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RESUMEN

La retribucion del periodo de vacaciones plantea problemas a la hora de devengar o recibir
ciertos conceptos retributivos que solamente se perciben cuando efectivamente el trabajador
desempena sus funciones en su puesto de trabajo. La normativa internacional y europea esta-
blece que en todo caso el trabajador debera percibir durante el periodo de vacaciones una re-
tribucion normal o media, de manera que se garantice el efectivo descanso del trabajador y no
suponga dicho disfrute una pérdida economica. Los convenios colectivos conforme a lo que
dispone tanto la normativa internacional como nacional pueden regular y determinar los con-
ceptos retributivos que se incluyen en la remuneracion de vacaciones, siempre respetando los
minimos de derecho necesario. Tanto los tribunales europeos como los nacionales han tenido
que resolver qué conceptos retributivos forman parte de la remuneracion del periodo de vaca-
ciones e interpretar los conceptos de retribucion normal/media u ordinaria que se aluden en las
normas internacionales y comunitarias.

ABSTRACT

The payment for the holyday period poses problems to return certain retributive earnings that
are only received when, indeed, the employee performs the job. The international and European
norms establish that, in any case, the employee must receive a regular or average retribution
during the holyday period, so that guaranties the effective rest of the employee, therefore the
rest does not imply a reduction in the salary. The international and national collective agreements
can regulate and determine the retributive earnings which are included in the holyday remune-

"Recibido el 6 de julio. Aceptado el 20 de julio.
" Becaria de investigacion en el Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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ration, always obeying the minimum rights established by the law. Therefore, the European and
National Courts have had to resolve which retributive earnings were part of the holyday remu-
neration and interpret the normal/average or ordinary retributive earnings that are found in the
international and community norms.
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1. FUENTES NORMATIVAS

El caracter retribuido de las vacaciones en nuestro ambito laboral encuentra su razén de ser
en el art. 40.1 Constitucion Espafola (en adelante CE) en el que se establece que los poderes
publicos “garantizaran el descanso necesario (...) mediante las vacaciones periédicas retribui-
das”. Por su parte, nuestra legislacion ordinaria regula en el art. 38 del Estatuto de los Trabaja-
dores (en adelante ET) el caracter retribuido del periodo de vacaciones'. El mencionado
precepto se limita a sefialar en su apartado 1° que “el periodo de vacaciones anuales retribuidas,
no sustituible por compensacion econémica sera pactado en convenio colectivo o contrato in-
dividual (...)”. De tal forma, la regulacion legal se restringe a sefalar que las vacaciones son re-
tribuidas, pero no detalla cual ha de ser el contenido de dicha retribucién?. Se genera, como se
vera mas adelante, un importante problema interpretativo ya que aunque se establece expre-
samente el derecho a unas vacaciones retribuidas, ni la CE ni el ET establecen cual ha de ser
la cuantia de la retribucion durante las vacaciones, por lo que se suscitan dudas acerca de los
conceptos retributivos computables en la remuneracion a percibir en el periodo de vacaciones.

La funcion de la norma estatal en materia de vacaciones se circunscribe a fijar el caracter
retribuido de las mismas, lo que obliga a tener que acudir a otras normas para determinar la
cuantia retributiva en el periodo de vacaciones. Por ello, es importante acudir al sistema de nor-
mas del Derecho del Trabajo que esta formado tanto por normas internas como por normas ela-
boradas por poderes supranacionales o acuerdos entre Estados. El ordenamiento espanol ha
establecido con respecto a las normas internacionales un sistema de recepcioén automatica, de
tal forma que los preceptos con eficacia inmediata se incorporan a nuestro sistema de fuentes?.
En este sentido, tanto el art.96.1 de la CE como el articulo 1.5 del Cédigo Civil consideran a los
Tratados Internacionales validamente celebrados una vez que han sido publicados en el BOE,
por lo que pasan a formar parte integrante del ordenamiento interno y son de aplicacion directa
en Espafna“. Pues bien, dentro de las fuentes internacionales en materia de trabajo y de segu-

"Ocurria lo mismo en normas anteriores, como en la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) de 1944 y la Ley de Relaciones
Laborales en su en art. 36.1; asi como en el art. 38 del ET, desde su primera redaccion de la Ley 8/1980, de 10 de marzo.
2 Las vacaciones anuales se incluyen entre los periodos de descanso computables como de trabajo a efectos sa-
lariales (art. 26.1 ET). Asi, durante las vacaciones se interrumpe la obligacion de prestar trabajo por parte del tra-
bajador, pero permanece la obligacion del empresario de remunerar dicho periodo. La finalidad de las vacaciones
es que el trabajador se recupere fisica y psiquicamente del desgaste que el trabajo produce. Al descanso se une
la caracteristica afiadida de que sea retribuido. La necesidad de la retribucién de vacaciones supone que no
pueda realizarse pacto global de salarios que prorratee el de vacaciones. La retribucién de las vacaciones no res-
ponde a una determinada contraprestacion sino que tiende a compensar la fatiga que acompafa a todo esfuerzo
fisico o mental y deben pagarse siempre por separado.

3 MARTIN VALVERDE, A., GARCIAMURCIA, J. (dir.), Tratado de Derecho del Trabajo, Aranzadi, Pamplona, 2012, pag. 95.
4Conviene sefalar que el procedimiento o actividad de celebracion y ratificacion de los Tratados Internacionales
esta regulado en la Ley 25/2014, de 27 de noviembre. En el preambulo de dicha Ley se pone de relevancia que
“el Derecho Internacional contemporaneo ha conocido un desarrollo que lo ha colocado en una situacion que
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ridad social ocupa un lugar destacado el Convenio n° 132 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) que se encarga de regular las vacaciones retribuidas de los trabajadores. En el
mismo sentido se pronuncian el Convenio n° 146 de la OIT, sobre vacaciones pagadas de la
gente del mar, y el Convenio n° 101, sobre vacaciones pagadas en la agricultura®.

Respecto al Convenio n° 132 de la OIT su art. 3.1 establece con caracter general que “toda
persona a la que se aplique el Convenio tendra derecho a las vacaciones anuales pagadas de
una duracion minima determinada”. Unos articulos méas adelante, en concreto el art. 7 dispone
que “toda persona que tome vacaciones de conformidad con las disposiciones del presente
Convenio percibira por el periodo entero de esas vacaciones, por lo menos, su remuneracion
normal o media (incluido el equivalente en efectivo de cualquier parte de esa remuneracion que
se pague en especie, salvo si se trata de prestaciones permanentes de que disfruta el interesado
independientemente de las vacaciones pagadas), calculada en la forma que determine cada
pais la autoridad competente o el Organismo apropiado™. Como se puede observar, el art. 7.1
del mencionado Convenio establece una regla fundamental relativa al calculo de la cuantia de
la retribucion de vacaciones. En efecto, la regulacion de la OIT a diferencia de la regulacion na-
cional o de la UE, como se vera mas adelante, fija una regla para determinar cual ha de ser la
cuantia de la retribucion al indicar expresamente que “percibira por lo menos su remuneracion
normal o media”. Se establece, de ese modo, una base normativa para resolver el principal pro-
blema que se plantea una vez que se reconoce el derecho a disfrutar de retribucién equivalente
durante las vacaciones.

La escasa clarificacidbn en materia de vacaciones no viene s6lo de la regulacion espafiola,
pues también la normativa de la UE en materia de vacaciones es muy limitada, como se ha
anunciado. Dentro del marco comunitario, es de destacar, en primer lugar, el art. 31.2 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea que prevé que “todo trabajador
tiene derecho a la limitacion de la duracion maxima del trabajo y a periodos de descanso diarios
y semanales, asi como a un periodo de vacaciones anuales retribuidas”; en segundo lugar, la
Directiva 2003/88 (que deroga a la Directiva 93/104), establece las disposiciones minimas de
seguridad y salud en materia de ordenacion del tiempo de trabajo. En efecto, el art. 7.1 de la
Directiva 2003/88/CE sefala que los Estados miembros deben actuar para regular el derecho
de los trabajadores a disponer de un “periodo de vacaciones retribuidas”, pero no afade mas
al respecto sobre la compensacién econdmica, por lo que se circunscribe exclusivamente a re-
conocer el caracter retributivo de las vacaciones.

Como se viene sefialando, el art. 7 del Convenio n° 132 de la OIT establece que toda persona
percibira por el periodo entero de esas vacaciones “por o menos, su remuneracién normal o
media (...) calculada en la forma que determine cada pais la autoridad competente o el Orga-

poco tiene ya que ver con la existente en el momento de aprobacién del Decreto 801/1972, de 24 de marzo (...)",
en esta tesitura, “(...) este escenario exige una actualizacion del instrumento juridico que regula la ordenacion de
la actividad del Estado en materia de tratados internacionales y otros acuerdos internacionales y aconseja un
rango legal para atender lo que ya fueron recomendaciones del Consejo de Estado. En este sentido, cuando en
su momento se estaba preparando el Decreto 801/1972, el Consejo de Estado llamo6 la atencion sobre el hecho
de que “el interés publico y la seguridad juridica aconsejan que se dicte una disposiciéon de rango legal” en sus
dictamenes nim. 37.248 y 37.068, de 19 de noviembre de 1971 (...)".

5 Dentro del marco extracomunitario ademas del Convenio n° 132 OIT consagra este derecho el art. 24 de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos de la ONU: “Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del
tiempo libre, a una limitacion razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones periédicas pagadas”; el art. 7 d)
del Paco de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1948: “Los Estados Partes en el presente Pacto re-
conocen el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren
en especial (...) el descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo y las va-
caciones periodicas pagadas, asi como la remuneracién de los dias festivos”.

8 En los mismos términos, art. 7 del Convenio n° 46 sobre vacaciones pagadas de la gente del mar, adoptado el
13 de octubre de 1976.
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nismo apropiado”. Por otra parte, el art. 38 ET establece que el periodo de vacaciones anuales
retribuidas seré pactado en convenio colectivo o contrato individual. Por lo tanto, de la combi-
nacion de ambos textos legales, se podria configurar un sistema de fijacién de la cuantia retri-
butiva del periodo vacacional. En primer lugar, habria que acudir a lo dispuesto por las partes
bien negociado de forma individual en el contrato de trabajo o bien negociado de manera co-
lectiva. En el supuesto en que las partes no se hayan pronunciado al respecto habra que remi-
tirse al articulo 7 del Convenio n° 132 de la OIT y se pagara al trabajador la “retribucion media
o normal”. No habra ningin conflicto entre normas cuando la regulacion convencional fije una
retribucion salarial del periodo de vacaciones que supere la “remuneracion normal o media” que
establece el Convenio n°132 OIT, tampoco habra contrariedad si existe una relacion de com-
plementariedad entre la normativa internacional y los convenios colectivos. Sin embargo, el pro-
blema puede surgir cuando un convenio colectivo establece una remuneracion del periodo de
vacaciones inferior al resultado de haber aplicado el principio de equivalencia que propugna el
Convenio n° 132. Dicho problema se intentara resolver en los siguientes apartados.

2. CARACTER RETRIBUIDO DE LAS VACACIONES

Por lo que se refiere al caracter retribuido de las vacaciones vemos que a tenor de la regu-
lacion que se acaba de sefalar, se evidencia que el derecho de vacaciones no se limita a con-
figurarse como un derecho del trabajador al descanso anual, sino que, ademas dicho descanso
se caracteriza por ser retribuido. Desde este punto de vista se puede afirmar que descanso y
retribucién son los dos elementos esenciales que configuran el derecho a las vacaciones, de
manera que son términos absolutamente inseparables, es decir, no existe derecho a vacaciones
si estas no son retribuidas. Por lo tanto, las vacaciones consisten en el derecho del trabajador
a interrumpir su prestacion de trabajo durante un periodo de tiempo, percibiendo la retribucion
correspondiente a dicho periodo. Se trata de dos componentes que no pueden existir de manera
aislada, sino que deben coincidir para que, juntos o ligados, exista un verdadero derecho a las
vacaciones. De tal manera, el régimen juridico de las vacaciones se inserta, no sélo en el ambito
normativo del tiempo de trabajo (y los descansos), sino también en el estrictamente salarial. No
envano el art. 26.1 ET conceptla al salario como “la totalidad de las percepciones econdémicas
de los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacion profesional de los servicios labo-
rales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remu-
neracion, o los periodos de descanso computables como de trabajo”; debiendo considerar las
vacaciones como uno de estos periodos de descanso computables como de trabajo’. En con-
secuencia, no es extrafio encontrar opiniones favorables a entender que se esta ante un supuesto
en el que se rompe el principio de sinalagmaticidad del contrato de trabajo, dado que pese a no
desarrollarse prestacion de trabajo, se mantiene la obligaciéon de retribuir al trabajador 8.

La exigencia de retribucién de las vacaciones se configura como una de las garantias esen-
ciales para el disfrute efectivo de las mismas. Mas aln, no se trata de una garantia mas, sino
que es el principal mecanismo que ha regulado el legislador para garantizar el efectivo disfrute
de las vacaciones?®; tal como afirma la jurisprudencia comunitaria “la retribucion de las vacacio-
nes que establece el art. 7, apartado 1, de la Directiva esta dirigida a permitir que el trabajador
disfrute efectivamente de las vacaciones a las que tiene derecho”®. Ya que unas vacaciones
sin remuneracion pondrian en peligro el disfrute de las mismas, pues ante la carencia absoluta
de rentas durante el periodo de descanso, muchos trabajadores preferirian mantener la presta-

7 ALVAREZ DE LA ROSA, M., “La retribucién de las vacaciones”, Tribuna Social, n° 38 (1994), pag. 36.

8 En este sentido VICENTE PACHES, F., MINARRO YANINI, M., “Vacaciones anuales (art. 38 ET)”, en AAVV. Di-
rigidos por J.I. GARCIA NINET, Salario y tiempo de trabajo en el Estatuto de los Trabajadores (de 1980 a 2005),
CEF, Madrid, 2005, pags. 500.

® GORELLI HERNANDEZ, J., “El derecho al disfrute efectivo de las vacaciones: de la jurisprudencia comunitaria
a la regulacion estatutaria”, Relaciones Laborales, n° 1 de 2014, pag. 41

0 STJCE de 16 de marzo de 2006, asunto Robinson-Steele, TJICE 2006/81, asuntos acumulados C-131/04 y
C-257/04.
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cién de trabajo para acceder al salario. Es decir, la falta de retribucion generaria la renuncia del
trabajador al derecho a las vacaciones y no se lograria alcanzar la finalidad perseguida de fa-
cilitar un periodo de descanso y de ocio al trabajador''. Ademas, el descanso y el ocio no podrian
llevarse a cabo realmente si el trabajador perdiera el derecho a la retribucion durante el periodo
de vacaciones, pues la merma de ingresos econdmicos impediria el desarrollo normal de las
mismas, al carecer de recursos econdmicos para sustentarse. Por lo tanto, el caracter retribuido
de las vacaciones es un instrumento dirigido a permitir que pueda alcanzarse la finalidad per-
seguida por las vacaciones, es decir el descanso y la recuperacion fisica y/o mental del traba-
jador,

Dado el caracter indivisible de vacaciones y retribucion, la duracion de las vacaciones re-
percute sobre la cuantia del salario de vacaciones. Ello supone que si el trabajador tiene derecho
a las vacaciones completas por haber trabajado, o por estar previsto que trabaje un afo com-
pleto, tendra derecho también a la paga completa de vacaciones. Si por el contrario el trabajador
desarrolla una prestacion de trabajo de duracioén inferior al afio, se reduce proporcionalmente
la duracién de las vacaciones y en la misma proporcion el salario de vacaciones. Asi, la obliga-
cién de retribuir las vacaciones cesa cuando desaparece el derecho a las propias vacaciones,
pues ambos elementos son complementarios. La retribucion de las vacaciones se genera desde
el momento en que comienza el devengo de las vacaciones (desde el inicio del afio natural, y
no desde el final de las vacaciones anteriores), y finaliza con la extincién del contrato de trabajo.
Es necesario aclarar que en el caso de despidos improcedentes con opcion de indemnizacion,
el contrato se extingue con el acto del despido, por lo que el periodo de tramitacion judicial ni
genera derecho de vacaciones, ni consecuentemente derecho a la retribucién por vacaciones
y ello era asi incluso bajo la regulacién anterior en la que se generaba derecho a los salarios de
tramitacions. Logicamente en los casos de despidos nulos o de despidos improcedentes con la
readmision, como no se produce la extincion del contrato, el periodo de tramitacion si genera
derecho a las vacaciones y a su retribucion'. También desde el punto de vista de la finalizacion
de la relacion laboral hay que tener en cuenta que cuando éste produce efectos extintivos, del
mismo modo, es importante dilucidar desde cuando se inicia el periodo de devengo, para fijar
asi el momento inicial para el calculo de la retribucion de vacaciones. De conformidad al principio
de anualidad, entendiendo el afio como afo natural, habria que estar al 1 de enero de cada afno
y rechazar que el periodo de devengo comience cuando finalizaron las vacaciones anteriores.
Sin embargo, no tiene sentido duplicar o superponer periodos por lo que habra que analizar
cada caso concreto ya que en su disfrute puede influir la fecha de comienzo de la relacion laboral
0 su posible extincion al no tener que coincidir dichas fechas con el afio natural®.

" En este sentido, GORELLI HERNANDEZ, J., op.cit. “La razén del abono es evidente: garantizar que las vaca-
ciones van a cumplir con su objetivo y finalidad, permitiendo que sean efectivamente disfrutadas, pues si el tra-
bajador cesa en el trabajo sin percibir salario a cambio, ante la necesidad de un sustento econémico, lo légico es
que la mayoria de los trabajadores buscasen una prestacion de trabajo durante ese periodo de descanso para
poder mantenerse”, pag. 41y 42.

2 STSJ de Catalufia de 30 de mayo de 2008, AS/2008/1604: “Este derecho viene concebido en atencion a la fi-
nalidad de procurar a todo trabajador el reposo necesario para que pueda recuperarse del desgaste fisico y psi-
coloégico producido por su actividad laboral, proporcionando también al empleado un tiempo, mas prolongado que
los descansos diario y semanal, con el fin de posibilitar un periodo lo suficientemente continuado para dedicarlo
al esparcimiento y desalienacion. Por ello, el art. 38.1 ET establece la obligatoriedad de su concesion, asi como
la remuneracion de este periodo en la misma forma y cuantia que si hubiera sido de trabajo efectivo (...)”. En
sentido parecido, la SSTJ de Baleares de 4 de abril de 2006, AS 2006/1695; Catalufia de 26 de julio de 2006,
AS/20062254; Pais Vasco de 23 de noviembre de 2004, AS/2004/3789.

3 Vid. SSTS de 12 de junio de 2012, R0j.4879/2012; 20 de enero de 2006, Roj.537/2006; 17 de septiembre de
2002, Roj. 5885/2002.

4 STSJ de Canarias de 13 de abril de 2012, AS/2012/1554

5 STS de 17 de septiembre de 2002, (RJ 2002/10551). En la mencionada sentencia se desestima el Recurso de
Casacion para la Unificacion de Doctrina. La sentencia recurrida (Sentencia del JS n°® 11 de Barcelona de 14 de
febrero de 2001) “reconoce a efectos del abono del periodo devengado de vacaciones en caso de extincion de la
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En cuanto a la naturaleza de la retribucién que percibe el trabajador durante las vacaciones,
la posicion doctrinal considera que es salario, asi se desprende de la interpretacion conjunta
de los arts. 38.1 y 26.1 ET. Dicho caracter salarial se extiende también a aquellos casos en los
gue no pudiendo disfrutarse de las vacaciones por extincion del contrato, se procede a la com-
pensacion de las mismas'®. El hecho de otorgar a la retribucion de las vacaciones la conside-
racion de naturaleza salarial hace que el régimen juridico aplicable a dicha retribucion sea el
propio del salario, no existiendo consecuentemente diferencias entre lo percibido durante un
mes en el que se prestan efectivamente los servicios y el mes de vacaciones. Consecuente-
mente, ello supone la aplicacién de reglas sobre la cotizaciéon a la Seguridad Social, de modo
que las cuantias percibidas durante las vacaciones también son cotizables. De hecho el art.
147.1 de la LGSS establece ciertas reglas especiales en caso de cotizacion de la retribucién
por vacaciones anuales devengadas y no disfrutadas y que sean retribuidas a la finalizacion de
la relacion laboral, siendo objeto de liquidacién y cotizacion complementaria en el mes de ex-
tincion del contrato.

Si el art. 38.1 ET no aclara nada sobre cual ha de ser la cuantia del salario del periodo de
vacaciones y se limita exclusivamente a determinar su caracter retribuido, ,como puede resol-
verse este problema juridico? La solucion al respecto la encontramos, como vimos, en la arti-
culacion con otras normas y asi se refleja en la jurisprudencia. El hecho de que no exista
regulacion legal sobre esta cuestion no significa que no haya normativa sobre la misma ya que
se ha sefialado que el Convenio n° 132 OIT regula de manera expresa la retribucion del periodo
de vacaciones, al indicar que ha de ser equivalente a “la retribucion normal o media”, pero a
continuacién afiade un inciso en el que determina que ha de ser “(...) calculada en la forma que
determine en cada pais la autoridad competente o el organismo apropiado”, de tal forma que la

relacion laboral, ha de computarse el tiempo transcurrido durante el afio natural en el que habria de haberse dis-
frutado las vacaciones o el que lo ha sido desde la terminacién. Sin embargo, la sentencia de contraste que es
de la Sala del TSJ de Catalufia de 17 de septiembre de 1992 considera que “a efectos del abono del periodo de-
vengado de vacaciones en caso de extincion de la relacion laboral ha de computarse desde la terminacion del
periodo de disfrute anterior. La STS de 17 de septiembre de 2002 en su fundamento de derecho segundo explica
que “el recurso, que denuncia en Gnico motivo la infraccion del art. 38.1 ET en relacion con el art. 11 del Convenio
n°® 132 OIT y con el art. 7.2 de la Directiva 93/104, no puede estimarse. La expresion vacaciones anuales que
utiliza el art. 38.1 ET significa que se tiene derecho a ellas por cada afio de trabajo, pero también indica la obli-
gacion de disfrutar las vacaciones dentro de cada afio natural (...)". Continta diciendo “(...) Este criterio esta im-
plicito en la regla de proporcionalidad del art. 4 del Convenio n° 132 OIT, a tenor del cual “toda persona cuyo
periodo de servicios en cualquier afio sea inferior al requerido para tener derecho al total de vacaciones prescrito
en el articulo anterior tendra derecho respecto de ese afio a vacaciones pagadas proporcionales a la duracion de
sus servicios en dicho afio. El problema consiste en que la fecha del disfrute efectivo de las vacaciones, que ha
de fijarse por acuerdo entre empresario y trabajador conforme a la planificacion anual de las vacaciones, segin
el art. 38.2 ET, no tiene por qué coincidir con el cierre de cada periodo de cierre del devengo, lo que obviamente
no se ajusta a la regla del art. 38.2 del ET, sobre la fijacion de los periodos de vacaciones y es claro que la fijacion
del periodo de disfrute no puede perjudicar el derecho de quien a lo largo del afio cumple el tiempo de devengo.
El art. 11 del Convenio n° 132 de la OIT no lleva a conclusion contraria, pues lo que establece es el derecho a la
percepcion de la parte proporcional de lo ya devengado, por la duracién del servicio por el que no haya recibido
aun vacaciones, pero esta duraciéon no coincide, por lo ya dicho, con el periodo posterior al ultimo disfrute de va-
caciones. El periodo devengado en el afio anterior ha sido ya de forma completa disfrutado en ese afio, por lo
que el criterio de la sentencia recurrida de empezar el devengo en 1 de enero del afio del cese no puede consi-
derarse incorrecto”.

6 STS de 1 de febrero de 2006, RJ 2006/924, compensacion en metalico de las vacaciones no disfrutadas.

7 En este caso se establece que no sera de aplicacion este sistema de cotizacién cuando el ordenamiento haya
establecido que junto con la remuneracién mensual se incluya conjuntamente la parte proporcional de las vaca-
ciones devengadas. Se refiere el art. 109.1 in fine a lo previsto en la regulacion del salario minimo interprofesional
en relacién a contratos temporales de corta duracion (art. 4.1 segundo parrafo del RD 1046/2013, de 27 de di-
ciembre, que regula el salario minimo interprofesional para 2014) supuesto en el que se permite el abono mensual
y proporcional de las vacaciones al no extenderse la duracién del contrato hasta el momento en que se vayan a
disfrutar las vacaciones.
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normativa legal puede regular dicha cuestion. En nuestro caso, el ET dispone de manera gené-
rica el caracter retribuido del periodo de vacaciones, posibilitando al convenio colectivo o al con-
trato individual la especificacion del mismo. Sin embargo, la l6gica de la retribucion de
vacaciones parece que consiste o implica necesariamente que la retribucion que perciba el tra-
bajador sea semejante a la percibida en los periodos de tiempo durante los que desarrolla pres-
tacion de trabajo, con lo cual si se viene diciendo que el derecho a vacaciones lleva aparejado
el derecho a que sean retribuidas, esa retribucién debe ser en cuanto a cantidad econémica si-
milar a la que recibe el resto del afio ya que el caracter retribuido es un elemento esencial para
garantizar el efectivo disfrute de las mismas, pues si el trabajador careciese de los recursos
econdémicos suficientes, probablemente rechazaria el disfrute a cambio de mantener la retribu-
cién, como ya se ha dicho. En este sentido, los pronunciamientos judiciales no siempre han en-
tendido que el Convenio n° 132 de la OIT tiene caracter de norma imperativa, entendiendo por
el contrario que es una norma dispositiva.

3. LA DETERMINACION DEL SALARIO DE VACACIONES CUANDO NO EXISTE
CONVENIO COLECTIVO O ESTE NO ESPECIFICA SU CUANTIA

En todo caso, conviene distinguir varias hip6tesis. En primer lugar, podemos preguntarnos
qué sucede si existe convenio colectivo aplicable que regule la remuneracion del periodo de va-
caciones pero no concreta la cuantia retributiva, o si no hay convenio colectivo aplicable. Pues
bien, la respuesta del Tribunal Supremo ha sido aplicar de manera subsidiaria lo dispuesto en el
art. 7.1 del Convenio n°® 132 OIT. Sera esta regulacién la que resolvera aquellos problemas de
interpretacion sobre la cuantia de la retribucién del periodo de vacaciones en aquellos casos en
los que no exista regulacién especifica sobre la cuestion en la negociacién colectiva aplicable.
De tal forma, se afirma por parte de la jurisprudencia social que “se aplicara integramente el Con-
venio n°® 132 OIT cuando no se ha fijado en el correspondiente convenio colectivo aplicable el
derecho retributivo o la cuantia de las retribuciones del periodo de vacaciones”. Solucién que se
reitera en varias sentencias del TS, entre otras, en la STS/IV de 2 de febrero de 200778, en la
que se dice que “en el caso que nos ocupa, el convenio aplicable regula Unicamente los aspectos
relativos a la duracion de las vacaciones y el momento de su disfrute, pero nada establece sobre
los conceptos retributivos que deben tomarse en cuenta ni tampoco verifica exclusion alguna”.
En consecuencia, ante el silencio del convenio colectivo, el TS “acude a la regla general de re-
tribuirlas de acuerdo con la remuneracion normal o media obtenida por el trabajador en la época
de actividad, lo cual es acorde con su finalidad: garantizar el disfrute efectivo del derecho a va-
caciones mediante la continuidad de la percepcion de la renta del trabajo habitual™®.

Pero otro problema que surge al aplicar lo dispuesto en el art. 7.1 Convenio n° 132 OIT es
determinar qué se entiende por “remuneracién normal o0 media”. En este sentido, la remunera-
cion normal o media que menciona el art. 7 del Convenio n°® 132 OIT y sobre la problematica de
si debe computarse la integridad o promedio de las remuneraciones extraordinarias, la STS/IV
de 21 de octubre de 1994 entendi6 que “el art. 7 del Convenio n° 132 de la OIT (...) dispone (...)
que se percibira por el periodo entero de esas vacaciones, por lo menos su remuneracion normal
0 media, incluido el equivalente en efectivo de cualquier parte de esa remuneracion que se
pague en especie (...), asi la retribucion de las vacaciones ha de comprender todos los con-
ceptos salariales en su promedio, no incluyéndose en ellos y siendo excepcion los conceptos
salariales de caracter extraordinarios establecidos para remunerar también actividades extraor-
dinarias”. Asi pues, para que “un concepto salarial sea excluido de la retribucion de las vaca-
ciones no basta que este concepto sea debido a una circunstancia no habitual en el trabajo
realizado, sino que es preciso que el trabajo mismo que se remunera sea también extraordina-
rio”. Esta interpretacion hace justicia a la expresion empleada en el transcrito parrafo primero
del articulo séptimo que se remite a remuneraciéon normal y media, lo que indica que remune-

18(RJ 2007/1493).
19 En el mismo sentido véase: STS/IV 26 julio 2010 (RJ/2010/7289); STS/IV 6 marzo 2012 (RJ/2012/4174).
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raciones extraordinarias del trabajo realizado en la jornada normal han de computarse en su
promedio, y no en su integridad?.

Por lo tanto, se estéa indicando una idea fundamental que ha de facilitar cualquier interpreta-
cién que se realice de esta norma. A tenor de este planteamiento el trabajador tiene derecho a
percibir durante las vacaciones una cuantia salarial equivalente a su retribucion durante una
mensualidad de trabajo ordinario. Ello supone que se incluye dentro de la retribucion de las va-
caciones la totalidad de las cuantias salariales normales, ordinarias o habituales del trabajador;
tanto su salario base, como (y aqui es donde se producen la mayoria de los problemas), los
complementos salariales ordinarios; en definitiva, habra que retribuir al trabajador durante las
vacaciones por una cantidad econémica equivalente a la que hubiese percibido en caso de
haber trabajado. Tal como ha sefialado la jurisprudencia del TS “lo ordinario es, segun el Dic-
cionario de la Lengua, lo comun y lo regular, lo que sucede habitualmente, por oposicién a lo
extraordinario, que es lo que esta fuera de orden o regla natural de las cosas™'. A causa de
ello, a la hora de calcular el salario de las vacaciones se ha de tomar como modelo el salario
percibido en un momento en que el trabajador haya desarrollado una prestacion de servicios
de manera ordinaria; es decir, sin que el trabajador haya atravesado una prestacion de incapa-
cidad temporal, o haya disfrutado de unos dias de permiso sin sueldo, o haya estado en huelga,
etc., y en consecuencia, el trabajador haya percibido una retribucion ordinaria.

Por otra parte, no entraran en el calculo de la cuantia de las vacaciones todos aquellos com-
ponentes salariales extraordinarios o que retribuyen el desarrollo de las prestaciones no ordi-
narias o anormales, sino que tienen un caracter extraordinario; siendo el ejemplo més evidente
el de la retribucién que compensa el exceso de la jornada, es decir, las horas extraordinarias.
En definitiva, para fijar la retribucién de vacaciones como “retribucién normal o media”, debemos
tener en cuenta el trabajo habitual del trabajador y una jornada normal del trabajador, tal como
han destacado la doctrina y la jurisprudencia?®?; “esta Sala (...) tiene declarado que la retribucion
de las vacaciones ha de comprender todos los conceptos salariales en su promedio incluyén-
dose en ellos y siendo excepcion los conceptos salariales de caracter extraordinarios estable-
cidos para remunerar también actividades extraordinarias. Asi, pues, para que un conceptos
salarial sea excluido de la retribucion de vacaciones no basta que este concepto sea debido a
una circunstancia no habitual en el trabajo realizado, sino que es preciso que el trabajo mismo
que se remunera sea también extraordinario”. Ello supone que el caracter normal de la retri-
bucion no se pierde por el simple hecho de que la cuantia retributiva sea variable, tal como ha
sefalado la jurisprudencia?.

Como se puede observar, el papel de la jurisprudencia es relevante a la hora de determinar
qué debe considerarse por retribucion normal o0 media, pues hay importantes dudas interpreta-
tivas. La duda puede plantearse sobre todo a propésito de los complementos no salariales aun-
que también sobre algunos conceptos de caracter salarial que no son habituales u ordinarios.
Dada la naturaleza salarial de las vacaciones hay que indicar que las percepciones extra-sala-
riales no pueden ser tenidas en cuenta a la hora de calcular la retribucién del periodo de vaca-
ciones; lo dicho hasta aqui supone que quedarian fuera del salario de vacaciones, percepciones
como dietas, quebranto de moneda, indemnizaciones por gastos o suplidos, entre otros, asi ha

20En este mismo sentido, las STSS de 20 de diciembre de 1991, RJ 1991/9093; 13 de marzo de 1992, RJ
1992/1647; y 20 de enero de 1992, RJ 1992/52.

21 STS de 17 de diciembre de 1996, RJ 1996/9717.

22Vid. lo dispuesto por la STS de 19 de abril de 2000: “(...) para retribuir las vacaciones habra que tomar los con-
ceptos retributivos que corresponden a la jornada normal”. También las SSTS de 16 de diciembre de 2005, 6 de
junio de 2006, 30 de abril de 2007, 6 de marzo de 2012.

23 STS de 26 de julio de 2012, RJ 2012/10274; que reitera la doctrina fijada por las SSTS de 17 de diciembre de
1996, RJ 1997/9717; de 20 de diciembre de 1991, RJ 1991/9093; de 13 de marzo de 1992, RJ 1992/1647; de
21de enero de 1992, RJ 1992/59.

24 STS de 30 de mayo de 2000, RJ 2000/5975.
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sido previsto en algunas sentencias dictadas por el TS?5. En cuanto a los incentivos o las primas
para incrementar la productividad, los incentivos por puntualidad, o las comisiones, no podrian
incluirse en modo alguno si el trabajador no genera derecho a los mismos, pero deben ser te-
nidas en cuenta en la retribucion de vacaciones si el trabajador tiene derecho a estas cuantias
econdmicas y su abono se realiza de manera habitual. Diferente seria si estas percepciones se
reciben de manera absolutamente esporadica y puntual. Especialmente discutido es el supuesto
de la retribucién por comisiones, dado que es una retribucion irregular que se percibe en funcion
del trabajo efectivamente realizado?®.

En relacién a los complementos vinculados a la situacion y resultados de la empresa, se
plantea el problema de que no se hayan devengado cuando se accede al disfrute de las vaca-
ciones, lo que generaria, su exclusion del salario de vacaciones, si es que se retribuyen al final
del afio, en funcién de los resultados anuales alcanzados por la empresa. Sin embargo, si estos
complementos se reiteran a lo largo del tiempo, de manera que anualmente se van devengando,
pueden ser tenidos en cuenta los devengados antes del disfrute de las vacaciones, dada su pe-
riodicidad?’. Por el contrario, no deben ser tenidos en cuenta a la hora de retribuir las vacaciones
los complementos derivados de la realizacion de trabajos extraordinarios, es evidente que la
retribucidn de las horas extraordinarias no entra dentro del concepto de retribucion normal. Se
excluye también del célculo de cuantia de las vacaciones los complementos de mayor dedica-
cién, pues tenian un caracter extraordinario®, como anteriormente se ha mencionado.

Y ya en cuanto a los componentes salariales que se integran en la remuneracién del periodo
de vacaciones hay que entender que se trata de todas aquellas percepciones salariales que re-
tribuyen el trabajo normal u ordinario, excluyendo tan sélo aquellas cuantias que se abonen
como consecuencia de servicios o actividades de caracter extraordinarias. Se trata de una cuan-
tia directamente vinculada con el trabajo realizado ya que se abona por unidad de tiempo o por
unidad de obra (Art. 26.3 ET).

Por ello, parece que se debera analizar en cada caso el caracter normal o extraordinario de
cada uno de los complementos que componen la retribucion del trabajador en cuestion. De
forma general, cabe pensar que formaran parte de la retribuciéon de vacaciones todos aquellos
complementos vinculados al desarrollo de la actividad ordinaria. Esto es, han de formar parte
del célculo del salario de vacaciones, los complementos salariales de caracter personal, pues
se abonan por causas o circunstancias vinculadas a la persona del trabajador. En cuanto a los
complementos de puesto de trabajo, crean mas problemas interpretativos, pues a priori, se abo-
nan sé6lo cuando se ocupa un concreto puesto de trabajo, mientras que en vacaciones no se re-
aliza prestacion de trabajo alguna. Sin embargo, aunque durante las vacaciones no se desarrolla
prestacion en dichos puestos, es evidente que los efectos nocivos que los mismos generan y
que se retribuyen con estos complementos, pueden alcanzar no sélo los concretos momentos
de desarrollo de la prestacion, sino también pueden extenderse a periodos en los que no se
trabaja; de otro lado, se trata de percepciones salariales que se retribuyen de manera habitual
y ordinaria; tan solo en el caso de que retribuyesen la vinculacién a un puesto de trabajo que
se produce de manera esporadica podria plantearse la no inclusion del salario de vacaciones
de alguno de estos complementos®.

25 Al respecto las SSTS de 4 de noviembre de 1994, RJ 1994/8591 y 26 de julio de 2010, RJ 2010/7289.

% a jurisprudencia se incliné por aceptar el abono de cuantias vinculadas a comisiones a partir de la STS de 20
de diciembre de 1991, RJ 1991/9093, que destaca el caracter habitual del complemento, con independencia de
que su cuantia sea totalmente diversa en cada ocasion del cobro de la comision.

27 GORELLI HERNANDEZ, J., “El derecho al disfrute efectivo de las vacaciones”, Tecnos, Madrid, 2014, pag. 76.
2 Fuera del ambito estrictamente laboral, no deben confundirse las horas extraordinarias con las llamadas guardias
de presencia en sanidad: estas no son horas extraordinarias, sino una forma, absolutamente normal de organizar
el tiempo de trabajo dentro de este sector tan especifico, por lo que si debe tenerse en cuenta la retribuciéon de
las guardias a los efectos del calculo de la cuantia de las vacaciones. Véase en este sentido Gorelli Hernandez,
J. “El derecho al disfrute efectivo de las vacaciones”, op.cit. pag. 76.

29 Un ejemplo de estos problemas es el complemento de nocturnidad, siendo uno de los complementos que mas
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En conclusioén, deberia entenderse que la remuneracién normal o media a la que se refiere
el art. 7.1 del Convenio 132 OIT “debe comprender todos los conceptos salariales ordinarios en
su promedio, entendiéndose por tales aquellos vinculados de forma normal al desempefio de la
jornada ordinaria de trabajo, entre los que deben incluirse los complementos personales de an-
tigledad, aplicacion de titulo, idiomas y similares, asi como los de penosidad, toxicidad, noctur-
nidad, turnicidad y demas derivados del puesto de trabajo (...), y el plus de residencia (...), pero
no aquellos conceptos salariales extraordinarios consecuencia de un exceso o prolongacion de
jornada (por ejemplo las horas extraordinarias), o dependientes de una mayor cantidad o calidad
de trabajo (primas, incentivos, etc.), ni, naturalmente, los conceptos extrasalariales (dietas, plus
transporte ...), aunque nada impide que, en virtud de pacto, también se incluyan todos o parte
de tales conceptos™®°.

4. LARELACION ENTRE CONVENIO COLECTIVO Y CONVENIO N° 132 DE LA OIT

Cuando existe prevision en el convenio colectivo que corresponda en cada caso, la jurispru-
dencia ha acudido a dicho texto como soporte fundamental para resolver los problemas relativos
a la cuantificacion del salario de vacaciones. En tales casos, la jurisprudencia del TS ha dejado,
practicamente de lado, al Convenio n° 132 OIT como instrumento para rellenar la laguna legal
existente en el art. 38 ET, remitiéndose a los convenios colectivos y a lo en ellos regulado sobre
la cuantificacion del salario de vacaciones, de manera que se aplica la regulacion de la OIT solo
en defecto de la negociacion colectiva. Ello supone otorgar un papel preponderante o prioritario
al convenio colectivo sobre la normativa de caracter internacional, que tendria asi un caracter
meramente dispositivo frente a lo negociado por las partes, actuando tan so6lo subsidiariamente
cuando nada se regulase por las partes colectivamente®'. Si se acepta este planteamiento se
acepta que el Convenio n° 132 OIT carece de eficacia, no siendo derecho imperativo dentro de
nuestro ordenamiento, sino una mera regulacion dispositiva que puede ser modificada o alterada
por la negociacion colectiva.

Dicho caracter dispositivo se deduciria segun los defensores de esta postura de lo estable-
cido en el art. 7.1 del Convenio n° 132 OIT que senala literalmente que el trabajador tendra de-
recho a su remuneracion “normal o media (...), calculada en la forma que determine en cada
pais la autoridad competente o el organismo apropiado”. Si se tiene en cuenta que la necesidad
de concretar esta cuestion reside en el ordenamiento interno, y que no hay regulacion legal al-
guna sobre el salario de vacaciones, no cabe mas alternativa que acudir a la negociacién co-
lectiva para salvar el problema interpretativo. De otro lado, también puede argumentarse para
defender esta tesis que este caracter dispositivo se establece con caracter general en el art. 1
del Convenio n° 132 OIT, pues dicho precepto afirma que “la legislacién nacional dara efecto a
las disposiciones del presente Convenio en la medida en que esto no se haga por medio de
contratos colectivos, laudos arbitrales, decisiones judiciales, procedimientos legales para la fi-
jacion de salarios o de otra manera compatible con la practica nacional que sea apropiada a las
condiciones del pais”. Es decir, que hay una remisién a la negociacién colectiva, y la regulacion
legal sélo actla cuando la negociacién no establezca la regulacién pertinente.

En la préactica, el reconocimiento del caracter dispositivo de lo establecido en el Convenio n°
132 OIT en relacién con la negociacion colectiva, supone otorgar a esta ultima la posibilidad de

dificultades interpretativas plantea, tal como ha reconocido la doctrina, pues se trata de una percepcion que se
recibe exclusivamente como resultado de la prestacion de trabajo efectiva que cumple los requisitos o caracteres
de nocturnidad. Puede entenderse que dicho complemento se retribuya en vacaciones cuando la nocturnidad
forma parte de la prestacion de trabajo habitual del trabajador, pero no si dicha nocturnidad es puntual. De igual
manera los pluses que se abonan por trabajar en festivos, que soélo se perciben cuando el trabajador realiza la
prestacion en festivo (sabado o domingos), pero al estar sujetos a un sistema de turno no suponen una retribuciéon
extraordinaria, sino una compensacion de la jornada normal de trabajo.

30 STSJ de Andalucia de 26 de julio de 1994, AS 1994/3116.

3t GORELLI HERNANDEZ, J., “Sobre el necesario retorno al principio de equivalencia en el salario de vacaciones”,
en Revista de Derecho Social, n° 67, Julio 2014, pags. 73-96.
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regular el salario de vacaciones sin someterse a limitaciones derivadas del caracter “normal o
medio” de los diferentes conceptos salariales. Es decir, que el convenio no tiene que fijar un sa-
lario de vacaciones que respete el principio de equivalencia, pudiendo ser inferior. La jurispru-
dencia otorgaria asi al convenio colectivo la soberania a la hora de determinar el salario de las
vacaciones®. Se reconoce de esta forma que el convenio puede apartarse de la regla general
por la que se establece una remuneracion normal o media, siendo aceptable para la jurispru-
dencia retribuciones por las que se excluye complementos salariales que retribuyen el trabajo
ordinario; estableciéndose tan s6lo como limite el respeto a los minimos indisponibles de dere-
cho necesario. De tal manera, se afirma por la jurisprudencia que no resulta posible “negar va-
lidez a las clausulas colectivas que sustraigan de la retribucién de las vacaciones componentes
salariales que pudieran corresponder con una apreciacion rigurosamente matematica a la “re-
muneracion normal o media”. Esta jurisprudencia ha venido reiterandose de manera estable®.

En este sentido, se puede destacar la STS/IV de 6 de marzo 201234, entre otras, que dispone
que “la retribucion de las vacaciones anuales se rige por la regla general de la retribucién habi-
tual o promedio de todos los emolumentos de la jornada ordinaria”. Ello supone “que han de
excluirse los conceptos que remuneran actividades extraordinarias”. Sin embargo, se ha reite-
rado “que el convenio colectivo puede especificar los factores de calculo de la retribucion de
las vacaciones, y apartarse de la regla general, siempre que con ello se respeten los minimos
indisponibles”. Segun lo cual, si el convenio colectivo aplicable determina el montante retributivo
de las vacaciones habra que estar en lo dispuesto en él, aunque se excluyan conceptos retri-
butivos correspondiente a la jornada ordinaria de trabajo (asi se desprende de la reiterada doc-
trina emitida apreciable en SSTS/IV de 7 de octubre de 1991, 22 de septiembre de 1995, 29 de
octubre de 1996, 9 de noviembre de 1996, 7 de julio de 1999, y en las mas recientes de 14 de
marzo de 2006, 26 de enero de 2007, 2 de febrero de 2007, 30 de abril de 2007%).

Ademés de los anteriores argumentos, hay otra razdn que los defensores de esta tesis alegan
para defender la preeminencia del convenio colectivo, y es que la aplicacion de lo regulado en
convenio colectivo no es contraria a lo previsto en el art. 38 ET, pues esta misma norma se remite
al convenio colectivo para que sea él quien regule el régimen juridico de las vacaciones *. Como
complemento a la afirmacion anterior, se plantea la aplicabilidad del convenio colectivo sobre lo
establecido en la regulacién internacional en base a la fuerza vinculante de los convenios co-
lectivos que reconoce el art. 37 de la CE: “y esa remuneracion normal o media a la que se refiere
el art. 7 del Convenio n° 132 de la OIT, habra de ser calculada en la forma que determine en
cada pais la autoridad competente o el organismo apropiado” (art. 7.1 in fine), conforme a los
principios constitucionales y atendiendo a la fuerza vinculante de la contratacion colectiva, que
puede apartarse de aquella regla general siempre y cuando se respeten en cdmputo anual los
minimos indisponibles de derecho necesario (entre otras, STS de 13 de julio de 2012).

Desde este punto de vista el convenio colectivo puede, por lo tanto, establecer una regula-
cion diferente, pues la jurisprudencia nacional entiende que en realidad lo que hace la negocia-

2 Asf lo afirma GORELLI HERNANDEZ, J., en “Sobre el necesario retorno al principio de equivalencia en el salario
de vacaciones”, Revista de Derecho Social, n° 67, julio 2014, pag. 89.

%3 STS de 21 de enero de 1992, RJ 1992/59. En idéntico sentido las SSTS de 2 de febrero de 2007, RJ 2007/1493;
26 de enero de 2007, RJ 20071620; 13 de marzo de 1992, RJ 1992/1647, entre otras.

34 (RJ/2012/4174).

% RJ 1191/7202, RJ 1995/6789, RJ 1996/8181, RJ 1996/8414, RJ 1999/6797, RJ 2006/5226, RJ 2007/1620, RJ
2007/1493, RJ 2007/3493.

% La STS de 16 de diciembre de 2005, RJ 2006/330 determina que “esta posibilidad de que una fuente de derecho
interno, cual es el convenio colectivo, establezca la no percepcion durante las vacaciones del total de los conceptos
salariales que el trabajador haya percibido en su promedio (con el limite naturalmente de respeto de los minimos
de derecho necesario y de la Ley y los derechos fundamentales) no es contrario, ni al art. 38 del ET, que remite
al convenio colectivo la regulacion de vacaciones, prescribiendo, ademas, como normas de derecho necesario
que “el periodo de vacaciones anuales retribuidas no es sustituible por compensacién econémica” y que “en
ningun caso la duracion sera inferior a treinta dias naturales”.
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cién colectiva no es sino proceder al desarrollo de la regulacién establecida por el art. 7.1 del
Convenio n° 132 OIT. En el mismo sentido, la STS/IV de 25 de abril de 2006 menciona expre-
samente: “el art. 7.1 del Convenio n°® 132, ratificado por Espana en virtud de Instrumento de 17
de junio de 1974, dispone que durante las vacaciones percibira el trabajador por lo menos su
remuneracion normal o media calculada en la forma que determine en cada pais la autoridad
competente o el organismo apropiado. Este precepto ha sido interpretado reiteradamente por
esta Sala en el sentido de que “el convenio colectivo puede apartarse de tal regla de remune-
racion normal o media, en virtud de la fuerza vinculante de los convenios colectivos que pro-
clama el art. 37.1 CE, con base en el respeto y aplicacion del principio de autonomia colectiva”.
La STS/IV de 8 de junio de 1994, razonaba que “el convenio colectivo puede apartarse de la
regla general de remuneracioén normal o media ex art. 7.1 Convenio 132 OIT cuando la comple-
mente, precisando y especificando los factores de calculo de la retribucién de las vacaciones” ¥7.
Esta interpretacion supone que, aun cuando existe un principio basico recogido por la normativa
internacional de equivalencia de la retribucion, sin embargo, se estima que el convenio colectivo
puede apartarse perfectamente de esa regla general de origen internacional y establecer una
regulacion contraria a lo previsto en dicha regla general. La STS/IV de 26 de julio de 2010 men-
ciona que “el art. 1 del propio Convenio n° 132 remarca la preferencia que se otorga al convenio
o0 pacto colectivo en cuanto a la regulacion del derecho a las vacaciones, al preceptuar que la
legislacién nacional dara efecto a las disposiciones del presente Convenio en la medida en que
esto no se haga por medio de contratos colectivos, laudos arbitrales, decisiones judiciales, pro-
cedimientos legales para la fijacion de salarios o de otra manera compatible con la practica na-
cional (...)". En conclusion, para determinar la cuantia del salario de vacaciones, dada la ausencia
de norma legal se debe acudir a lo regulado sobre esta cuestion en el convenio colectivo aun
cuando sea contrario al principio de equivalencia previsto en el Convenio n° 132 OIT 3,

Otra cuestion que se suscita cuando el convenio colectivo aplicable regula expresamente
los conceptos retributivos que han de ser computados en la remuneracion de vacaciones, es si
aquellos conceptos no estipulados concretamente forman parte o no de dicha remuneracion.
En este sentido, la jurisprudencia del TS dispone que “cuando el convenio aplicable enumera
los conceptos retributivos a tener en cuenta al efecto, ello equivale a excluir a los que no cita.
No es aceptado el argumento de que se computan todos los conceptos que el convenio no ex-
cluya expresamente, porque, al decir los que se computan, el convenio colectivo deja claro que
la intencion de los firmantes es que se tengan en cuenta esos pluses y no otros™®. En igual sen-
tido, la sentencia de 21 de enero de 1992 dice que “no parece posible negar validez a las clau-
sulas colectivas que sustraigan de la retribuciéon de las vacaciones componentes salariales que
pudieran corresponder en una apreciacion rigurosamente matematica a la remuneracion normal
o media. Tal negativa supondria una restriccién del principio de autonomia colectiva que subyace
del reconocimiento de fuerza vinculante de los convenios colectivos (...); restriccién que no se
justifica en el actual contexto historico, en el que no es necesaria para la efectividad del derecho
a vacaciones la identidad absoluta de lo percibido en el periodo vacacional con lo que corres-
pondia por actividad normal en un mes de trabajo. Ademas, dicha exigencia de identidad intro-
duciria un factor de rigidez en cuanto al momento de percepcion de las retribuciones que no
concuerda con la flexibilidad en la regulacién de este aspecto del salario contenida en los arts.
26.4,29.1 y 33 ET. La propia jurisprudencia salarial se orienta en esta linea de consentir el juego
de la autonomia individual o colectiva en cuanto al momento de la percepcion del salario, siem-
pre que se respeten en computo anual los minimos de derecho necesario”. Las conclusiones
que se extraen de lo dicho pueden enunciarse asi: a) la norma del art. 7.1 del Convenio n°® 132
OIT de retribucion de las vacaciones con arreglo a la remuneracién normal o media es la regla

37STS/IV de 26 de julio de 2010 (RJ/2010/7289).

38 Puede verse sobre esta cuestion las SSTS de 16 de diciembre de 2005, RJ 2005/330; 6 de junio de 2006, RJ
2006/3433; 25 de abril de 2006, RJ 2006/3433; 26 de enero de 2007, RJ 2007/1620; 2 de febrero de 2007, RJ
2007/1493; 12 de febrero de 2007, RJ 2007/3333; 19 de abril de 2007, RJ 2007/3986; entre otras.

39 STS/IV de 26 de julio de 2010, RJ 2010/7289; STS/IV de 22 de septiembre de 1995, RJ 1995/6789; STS/IV de
29 de octubre de 1996, RJ 1996/8181, entre otras.
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general sobre los conceptos retributivos computables en la misma; b) el convenio colectivo tiene
como funcién tipica en esta materia de retribucién de vacaciones la precision o especificacion
de los factores de calculo de la retribucion de las vacaciones, complementando la regla general
de la remuneracion normal o media; y ¢) el convenio colectivo puede apartarse de tal regla de
remuneracion normal o media del periodo de vacaciones, siempre y cuando se respeten en
coémputo anual los minimos indisponibles de derecho necesario.

Cuando la forma de retribucion se ha establecido en el convenio aplicable, como se ha dicho,
no se entenderan computables aquellos conceptos retributivos que no estén incluidos expresa-
mente como parte de la remuneracién de vacaciones. En este sentido, la STS/IV de 3 de octubre
de 2007 resuelve un problema que se plantea sobre si los trabajadores a los que se les aplica
un convenio determinado tienen derecho a que en la retribucién de las vacaciones se incluyan
las cantidades que perciban durante el resto del afo por el concepto de “plus de toxicidad, pe-
nosidad o peligrosidad” teniendo en cuenta que en la disposicion literal del convenio colectivo
aplicable éste dispone en uno de sus articulos que “todos los trabajadores afectados por el pre-
sente convenio disfrutaran de unas vacaciones anuales retribuidas compuesto por el salario
base, antigliedad, plus transporte y plus de asistencia”, sin referencia alguna a los pluses antes
mencionado. La STS/IV de 3 de octubre resuelve y dice “aunque la doctrina de esta Sala, en
contemplacion del principio de equivalencias que se contiene en el art. 7 del Convenio n° 132
OIT, argument6 en algin momento sobre dicho principio, utilizando el criterio de que en la retri-
bucion de vacaciones debian computarse todos los conceptos salariales que no tuvieran la con-
dicién de extraordinarios con independencia de lo que estableciera cada convenio colectivo en
particular (STS/IV de 14 de febrero de 1994 o de 21 de octubre de 1994), no puede decirse que
sea ésta la doctrina aplicable pues cuando en alguna ocasién tomé en consideracién este ar-
gumento, como se ha dicho, siempre ha prevalecido en la misma el criterio de que es el convenio
colectivo el encargado de fijar el montante retributivo de las mismas y al que habra que estar
aunque en él se excluyan conceptos retributivos correspondientes a la jornada ordinaria de tra-
bajo (asi se desprende de la reiterada doctrina emitida sobre el particular y apreciable en STSS
como las de 7 de octubre de 1991, 22 de septiembre de 1995, 29 de octubre de 1996, 26 de
enero de 2007, 2 de febrero de 2007 o 30 de abril de 2007) siempre que en el mismo se respeten
los minimos de derecho necesario; siendo ésta, por lo tanto, la doctrina de esta Sala que pro-
cede sequir y reiterar por ser doctrina ya unificada sobre esta cuestion”. Si se aplica dicha doc-
trina al caso planteado, los pluses de toxicidad, de penosidad y peligrosidad no incluidos entre
los conceptos retributivos computables de la remuneracion de vacaciones, no pueden ser parte
integrante de dicha remuneracion y asi resolvi6 la Sala en este caso. Por lo tanto, la doctrina
laboral ha resuelto el problema de la retribucion de las vacaciones a través de una doble regla:
en principio habra que estar a lo regulado por el convenio colectivo, siendo admisible que los
convenios establezcan una cuantia retributiva para las vacaciones que puede superar o no lo
que se entiende por salario normal o medio. En segundo lugar, si no existiera regulacion en el
convenio colectivo aplicable o no existiera convenio colectivo aplicable, en este caso se aplicaria
lo establecido en el Convenio n° 132 OIT.

Sin embargo, también es posible encontrar interpretaciones doctrinales contrarias a la juris-
prudencia del TS, que consideran que la interpretacion de que una norma internacional no es
self executing debe ser siempre restrictiva*® y que el Convenio n° 132 tiene caracter de norma
imperativa de derecho necesario relativo. Recordemos, en todo caso, que el problema se plan-
tea realmente cuando frente al principio de equivalencia reconocido por el art. 7.1 del Convenio
de OIT encontramos convenios colectivos que excluyen del calculo de la retribucion de vaca-

40 PEREZ DE LOS COBOS, F., “Sobre el caracter dispositivo del Convenio n° 132 OIT (a propésito de la STCT de
3-1V-87)”, Actualidad Laboral, Tomo Ill, n°® 35 de 1990, pag. 1540. En este sentido, la STS de 30 de mayo de 2000
ha manifestado que la retribucion de las vacaciones, a falta de concrecion de los conceptos comprendidos en la
misma, se ha de regir por la norma del art. 7 del Convenio n° 132 OIT, y por las disposiciones complementarias
de los convenios colectivos, a cuyas precisiones y especificaciones remiten mas o menos directamente el art. 38
ET y el propio art. 7.
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ciones determinados conceptos salariales que entrarian dentro de la retribucion normal o media,
por lo que se estaria consagrando un salario de vacaciones de caracter peyorativo respecto de
lo previsto en la normativa internacional. Desde esta segunda postura, si se analiza el art. 1 del
Convenio n° 132 OIT se puede observar que en realidad cuando este precepto se remite a la
legislacion nacional, no debe entenderse esa remision como una necesidad de una ulterior re-
gulacion de desarrollo del Tratado, sino que se trata simplemente de sefalar las posibles vias
de incorporacion de la normativa internacional al ordenamiento interno*'. En consecuencia, los
defensores de esta segunda tesis justifican el caracter imperativo de la norma internacional al
considerar que pese a que el art. 1 del Convenio n° 132 OIT establece una remisién a la regu-
lacién nacional, y ello puede entenderse que la norma internacional no es de aplicacion inme-
diata, no es posible estimar que todo el Convenio n° 132 OIT tenga esta consideracion de no
ejecutiva en base a su articulo 1, consecuentemente habria que analizar cada uno de los pre-
ceptos del Convenio para determinar su caracter autoejecutivo o no.

Por todo ello, dado que no puede entenderse con caracter general, que el Convenio n° 132
OIT no sea ejecutivo, se deben analizar cada uno de los preceptos de dicho Convenio. De esta
forma, en cuanto al art. 7.1 del Convenio sobre retribucion de vacaciones y su caracter supletorio
para la negociacion colectiva se debe entender que este precepto no requiere de desarrollo in-
terno, pues establece con absoluta claridad el derecho de los trabajadores a una remuneracion
normal o media. Desde este planteamiento, se estima que esta norma no requiere de desarrollo
interno, pues establece con absoluta claridad el derecho de los trabajadores a una remuneracion
normal o media. Por ello, los defensores de esta postura aseguran que no es necesaria una re-
gulacion interna de asimilacion de este principio. A esta conclusion se llega desde esta postura
aunque el art. 7.1 del Convenio n° 132 OIT sefiale que dicha remuneracién deba calcularse de
conformidad al ordenamiento interno, ya que no supone que estemos ante una regla que deba
ser desarrollada por la regulacion interna. La prueba de ello es que la jurisprudencia nacional
en los casos en que no exista convenio colectivo aplicable o bien no establezca nada acerca
de la cuantia de remuneracion de verano, sefiala que habra de acudirse al Convenio n° 132
OIT. Ademas esta tesis argumenta su defensa sobre la eficacia inmediata del Convenio de la
OIT mediante el principio de jerarquia normativa establecido en el art. 9.3 CE. Por lo tanto, es
evidente que segun el principio de jerarquia normativa en relacién con el principio de norma mi-
nima, un convenio estatutario resulta aplicable frente a una regla de jerarquia superior cuando
la mejora, no cuando la empeora. Los seguidores de esta tesis ademas anaden para su defensa
que cuando la jurisprudencia espafiola “admite que el convenio colectivo puede establecer el
salario de vacaciones, aun cuando dicha regulacion se aparte de lo previsto en el art. 7 del Con-
venio n° 132 OIT”. A continuacion afiade que “(...) en todo caso, la negociacion colectiva debera
respetar los minimos de derecho necesario”. Entonces surge la pregunta de: ;Qué minimos?
Puede entenderse que entre esos minimos esta asegurado el salario minimo interprofesional,
pero ello no resuelve el problema de fondo: la relacién entre convenio colectivo y Convenio n°
132 de la OIT*2,

Hay que tener en cuenta que por mucho que se pretenda defender el caracter dispositivo
del Convenio n° 132 OIT, es evidente que el art. 7.1 pretende establecer una norma minima al
decir que “toda persona que tome vacaciones (...) percibira, por el periodo entero de esas va-
caciones, por lo menos su remuneracién normal o media (...)”. Considero que se trata de una
norma minima con eficacia juridica y fija un punto de partida que no podra ser ignorado por el
poder normativo interno que desarrolle esta regulacién. Puede cuestionarse como hemos dicho
qué es la retribucion normal o media pero, desde mi percepcidn, parece que se esta fijando un
limite que no puede ser empeorado de ningin modo. Desde mi punto de vista, el art. 1 del Con-
venio n° 132 de la OIT no permite que se pueda disponer de lo establecido en el art. 7, sino que
se limita a sefalar las vias para su ejecucion. Por consiguiente, el art. 7 cuenta con ejecutividad

“ PEREZ DE LOS COBOS, F., op.cit. pag. 1541.
42 A esta reflexion llega GORELLI HERNANDEZ, J., “El derecho al disfrute efectivo de las vacaciones”, Tecnos,
Madrid, 2014, pag. 84.
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inmediata en lo que se refiere a la exigencia de que la remuneracion vacacional incluya todos
los conceptos que el trabajador venga percibiendo. Lo dicho hasta aqui supone que una inter-
pretacion literal y teleolégica del art. 7.1 arroja, en efecto, la conclusién de que contiene una
norma de derecho necesario que configura una relacién de suplementariedad con las fuentes
de caracter nacional, incluido por lo tanto el convenio colectivo. Es decir, dicho en otros términos,
el art. 7.1.c) del Convenio n° 132 es una norma de derecho necesario minima que incluye una
regulaciéon que en todo caso puede ser mejorada, reconociéndose a favor de los trabajadores
conceptos retributivos adicionales en el periodo vacacional. El hecho de que el art. 7 no espe-
cifique los conceptos salariales que integran la retribucion de vacaciones es comprensible, ya
gue no puede recoger toda la diversidad de los conceptos salariales existentes en los paises
donde surte efecto. Ello explica la necesidad de que tales conceptos deban ser concretados
segun lo dispuesto por el art. 1 del Convenio n° 132 OIT“3. Esta segunda postura es acorde con
la doctrina del TJUE. Y en cuanto al criterio de la doctrina judicial espafola hemos dicho que
era la primera postura, sin embargo, parece que la Audiencia Nacional hace un cambio de cri-
terio, como se vera en el siguiente apartado.

5. LAS APORTACIONES DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEAY SU RE-
CEPCION EN LOS TRIBUNALES ESPANOLES

Como vimos con anterioridad, ni la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea, ni la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales de los Trabajadores de 1989, ni la Di-
rectiva 2003/88, precisan los conceptos retributivos de la remuneracion del periodo de
vacaciones. Pero el TJUE si se ha pronunciado al respecto y ha utilizado el concepto de “retri-
bucion ordinaria” para referirse a la retribucion del periodo de vacaciones y entra a determinar
los conceptos retributivos que son computables en la remuneracion del periodo de vacaciones
segun el caso concreto. En este sentido, ya se pronuncié la sentencia del TICE** de 16 de
marzo de 2006, caso Robinson-Steele*, que al analizar la segunda de las cuestiones prejudi-
ciales del asunto C-257/04, planteaba “(...) si el articulo 7 de la Directiva comunitaria reguladora
del tiempo de trabajo se oponia a que parte del salario abonado mensualmente al trabajador se
impute a la retribucion de las vacaciones anuales, sin que el trabajador percibiese al llegar las
vacaciones una cantidad adicional a la abonada por el trabajo efectuado, al margen de la res-
puesta que facilita el TICE”. Este manifestd de manera expresa que “la expresion vacaciones
anuales retribuidas que figura en dicha disposicion significa que, mientras duren las vacaciones
anuales en el sentido de la Directiva, debe mantenerse la retribucion, es decir, el trabajador
debe percibir la retribucion ordinaria por dicho periodo de descanso™. Ademas, ahade esta
Sentencia que “la directiva considera que el derecho a vacaciones anuales y el derecho a per-
cibir una retribuciéon en concepto de vacaciones constituyen dos vertientes de Unico derecho”.
La obligacién de retribuir las vacaciones tiene como objeto colocar al trabajador, durante las ci-
tadas vacaciones, en una situacion que, desde el punto de vista del salario, sea comparable a
los periodos de trabajo®’.

Més tarde, la STJCE de 20 de enero de 2009, caso Schultz-Hoffstringer*® planteaba la misma
cuestion y hacia una reflexion similar: “segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia la expre-
sibn vacaciones anuales retribuidas que figura en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva
2003/88/CE significa que, mientras duren las vacaciones anuales en el sentido de esta Directiva,

43| LOMPART BENNASAR, M., “Consideraciones Generales” en El salario: concepto, estructura y cuantia, Ed.
La ley, 2007, pag. 166-167.

4 Denominacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea hasta 2009 que pasa a llamarse Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

4 TJCE 2006/81, sala tercera, de 16 de marzo 2006, asuntos acumulados C-131/04 y C-257/04

4 TJCE/2006/81

47 TJCE/2006/81

48 STJCE, Gran sala, de 20 enero, caso Schultz-Holffstringer TUCE 2009/7, asuntos acumulados C-350/06 y
C-520/06
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debe mantenerse la retribucién ordinaria”. La jurisprudencia comunitaria parece estar dejando
claro que la retribucion de vacaciones debe ser equivalente a la retribuciéon que se percibe mien-
tras se esta trabajando. En este sentido puede verse cierta semejanza en los términos utilizados
por la jurisprudencia del TICE “retribucién ordinaria” y la “retribucion normal o media” a la que
se alude en el art. 7.1 del Convenio n° 132 OIT, por lo que se podria interpretar la “retribucion
ordinaria” a la que se refiere la jurisprudencia comunitaria con los mismos parametros utilizados
para determinar qué es la retribucion “normal o media” del Convenio de la OIT.

En la misma linea, se sitta la STJUE de 15 de septiembre de 2011, caso Williams y otros*.
En este caso se planteaba el derecho a la retribucién de vacaciones y su cuantia, de los pilotos
de Bristish Airways. La retribucién de los pilotos esta integrada por tres elementos, una cuantia
fija anual, un complemento salarial variable que dependia del tiempo de vuelo y un complemento
en funcion del tiempo pasado fuera de la base (fundamentalmente retribucion por dietas). Lo
que se planteaba era en qué consistia el derecho a la retribucion de las vacaciones. La conclu-
sién a la que llega la jurisprudencia de la UE es que el derecho a vacaciones retribuidas supone
“en principio la retribucion de las vacaciones ha de ser de un importe que se corresponda con
la retribucion normal del trabajador. Ninguna discusion se plantea sobre la cuantia fija anual,
siendo evidente que es de retribucion ordinaria; el problema va a residir en los otros dos con-
ceptos retributivos de caracter variable. En cuanto al complemento salarial variable que depen-
dia del tiempo de vuelo la sentencia afirma que “(...) si el objetivo es percibir durante las
vacaciones unas condiciones econémicas equiparables a las recibidas por el desarrollo de su
trabajo, el tiempo pasado en vuelo debe necesariamente formar parte del importe al que tiene
derecho el trabajador durante sus vacaciones anuales”. Respecto de la retribucién por dietas
computable en la remuneracion de vacaciones se afirma lo contrario, no debiendo ser tenidos
en cuenta para calcular el pago que se ha de abonar durante las vacaciones anuales. En cuanto
al componente variable de la retribucién, la sentencia acude a un promedio: “corresponde al
juez nacional apreciar la existencia de un vinculo intrinseco entre los diversos elementos que
componen la remuneracion global del trabajador y la ejecucion de las tareas que le incumben
segun su contrato de trabajo®°. Dicha apreciacion debe realizarse sobre la base de una media
sobre un periodo de referencia que se considere representativo y a la luz del principio elaborado
por la jurisprudencia antes citada™’.

La jurisprudencia del TUUE también se ha pronunciado sobre el computo de la retribucion
de vacaciones de algunos conceptos retributivos por estar especialmente vinculados a la reali-
zacion efectiva de un trabajo y al resultado de éste. Es el caso, por ejemplo, de las comisiones,
que como es sabido se devengan solo cuando se realiza una transaccién comercial determi-
nada. Pues bien en este sentido, la sentencia del TUUE de 22 de mayo de 2014 caso Lock®?,
pretende dar una respuesta a si el art. 7 de la Directiva 2003/88 CE obliga a las normas internas
a adoptar medidas para garantizar que un trabajador sea retribuido por los periodos anuales de
vacaciones en funcion de las comisiones que habria ganado durante las mismas si no se hu-
bieran disfrutado. Y si la respuesta es afirmativa, se pregunta sobre si el importe de las comi-
siones es el que habria ganado durante esos periodos si no hubiese disfrutado de las mismas,
ademas de su salario base, o éste debe determinarse en funcién de un promedio de las ganadas
con anterioridad a este periodo. El TUUE, una vez que plasma las consideraciones habituales
en torno a la finalidad de la retribucién de las vacaciones y que ésta ha de ser la ordinaria, sos-
tiene que el trabajador puede ser disuadido de disfrutar de las vacaciones si sufre una desven-
taja econdmica durante el periodo que sigue al de sus vacaciones. En el supuesto de las
comisiones esta muy claro, como durante las vacaciones no se realiza actividad profesional al-
guna no se generan comisiones futuras. En el presente conflicto se plantea la incidencia del

% STJUE, Sala primera de 15 de septiembre de 2011, caso Williams y otros, TJCE 2011/272, asunto C-155/10.
% TOROLLO GONZALEZ, F.J., “El nuevo derecho a las vacaciones”, en Revista de Derecho de las Relaciones
Laborales, n°5 de agosto-septiembre 2015, pags. 575-578.

51 TJCE 2011/272

52 STJUE, Sala primera de 22 de mayo de 2014, caso Lock, TJCE 2014/191.
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tiempo de reposo, de no trabajo, implicito en la naturaleza de las vacaciones, sobre la retribucion
futura que sigue a éstas. Tal circunstancia, a juicio del TJUE, “carece de pertinencia’ y la deja
abierta. EI TUUE no se pronuncia sobre la compensacion de ingresos que soportara el trabajador
después de las vacaciones, tan s6lo reconoce que efectivamente ésta tiene lugar pero no disefa
unos principios de posible compensacion. El TJUE se centra exclusivamente en la remuneracion
de las vacaciones, no del periodo posterior. El conflicto queda abierto, tan sélo se reconoce que
esa desventaja econdémica es contraria al art. 7 de la Directiva 2003/88/CE, y que, por lo tanto,
la remuneracion de las vacaciones se integra tanto de salario base como de las comisiones.
No obstante, no se da una respuesta a la segunda cuestion planteada en torno al montante de
las comisiones no devengadas al que tiene derecho el trabajador por el disfrute de las vacacio-
nes. El TJUE al considerar que la comision percibida por el trabajador tiene una relacién directa
con la actividad profesional que éste desarrollase pronuncia a favor de “que debe tenerse en
cuenta la citada comisién en el célculo de la retribucién global a la que un trabajador, como el de-
mandante en el litigio principal, tiene derecho en concepto de vacaciones anuales retribuidas”.

Ya hemos visto que nuestra jurisprudencia del TS hasta el momento ha otorgado prioridad
a lo dispuesto en el convenio colectivo frente a la remuneracion normal o media a la que se
alude en el art. 7.1 del Convenio n° 132 de la OIT%® aunque afiade la coletilla de: “siempre y
cuando se respeten en computo anual los minimos indisponibles de derecho necesario™*. No
sabemos si el TS va a tener en cuenta lo que ha dicho el TJUE acerca de que la remuneracion
de vacaciones debe corresponderse a la “remuneracion ordinaria”. De momento, si podemos
decir que la Audiencia Nacional en sentencias recientes aplica la jurisprudencia del TJUE®S, si
bien, en supuestos en los que no existe regulacion en el convenio colectivo aplicable de los
conceptos retributivos incluidos o excluidos de la remuneracién del periodo de vacaciones. En
este sentido en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de mayo de 2015 se analiza la soli-
citud de que se declare el derecho de los trabajadores afectados por el conflicto a percibir como
retribucion de las vacaciones anuales, ademas de los conceptos actualmente computados por
la empresa, el promedio de los complementos salariales variables que de forma habitual y re-
gular vienen percibiendo los trabajadores durante los meses de actividad y segin establece el
convenio colectivo de aplicacion. Ello incluye pluses tales como turno de noche, nocturnidad,
turno de tarde, plus festivo, plus de mando, entre otros. No existe en el convenio de aplicacion
norma minima que regule los complementos que deben incluirse o excluirse para su calculo de
pago de vacaciones. En tanto, la Audiencia Nacional concluye que, a falta de regulacion en el
convenio colectivo de aplicacién, debe estarse directamente a la regla de retribuir las vacaciones
de acuerdo con la remuneracion normal o media obtenida por el trabajador en la época de ac-
tividad, lo cual es acorde con su finalidad: garantizar el efectivo disfrute del derecho a vacaciones
mediante la continuidad de la percepcién de la renta del trabajo habitual; y dado que en el pre-
sente litigio se pretende, que en la retribucion de las vacaciones anuales se incluya el promedio
anual de los complementos variables que corresponden a la jornada ordinaria, estos comple-
mentos deben ser computados de forma promediada.

%3 La jurisprudencia laboral producida durante el siglo XXI, establece con caracter general que “es de sefialar una
constante y pacifica doctrina jurisprudencial (entre otras, STS de 14 de octubre de 1992 y de 7 de julio de 1999)
expresiva de que si bien la norma general en materia de cuantia del importe de vacaciones es que las mismas se
satisfacen sobre todas las partidas salariales que percibe el trabajador por jornada ordinaria (quedando excluidos
Unicamente aquellos conceptos que correspondan a las tareas realizadas fuera de dicha jornada) el convenio co-
lectivo pueda establecer, siempre que no transgreda el minimo exigible, la fijacion de la remuneracion por vaca-
ciones” en Sentencia de 16 diciembre de 2005, RJ 2006/330.

54 STS de 25 de abril de 2006, RJ/2006/3104.

%5 El principio de equivalencia que establece el art. 7 del Convenio n° 132 de la OIT también ha sido reconocido
por la jurisprudencia comunitaria. En tal sentido, han sido varios los pronunciamientos del TJUE, entre ellos, la
STJCE de 16 de marzo de 2006, caso Robinson-Steele (TJCE 2006/81, casos acumulados C-331/04 Y C-257/04);
con posterioridad la STJCE de 20 de enero de 2009, caso Schultz-Hofftringer (TJCE 2009/7), asuntos acumulados
C-350/06 y C-520/06; en la misma direccion la STJUE de 15 de septiembre de 2011, caso Williams y otros (TJCE
2011/272, asunto C-155/10).
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Sobre un supuesto similar se pronuncia también la sentencia de la Audiencia Nacional de
13 de mayo de 2015%. Concretamente, esta sentencia resuelve otro supuesto en el que se plan-
tea si ha de incluirse la retribucion variable anual en la retribucién de las vacaciones. En este
segundo caso, los representantes de los trabajadores presentaron demanda de conflicto colec-
tivo solicitando que se incluyera en la retribucién de vacaciones el promedio de la retribucion
variable anual vinculada a objetivos. La Sala de lo Social, determin6 que, dado que en ese con-
creto supuesto, la retribucién variable vinculada a objetivos es una retribucion que se abona en
un Unico pago y se devenga anualmente, ésta debe ser excluida de la retribucion vacacional.
Ello porque al ser anual se devenga tanto durante el periodo que se esté prestando servicios
como en los que se esta disfrutando del descanso vacacional®’.

6. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

Como se ha aludido, existen dos tesis acerca del caracter imperativo o no del Convenio n°
132 de la OIT. Una de las tesis, como hemos visto, considera que el Convenio n°® 132 de la OIT
es una norma de minimos e imperativa, de tal manera que la legislacién interna de los Estados
miembros que hayan ratificado dicho Convenio han de respetarlo, o bien mejorarlo mediante
negociacion colectiva o individual. Y la otra tesis que concede un papel subsidiario o dispositivo
al Convenio n° 132 de la OIT, de tal manera que dicho Convenio solo tiene aplicacion a la hora
de precisar la cuantia del salario de vacaciones en aquellos casos en los que no hubiese nego-
ciacion colectiva sobre esta cuestion. S6lo en este caso resulta de aplicacion lo dispuesto en el
art. 7.1 del Convenio n° 132 de la OIT y el principio de equivalencia como criterio para dilucidar
la retribucién de vacaciones.

La jurisprudencia del TJUE se asimila mejor a la primera de las tesis mencionadas. Segun
la jurisprudencia del TJUE la expresion “vacaciones anuales retribuidas” que figura en el art. 7,
apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE, significa que, mientras duren las vacaciones anuales
en el sentido de esta Directiva, debe mantenerse la retribucion y que el trabajador debe percibir
la retribucion ordinaria por dicho periodo de descanso. En concreto y como se ha dicho con an-
terioridad, la sentencia del TJCE de 20 de enero de 2009, caso Schultz-hoff dice expresamente
que “la retribucion ordinaria es aquella que es comparable a los periodos de trabajo”, por lo
tanto, comparable y equivalente pueden utilizarse como sin6nimos. Puede decirse entonces,
que la jurisprudencia comunitaria esta dejando claro que la retribucion de vacaciones debe ser
equivalente a la retribucion que el trabajador percibe mientras esta trabajando. Parece que la
jurisprudencia comunitaria pretende llegar a un criterio similar al establecido por el art. 7.1 del
Convenio n° 132 de la OIT, en el cual se afirma que en todo caso la retribucién de vacaciones
debe corresponderse con una “retribucién normal o media”.

Por otro lado, tradicionalmente la jurisprudencia del TS parece que se ha decantado por la
segunda de las tesis, al conceder caracter dispositivo al Convenio n° 132 de la OIT. Por lo tanto,
tal como ha resaltado la doctrina laboral, el problema de las retribuciones de vacaciones se re-
solveria mediante dos reglas. La primera es que se debera respetar lo dispuesto en el convenio
colectivo en virtud de la fuerza vinculante de los convenios colectivos que proclama el art. 37.1
CE, con base en el respeto y aplicacion del principio de autonomia colectiva, siendo admisible

% Sentencia AN 85/2015 de 13 de mayo (JUR/2015/143216).

57 Otras sentencias anteriores de la Audiencia Nacional siguen esa linea, entre ellas: Sentencias de la AN de 21
de julio, de 17 de septiembre y de 11 de diciembre de 2014 y Sentencias de AN de 14 de enero y 20 de marzo de
2015. En todas ellas ha dado la respuesta negativa al conflicto suscitado en torno a las posibilidades de que un
convenio colectivo pueda excluir variables devengadas durante la jornada ordinaria sin vulnerar lo dispuesto en
el art. 7.1 de la Directiva 2003/88. La doctrina que reitera es que este precepto prevalece sobre lo dispuesto en
convenio colectivo. Para la AN “lo cierto e incuestionable es que en el periodo vacacional todos los trabajadores
del sector que perciben parte de su salario en concepto de comisiones y/o incentivos a la produccion, reciben
menos retribucion que en tiempo de trabajo, siendo esta diferencia la relevante para estimar que la situacion des-
crita contraviene la normativa y su interpretacion por el TJUE” (SAN de 11 de diciembre de 2014).
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que los convenios establezcan una cuantia que supere o no lo que haya de entenderse por sa-
lario o retribucion normal o media, pero en todo caso siempre respetando en computo anual los
minimos indisponibles de derecho necesario. Y en segundo lugar, si no existiese regulacion de
la retribucién de vacaciones en el convenio colectivo aplicable, en ese caso, si seria de aplica-
cién lo establecido por el Convenio n° 132 de la OIT, con los problemas interpretativos anterior-
mente senalados sobre la inclusion o no de diferentes complementos salariales en la retribucion
de vacaciones. De tal forma, que en los casos en los que el convenio colectivo no haya regulado
la cuantia del salario de vacaciones, la jurisprudencia laboral ha de entrar a analizar cada uno
de los complementos salariales o extrasalariales para determinar si forman o no parte del salario
normal o medio que establece la regulacion internacional.

Sin embargo, sentencias recientes de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, entre
ellas una de 5 de mayo de 2015 y otra de 13 de mayo de 2015 siguen el criterio adoptado en
materia de retribucién de vacaciones anuales adoptado por el TJUE en su sentencia de 22 de
mayo de 2014, caso Lock, en la que establecia de modo rotundo que cualquier disposicién o
practica nacional, que excluya las comisiones de la retribucién de las vacaciones se opone al
art. 7.1 de la Directiva 2003/88 CE. Esta conclusién “es extensible a cualquier tipo de retribucion
variable correspondiente a la jornada ordinaria, puesto que el derecho a vacaciones anuales y
el derecho a percibir una retribuciéon en concepto de vacaciones constituyen dos vertientes de
un unico derecho, en tanto en cuanto la obligacion de retribuir las vacaciones tiene como objetivo
colocar al trabajador, durante las citadas vacaciones, en una situacion que, desde el punto de
vista del salario, sea comparable a los periodos de trabajo”. Aunque hay que puntualizar que
en ambos casos, el convenio colectivo aplicable no determinaba los conceptos retributivos in-
cluidos o excluidos de la remuneracion de vacaciones, por lo que no resulta problematico aplicar
la jurisprudencia del TUUE. Cuestion distinta seria si el convenio colectivo aplicable determinara
explicitamente que las comisiones u otros conceptos retributivos estan excluidos de la remune-
racion del periodo de vacaciones. En ese caso, no sabemos si los nuestros tribunales aplicarian
lo dispuesto en el convenio colectivo o bien respetarian la remuneraciéon normal o media pro-
clamada por la normativa internacional.

Por lo tanto, s6lo ante la falta de mencién expresa por parte de la norma de los conceptos
retributivos que se han de incluir en la remuneracion de vacaciones, es labor de los tribunales
determinar en cada caso aquellos conceptos que son susceptibles de incluir en dicha retribucion
al considerarse que forman parte de lo que puede llamarse remuneracion ordinaria y su no in-
clusiéon puede provocar lo contrario que pretende la norma y que es el “derecho a vacaciones
anuales retribuidas”. Es decir, durante el periodo de vacaciones debe acaecer una interrupcion
de la prestacién laboral y al mismo tiempo mantenerse el salario.

Bajo mi punto de vista, es evidente que la interpretacion que se realiza por parte de la juris-
prudencia de la UE favorece la aplicacion estricta del principio de equivalencia, o lo que en las
resoluciones aludidas se sefnala como condicion retributiva comparable a la percibida en el ejer-
cicio del trabajo. A causa de ello, se puede cuestionar la jurisprudencia procedente de nuestro
TS por la que puede llegarse a la conclusién de que mediante lo regulado en convenio colectivo,
pueda abonarse al trabajador un salario inferior al normal o habitual. Seria necesario acomodar
nuestro ordenamiento a la interpretacion que ha venido realizando el TJUE en reiteradas oca-
siones. Ademas, como ya dije en alguna ocasion, el art. 7.1.c) del Convenio n°132 de la OIT,
tiene desde mi punto de vista, caracter de norma de derecho necesario relativo.
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8. RESENA DE JURISPRUDENCIA
- TRIBUNAL SUPREMO

STS de 20 de diciembre de 1991, RJ 1991/9093, complemento de mayor dedicacion, retribuciéon
a efectos de vacaciones.

STS de 21 de enero de 1992, RJ 1992/59, eficacia de lo estipulado en convenio colectivo, con-
ceptos excluidos a efectos de retribucion vacaciones.
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STS 13 de marzo de 1992, RJ 1992\1647, Complemento de mayor dedicacion; exclusion de la
retribucion de vacaciones; eficacia de lo establecido en convenio colectivo.

STS de 19 de octubre de 1994, RJ 1994/8057, concepto plus asistencia de personal de puertos
es computable a la retribuciéon de vacaciones.

STS de 4 noviembre de 1994, RJ 1994/8591, conceptos que integran la retribucién de
vacaciones.

STS de 22 de septiembre de 1995, RJ 1995/6789, concepto de brigadas de socorro e inciden-
cias no es computable para retribucion de vacaciones.

STS de 29 de octubre de 1996, RJ 1996/8181, plus de nocturnidad concepto computable en re-
tribucion vacaciones.

STS de 17 de diciembre de 1996, RJ 1997/9717, concepto por comisiones no computable como
retribucién en vacaciones.

STS de 19 de abril de 2000, RJ 2000/4245, conceptos incluidos y excluidos de la retribucion
de vacaciones.

STS de 30 de mayo de 2000, RJ 2000/5975, trabajadores portuarios inclusion del plus turnicidad
variable por domingos y festivos en retribuciéon de vacaciones.

STS de 17 de septiembre de 2002, RJ 2002/10551, retribucion de vacaciones cuando se extin-
gue el contrato de trabajo antes de su disfrute: calculo afio natural y no al término del disfrute
en el afio anterior.

STS de 16 de diciembre de 2005, RJ 2005/330, plus de toma y deje concepto excluido de la re-
tribucion de las vacaciones.

STS de 20 de enero de 2006, Roj. 537/2006, plazo de accion para reclamar las partes propor-
cionales de pagas extraordinarias y de compensacion econdmica de vacaciones no disfru-
tadas, computables desde la fecha del despido.

STS de 6 de junio de 2006, RJ 2006/3433, no se incluye en la retribucion de vacaciones los
complementos de jornada partida.

STS de 25 de abril de 2006; RJ 2006/3104, no se incluyen en la retribucién de vacaciones los
complementos de jornada partida, los de toma y deje de servicio, ni los de brigadas de so-
corro e incidencias.

STS 26 de enero de 2007; RJ 2007/1620, conceptos computables los previstos en el convenio
colectivo y no otros aunque no se excluyan expresamente del mismo.

STS 2 de febrero de 2007, RJ 2007/1493; determinacion de retribucion normal o media del pe-
riodo de vacaciones.

STS 12 de febrero de 2007, RJ 2007/3333, conceptos computables en la retribucion de vaca-
ciones.

STS 19 abril de 2007, RJ 2007/3986, conceptos computables en la retribucion de vacaciones.

STS 30 de abril de 2007, RJ 2007/3993; conceptos retribuidos incluidos en retribucion
vacaciones.
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STS 26 julio 2010, RJ 2010/7289; a falta de regulacion convencional es de aplicacion el art. 7
del Convenio n° 132 OIT: remuneracion normal o media, inclusion del promedio anual de los
complementos variables que corresponden a la jornada ordinaria de horas nocturnas, horas
festivas, horas de domingo y fraccionamiento de jornada.

STS 6 marzo 2012, RJ 2012/4174, la retribucion de las licencias con el salario base y la anti-
gledad respeta los minimos necesarios establecidos en el Convenio 132 OIT.

STS de 26 de julio de 2012, RJ 2012/10274, retraso en el cobro de salarios.

STS de 12 de junio de 2012, Roj. 4879/2012, sobre retribucién en metalico del tiempo propor-
cional de vacaciones no disfrutadas que se pretende que se alcance hasta la fecha de noti-
ficacion de la sentencia.

- AUDIENCIA NACIONAL

Sentencia AN (Sala de lo Social 1?), sentencia n° 85/2015 de 13 de mayo, JUR/2015/143216,
inclusién de conceptos de guardia de servicio técnico, localizacion y especial dedicacion en
la retribucién de vacaciones.

Sentencia AN (Sala de lo Social 1?), sentencia n® 81/2015 de 5 de mayo, AS 2015/1475, a falta
de regulacion convencional son de aplicacion los arts. 7 del Convenio n°® 132 OIT y 7 de la

Directiva 2003/88/CE, aplicando la remuneracion media o normal obtenida por el trabajador
en la época de actividad.

Sentencia AN (Sala de lo Social 1?) de 11 de diciembre de 2014, Sentencia n° 196/2014, AS
2015/122, se han de incluir las retribuciones variables devengadas durante la jornada ordi-
naria al prevalecer el art. 7.1 Directiva 2003/88/CE sobre el convenio colectivo.

- TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA (todas sobre retribucion de vacaciones)

STSJ de Andalucia de 26 de julio de 1994, AS/1994/3116.

STSJ Pais Vasco de 23 de noviembre de 2004, AS/2004/3789.

SSTJ de Baleares de 4 de abril de 2006, AS 2006/1695.

STSJ Cataluha de 26 de julio de 2006, AS/20062254.

STSJ de Catalufia de 30 de mayo de 2008, AS/2008/1604.

STSJ de Canarias de 13 de abril de 2012, AS/2012/1554.

- TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

STJCE, Sala Tercera, de 16 de marzo de 2006, caso Robinson-Steele, TUCE 2006/81, asuntos
acumulados C-131/04 y C-257/04 (conceptos integrantes retribucion de vacaciones).

STJCE, Gran Sala, de 20 de enero de 2009, caso Schultz-Hoff, TUCE 2009/7, asuntos acumu-
lados C-350/06 y C-520/06 (conceptos integrantes retribucion de vacaciones).

STJUE, Sala Primera, de 15 de septiembre de 2011, caso Williams y otros, TICE 2011/272,
asunto C-155/10 (conceptos integrantes retribucion de vacaciones).

STJUE, Sala Primera, de 22 de mayo de 2014, caso Lock, TJCE 2014/191, asunto C-539/12
(conceptos integrantes retribucioén de vacaciones).
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