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La retribucion por vacaciones en los
Convenios Internacionales de la OIT:
El caso de Espafia y Brasil

Adrian TODOLI SIGNES*

RESUMEN: Los principios reguladores del salario desde la perspectiva de los
convenios de la OIT estan proyectados para que encajen en multitud de ordenamientos
juridicos diferentes. Cuestién que provoca los conocidos problemas respecto al lugar que
ocupan los convenios en la jerarquia normativa de los diferentes paises, pero ademas en
el caso del Derecho del Trabajo derivada del principio de norma mas favorable los
conflictos entre normas son mayores, dificultando en gran medida su correcta aplicacion.
Asi pues, en esta investigacion se utilizard como ejemplo la retribucion de las vacaciones
para demostrar estos mayores problemas que se han nombrado y sus posibles soluciones.
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1. Introduccion

En este estudio respecto a los principios reguladores del salario desde la
perspectiva de los convenios internacionales, se van a tratar dos
problemas principales de manera interrelacionada. Uno respecto a la
jerarquia normativa y el espacio ocupado por los convenios de la OIT
dentro del sistema de fuentes de la ordenacién del salario y, una segunda
respecto al resultado de la interpretacion de estos convenios segun los
diferentes paises (Espana y Brasil).

Respecto al primer tema se estudiara la jerarquia de fuentes normativas del
Derecho del Trabajo que regulan el salario, centrandose principalmente en
la normativa espanola. Con ello se estudiara la interaccion del principio de
jerarquia normativa con la normativa internacional, asi como, con el
principio de norma mas favorable. Principio especial de la normativa
Laboral que no existe en otras ramas del Derecho.

Respecto al segundo tema se estudiara la interpretacion de los convenios
internacionales de la OIT en general, y la interpretacion de los principios
ordenadores del salario establecidos en esta normativa internacional. Para
ello se analizara, a modo de ejemplo, el Convenio n. 132 de la OIT
respecto a las vacaciones retribuidas, en concreto, su art. 7 donde se
establece cual debe ser la retribucion durante el periodo de vacaciones.

2. Fuentes del salario en Derecho espafiol

Tal y como la doctrina' hace notar, las fuentes del salario son las mismas
que las que establece el art. 3 del ET para las fuentes reguladoras del
contrato de trabajo, por tanto la jerarquia de fuentes reguladoras del
salario seran a) las disposiciones legales y reglamentarias, b) los convenios
colectivos, ¢) la autonomia individual.

La composicion del salario dependera de las propias variables juridico-
institucionales y singularmente, del sistema de fuentes reguladoras del
salario y de sus elementos constitutivos”. De este modo respecto a las
fuentes de determinacién de la retribucidn, se implanta en Espafia un
modelo pluralista en el que coexisten las fuentes heterénomas y las
fuentes autébnomas de regulaciéon. Este pluralismo juridico existente en el
ordenamiento laboral viene determinado por la complejidad de la realidad

! Ramirez Martinez, .M., Alfonso Mellado, C.L., E/ salario, Tirant lo Blanch, Valencia,
1994, p 43.

2 Monereo Pérez, J.L., “Régimen legal y estructura del salario: el modelo de regulacion
juridica” T, n. 87, 1998, p. 29.
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subyacente que se halla en el mercado de trabajo.

a) Las disposiciones legales y reglamentarias del Estado.

Esta primera fuente de regulacién del salario viene amparada por su
configuracién constitucional en la cual en los art. 9.2, 35, 40, 128 a 131,
149.1.13* CE se delimita la funcién retributiva general del poder publico.
Este nivel legal, se caracteriza por ser indisponible para las partes, y
comprende, la determinacion “op /legis” de qué se debe calificar como
salario, a través de la definicién de este (art. 26.1 ET) y de las excepciones
(art. 26.2 ET) a esa regla general. Junto con esto, el nivel legal se reserva
también la determinacién del tipo de partidas que integran la estructura
salarial (art 26.3 ET), es decir, salario base y complementos y, ademas,
proporciona criterios sobre la consolidaciéon de tales complementos en
defecto de convenio’.

Sumado a ello, el nivel legal con apoyo de la normativa internacional y de
la Constitucién, también establece los principios basicos de ordenacion
del salario* los cuales, una vez mas, serin indisponibles para las partes
tanto a nivel colectivo como a nivel individual, y que deberan respetar
estos en sus propias regulaciones.

1) Un primer principio basico es el de suficiencia econdmica,
establecido en el convenio de la OIT n. 131, de 22 de junio de 1972 sobre
la fijacién de salarios minimos’, y en la propia Constitucién Espafiola en
art. 35 donde se establece el derecho a “una remuneracién suficiente para
satisfacer sus necesidades y las de su familia”. La propia Ley establece en
el art. 27 del ET la obligaciéon del gobierno de fijar un salario minimo
interprofesional.

ii) Un segundo principio basico en la ordenaciéon del salario es la
prohibicién de discriminacion en el empleo, establecidas en los convenios
de la OIT n. 100, de 29 de junio de 1951, sobre igualdad de
remuneracion’, y n. 111, de 25 de junio de 1958, sobre la discriminacién
en el empleo y la ocupacién7. Asimismo, la Constitucion Espafiola hace lo
propio en el art. 14 donde se establece una prohibicién de discriminacion

3 Pedrajas Moreno, A., “Nueva regulacion de la estructura salarial: Puntos criticos” AL,
n. 2, 1994, p 408.

4 Para ver un analisis completo de los principios ordenadores de la regulacion salarial ver,
Llombard Bennassar., E/ salario: concepto, estructura y cuantia, La Ley, Madrid, 2007, pp. 136
a174.

> Ratificado por Espaiia en 30 de noviembre de 1971 (BOE 30/11/1972), ratificado pot
Brasil el 4 del mayo de 1983.

¢ Ratificado por Espafia en 6 de noviembre de 1967 (BOE 4/12/1967), ratificado pot
Brasil el 25 de abril de 1957.

7 Ratificado por Espafia en 6 de noviembre de 1967 (BOE 28/09/1971), ratificado pot
Brasil el 26 de noviembre de 1965.

@ 2014 ADAPT University Press



ADRIAN TODOLI SIGNES

en todos los ambitos que incluye la prohibicién de discriminaciéon en
materia salarial, asi como, una prohibicién de discriminacién en materia
salarial por razén de sexo de manera concreta en el art. 35 CE®. Una vez
mas la Ley recoge este mandato constitucional en el art. 4.2 ¢) ET y
especificamente para la remuneracién por razén de sexo en el art. 28 ET.
1if) Un tercer principio basico en la ordenacién del salario es el
derecho a unos descansos retribuidos, establecidos en el convenio OIT n.
132, de 24 de junio de 1970, sobre vacaciones pagadas’. Que también
recoge la Constitucion Espafiola, en el art. 40 del ET donde se establece
que los poderes publicos “garantizaran el descanso necesario, mediante la
limitacion de la jornada laboral, las vacaciones periddicas retribuidas”.

1v) Un cuarto principio basico de la ordenaciéon del salario es la
limitacion del salario en especie, fijado por los Convenios OIT n. 95, de 1
de julio de 1949, sobre proteccién del salario', n. 99, de 28 de junio de
1951, sobre métodos para la fijaciéon de salarios minimos en la
agricultura“, y n. 117, de 27 de junio de 1962, sobre Politica Social®. Estas
previsiones internacionales tiene su acogida en la Ley espafiola en el art.
26.1 del ET donde se establece que “En ningin caso, incluidas las
relaciones laborales de caracter especial a que se refiere el articulo 2 de
esta Ley, el salario en especie podra superar el 30% de las percepciones
salariales del trabajador, ni dar lugar a la minoracién de la cuantia integra
en dinero del salario minimo interprofesional”.

Por dltimo, resefiar que tras la reforma de 1994 el papel de la Ley y
sobretodo del reglamento se ha visto reducido notablemente en cuanto a
que ha visto reducida su presencia en la regulacion de la estructura del
salario, inclinandose hacia criterios de flexibilidad y desregulacion parcial,
pero manteniendo sus funciones garantistas como son la proteccion del
crédito salarial. Desregulacion que ha aumentado la relevancia de los

8 Art. 35 CE “Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la
libre eleccién de profesion u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una
remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en
ningun caso pueda hacerse discriminacién por razén de sexo”.

9 Ratificado por Espafia en 30 de junio de 1972, ratificado por Brasil el 23 de septiembre
de 1998.

10 Ratificado por Espafia en 24 de junio de 1959, ratificado por Brasil el 25 de abril de
1957.

11 Ratificado por Espafia en 23 de febrero de 1970 (BOE 28/09/1971), ratificado pot
Brasil el 25 de abril de 1957.

12 Ratificado por Espafia en 8 de mayo de 1973, ratificado por Brasil el 24 de marzo de
1969.

13 Monereo Pérez, ].1., Régimen legal y estructura del salario: el modelo de regulacion juridica, dp.
cit., p. 37.
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principios ordenadores del salario regulados en los Convenios de la OIT.
b) Convenios colectivos

Este nivel negocial colectivo esta amparado por los art. 7, 28.1 y 37.1 de la
CE que determinan la funcién especifica de la autonomia colectiva. Asi
pues, los convenios colectivos, tienen por funcién, respetando el nivel
legal, determinar o concretar los elementos estructurales propios de la
situacién especifica, es decir, los conceptos salariales aplicables, los
criterios para su cuantificacion y las reglas sobre la posible consolidacion
de los complementos'’. Pero no solo los criterios de cuantificacién del
salario, puesto que, en esta distribuciéon de “roles” a la contratacién
colectiva le corresponde la determinacién de las cuantias salariales', es
decir que salario sera el aplicable para cada grupo profesional. Por dltimo,
a la autonomia colectiva le corresponde también la importante funciéon de
articulacion de las distintas unidades de negociacion (art. 83 ET) y de los
distintos niveles negociales'.

De esta manera, serda a través de la negociaciéon colectiva donde se
concreten los niveles salariales a los que tiene derecho el trabajador, y esto
es de tal manera que cuando el art. 4.2 f) del ET, se dice que el trabajador
tiene derecho a la percepciéon puntual de la remuneracién pactada o
legalmente establecida, la expresion “legalmente establecida” hace alusion
a la pactada en convenio colectivo, puesto que ni la ley ni el reglamento
establecen cuantfa alguna, con excepciéon del salario minimo
interprofesional. De este modo, el derecho a la remuneracién legalmente
pactada, dependera de la cuantia establecida por el convenio colectivo de
aplicacion, conforme al grupo profesional en el que se encuadre el
trabajador, con el limite minimo del SMI. Y solo en caso de que no
existiera convenio colectivo aplicable, recurrirfamos efectivamente a la Ley
y al Real Decreto de salario minimo para conocer la cuantia “legalmente
establecida” a la que tiene derecho el trabajador.

o) Autonomia individual.

El espacio reservado a la autonomia individual en la fijacién del salario
queda garantizado por el art. 10 y 38 CE'” donde el contrato individual y

14 Pedrajas Moreno, A., Nueva regulacion de la estructura salarial: puntos criticos, dp. Cit., p. 408.

15> Monereo Pérez, ].L., Régimen legal y estructura del salario: el modelo de regulaciin juridica, dp.
cit., p. 37.

16 Con la limitacién vista, de que en aplicacién del art. 84 2. a) del ET, el convenio
colectivo de empresa tendra prioridad aplicativa sobre el convenio sectorial estatal,
autonémico o de ambito inferior en materia de cuantfa del salario base y los
complementos salariales, incluidos los vinculados a la situaciéon y resultados de la
empresa.

17TLa STC 85/1985 estableci que la autonomia colectiva no puede vaciar de contenido la
autonomia individual puesto que, dentro del respeto a los minimos normativos, legales o
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el poder unilateral del empresario encuentran su maxima expresion. Ante
esta cuestiéon se debe aclarar que el espacio de la autonomia individual
estara siempre supeditado a la autonomfa colectiva y a la ley'®. Esta opcion
que concede un papel preponderante a la ley y al convenio colectivo es
consustancial a la historia del Derecho del Trabajo que siempre ha partido
de la constatacién de la existencia de una desigualdad real entre quien
ofrece trabajo y el trabajador que lo presta'.

Por esta razén la autonomia individual, asi como el poder unilateral del
empresario, tienen su espacio en la cuantificaciéon del salario, pero siempre
para mejorar las cuantias de los “salarios profesionales™, individualizando
el salario y acomodando las partidas retributivas a las vicisitudes de la
singular relacion de trabajo”.

Otra opcidn para la autonomia individual sera la de establecer condiciones
alli donde no exista regulacién colectiva. Asi pues, la autonomia individual
podra regular libremente en los espacios vacios de negociacion colectiva.
Por ultimo, existe la posibilidad de establecer condiciones diferentes a las
pactadas en convenio colectivo™. En este supuesto podemos encontrar i)
que el convenio colectivo se remita a la autonomia individual, de manera
expresa, para completar la regulacion y adaptarla a la organizacién
empresarialZ3, de esta manera se establecen condiciones diferentes a las del
convenio colectivo pero por voluntad de los propios negociadores; i) O
bien que aun existiendo regulaciéon sobre una materia salarial concreta, se
pacte mediante la autonomia individual, con wuna pluralidad de
trabajadores, complementos diferentes a los fijados de manera colectiva.

convencionales, esta debe poder adaptar las condiciones laborales a la organizaciéon de la
empresa. Asi pues, la CE garantiza siempre un espacio a la autonomia colectiva el cual
consiste en “sobrepasat” lo establecido en el convenio colectivo o en la ley, ATC
1074/1988 de 26 septiembre.

18 Ta STC 105/1992 ya establecié la prevalencia de la autonomia colectiva sobre la
individual, puesto que “de prevalecer ésta sobre aquélla quebraria el sistema de
negociacion colectiva previsto por el legislador cuya virtualidad viene determinada por la
fuerza vinculante de los convenios constitucionalmente prevista en el articulo 37.1.”

19 Blasco Pellicer, A., “La autonomia individual en el sistema de fuentes de la relacion
jutidico-laboral”, AS, n. 17, 2004, p. 1, en su version digital (BIB 2004\1844).

20 Expresion utilizada para referirse al salario minimo establecido en convenio colectivo o
en las antiguas reglamentaciones de trabajo para cada categorfa profesional, en
contraposiciéon al salario minimo interprofesional, Roqueta Buj, R., La prestacion salarial,
en AA.VV., Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanc, Valencia, 2012, p. 361.

2 Monereo Pérez, J.L., Régimen legal y estructura del salario: el modelo de regulacion juridica, dp.
ct., p. 37.

2 8TC 208/1993 de 28 de julio.

23 Bscribano Gutiérrez, J., Autonomia individual y colectiva en el sistema de fuentes del Derecho del
Trabajo, Madrid, 2000, p. 85.
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Este complejo sistema que se acaba de describir de manera superficial, es
el resultado de un proceso histérico, donde en un primer momento existe
la pura determinaciéon individual de salario mediante el acuerdo directo
entre las partes, momento en el cual no habia intervenciéon del Estado™.
Una segunda etapa donde el Estado, como consecuencia de las fuerzas
sociales y econémicas del momento, fijaba los salarios incluyendo topes
maximos de aumento salarial”. Terminando en esta tercera etapa en la que
con la inclusién de la negociacién colectiva®, los tres niveles de fijacion
del salario — institucional, negocial y contractual- deben coordinarse para
dar como resultado la cuantia salarial exacta a la que el trabajador tiene
derecho.

En definitiva en el Derecho espafiol la cuantia salarial viene fijada por los
convenios colectivos o por la autonomia individual, pero esta debe
respetar los principios ordenadores del salario los cuales viene recogidos
por la Constitucion Espafiola y principalmente por los Convenios
Internacionales de la OIT.

De esta manera estos Convenios Internacionales hacen la funcién de
limite a la autonomia colectiva y privada, impidiendo de este modo
discriminaciones o abusos por parte del empresario. Un ejemplo de esto
es el Convenio n. 132 de la OIT, el cual regula los descansos retribuidos.
Como se ha visto, la cuantia salarial debe ser fijada por el convenio
colectivo aplicable de acuerdo con la jerarquia normativa, pero el art. 7 del
Convenio n. 132 de la OIT establece una regla respecto a cuanto debe
cobrar el trabajador durante las vacaciones. De esta manera se impone un
limite a la autonomia de la voluntad, que a la vez provoca un conflicto de
norma aplicable que la Jurisprudencia debe solventar.

3. Laretribucion de las vacaciones: El convenio n. 132 de la OIT

La retribuciéon de las vacaciones viene garantizada por la Constitucion
espanola donde en el art. 40.2 se garantiza unas vacaciones periodicas

24 Pedrajas Moreno, A., Nueva regulacion de la estructura salarial: Puntos criticos, dp. cit., p. 396.
2 Tras la postguerra se regulan los salarios mediante Real Decreto con objeto de
controlar la inflacién y es asf hasta el Decreto de 8 junio 1956 en el cual se liberalizan los
salarios, y se permite su fijacién por la autonomia de la voluntad, Herraiz Martin, M.,
“Los complementos por mayor trabajo realizado. Primas e incentivos”, CES, Madrid,
1997, p. 26.

% En la legislacién de la postguerra los convenios colectivos no tenian cabida como
fuente del Derecho del Trabajo, no es hasta la Ley de Convenios Colectivos de 1958, que
estos empiezan a poder ser utilizados, Montoya Melgar, A., Ideologia y lengnaje en las leyes
laborales de Espaiia (1873-1978), Civitas, Madrid, 1992.
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retribuidas. Este precepto viene desarrollado por el art. 38.1 del ET, el que
a su vez garantiza un periodo anual de vacaciones retribuido. Pero en
ninguna de las dos normas se indica en que consistird esa retribucién, ni
que complementos estaran incluidos. Asi pues, existe en la legislacion
espafiola una laguna®’ respecto a cual seri la retribucién de las vacaciones.
De esta manera sobre la duda planteada acerca de cuanto debe cobrar el
trabajador durante las vacaciones nada nos indica la norma espafiola.

Por su parte, la normativa internacional, si establece regulacion al
respecto. El Convenio n. 132 de la OIT, de 24 de junio de 1970, sobre
vacaciones pagadas (revisado)”, establece en su art. 7.1 que los
trabajadores como retribucién por vacaciones deben percibir “por lo
menos, su remuneracion normal o media”, que sera “calculada en la forma
que determine en cada pafs la autoridad competente o el Organismo
apropiado”. Asi pues, tal y como la doctrina ha afirmado, el art. 7 acoge
un “principio de equivalencia” entre el periodo de actividad y el de
vacaciones®. Es decir, se busca la maxima similitud entre las percepciones
a las que hubiera tenido derecho el trabajador por su jornada ordinaria y
las recibidas durante el periodo de disfrute de las vacaciones™.

Si bien, la primera cuestiéon que plantea este convenio internacional es su
aplicabilidad directa o indirecta®.

3.1.  Aplicacion directa o indirecta del art. 7 del Convenio n.
132 de 1a OIT

En efecto, existe una consolidad Jurisprudencia y doctrina judicial en
Espafia que entiende que el convenio de la OIT es dispositivo para el
convenio colectivo. De este modo la normativa internacional seria

27 Argiielles Blanco, A., “La regulacién del derecho a vacaciones: ¢una redefinicién del
papel del convenio de la OIT?, AL, n. 3, 1998, p. 782.

28 Ratificado por Espafia BOE 5 de julio de 1974, Convenio aplicable a todos los
trabajadores por cuenta ajena excepto la gente del mar, que viene regulados por el
Convenio OIT n. 146, sobre vacaciones pagadas de la gente del mar, de 19 de octubre de
1976.

2 Impidiendo la disminuciéon de ingresos salariales durante el tiempo de vacaciones,
Alvarez de la Rosa, M., “La retribucién de las vacaciones”, TS, n. 38, 1994, p. 30;
Sempere Navarro, A., y Charro Baena, P., “Las vacaciones laborales”, Aranzadi, Navatra,
2003, p. 115; Charro Baena, P., “El derecho a vacaciones en el ambito laboral. Origen y
evoluciéon histérica, sistema normativo y configuracion juridica del mismo”, Centro de
publicaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1993, p. 352.

30 Sempere Navarro, A., y Charro Baena, P., Las vacaciones laborales, dp. cit., p. 115.

31 Llombard Bennassar, M., E/ salario: concepto, estructura y cuantia, op. cit., p. 166.
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subsidiaria del convenio colectivo y se aplicarfa cuando el convenio no
contenga regulaciéon especifica (STS 9 de octubre de 1996 (rec.
3318/1995). Asi pues, de acuerdo con esta doctrina el convenio colectivo
podria apartarse de aquella regla de remuneracion normal o media del
periodo de vacaciones, y esta tendria validez sobre la norma
internacional™.

Durante afios el Tribunal Supremo ha debatido sobre esta cuestién no
dejando las posiciones claras. En Sentencias de 14 febrero de 1994 (rec.
1880/1993) y 21 de octubre del 1994 (rec. 3149/1993) el Tribunal
Supremo argument6 que en aplicacién de la normativa internacional en la
retribucién por vacaciones debfan computarse todos los conceptos
salariales que no tuvieran la condicion de extraordinarios con
independencia de lo establecido en cada convenio colectivo en particular.
De esta manera la Jurisprudencia, durante la década de los noventa, bailé
entre dar al convenio internacional el caracter de subsidiario del convenio
colectivo, o darle el caracter imperativo de norma de minimo necesario
absoluto.

En la actualidad esta controversia parece resuelta en la Jurisprudencia (que
no en la doctrina), decantaindose por la subsidiariedad del convenio
colectivo™. El Tribunal Supremo en STS de 3 de octubre de 2007 (rec.
2083/20006) dictamina sin lugar a dudas que corresponde al convenio
colectivo determinar el régimen de retribucion de las vacaciones. Es mas,
el Tribunal reconoce que en sentencias anteriores, de la misma Sala, se ha
mantenido el criterio contrario pero que la doctrina correcta es aquella que
da prevalencia al convenio colectivo a la hora de fijar el montante
retributivo incluso aunque este excluya conceptos retributivos a la jornada
ordinaria de trabajo. Para ello, el Tribunal se basa en tres argumentos.

1) Que el art. 1 del Convenio OIT n. 132 dispone que “la legislacion
nacional dara efecto a las disposiciones del presente Convenio en la
medida en que esto no se haga por medio de los contratos colectivos,
laudos arbitrales, decisiones judiciales, procedimientos legales para la
fijacion de los salarios o de otra manera compatible con la practica
nacional que sea apropiada a las condiciones del pais”. Derivado de esto,
el Tribunal Supremo entiende que los convenios colectivos son los que

32 Herraiz Martin, M., Los complementos por mayor trabajo realizado. Primas e incentivos, dp. cit.,
p. 236.

33 SSTS 16 de diciembre de 2005 (rec. ud. 4790/2004); 29 de diciembre de 2005 (tec ud.
764/2005); 14 de marzo de 2006 (rec. ud. 998/2005); 25 de abril de 2006 (rec. ud.
16/2005); 2 de febtrero de 2007 (rec. 57/2006) 3 de octubre de 2007, (rec. ud. 2083/2006
); y de 21 de diciembre de 2007 (rec. ud. 1989/2006), en la Jutrisprudencia mas reciente
también SSTS 26 de julio de 2010 (rec. 199/2009) y 6 de marzo de 2012 (rec. 80/2011).
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“dan efecto” a la norma internacional y, por tanto, esta queda subordinada
a los pactos colectivos™.

2) El segundo argumento esgrimido por la Jurisprudencia se basa en
que la norma internacional, debe ser interpretada “segin los preceptos y
principios  constitucionales”  (Art. 5.1  LOPJ), atendiendo
fundamentalmente a su espiritu y finalidad, y teniendo en cuenta “la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas” (art. 3.1 C.C.). De
acuerdo con estos canones interpretativos el Tribunal Supremo acepta la
validez de las clausulas colectivas que sustraen de la retribucion de las
vacaciones componentes salariales que pueden corresponder en una
apreciacion rigurosamente matematica a la «remuneracién normal o
media». Negar tal validez, asegura el Tribunal, supondria una restriccion
del principio de autonomia colectiva que subyace en el reconocimiento de
«fuerza vinculante» a los convenios colectivos de trabajo efectuado en el
art. 37.1 de la Constitucion; restriccion que no se justifica en el actual
contexto historico en el que no es necesaria para la efectividad del derecho
a vacaciones (finalidad o razén de ser, como se ha dicho, de la norma
internacional de garantia de remuneracion normal o media) la identidad
absoluta de lo percibido en el periodo vacacional con lo que
cotrespondetfa por actividad normal en un mes de trabajo™.

3) Aplicar el convenio de la OIT vy, derivado de ello, aplicar dicha
exigencia de identidad, entre el salario en jornada ordinaria y el salario
durante las vacaciones, introduciria un factor de rigidez en cuanto a la
percepcion de las retribuciones, que no concuerda con la flexibilidad en la
regulacion de este aspecto del salario contenida en los arts. 3.3, 26.4, y
29.1y4 ET.

Consecuentemente con estos planteamientos queda resuelto en la
Jurisprudencia la relacién entre el convenio internacional de la OIT y el

3 Por todas, STS de 20 de enero de 1992 (rec. ud. 948/1991).

3 STS de 21 de enero de 1992 (rec. ud. 792/1991). En contra Albiol Montesinos, 1., E/
salario. Aspectos legales y jurisprudenciales, Deusto, Bilbao, 1992, p. 117, este autor entiende
que aun no existiendo el convenio de la OIT, la solucién no podria ser diferente, puesto
que si el trabajador recibiera durante las vacaciones un salario inferior al recibido de
ordinario, no se cumplirfa adecuadamente el mandato constitucional de garantizar el
necesario descanso. También Argiiclles blanco entiende que en caso de que la retribucién
fuera inferior no se cumplirfa con el objetivo de las vacaciones que es proporcionar pleno
descanso al trabajador, Argtelles Blanco A., La regulacion del derecho a vacaciones: ;una
redefinicion del papel del convenio de la OIT?, dp. cit., p. 783. En este orden de cosas Garcia
Ninet, JI., defiende que las vacaciones de los trabajadores, o son remuneradas, o no
interesan al trabajador, en Retribucion del descanso dominical y de las vacaciones en Garcia Ninet,
J1., Retribucion del descanso dominical y de las vacaciones en Almansa Pastor, JM. (DIR.), Estudios
sobre la ordenacion del salario, Valencia, ed. Universidad de Valencia, 1976, p. 260.

www.adaptinternacional.it


file:///C:/Users/Helenita/AppData/Roaming/Microsoft/Word/www.adaptinternacional.it

LA RETRIBUCION POR VACACIONES: EL CASO DE ESPANA Y BRASIL

convenio colectivo, dando como resultado que el convenio colectivo tiene
prevalencia sobre el convenio de la OIT, justo la conclusion contraria de
la que se deriva del principio de jerarquia normativa. Asi pues la
Jurisprudencia para el caso del convenio n. 132 entiende que es subsidiario
de la normativa interna en concreto de el convenio colectivo. En
particular en la relaciéon entre el salario y la retribuciéon por vacaciones,
esta interpretacion de los tribunales espafioles da como resultado que la
retribucién por vacaciones sera la pactada en convenio colectivo. Asi
pues, los complementos salariales se pagaran si asi se ha pactado, por el
contrario no se pagaran los complementos si esta exclusion se ha realizado
mediante convenio colectivo.

Ahora bien, esta cuestiéon que esta resuelta en la Jurisprudencia, ha sido
duramente criticada por la doctrina (de manera casi unanime), en base a
los siguientes argumentos™.

1) Los Tribunales confunden la eventual ejecutividad mediata de
algunas prescripciones del Convenio internacional con su caricter
dispositivo, es decir aprovechan que algunas disposiciones del convenio
requieren de un desarrollo posterior para declarar dispositivo todo el
convenio’, incluyendo aquellos preceptos que establecen normas
autosuficientes y que, por tanto, son imperativas para el convenio
colectivo por una cuestiéon de jerarqufa normativa™.

2) En segundo lugar el Tribunal margina ante un conflicto de normas
la aplicacién de los principios de jerarquia normativa y norma mas
favorable, que deberfan ser los que determinaran la norma aplicable”. Y es
que es cierto que la ley espafiola puede autorizar al convenio colectivo a
regular una materia, pero esa autorizacion no puede ir mas alla de las
competencias que la propia ley tiene®. Y tal y como establece el art. 96

% En base a esta doctrina y citdindola en la propia sentencia algunos tribunales se han
opuesto al criterio del Tribunal Supremo, ver SSTSJ Navarra de 16 de julio de 2005 (rec.
207/2004) y 30 de septiembre de 2004 (Rec. 246/2004).

37 Perez de los Cobos, F., “Sobre el caracter dispositivo del convenio 132 de la OIT (a
propésito de la STCT DE 3-1V-87)”, AL, T. 111, 1990, p. 781; Sempere Navarro, A., y
Charro Baena, P., Las vacaciones laborales, dp. cit., p. 119.

38 El art. 7 cuenta con ejecutividad inmediata en lo que se refiere a la exigencia de que la
remuneraciéon vacacional incluya todos los conceptos que el trabajador venga
percibiendo. Una interpretacion literal y teleoldgica del art. 7.1 arrija, en efecto, la
conclusién de que contiene una norma de derecho necesario, en Llombard Bennassar,
M., E/ salario: concepto, estructura y cuantia, dp. cit., p. 167.

¥ Perez de los Cobos, F., “Sobre el caricter dispositivo del convenio 132 de la OIT (a
propésito de la STCT DE 3-1V-87)”, dp. cit., p. 782.

40 Argiielles Blanco, A., La regulacion del derecho a vacaciones: ;una redefinicion del papel del
convenio de la OI'T?, dp cit., p 785.
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CE, “los Tratados internacionales validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formarin parte del ordenamiento
interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo
con las normas generales del Derecho Internacional”. Asi pues, la ley no
puede derogar el Convenio de la OIT, ni permitir que los convenios
colectivos establezcan disposiciones contrarias.

3) Anadido a estos argumentos, a mi entender, ni el contexto
histérico actual ni la necesidad de flexibilizacion salarial, son argumentos
suficientes para mantener la tesis del Tribunal Supremo. A mi entender, la
flexibilidad no debe ser interpretada simplemente como moderacién
salarial, sino como adaptacion de la empresa a las circunstancias del
mercado. Asi pues, una menor retribucién percibida por el trabajador
cuando este esta de vacaciones, en ningun sentido busca adaptar los costes
de la empresa la situacion econdémica del pais, sino que pretende simple y
llanamente ahorrar costes de mano de obra.

A mi juicio, competir en costes en este mercado globalizado no conducira
a mejorar las posiciones competitivas de las empresas, sino que debera ser
a través de la mejora de la calidad (competitividad en calidad), y del
aumento de la productividad, la tunica manera de mejorar la
competitividad de nuestras empresas. En definitiva, permitir las
reducciones de salario indiscriminadas no es flexibilidad salarial y, en este
sentido, justificar que no se aplique el principio de equivalencia en base a
la flexibilidad salarial, es otorgar a este un sentido distorsionado y
retorcido.

En fin, por todo lo dicho, me debo sumar a las criticas realizadas por la
doctrina a este respecto, puesto que entiendo que el art. 7 del Convenio n°
132 de la OIT es norma autosuficiente, ademas de jerarquicamente
superior al convenio colectivo, y que aunque requerira de
complementacién por parte de la negociaciéon colectiva, esta regulacion
accesoria no puede apartarse del principio de equivalencia entre lo
recibido por jornada ordinaria y lo recibido durante las vacaciones.

3.2. El Convenio de la OIT n. 132 en el Derecho de Brasil

El Convenio n. 132 de la OIT fue ratificado por Brasil en septiembre de
1998, y promulgado por el Decreto n. 3197, de 5 de octubre de 1999, por
lo que forma parte del Derecho interno de Brasil, de la misma manera que
forma parte del Derecho interno espafiol. Vista la vigencia del convenio
en ambos paises, aqui acaban las similitudes. Ya que la regulacién de Brasil
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s{ recoge normativa propia respecto de la retribucién de las vacaciones.
Como se ha visto, la Constituciéon Espanola, solo recoge el derecho a unas
vacaciones remuneradas, sin indicar en cuanto consistird esa
remuneracion, y sin que la ley Espafiola recoja tampoco cantidad alguna.
Por lo que en Espana se deja en manos de la negociaciéon colectiva la
cantidad a abonar.

Por su parte en Brasil, la propia Constitucién dentro del Titulo 11, capitulo
II referente a los Derechos Sociales, se establece en el art. 7 XVII, el
derecho al disfrute de vacaciones anuales remuneradas, pero ademas
afladiendo que esta remuneracién consistira por lo menos en un tercio
mas, que el salario normal. Asi pues, mientras en Espafa existe un vacio
legal respecto a la remuneracion de las vacaciones, en el Derecho de Brasil
es la propia constituciéon la que garantiza cuanto deberan cobrar como
minimo los trabajadores durante las vacaciones.

De esta manera los principios ordenadores del salario establecidos en la
normativa internacional seran los mismos pero su aplicacién en cada pais
variara en gran medida. En Brasil al ser la propia Constitucion la que
garantiza el minimo retributivo a percibir por los trabajadores y siendo
esta mas favorable que la normativa internacional esta sera la aplicable
para los trabajadores.

Y asi sera, pero solo en principio, puesto que esta solucién proveniente de
la norma mas favorable ha sido criticada por la doctrina de Brasil de mano
del Prof. Carvalho Leite". Este autor establece que cuando se trata de
identificar la norma mas beneficiosa, corresponde destacar que el modelo
tedrico es anticuado, este modelo defensor de la atomizacién de las
normas solo existe en la ficcion, ya que la operacion de “pellizcar el texto
normativo” distanciado los preceptos entre si en cada uno de ellos, y
permitiendo al trabajador que pueda elegir un grupo de reglas y no otras,
da como resultado un conjunto de normas heterogéneas, provenientes de
diferentes textos normativos ajenas a los centros de Derecho positivo
(Conferencia internacional de la OIT, el legislador, la negociacion
colectiva, etc...) y los intereses perseguidos por cada una de las normas.
Siguiendo con la argumentacién del autor la eleccion de la norma mas
favorable debe ser objeto de atencion en los postulados de la teorfa de la
conglobamento (también llamada teoria de conjuntos), sin buscar, y por lo
tanto en cada norma, los preceptos que protegen mas al empleado, sino

4 Teite de Carvalho., C.A., “Férias na clt e na convencio 132 da OIT: normas
parcialmente antinémicas”, Revista Evocati, n°® 2, 20006, disponible en

http:/ /www.evocati.com.bt/evocati/interna.wsp?tmp_page=interna&tmp_codigo=8&t
mp_secao=18&tmp_topico=direitotrabalho
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que se debe tratar de identificar la norma que sea globalmente mas
protectora.

De este modo, la tesis de este autor parte de la idea de que en conjunto el
Convenio n. 132 de la OIT es mas favorable que la normativa interna de
Brasil, y por tanto en su globalidad se debe aplicar el Convenio n. 132 de
la OIT y no la normativa interna. Es importante hacer notar que para
llegar a esta conclusion el autor otorga gran importancia al hecho de que
la normativa internacional garantiza para Brasil 30 dias de vacaciones,
mientras que en Derecho interno de Brasil solo garantiza un minimo 12
dfas de vacaciones anuales®.

En cualquier caso, vemos como partiendo de legislaciones tan diferentes
entre Espafia (que tiene un vacio normativo) y Brasil (que regula el
supuesto en la propia Constitucion), los problemas planteados por la
doctrina son los mismos.

En Espafia se reclama por parte de la doctrina que de acuerdo con el
principio de jerarquia normativa y de norma mas favorable se aplique el
art. 7 del Convenio de la OIT, dando como resultado la imposibilidad de
que los convenios colectivos, establezcan un salario menor al “normal”
durante las vacaciones. Mientras que en Brasil la doctrina recurre también
al principio de norma mas favorable para que se aplique el Convenio
Internacional de la OIT, en este caso no con objeto de mejorar la
retribucién de los trabajadores sino de mejorar el periodo vacacional de
estos.

De esta manera, se ve que los problemas planteados por la normativa
internacional en el Derecho del Trabajo son mucho mayores que los
planteados en otras disciplinas. El principio de norma mas favorable para
el trabajador es un principio de aplicaciéon del Derecho que no existe en
otras ramas del ordenamiento juridico, pero que en la laboral es un pilar
basico de esta, y que no debe ser olvidado a la hora de resolver un
conflicto de normas, pero tampoco deber ser olvidado a la hora de la
creacion de estas.

42 Art. 130 del CLT aprobada por el Decreto-Ley nim. 5452, de 1 de mayo de 1953,
establece un baremo entre 12 y 30 en lo siguientes términos. Articulo 130 - Después de
cada perfodo de doce meses del contrato de trabajo, el empleado tiene derecho a unas
vacaciones, en la siguiente proporcion:

T - 30 dfas naturales, cuando no existié mas de cinco ausencias.

II - 24 dias naturales, cuando existieron entre seis y catorce ausencias.

III - 18 dfas naturales, cuando existieron entre quince y 23 ausencias.

IV - 12 dias naturales, cuando existieron entre 24 y 32 ausencias.
El autor establece que con este sistema en la realidad de Brasil las vacaciones
habitualmente comprenden entre 18 y 12 dias, Leite de Carvalho, C.A., dp. cit,, p 3.
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No es objeto de esta investigacion resolver la cuestion de la norma mas
favorable en Derecho del Trabajo, asunto que siempre esta y estara
presente a la hora de resolver un conflicto normativo, pero a modo de
conclusion se ha querido poner de relieve la especialidad de esta disciplina
respecto a los conflictos normativos. Especialidad que complica
sobremanera la intervenciéon de convenios internacionales en las fuentes
reguladoras del Derecho del Trabajo.

Valga como muestra de lo antedicho, el ejemplo de los principios
ordenadores del salario y en concreto de la retribucion por vacaciones, las
cuales con regulaciones tan diferentes (entre la de Espafa y la de Brasil) y
que siguiendo el principio de jerarquia normativa deberfan quedar
resueltos sin mayores problemas, (en el caso de Espafa aplicando el
convenio internacional, al ser superior al convenio colectivo, y en el caso
de Brasil, aplicando la Constitucién al ser esta superior al convenio
internacional) no lo estan debido a este principio especifico de Derecho
del Trabajo. Asi pues, la aparicién del principio de norma mas favorable
dificulta tal interpretacion, llevando incluso a resoluciones contrarias a
este principio de jerarquia normativa. Puesto que no olvidemos que para
preceptos no imperativos, el principio de norma mas favorable se aplica
con prevalencia al principio de jerarquia normativa.

En definitiva, los convenios internacionales de la OIT, deberian tener en
cuenta tal especialidad, sobre todo aclarando desde el propio texto del
convenio que normas son dispositivas y que no, es decir que normas son
imperativas y cuales son solo de derecho minimo necesario”. De esta
manera al menos el conflicto existente en el Derecho Espafiol respecto al
Convenio n. 132 quedaria resuelto. Aunque seguirfa sin resolverse el
problema en Derecho de Brasil, el cual si requerirfa de un analisis
pormenorizado de cual normativa es més favorable para el trabajador.*.

4. Valoracion global

Al principio de este articulo se dijo que se tratarfan dos temas. El primero
respecto a la jerarquia normativa de la regulacién del salario y el segundo
respecto a la interpretacion de los convenios de la OIT que regula
principios ordenadores del salario. A resultas se ha comprobado que son
dos cuestiones en gran medida interconectadas.

4 En cualquier caso la doctrina ya establece que en las disposiciones de la OIT no se

puede presumir flexibilidad en Leite de Carvalho, C.A., dp cit,, p 3.

4 Grisolia, J. A., “Relaciones Laborales: por un Derecho del Trabajo en Inclusién”,
Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Editorial Abeledo Perrot.
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La normativa internacional, que en la teorfa constitucional estd bien
encuadrada dentro de la jerarquia de fuentes, no lo estd tanto en la
normativa laboral debido al principio de norma mas favorable. Este
principio existente solo en el Derecho del Trabajo, busca garantizar la
conexion entre los distintos 6rdenes normativos con el objeto de buscar la
maxima protecciéon de la parte contratante mas débil. Asi pues, este
principio que juega a veces por encima del principio de jerarquia
normativa dificulta la interpretacion de los convenios internacionales de la
OIT, causando un conflicto de leyes que se debe intentar evitar desde la
propia literalidad de las normas Internacionales.

En el ejemplo estudiado en esta investigacion, los tribunales espafioles
entienden que la normativa internacional es dispositiva, permitiendo que
los convenios colectivos pacten retribuciones durante las vacaciones
menos favorables que las admitidas por el Convenio de la OIT,
desplazando de esta manera tanto el principio de jerarquia normativa
como el principio de norma mas favorable. Por su parte, en Brasil en
aplicacion del mismo Convenio Internacional, la doctrina pide que se
aplique el Convenio de la OIT debido a que este proporciona globalmente
mejores resultados para el trabajador, a pesar de que en el concreto caso
de la retribucién a recibir la normativa interna de Brasil es claramente mas
favorable que la Internacional.

En cualquier caso es importante sefialar que el convenio n° 132 de la OIT
no es dispositivo, o al menos no lo es el art. 7, por lo que es de aplicacién
directa. De esta manera a través del principio de jerarquia, en Espafia, un
convenio colectivo no puede modificar in peius lo establecido en él.
Mientras que en Brasil por el principio de jerarquia normativa, el convenio
internacional no puede modificar in peius lo establecido en la
Constitucion.
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en el afio 2000 para promover, desde una
perspectiva internacional y comparada,
estudios e investigaciones en el campo del
derecho del trabajo y las relaciones
laborales con el fin de fomentar una nueva
forma de “hacer universidad”.
Estableciendo  relaciones  estables e
intercambios entre centros de ensefianza
superior, asociaciones civiles, fundaciones,
instituciones, sindicatos y empresas. En
colaboraciéon con el DEAL — Centro de
Estudios Internacionales y Comparados
del Departamento de Economia Marco
Biagi (Universidad de Moédena y Reggio
Emilia, Italia), ADAPT ha promovido la
institucion de wuna Escuela de Alta
formacién en Relaciones Laborales y de
Trabajo, hoy acreditada a  nivel
internacional como centro de excelencia
para la investigacién, el estudio y la
formaciéon en el area de las relaciones
laborales y el trabajo. Informaciones
adicionales en el sitio www.adapt.it.
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