgjo.

Dersch también considera que € principio segun e cua el saario no es
debido por e empleador cuando el trabajo no se presta ‘‘se halla contrariado
en virtud de disposiciones legales especiales, que a su vez someten la obli-
gacion de remuneracion a la accion de aquella idea fundamental que es deci-
siva en e concepto moderno de relacion de trabagjo y que consiste en el deber
de prevision del empleador y corresponde a principio protectorio del derecho
social”.
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Obviamente, en la medida en que los haberes correspondientes a licencias
del trabajador sean asumidos por la seguridad social, no cabria considerarlos
una prestacion saaria por no tener su fundamento en la relacion de trabajo
sino en una relacion del derecho de la seguridad social.

12. Como se gana € salario

En los contratos con prestaciones reciprocas —comunmente llamados si-
nalagmaticos— Messineo, diferencia la ‘‘causa del contrato” (de la asuncion
de la obligacion) y lo que llama *“causa de la obligacion (de la exigibilidad del
cumplimiento de la prestacion exigida por la contraparte como obligatoria),
que es € cumplimiento de la propia obligacion.

En la relacion individua de trabgjo, la ‘‘causa de la obligacién™ del em-
pleador de remunerar a trabgjador es € cumplimiento de la obligacion de
trabagjar por éste: sdlo se puede exigir € pago del salario cumpliendo la obli-
gacion de trabajar.

¢Cémo cumple € trabajador su obligacion laboral? No exclusivamente € e-
cutando el trabajo sino, esencialmente, poniéndose a disposicion del empleador
para cumplir e trabajo prometido. Si e trabajador hace esto, no incurre, ob-
viamente, en mora del deudor (mora debendi), aunque el empleador no reciba
o impida €l efectivo cumplimiento del trabajo; en este Ultimo caso, es el em-
pleador quien incurre en mora (mora del acreedor —mora accipiendi—).

Como explica Devedli,

el contrato de trabgjo es sin duda un contrato sinalagmatico, pero este caracter
no debe entenderse en el sentido que tiene en cuanto al contrato de suministro
de energia eléctrica, en d cual € precio debido esta proporcionado a las canti-
dades indicadas en € medidor. El salario es la remuneracion correspondiente a
hecho de poner d trabajador sus energias a disposicion del empleador; s €
patron no utiliza dichas energias, porque no puede o no quiere hacerlo, no por
esto es exonerado de la obligacién de abonar € saario.

El principio segin € cua e trabagjador adquiere e derecho a exigir €
salario con sdlo poner su capacidad de trabgjo a disposicion del empleador
tiene dos excepciones posibles.

a) Los casos en que € empleador tiene reconocido, en e ordenamiento
normativo, e poder de suspender por ciertas causas (econdmicas o dis-
ciplinarias) la g ecucion de las obligaciones reciprocas (labora o remu-
neratoria) de la relacion de trabajo.
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b) Los casos en que, también seglin e ordenamiento normativo, € traba-
jador tiene derecho a la remuneracion sin ponerse a disposicion del em-
pleador para trabajar (licencias remuneradas).

13. Cuando se dgja de ganar la remuneracion

El principio respecto a la pérdida de la remuneracion por e trabajador es
el de que éste no tiene derecho a ella cuando no se ha puesto a disposicion
del empleador para trabajar. Este principio tiene la excepcion ya examinada
precedentemente de las licencias remuneradas.

El principio se aplica incluso cuando ese sustraerse del trabajador a cum-
plimiento de la obligacién de trabgjar (no cumplimiento) no constituye un
incumplimiento de la obligacién de trabajar, como es € caso del incumpli-
miento por participacion en una huelga licita. La huelga licita es *‘causa de
justificacion del incumplimiento de la obligacion de trabagjar y, como *‘causa
de justificacion” excluye la ilicitud (contractual) del incumplimiento del tra-
bajo. En ella no hay incumplimiento.

Se discute si la no recepcion del trabajo, por imposibilidad del empleador
para recibirlo (inexistencia de mora del acreedor mora accipiendi) libera a
aquél del deber de remunerar. En términos més generales, la doctrina civil
discute s la fuerza mayor (imposibilidad de recibir) excluye la mora del acree-
dor (Busso). Algunos lo niegan, sosteniendo, como principio, que no hay res-
ponsabilidad sin culpa; en cambio quienes admiten, aun en ese caso, la mora
del acreedor sostienen que e impedimento para recibir es un riesgo —no una
cuestion de culpa e incumplimiento— y que “‘es principio inmanente de de-
recho patrimonial que quien tiene la ventaja de una situacion o derecho, tiene
también sus riesgos (cujus conmoda ejus et incomoda)’” (Busso) y concluyen
que el acreedor no puede invocar sus propias dificultades para prolongar y
agravar, en razon de ellas, la obligacién del deudor; no puede por esa cir-
cunstancia exigir a deudor més de lo que € deudor debe. Si se admite que
en el supuesto examinado hay igualmente mora del acreedor esa mora ‘‘opera
la transmision de los riesgos de la prestacion” (Busso).

El derecho del trabgjo suele mantener, en alguna medida més o menos
limitada, €l derecho del trabajador a la remuneracion en caso de imposibilidad
de cumplimiento de la obligacion labora por parte de éste (licencia remune-
rada por enfermedad o accidente). De modo que si, en tales casos, pasa por
ato la mora del trabajador, parece que no hay motivo para eximir —por ra-
zones semejantes— a empleador de incidencia en €l del riesgo originado por
su propia imposibilidad de recibir e trabgjo, salvo en la medida en que €
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ordenamiento normativo le permita invocar esaimposibilidad como causa jus-
tificada de suspension del trabajo (suspension unilateral por causas econoé-
micas).

14. El salario en caso de nulidad del contrato de trabajo

Tampoco pierde €l trabgjador el derecho a la retribucion del trabgjo cum-
plido en los casos de nulidad del contrato de trabajo que no estén determinados
por la contrariedad del mismo contrato respecto a la moral y a las buenas
costumbres.

En materia de nulidad de contratos € principio es que ‘‘la sentencia que
verifica la nulidad es declarativa: verifica la nulidad que ha existido siempre;
el contrato nulo no se ha perfeccionado nuncay no ha producido efecto jamés”
(Ledn, H. y J. Mazeau). Por ello, pronunciada la nulidad, ‘‘en toda la medida
de lo posible debe reponerse a las partes en e estado en que se encontraban
antes del contrato. Se exigira, pues, que cada uno restituya a otro lo que haya
recibido” (Mazeau). Se habla, entonces, de nulidad ex tunc.

Si la restituciéon es imposible habra que dar por cumplida la prestacion no
restituible, de modo que, respecto de esa prestacion, la nulidad se producira
desde e momento de su declaracién (ex nunc, desde ahora). Como esto es |o
gue sucede con € trabajo ya prestado por € trabajador, respecto de él no rige
la regla de la retroactividad de la declaracién de nulidad.

Como conclusion puede establecerse que e trabgjador no gana € salario
S se pone a disposicion para trabajar, aunque € incumplimiento del trabajo,
como en €l caso de la huelga no ilicita, no implica incumplimiento. En ese
supuesto y en caso de demanda, €l empleador puede oponer la defensa de
incumplimiento, llamada excepcion de “‘tomay daca’, total (exceptio inadim-
pleti contractus) o parcial (exceptio non rite adimpleti contractus), salvo en
los casos en que el ordenamiento normativo pone a cargo del empleador €
pago del salario aun sin cumplimiento del trabgjo (licencias remuneradas). Y
salvo, también, el caso en que es € trabajador quien opone la defensa de no
cumplimiento (exceptio indamipleti contractus o non rite adimpleti contractus)
por e incumplimiento del empleador de su propia obligacion remuneratoria, por
giemplo, “‘reteniendo” la prestacion laboral. En los contratos con prestaciones
reciprocas € que no cumple no puede exigir € cumplimiento a la otra parte
(inadimplenti non est adimplendum). Regularmente, & incumplimiento del em-
pleador corresponderd a un lapso anterior a la retencion, por € trabgjador, de
su propio cumplimiento, porque una regla tradicional, admitida en los orde-
namientos normativos, sdlo hace exigible la obligacién remunerativa después
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de la prestacion del trabajo (pagos postnumeranda). En algunos ordenamien-
tos, como 6l itaiano (articulo 1460 del Codigo Civil italiano), se exige la
simultaneidad de las prestaciones. Pero en otros no. Krotoschin sefiala que,
en e ordenamiento argentino no existe esa exigencia de simultaneidad (citado
por Justo Lopez) y agrega que

en € contrato de trabgjo, la lealtad mutua y € deber de prevision predominan
ata punto que & incumplimiento de la obligacion del empleador de pagar la
remuneracion, cuando adquiere cierta gravedad, puede muy bien justificar la nega-
tiva del trabgjador aun cuando esta negativa se refiere a un periodo que no
corresponde a la mora del empleador sino con respecto al cua la obligacion de
pago no es exigible.

Incluso hay lugar a considerar més grave ‘‘no cumplir’” un pago anterior
pretendiendo que se cumpla el trabajo posterior a ya no pagado que pretender
que se cumpla una obligacion estrictamente simultanea sin cumplir la propia
(Justo Lépez). Por otra parte, ‘‘él contratante que se manifestara dispuesto a
percibir, pero no a cumplir la contraprestacién a su cargo incurriria a la vez
en mora accipiendi y en mora debendi (Busso) y quedarian a su cargo ‘“‘los
riesgos de las dos prestaciones que se han de intercambiar’” (Busso). La mora
accipiendi sejustifica por aguellamayor gravedad del incumplimiento respecto
a un lapso anterior, especialmente en el ambito de la relacion de trabgjo y
por los elementos alimentarios que incluye e salario.

[1. LOS TIPOS DE SALARIO

1. Importancia

Habiendo ya estudiado € salario en general y sin referencia particular a
sus distintos tipos 0 especies conviene examinar algunos de éstos, de uso
comun, porgue cada uno de ellos suele plantear problemas propios.

2. Salario monetario y no monetario, ‘‘en especie’”’

Busso ha observado la importancia que tienen, entre las obligaciones de
dar, las de dar sumas de dinero, ya que éste, por un lado mide € valor de todos
los otros bienes 'y, por otro, es instrumento de cambio con un poder liberatorio
legal.

En lo que se refiere a salario monetario reviste especial importancia la
libertad de uso del rédito (ganancia, ingreso) salarial por parte del trabajador,
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precisamente porque el dinero mide el valor de todas las cosas y es universal
instrumento de cambio. Con relacion a aspecto aimentario del salario, €
monetario es e que asegura libertad de elegir los consumos por parte del
trabgjador, gastandolo en aquellos que mas le interesan o convienen.

En cuanto a salario que se suele llamar *‘en especie”’, es conveniente de-
finirlo lisay llanamente como ‘‘al no monetario’’, es decir, € rédito o ingreso
que € trabajador no recibe en dinero. Por eso, puede consistir en € objeto
de una obligacion de dar (pero no de dar sumas de dinero), e incluso, a menos
en algunos casos especiales, en € objeto de obligaciones de hacer y de no
hacer.

Uno de esos casos especiales es el de las propinas, cuyo enfoque como
salario plantea o que parece una cuestion dificil de resolver. En efecto, la
propina, aunque consista en una suma de dinero, no es el objeto de una obli-
gacion de dar esa suma del empleador. Quien da la suma de dinero es una
persona diferente a empleador; un tercero, con referencia a la relacion de
trabajo, un cliente. De modo que el deber del empleador no es e de dar la
suma de dinero que recibe e trabagjador sino e objeto de una obligacion de
hacer, en e sentido de hacer posible la entrega de la propina por € tercero
(procurar, por lo tanto, con su establecimiento, una ‘‘ocasion de ganancia’’)
y también el objeto de una obligacion de no hacer, consistente en no impedirle
al trabajador la percepcion de su propina. Sin embargo, con esta aclaracion,
la propina —al menos si se da en dinero— respeta, en la misma medida que
el sdario en dinero, la libertad de uso del ingreso laboral, por parte del tra
bajador.

No sucede lo mismo, en cambio, con aquellas remuneraciones *‘en especie’”’
que consisten por gemplo en un dar no monetario (el trabajador para convertir
lo recibido en dinero tendria que encarar, por g emplo, una compraventa).

Esto plantea la cuestion de s seria admisible la validez de un saario to-
talmente ‘‘en especi€’”’ y que no procurare un ingreso monetario —al revés
de la propina que el trabagjador recauda en dinero—.

En principio, y en épocas de normalidad monetaria (inflacion inexistente o
reducida), debe decirse que un salario exclusivamente no monetario e incluso
principalmente no monetario seria inadmisible; cuestion ésta analizable a la
luz de la justicia del salario, *‘pues no cabria admitir la justicia de un tipo de
salario que permitiera a empleador quitarle totalmente al trabgjador la libertad
de elegir sus consumos’ (Justo Lépez) o a obligarlo a vender cosas (con
riesgo de reduccion del valor de las mismas) para procurarse otras que necesite
o prefiera. Una cldusula contractua que estableciera ese modo de remunera-
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cion deberia considerarse violatoria de la regla mora (*‘buenas costumbres’)
e incluso, tal vez, de la prohibicién de la servidumbre.

Sin embargo, en épocas de alta inflacion, € salario que no constituye un
ingreso monetario del trabajador, defiende mejor que el monetario su valor
real, a no evaporarse por la inflacion. Entonces podria admitirse, cuando se
da esa circunstancia, un mayor nivel de ese tipo de salario.

De modo que la cuestién es susceptible de ser resuelta de diversas maneras,
seglin las circunstancias, especiamente la caida inflacionaria de la moneda.

3. Las unidades de computo del salario

La unidad que se toma como medida para el computo del salario, diferencia
varias especies de éste.

Bésicamente, esas distintas unidades de computo son de dos géneros. uni-
dades de tiempo o unidades de resultado.

Las unidades de tiempo mas usuales son la hora, e dia, la semana, la
quincena 'y € mes.

Unidades de resultado pueden ser el nimero de piezas producidas, u otras
cantidades (por gjemplo de extension, tantos metros; de volumen; de peso,
tantos kilos, etcétera), el valor de una operacion (usado para las comisiones),
e ingreso bruto de un establecimiento, el producido por un empleado, las
ganancias de una empresa, €l importe de otras remuneraciones (por gemplo,
para el aguinaldo).

El resultado de que pueda tratarse no requiere que sea efecto directo del
trabajador, cuyo salario se computa por €. No hay que confundir, sSih més, la
remuneracion por resultado con €l “‘incentivo’’, aunque comunmente las dos
cosas suelen ir juntas, a menos en alguna medida. Pero puede € resultado,
como ‘‘incentivo’’, resultar méas 0 menos indirecto, como aparece manifiesto
en la participacion en las ganancias de una empresa 0 un establecimiento.

En principio pueden aplicarse esas unidades de computo a saario ‘‘en
especie’”’ (un kilo de carne por dia, en un frigorifico o una carniceria), pero
en este tipo de salario tienen menor importancia, por dos razones:

a) porque las prestaciones propias del saario “‘en especie’ no son nunca
tan fécilmente fraccionables como el salario en moneda, o que significa
gue este Ultimo es mucho més fécilmente mensurable;

b) porgue hay un gran predominio del salario monetario respecto a no
monetario.
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4. El salario por tiempo

Es @ que se computa segin una unidad de tiempo (hora, dia, semana,
quincena, mes). No hay que confundir esa unidad de computo con una unidad
de adquisicion del derecho a salario, por un lado, ni con € plazo de venci-
miento del salario, por otro. La adquisicion del derecho a salario se hace en
proporcién a tiempo trabajado, por ejemplo, si la unidad de computo es €
mes, €l salario se va ganando con cada dia, cada hora, cada minuto trabajado
y en proporcién a la unidad de computo. En cuanto a plazo, puede coincidir
0 no con € tiempo de la unidad de cdmputo; asi, por gemplo, si esa unidad
es la hora, ello no significa que € salario sea exigible cada hora.

Hay dos tipos de salario por tiempo: a) € jornal, que se computa por hora
o por dia, y b) € sueldo que se computa por lapsos superiores a dia (semana,
quincena, mes), de los cuales e més usua es € mes.

Esa diferencia tiene que ver, principamente, con el tratamiento de los tiem-
pos no trabgjados. El jornal no cubre los dias no trabajados, de modo que
esos dias (0 los lapsos inferiores a un dia), y los dias inh&biles (por gjemplo,
dias de descanso semanal y dias festivos) no se pagan (savo, por gemplo,
gue e ordenamiento normativo imponga € pago de los dias festivos no tra-
bajados, los que en el ordenamiento argentino se Ilaman “‘feriados nacio-
nales”).

En cambio en e sueldo, 1o que se paga son los dias comprendidos en la
unidad de computo (por gemplo, un mes). De modo que s € sueldo es men-
sua no varia porque haya meses de 30, 31 y 28 0 29 dias. Los lapsos no
trabagjados dentro del correspondiente a la unidad de computo (horas o dias,
incluso fracciones de hora), se descuentan del monto correspondiente a aquella
unidad (por giemplo, cinco dias no trabajados en un mes). A veces se entiende
gue la remuneracion mensual corresponde, no a todos los dias de un mes
determinado, sino a una cantidad de dias, uniforme, por mes (24 o 25) en que
se estima @ nimero de dias laborables en e mes, descontando los dias de des-
canso hebdomadario —s éste comprende € sabado por latarde— y los feriados.

Al salario por tiempo se le atribuyen, como principales ventajas, la sencillez
de su liquidacion y la seguridad en cuanto a su monto (para € trabajador).

Sus desventgjas consisten en e hecho de que este modo de remuneracion
no estimule a trabajador a mejorar su rendimiento, mas ala del nivel medio
o contractualmente convenido en forma expresa o técita, y también que no
recompensa (al igualar las retribuciones) a trabgjador més capaz, que pone
una diligencia superior a la media exigible contractualmente, y ademés limita
la posibilidad de ganancia del trabajador a un monto invariable.
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5. El salario *‘a destajo”

Lo caracteristico del salario ‘‘a destgjo’”’ es que se trata de un salario por
resultado puro que, a su vez, mide con exactitud e “‘rendimiento” del traba-
jador y lo estimula a trabagjar lo més intensamente que pueda. Tiene la grave
dificultad de que esa estimulacion puede llevar a trabagjador a excederse en
e esfuerzo de modo inconveniente para su salud y su calidad de vida.

El resultado que sirve de unidad de computo es, en si mismo, una unidad
de rendimiento; tantas unidades de un producto, tal cantidad de metros, de
kilos, de litros, etcétera. Como ventgjas se mencionan que es €l tipico salario
de incentivo (estimula la productividad) y se proporciona directamente al apor-
te del trabajador a la produccién, y premia a trabajador diligente y capaz.

En este tipo de saario solo se computa lo efectivamente trabgjado y, por
lo tanto, depende directamente de que el empleador dé la ocupacion y de la
medida en que la da, a diferencia del salario por tiempo, que se computa
uniformemente y con solo estar € trabagjador “‘a disposicién” del empleador
para trabgjar; no varia con la variacion del trabajo dado.

Sin embargo, eso no significa que e empleador pueda reducir arbitraria-
mente 1o que se llama la “‘dacion de trabgjo”. Asi como e tiempo de sus-
pension por € empleador requiere una justificacion (suspension por causas
econdmicas), igualmente la reduccion de la “‘dacion del trabajo’” arbitraria,
responsabiliza al empleador por la reduccién arbitraria de la remuneracion del
trabajador. La [lamada reduccion de la ““dacion del trabajo’” debe considerarse
equivalente a una suspension, de modo que € trabajador, por no ser justificada,
pueda reclamar que se le pague la remuneracion que normalmente podria haber
ganado.

6. Salario con prima o premio

El salario *‘con prima o premio’” supone la existencia de dos tramos remu-
neratorios. una remuneracion ‘‘basica’, y otro tramo que es la “prima’ o
“premio’”’ que viene a agregarse cuando €l rendimiento bésico es superado.
No hay que creer que el basico corresponde necesariamente a deber de ren-
dimiento estrictamente exigible: no hay que confundir el modo de cémputo
de la remuneracién con el rendimiento contractualmente exigible.

La prima o premio puede ser dispuesta de tal modo que su importe dismi-
nuya en proporcion menor a aumento de rendimiento; esto con € objeto de
evitar el peligro que el salario por rendimiento puro (*‘adestgjo’’) puede traerle
al trabgjador. Pero también puede establecerse una prima o premio que au-
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mente en proporcion superior a rendimiento, lo cual agrava € peligro del
destajo. También puede convenirse una prima que varia a diferentes niveles
de rendimiento (por ejemplo, que a partir de cierto rendimiento disminuye, o
cua permite graduar € incentivo para el trabajador).

Sin perjuicio de ello, especialmente en aquellos trabajos que no toleran un
sistema directo de incentivo —porque no es posible o es muy dificil medir
e rendimiento (trabajos que comprenden actividades muy diversas, trabajos
de tipo intelectual)— se pueden establecer primas de distinto tipo (que, por
otra parte, también puedan agregarse a los premios por mayor rendimiento
directo): primas ala reduccion del costo del producto (a las economias) —por
giemplo premios por ahorro de materiales 0 por aprovechamiento de desper-
dicios— o también premios a la asiduidad, a la puntualidad, a mérito, a la
obtencion de nuevos clientes. En estos casos € incentivo a la produccion es
mas bien indirecto.

Finalmente, €l premio o prima puede ser colectivo, es decir, computado en
relacion a rendimiento de un conjunto o grupo de trabgjadores. Es €l Unico
posible s se trata de trabajos que sdlo pueden realizarse en conjunto por una
pluralidad de trabajadores. Puede adoptarse en cualquiera de los sistemas de
prima o premio por rendimiento directo, aunque suele ser frecuente la adop-
cion de un “‘destgjo colectivo”. EI computo del premio colectivo se hace en
forma global y requiere una férmula de distribucion entre los trabajadores
individuales.

7. Comision

La comision es la retribucion que se computa en relacion a un negocio (por
gjemplo comisién sobre ventas) 0 a la gjecucion (en € sentido de pago de un
negocio), cuando se trata de la comision por cobranzas. Puede establecerse
en una cantidad fija por cada operacion o en un porcentaje sobre e vaor de
la misma o sobre lo que se cobra (ésta también en la comision por cobranza).

Cuando se trata de la comisién relativa a un negocio, no se requiere, para
ganarla, que el empleador obtenga un beneficio por ese negocio, pues lo que
remunera, en ese caso (al menos cuando € trabajador intervino persona mente
en la negociacion), es esa intervencion. Tampoco es indispensable, sin em-
bargo, que el trabgjador haya intervenido personalmente en la negociacion,
pues es factible establecerla respecto a quienes no tuvieron esa intervencion
personal, como puede ser el caso de reconocimiento de comisiones o gerentes,
jefes, promotores o inspectores de ventas, en relacion a operaciones efectuadas
por vendedores respecto de los cuales aquellos son superiores jerérquicos.
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También, siempre respecto a las comisiones sobre negocios, tampoco es
indispensable que e empleador obtenga la gecucion (pago) del negocio, a
menos respecto de quienes han intervenido personalmente en la negociacion:
e vendedor, como tal, no garantiza el buen fin (pago a empleador) del ne-
gocio, su tarea consiste en intervenir en la concertacion del negocio. Incluso,
s, por ejemplo, un vendedor realiza su trabajo a obtener € pedido dd cliente,
aunque el empleador no acepte ese pedido, tiene derecho a la comision, s
rechazo no tuvo causa justificada (por gemplo porque el vendedor no se atuvo
a las condiciones o instrucciones de venta que le fueron dadas).

Ello, sin perjuicio de que en algunos casos la gecucién y la concertacion
del negocio coincidan como ocurre en e caso de venta a contado con pago
inmediato.

Pero la facultad del empleador de rechazar un pedido obtenido sin atenerse
a sus instrucciones, no puede ser gercida arbitrariamente pues, de ser vaido
el rechazo arbitrario, € derecho a comision del empleado vendria a quedar
sujeto a una condicion puramente ‘‘potestativa’, que, segun €l derecho coman,
careceria de efecto; pero el servicio correspondiente a trabagjador remunerado
a comision habria sido prestado y deberia ser remunerado. Al empleador le
es exigible dar instrucciones claras y precisasy, dentro de lo previsto en ellas,
usar razonablemente su poder de rechazo de la operacion. Desde esta pers-
pectiva, ni la imposibilidad de la gecucion (cobro) del negocio por ‘‘fuerza
mayor” privaria a empleado de su comision: el empleado no es parte del
negocio y solo le compete intervenir en la negociacion.

Cuando la comisién se da por laintervencion persona en el negocio aparece
COMO una remuneracion que se aproxima a la remuneracion “‘por rendimien-
to’”", pues en alguna medida depende de la actividad y capacidad del empleado;
sin embargo no se trata, como por gemplo en e caso del “‘destgjo’’, de una
remuneracion por rendimiento puro, ya que también la condicionan circuns-
tancias gjenas a la actividad del empleado (como la situacion del mercado y
la voluntad del otro sujeto —cliente— del negocio).

En el caso de operaciones con pago inmediato, la comision puede ser pro-
porcional a ingreso bruto resultante de la operacion. Ahi puede hablarse de
““comision sobre |os ingresos brutos del empleador’”. Esa comision puede ser
colectiva, lo cua requiere una formula de distribucion individual .

8. Las gratificaciones

Seguin Luis José de Mesquita, € término ‘‘gratificacion” significa, etimo-
|6gicamente *‘demostracion de agradecimiento, de reconocimiento’. Esto im-
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plica, naturalmente, un acto esponténeo, no obligatorio. En derecho del trabajo
el término se usa para significar un pago de los empleadores, a sus empleados
y atitulo de tales, es decir, en razon de su trabajo subordinado.
Originariamente se trata de un pago espontaneo, es decir, hecho por inicia
tiva unilateral del empleador, a margen del salario juridicamente exigible y
también de los plazos de vencimiento de ese salario juridicamente exigible.
Devedi ha explicado que € carécter oneroso de la relacion de trabajo ‘“‘se
refiere no exclusivamente al trabajador, sino también del empleador’” y que
‘““como se excluye el carécter gratuito en cuanto a todas las prestaciones del
trabajador, por igual razén corresponde excluir tal carécter en cuanto a todos
los pagos efectuados por €l empleador”. Y asi como se considera que todas
las prestaciones que el trabajador realiza, las efectiia con e fin de conseguir
una retribucion, anadogamente debe entenderse que todas las cantidades que
el principal abona o se compromete a abonar, tienen su causa en la prestacion
—presente o futura— del trabajo y significan una retribucién del mismo. Lo
cua no quita que se pueda demostrar que tal pago tenga como causa no la
prestacion del trabajo, sino en otro titulo, oneroso o gratuito, es decir, se funde
en relaciones de caracter personal o contractual independientes de la de

trabgjo.

¢Puede un pago de iniciativa unilateral del empleador —y por tanto, en
principio, no obligatorio contractualmente para él—, llegar a convertirse en
obligatorio?

Mesquita (citado anteriormente) sefiala que hay autores (menciona a Barassi
y a Durand y Vittu) gque sostienen que la repeticion de un pago (en e caso:
una gratificacion) no cambia su naturaleza ni, por lo tanto, lo convierte en
contractualmente exigible. A esta concepcion de la gratificacion lallama ““ sub-
jetivista”.

Pero, sigue explicando Mesquita, hay otra corriente, ahora dominante, que
[lama ‘““objetivista’ y parala cua la reiteracion regular del pago gratificatorio
termina por convertirlo en obligatorio para € futuro.

Para esta corriente, esa reiteracion o habitualidad se convierte, entonces,
en una manifestacién tacita de voluntad negocial, o para decirlo con expre-
siones de Betti, en e establecimiento de una regla o precepto contractual, no
por ‘‘declaracion’ sino por un ‘‘comportamiento’” o conducta concluyente.

Un determinado modo de comportarse, dice Betti, aun no estando encaminado
a dar noticia de un dado contenido preceptivo a los que interesa, puede sin
embargo adquirir, en e ambiente socia en que se produce, significado y valor
de una declaracion, en cuanto manifiesta, segin la experiencia coman, una cierta
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toma de posicion respecto de agunos intereses que afectan la esfera juridica
gena

Por otra parte, una manifestacidén expresa en sentido contrario, quitaria aquel
significado preceptivo a comportamiento habitual del empleador, ad menos
en principio y salvo que la manifestacion de no obligarse para € futuro pueda
ser valorada como no seria, pues de ese modo quedaria sin fundamento aquella
exigibilidad futura.

9. El “‘aguinaldo”

El “aguinaldo” es originariamente una gratificacion natalicia o de fin de
afo. Como cuaquier otra gratificacion es susceptible de convertirse en obli-
gatoria para € futuro, por su ‘‘habitualidad’’. En agun pais ha sido convertido
por un precepto legal en obligatorio (como por gemplo, un décimo tercer mes
de remuneracion). En este caso la obligatoriedad no deriva de un precepto o
norma de autonomia privada sino, directamente y en todos los casos, de un

precepto legal.

10. Participacion en las utilidades

La participacion en las ganancias es un tipo de remuneracion que se com-
puta a partir de un resultado especifico: la existencia de ganancias del em-
pleador. Seglin esto, sdlo puede ser adoptada en empresas lucrativas; es in-
compatible, por gemplo, con la relacion de empleo doméstico.

Esta participacion del trabgjador en las ganancias del empleador se dife-
rencia claramente de la ganancia del socio en una sociedad lucrativa. La pri-
mera se debe como retribucion del trabajo subordinado; la segunda como in-
tegrante de la sociedad lucrativay seguin el estatuto o contrato de esta sociedad.

En definitiva, la participacion en las ganancias es un modo de computar
una parte de la remuneracion del trabgjador; se dice una parte porque esa
participacion es totalmente aleatoria (sblo es posible si hay ganancias) y, segin
ya quedd explicado, no es admisible que la remuneracion del trabajador sea
totalmente aleatoria.

Puede ser originada por un acto unilateral del empleador o impuesta a €
como obligatoria, ya sea por acuerdo de partes, ya por disposicion de la ley.
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Pero la division principal de este tipo de remuneracion es en individual o
colectiva.

La individual, frecuentemente llamada ‘‘habilitacion’, esta inserta como
una clausula o un conjunto de cldusulas en €l contrato individual del trabgjo.

La colectiva —contemplada en varias constituciones de paises iberoameri-
canos como objeto de legislacion— puede ser impuesta por un acuerdo co-
lectivo entre los trabajadores (participacion ‘“‘voluntaria’) o ser ‘‘obligatoria’”’,
por ley, para e conjunto de los trabajadores de empresas lucrativas. Es una
remuneracion colectiva que, como tal, puede ser destinada a fines colectivos
0 a su reparto entre los trabajadores individuales. Lo cual requiere una férmula
de reparto individual. La participacion colectiva suele ser [lamada ““socia’’,
s por ela se procura un acercamiento de trabgjadores y empleadores, y un
mejoramiento de la condicién social de aquéllos.

La participaciéon plantea una serie de problemas que deben ser resueltos,
ya expresamente en € acuerdo de partes, ya por interpretacion de lo que las
partes hayan acordado individual o colectivamente (y en caso de imposicion
por hoy, deben estar contemplados en € acto legislativo):

a) definicion de la ganancig;

b) modo de determinacién del beneficio (por eiemplo, mediante el ‘‘balance

impositivo’’);

c) determinacion del capital invertido si se admite la deduccion del interés

sobre €;

d) determinacion del porcentaje;
€) Régimen de participacion individual (si € importe no se destina a fines
colectivos);

f) formadel pago (individual o colectivo; de una sola vez 0 més 0 menos
diferido).

11. Viéticos

El vidtico, en e sentido més propio de la expresion, no es una modalidad
del salario, porque en principio, no consiste en un ingreso 0 ganancia del
trabajador, sino en un reintegro de gastos que corresponden a empleador.

Sin embargo, en un sentido menos propio, se habla del viatico como re-
muneracion cuando se da alguna de estas circunstancias:

a) Cuando, un rubro, a que se le da ese nombre, no corresponde realmente

a un reintegro de gastos 0 su importe excede a gasto (es decir, hay una
parte de él que no es reintegro); esto suele hacerse para evadir cargas
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sociales a disimular que una ganancia o ingreso del trabagjador sea sa-
lario;

b) Cuando los gastos que cubre —regularmente y no sdlo en alguna cir-
cunstancia excepcional— corresponden a rubros que, como gastos de
comida o habitacidn, tienen, en consecuencia, un significado equivaente
a un salario ‘‘es especie’”’ (alimentos o habitacion, por g emplo).

[1l. PROTECCION DEL SALARIO

1. Proteccién de la satisfaccion

““El derecho del trabgjo, dice Mario de la Cueva, existe para asegurar alos
trabajadores la percepcion rea de los salarios y no la simple declaracion de
gue percibiran determinados salarios’.

El derecho del trabajo organiza una mdltiple proteccion para asegurar que
e trabgjador perciba efectivamente los salarios que se han devengado a su
favor, es decir, que ha ganado.

Esa intensa proteccion de la satisfaccion (pago efectivo) del salario tiene
dos fundamentos bésicos: € carécter adimentario del salario y la relevancia
social que tiene como ingreso del sector més numeroso de la poblacion (Garcia
de Haro).

Se habla de multiple proteccion porque ésta comprende:

a) La proteccion frente a empleador;

b) La proteccién frente a los acreedores del trabajador;

¢) La proteccion a los acreedores del empleador;

d) El sistema solidariamente organizado de *‘garantia de los créditos labo-
raes’, en los paises en los que se ha organizado tal sistema.

2. Proteccion frente al empleador

a. Esta proteccion se da principamente para que € trabgjador tenga ase-
gurado € pago y € pago integro del salario por su deudor, a cubierto de
cualquier acto del propio trabajador, o del empleador que puedan significar
€l no cobro o & cobro no integro y oportuno del crédito salarial.

b. La legislacion suele determinar el pago a trabajador en persona (prohi-
bicién de la cesion del crédito salaria), salvo imposibilidad; e pago en la
oportunidad conveniente (periodizacién de los pagos y determinacion del plazo
de pago de cada periodo) e incluso €l lugar y horas de pago; la mora auto-
matica a vencimiento del crédito.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/yQqW1p

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gllyQqW1p

EL SALARIO 467

c. Pero més importante todavia que eso, la legislacion prohibe los descuen-
tos, reducciones y compensaciones de los salarios devengados y también €l
pago mediante ‘‘vales’ destinados a ser usados en la adquisicion de bienes o
servicios proveidos exclusivamente por e empleador (truck system).

No se pueden efectuar descuentos del salario devengado, salvo que la ley
los autorice (como por gjemplo las retenciones que deba hacer e empleador
para el pago de impuestos a cargo del trabajador, o para aportes del trabajador
a la seguridad socia u otras que, por circunstancias justificadas, puede la ley
admitir).

Tampoco se puede compensar € crédito de salarios con créditos que €
empleador tenga contra el trabajador. No es aplicable la compensacion llamada
“automatica’ (legal), ni es vélida la compensacion convenciona (por acuerdo
de parte, cuando falta algln requisito propio de la legal). La compensacion
judicia o “‘reconvencional” sélo es admisible dentro de los limites que la ley
fije para la embargabilidad del salario, salvo cuando se trata de dafios oca-
sionados ilicita e intencionalmente por el trabajador, respecto de los cuales la
ley puede admitir la retencion condicionandola especiamente (por ejemplo
la suma retenida debe depositarse judicialmente a lo que resulte del juicio por
dafios y perjuicios).

d. No es vdida la renuncia total o parcial, por parte del trabajador, al cobro
de los salarios devengados (remision de la deuda). Aunque la ley no lo diga
expresamente, la prohibicién de la renuncia va implicita en la de descontar,
retener o compensar suma aguna sobre €l salario devengado.

3. Proteccién frente a los acreedores del trabajador

Que laley proteja especialmente a crédito salarial significa que no lo equi-
para a cualquier otro crédito, sino que, por e contrario, lo hace prevalecer
sobre los créditos de los acreedores del trabajador, a prohibir (rectius: limi-
tando) el embargo del salario, ya sea absolutamente (hasta cierto nivel saa
rial), ya sea parciamente, es decir, a admitir que el salario sea embargable
solamente en un determinado porcentgje.

4. Proteccion contra los acreedores del empleador
Esta proteccion rige en € caso de concurso del empleador. En tal supuesto,

como e conjunto de los acreedores puede gecutar colectivamente y repartirse
el resultado de esa gecucién, € pago del crédito salarial podria resultar in-
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completo, tanto en la hip6tesis de una distribucion igualitaria como en la de
existencia de otros créditos privilegiados.

Para excluir —o eventuamente limitar— esa reduccion, la legislacion or-
ganiza un sistema de privilegios para € salario, ya generales, ya especiales,
y asi también, a menos en cierta medida, se hace prevalecer el crédito por
salarios contra e empleador, respecto a los créditos de otros acreedores.

5. El fondo de garantia

En diversos paises se ha reglamentado legalmente el “‘fondo de garantia de
créditos laborales”, constituido de contribuciones impuestas a los empl eadores.

El objeto del fondo es & pago (por 1o menos hasta cierto limite relacionado
con la financiacion del sistema) de los créditos laborales, en la forma mas
rapida posible cuando hay imposibilidad de pago por e empleador, declarada
judiciamente.

En caso de concurso la declaracion la hace el juez del concurso; si no hay
concurso, la declaracion la hace € juez con competencia laboral que interviene
en la accién promovida por €l trabajador para cobrar sus créditos, s hay cosa
juzgada material sobre la exigibilidad de los mismos, liquidacion judicia firme
de los respectivos importes, intimacion de pago sin resultado, fracaso del em-
bargo gecutivo y declaracion jurada del acreedor en cuanto a su desconoci-
miento de gque existan otros bienes sobre los cuales efectuar |a gjecucion. Esos
requisitos son concurrentes. El tramite de la garantia se hace con intervencion
del organismo que administra el ‘‘fondo’.

6. Limites a la proteccién: prescripcion y caducidad

La proteccion del pago del salario no es absoluta: por de pronto, puede
haber, como quedd explicado, un porcentaje de embargabilidad; ademés, los
privilegios no excluyen necesariamente la existencia de algun otro privilegio
de rango superior, y la garantia dada por €l fondo puede tener un limite. Pero
aparte de todo esto e vencimiento del plazo de prescripcion impuesto por e
ordenamiento constituye un limite general.

En agunos ordenamientos puede haber un limite en la caducidad de la
accion, por un plazo o sin €. Algdn ordenamiento autoriza a hacer reclama-
ciones contra actos del empleador hasta después de la extincién del vinculo
laboral, pero siempre que la reclamacién se efectle dentro de un plazo (que,
por lo tanto, es de caducidad). En el derecho aleméan se admite la Verwirkung
(semejante a stoppel del derecho anglosajén), Boehmer, Puig Brutau.
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La Verwirkung de la jurisprudencia alemana retine tres ideas: |a del retraso
en € gercicio del derecho, la de una conducta contradictoria (venire contra
factum proprium) y la de infraccion contra la buena fe (Boehmer). Se trata
de la buena fe-confianza, pues, explica Larenz, la caducidad de un derecho
ocurre, en general ‘‘por su no gjercicio durante largo tiempo cuando a través
de esa inaccion la otra parte puede llegar a la justa convicciéon de que su
titular no lo utilizara méas”’. Seglin Boehmer, es un caso de ius aequum (por
oposicion a ius strietum), en € que e valor justicia no se opone a valor
seguridad sino que se legitima, a la vez, por lajusticiay la seguridad.

En materia laboral se aplica la doctrina de referencia a los casos de *‘di-
ferencias de salario que se fundan en circunstancias dudosas y de dificil com-
probacién en sus presupuestos de hecho y de derecho, como la clasificacion
de los trabajadores de una categoria determinada, la retribucion por horas
extraordinarias” (Boehmer), pero se la excluye s e trabgjador desconoce de
manera excusable las pretensiones que podia sustentar y por ello no efectud
ninguna protesta, y también cuando e empleador deja intencionalmente de
cumplir su prestacion infringiendo el derecho, explota desealmente el estado
de necesidad del trabgjador o € trabgjador ha callado bgjo amenazas de des
pido (Boehmer).
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