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INTRODUCCION

a potencia legal y moral de la Orga-

nizaciéon Internacional del Trabajo

encuentra, en lineas generales, escaso
acomodo en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en los dultimos anos. Numérica-
mente, las citas de Convenios abundan, pero
cuando se ahonda en su utilizacién el resulta-
do solo conduce a una suave melancolia.

" Esta cronica recoge la mayoria de las sentencias dicta-
das por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo desde 1979
hasta principios de 2020 recogidas en el archivo del CENDOJ.
La consulta de sentencias se cerro el 20 de marzo de 2020. En
numerosos casos, se ha detectado que el CENDOJ ha adjudica-
do dos ECLIS distintos a la misma sentencia, recogiéndose solo
el mas bajo. La intencion era la exhaustividad, pero el normal
devenir humano la hace imposible.

“ Universidad de Santiago de Compostela.

Quiero hacer constar mi agradecimiento a Ana Macarena
VILAS TOBAR, Becaria de colaboracion en el area de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Santiago
de Compostela, por la tarea de recopilacion jurisprudencial,
efectuada con enorme efectividad durante los aciagos dias del
estado de alarma derivado del Covid-19.
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En efecto, en la mayor parte de las ocasio-
nes, la presencia de la OIT parece responder a
cuestiones casi estéticas. La invocacién de Con-
venios se convierte, asi, en un vago argumento
de fuerza moral superior para apoyar la peticién
concreta, buscando el sustento de la normativa
internacional. En la mayoria de estos casos, el
Tribunal Supremo no examina la regulacién in-
vocada y la sentencia se limita a reproducir la
invocacién. La normativa de la OIT no supera,
dentro de esa abundancia, la densidad de un
simple glaseado de la legislacién nacional, un
flatus vocis en homenaje a los dioses tutelares
que, con rarisimas excepciones, no contribuye en
modo alguno a la resolucién del caso.

Las apariciones de los Convenios de la OIT
se corresponden, principalmente, con las nor-
mas méas modernas. A propésito de esta situa-
cién, casi todos los Convenios ratificados en
los ultimos afios se citan en algin momento,
pero siguen estando en minoria frente a los
que Espania ha dejado de ratificar en esos mis-
mos anos. Por otra parte, las citas de normas
vetustas carecen de relevancia, salvo una no-
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table excepcién que se presentard al final del
trabajo.

No deja de llamar la atencién la ausencia
de cita alguna sobre el importantisimo MLC,
el Convenio sobre el trabajo maritimo, ratifi-
cado por Espana en 2010. En contraste, la sor-
presa procede en ocasiones de la utilizacion de
Convenios que no estan en vigor, situaciéon que
se repite en los dltimos anos.

DESPIDO

Numéricamente, la parte del leén en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo es, sin
duda, para el Convenio 158, sobre la termi-
nacién de la relacién de trabajo. Aprobado en
1982, ratificado por Espana en 1985 y en vi-
gor desde ese el ano siguiente, aparece refle-
jado en més de un centenar de sentencias de
la Sala de lo Social, con una abundancia que
no tiene parangon y que discurre por caminos
separados de la de su real eficacia, que roza lo
paupérrimo.

Temporalmente, en una etapa inicial, podria
hablarse incluso de un “efecto novedad” en las
primeras apariciones ante el Tribunal Supremo:
una situacion en la que las partes invocaban el
nuevo Convenio como argumento sin saberse
muy bien para qué servia. En este sentido, es
menester constatar la granitica tendencia de la
Sala en esos primeros anos a limitar el alcance
del Convenio, defendiendo con firmeza la vali-
dez de la legislacién espanola existente.

La primera aparicién en la jurispruden-
cia, en la sentencia de 11 de mayo de 1987,
no obstante, fue una aparicién negativa para
negar su aplicacién por motivos temporales,
al ser los hechos anteriores a su entrada en
vigor en Espana. Esta situacién se repitié en
las sentencias de 24 de septiembre de 19872 y
15 de marzo de 19883.

' ECLI: ES:TS:1987:3262
2 ECLI: ES:TS:1987:5820
3 ECLI: ES:TS:1988:1863
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La primera sentencia de auténtico inte-
rés fue la de 4 de noviembre de 19874, puesto
que en ella el Tribunal Supremo sefial6 que
el art. 7 del Convenio, donde se establece que
se otorgue al trabajador la posibilidad de de-
fenderse de los cargos formulados contra él,
“no es de aplicaciéon directa, al exigir que el
legislador desarrolle el procedimiento adecua-
do que ofrezca al trabajador la garantia que
postula”. En esta aparicion inicial se pone de
manifiesto el cardcter programatico del Con-
venio. Esta doctrina se reiter6, a veces sin cita
expresa de la jurisprudencia anterior, en las
sentencias de 5 de noviembre de 1987°, 24 de
noviembre de 19876, 22 de febrero de 19887,
19 de abril de 19888, 22 de junio de 1988°, 13
de septiembre de 1988, 27 de septiembre de
1988!!, 3 de noviembre de 19882, 26 de julio de
198913, 27 de septiembre de 1989'* y 31 de ene-
ro de 1990%, insistiendo casi siempre el Tribu-
nal en que la exigencia estaba, en todo caso,
suficientemente cumplida con lo dispuesto en
el Estatuto de los Trabajadores. Es sintesis
perfecta de esta postura lo seiialado en la sen-
tencia de 11 de julio de 1988'¢, en linea con las
anteriores: “queda cumplida la exigencia del
articulo 7 del Convenio de no dar por termi-
nada una relacion de trabajo por motivos dis-
ciplinarios sin haber ofrecido al trabajador la
posibilidad de defenderse de los cargos contra
él formulados”.

La sentencia de 8 de marzo de 1988 con-
tinué elaborando sobre la cuestién, al senalar
que “el articulo 7.° no puede entenderse com-
prendido dentro de esa excepcion respecto a

4 ECLI: ES:TS:1987:6969

° ECLI: ES:TS:1987:6996

6 ECLI: ES:TS:1987:7478

7 ECLI: ES:TS:1988:1161

8 ECLI: ES:TS:1988:1161

9 ECLI: ES:TS:1988:4813
0 ECLI: ES:TS:1988:6143
" ECLI: ES:TS:1988:15486
12 ECLI: ES:TS:1988:16469
3 ECLI: ES:TS:1989:4533
% ECLI: ES:TS:1989:13096
5 ECLI: ES:TS:1990:726
16 ECLI: ES:TS:1988:15313
7 ECLI: ES:TS:1988:1653
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las resoluciones judiciales, porque ni la prac-
tica nacional, en este caso la propia delimita-
cién constitucional de la funcién jurisdiccio-
nal, autoriza una accién judicial de desarrollo
normativo de una disposicién internacional,
que es lo que, en definitiva, se produciria dado
el contenido de ésta, ni tal contenido admite
en la actual situaciéon del Ordenamiento espa-
fiol una aplicacién directa, pues las técnicas
de flexibilidad empleadas en su formulacion,
permiten, como ha puesto de relieve la doctri-
na cientifica, diversas posibilidades de desa-
rrollo y un amplio sistema de excepciones, no
sélo subjetivas por la via del articulo 2.°, sino,
sobre todo, objetivas, en atencién al criterio de
razonabilidad de la negativa empresarial a la
audiencia”. Esta doctrina fue reiterada, junto
con la indicada anteriormente, en las senten-
cias de 28 de abril de 1988, 17 de mayo de
1988, 19 de mayo de 1988%, 23 de mayo de
1988%, 30 de mayo de 1988%, 13 de junio de
1988%, 28 de junio de 1988%, 14 de julio de
1988%, 21 de julio de 1988%, 13 de septiembre
de 1988%, 14 de septiembre de 1988%, 20 de
marzo de 1989%°, 20 de septiembre de 19893,
23 de octubre de 1989°! y 4 de diciembre de
1989%.

A su vez, la sentencia de 13 de septiembre
de 19883 anadi6 un nuevo matiz a la inter-
pretacion del Convenio, siempre en la misma
linea: “la forma que establece para el despido
disciplinario el articulo 7 del Convenio 158 de
la OIT, debe ser entendida atendiendo a su

'8 ECLI: ES:TS:1988:3078
19 ECLI: ES:TS:1988:3717
20 ECLI: ES:TS:1988:3783
21 ECLI: ES:TS:1988:3869
22 ECLI: ES:TS:1988:4093
2 ECLI: ES:TS:1988:4494
2+ ECLI: ES:TS:1988:5011
% ECLI: ES:TS:1988:15364
% ECLI: ES:TS:1988:5795
27 ECLI: ES:TS:1988:6159
28 ECLI: ES:TS:1988:6167
2 ECLI: ES:TS:1989:2054
30 ECLI: ES:TS:1989:13150
31 ECLI: ES:TS:1989:5664
32 ECLI: ES:TS:1989:7009
33 ECLI: ES:TS:1988:15343
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verdadera finalidad, que no es otra que garan-
tizar al afectado una posibilidad real de de-
fensa, a través de darle a conocer, en tiempo
oportuno, los cargos imputados, excluyendo su
alegacién intempestiva que impidan preparar
la accion impugnatoria”. Esta doctrina fue rei-
terada dos dias después, en la sentencia de 15
de septiembre de 1988.

Por su parte, la sentencia de 16 de marzo
de 1988% consideré que el art. 10 del Convenio
también se cumplia ya en Espana, negandole
pertinencia en la resolucion del caso: “estable-
ce para el supuesto de despido injustificado que
la legislacion nacional podra disponer anular la
terminacién y eventualmente ordenar a propo-
ner la readmision del trabajador y ordenar el
pago de una indemnizacién adecuada u otra re-
paracion que se considere apropiada, que es pre-
cisamente lo que se prevé por el articulo 211 de
la Ley de Procedimiento Laboral, precepto que,
por tanto, no cabe entender resultare afectado
por el Convenio que se invoca”.

La sentencia de 20 de junio de 1988% conti-
nué esta tendencia de interpretaciones restric-
tivas del Convenio, al sefialar que “no es cierto
que el Convenio 158 de la OIT (...) invierta la
carga de la prueba del «fraus legis», pues del
mismo no cabe deducir que los contratos de du-
racién determinada sean presumiblemente por
su naturaleza, en fraude de ley, y corresponde a
la empresa probar la inexistencia de dicho frau-
de, alterando la regulacién normal de la carga
de la prueba”, y que solo dice que “se deben pro-
veer garantias necesarias contra el recurso a
contratos de duracién determinada cuyo objeto
sea eludir la proteccién del Convenio”. Esta sen-
tencia recogi6, ademas, la corriente jurispruden-
cial ya citada sobre la necesidad de desarrollo
legal del art. 7 del Convenio.

La sentencia de 19 de junio de 1989% se
aparté de esta tendencia al estudiar conjunta-

3 ECLI: ES:TS:1988:6191
3 ECLI: ES:TS:1988:1912
% ECLI: ES:TS:1988:4722
37 ECLI: ES:TS:1989:3642




512

JURISPRUDENCIA

mente el Convenio 158 con la Recomendacién
143 y declarar, de acuerdo con lo ya dicho por
el Tribunal Constitucional, que los candidatos
proclamados gozan de las mismas garantias
frente al despido que los representantes de los
trabajadores.

Tras la reciente reforma del art. 52 del Es-
tatuto de los Trabajadores, resulta de interés
la sentencia de 12 de julio de 2004, en la que
el Tribunal Supremo senald, a propésito del
articulo 6 del Convenio 158, que “la ausencia
temporal al trabajo por motivo de enfermedad
no puede constituir causa justificada de la
terminacion del contrato, como efectivamente
ocurre en este caso, en el que se estima el des-
pido como improcedente o, lo que es lo mismo,
sin causa justificada”.

Una segunda etapa se inicia con la refor-
ma de 2012 y la transformacién del Convenio
158 en trinchera de defensa de la capacidad
judicial para controlar el fondo de un despido.

En primer lugar, las sentencias de 20 de
septiembre de 2013%% y 18 de febrero de 2014%
recordaron uno de los contenidos esenciales
del Convenio 158: su trascendental art. 4 en el
que se preceptia que “No se pondra término a
la relacién de trabajo de un trabajador a me-
nos que exista para ello una causa justificada
relacionada con su capacidad o su conducta o
basada en las necesidades de funcionamien-
to de la empresa, establecimiento o servicio”.
Este recordatorio, por breve que parezca, es
mads destacado que lo habitual y anunciaba
el desacuerdo que pronto se plasmaria en la
jurisprudencia.

En la sentencia de 25 de junio de 2014*
reaparecié ese mismo articulo. En ella, el
Tribunal Supremo hizo suya parte de la ar-
gumentacion de una de las partes a propdsito
del precepto: “implica que el control judicial no
se puede limitar a comprobar si concurren las
circunstancias definidoras de una situacion

3 ECLI: ES:TS:2013:5414
3 ECLI: ES:TS:2014:1441
40 ECLI: ES:TS:2014:3449

econémica negativa sino que se debe enjuiciar
también si concurre —dicho con las palabras
de los recurrentes “un nexo de razonabilidad
entre lo pretendido (un determinado ntimero
de despidos) y la causa desencadenante (una
circunstancia econémica y productiva)”. Cu-
riosamente, negé cualquier consecuencia de
ello, quitandole la razén a quien habia invo-
cado el Convenio, pero desafiando claramente
el espiritu de la Ley 3/2012 (y su Exposiciéon
de motivos). Esta doctrina fue reiterada en
las sentencias de 25 de febrero de 2015*, 16
de septiembre de 2015*%, 21 de diciembre de
20163, 17 de mayo de 20174, 12 de septiembre
de 2017, 3 de mayo de 2018 y 20 de marzo
de 2019*.

La sentencia de 18 de julio de 2014*® con-
tinué elaborando al respecto, engarzando el
Convenio con la Directiva 98/59/CE: “los cri-
terios deben permitir establecer la oportuna
relacion de causalidad entre las medidas y la
afectacion concreta a los trabajadores. Una
real ausencia de criterios de selecciéon, deva-
luard la negociacion en el periodo de consul-
tas, en cuanto los representantes de los tra-
bajadores no podran ofertar o contraofertas a
las medidas empresariales, haciendo inutil el
objetivo finalistico de periodo de consultas y
el posterior y oportuno control judicial”®. Esta
sentencia fue reiterada en la de 24 de marzo
de 2015%°.

A este respecto, la sentencia de 23 de sep-
tiembre de 2014% senial6é que “por decisién
expresa del legislador claramente patente en
el texto legal y explicada en la Exposicién de
Motivos, se ha omitido el llamado juicio de

#1 ECLI: ES:TS:2015:2611
42 ECLI: ES:TS:2015:5127
43 ECLI: ES:TS:2016:5734
4 ECLI: ES:TS:2017:2346
4 ECLI: ES:TS:2017:3311
4 ECLI: ES:TS:2018:1859
4 ECLI: ES:TS:2019:1544
4 ECLI: ES:TS:2014:3884
49 ECLI: ES:TS:2014:3884
0 ECLI: ES:TS:2015:3173
51 ECLI: ES:TS:2014:4888
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razonabilidad, cuya justificacion no puede ya
exigirse a la empresa y cuya subsistencia tam-
poco podria ampararse en el Convenio 158 de
la OIT”. El razonamiento de la sentencia, no
obstante, discurrié en sentido contrario y se
alineé con los pronunciamientos antes indica-
dos.

En linea con esta oposicion del Tribunal
Supremo al debilitamiento del control judicial
de determinados despidos, hay que senalar la
sentencia de 11 de julio de 2018, que desta-
¢6 “los articulos 4 y 9 Convenio 158 OIT [re-
lativos a la justificacion causal del despidol,
que no s6lo actian como norma minima, sino
que presentan resistencia pasiva respecto de
las disposiciones legales internas posteriores
[articulo 96.1 CEl; e incluso actiian como ele-
mentos interpretativos de los derechos consti-
tucionalmente reconocidos”.

Dentro de la abundancia, es deplorable
constatar que la mayoria de las apariciones se
encuadran en la tendencia que fue indicada
en la Introduccion: la vaga cita, sin relevancia,
desvaida, generalista y superflua del Conve-
nio, en la mayor parte de los casos originada en
los recursos planteados. Asi sucede en las sen-
tencias de 21 de septiembre de 1987%2, 22 de
septiembre de 1987%, 22 de febrero de 1988%,
4 de marzo de 1988%, 3 de mayo de 1988°%, 5
de mayo de 19887, 16 de mayo de 1988%, 27
de junio de 1988%, 7 de julio de 1988°%°, 13 de
julio de 1988°¢1, 14 de julio de 1988%, 18 de ju-
lio de 1988%, 19 de julio de 1988%, 13 de sep-

52 ECLI: ES:TS:1987:5724
5 ECLI: ES:TS:1987:5780
5 ECLI: ES:TS:1988:1159
5 ECLI: ES:TS:1988:1515
5 ECLI: ES:TS:1988:1161
57 ECLI: ES:TS:1988:3312
5 ECLI: ES:TS:1988:3669
5 ECLI: ES:TS:1988:4930
60 ECLI: ES:TS:1988:5271
61 ECLI: ES:TS:1988:5514
62 ECLI: ES:TS:1988:15494
6 ECLI: ES:TS:1988:15390
64 ECLI: ES:TS:1988:15489
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tiembre de 1988%, 22 de septiembre de 1988%¢,
26 de septiembre de 1988%, 27 de septiembre
de 1988%, 7 de febrero de 1989%, 5 de abril
de 19897, 7 de junio de 19897, 12 de julio de
19897, 22 de septiembre de 19897, 30 de abril
de 1990™, 17 de octubre de 19907, 7 de di-
ciembre de 19907, 21 de diciembre de 199077,
29 de noviembre de 199378, 3 de noviembre
de 19957, 28 de enero de 1997%, 17 de mayo
de 20008, 17 de septiembre de 2004%2, 21 de
octubre de 2004%, 6 de marzo de 20068, 7 de
abril de 2006%, 30 de mayo de 2006%, 22 de
junio de 2006%", 4 de julio de 2006%, 11 de oc-
tubre de 2006%, 13 de octubre de 2006, 23
de octubre de 2006, 9 de marzo de 2007%2, 14
de mayo de 2007%, 17 de enero de 2008%, 23
de enero de 2008%, 23 de febrero de 2008%,
18 de diciembre de 2008%, 27 de diciembre de

8 ECLI: ES:TS:1988:6158
8 ECLI: ES:TS:1988:6391 y ECLI: ES:TS:1988:6399
7 ECLI: ES:TS:1988:15483
6 ECLI: ES:TS:1988:15497
8 ECLI: ES:TS:1989:753
70 ECLI: ES:TS:1989:2343
7' ECLI: ES:TS:1989:3400
72 ECLI: ES:TS:1989:12938
73 ECLI: ES:TS:1989:13144
7* ECLI: ES:TS:1990:3485
75 ECLI: ES:TS:1990:7365
76 ECLI: ES:TS:1990:9010
77 ECLI: ES:TS:1990:9647
78 ECLI: ES:TS:1993:12981
79 ECLI: ES:TS:1995:5501
80 ECLI: ES:TS:1997:457

8 ECLI: ES:TS:2000:4018
82 ECLI: ES:TS:2004:5764
8 ECLI: ES:TS:2004:6677
8¢ ECLI: ES:TS:2006:1974
8 ECLI: ES:TS:2006:2470
8 ECLI: ES:TS:2006:3756
87 ECLI: ES:TS:2006:5107
8 ECLI: ES:TS:2006:5179
8 ECLI: ES:TS:2006:6858
% ECLI: ES:TS:2006:7543
9 ECLI: ES:TS:2006:6860
92 ECLI: ES:TS:2007:2348
9 ECLI: ES:TS:2007:4692
94 ECLI: ES:TS:2008:2402
% ECLI: ES:TS:2008:781

% ECLI: ES:TS:2008:781

97 ECLI: ES:TS:2008:7538
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2008%, 7 de octubre de 2009%, 11 de diciembre
de 2009, 26 de enero de 2010, 3 de febrero
de 201012, 18 de junio de 20121%, 16 de julio de
20121%¢, 18 de febrero de 20141%, 25 de junio de
201419 18 de julio de 20141°", 11 de diciembre
de 201419, 17 de febrero de 2015, 20 de octu-
bre de 2015'°, 24 de noviembre de 2015, 15
de marzo de 20162, 18 de mayo de 20163, 28
de junio de 20164, 26 de octubre de 20165,
23 de noviembre de 2016, 30 de noviembre
de 20167, 12 de mayo de 20178 18 de mayo
de 20171, 12 de julio de 2017'%°, 13 de julio de
2017'! 8 de noviembre de 2017'?2, 18 de enero
de 201823, 18 de septiembre de 2018'%, 28 de
marzo de 2019'% y 14 de noviembre de 201912¢
(con cita errénea, por anadidura).

VACACIONES

Casi tan colosal como la descrita en el
apartado anterior es la trayectoria del Con-
venio 132 en la jurisprudencia estudiada. Su

©
E3

ECLI: ES:TS:2008:7538
9 ECLI: ES:TS:2009:6969
100 ECLI: ES:TS:2009:8516
107 ECLI: ES:TS:2010:1066
102 ECLI: ES:TS:2010:1230
108 ECLI: ES:TS:2012:5263
104 ECLI: ES:TS:2012:5657
195 ECLI: ES:TS:2014:2571
106 ECLI: ES:TS:2014:3328
107 ECLI: ES:TS:2014:4180
108 ECLI: ES:TS:2014:5710
109 ECLI: ES:TS:2015:1901
0 ECLI: ES:TS:2015:5215 y ES:TS:2015:5065
ECLI: ES:TS:2015:5654
12 ECLI: ES:TS:2016:1230
8 ECLI: ES:TS:2016:2507
4 ECLI: ES:TS:2016:3951
15 ECLI: ES:TS:2016:4941
6 ECLI: ES:TS:2016:5711
7 ECLI: ES:TS:2016:5787
18 ECLI: ES:TS:2017:2023
"9 ECLI: ES:TS:2017:2212
120 ECLI: ES:TS:2017:3117
121 ECLI: ES:TS:2017:3166
122 ECLI: ES:TS:2017:4216
123 ECLI: ES:TS:2018:374
124 ECLI:ES:TS:2018:3369
125 ECLI:ES:TS:2019:1329
126 ECLI:ES:TS:2019:3895

]
>

presencia se extiende a lo largo de todo el pe-
riodo analizado, con mucha mayor relevancia,
eso si, de lo que se encontrara en otras ma-
terias; no se trata de una simple invocacién
formal. Se trata ademds, en lineas generales,
de una jurisprudencia cohesionada, con muy
abundantes citas a los precedentes, como se
vera.

Un primer ejemplo es la sentencia de 15
de febrero de 1988'%", donde se afirmé que “por
cuanto respecta a las vacaciones, el invocado
articulo 7.° del Convenio 132 (...) contribuye
decisivamente a la expuesta interpretacion,
en cuanto no sélo no excluye nada de la re-
muneraciéon normal o media, sino que para la
cuantificacion de ésta, incluye cualquier parte
que se pague en especie”.

Por su parte, la sentencia de 1 de octu-
bre de 1991!%8 senial6 que de acuerdo con el
Convenio “habra de percibir todo trabajador
en concepto de retribucién vacacional «por lo
menos su remuneracién normal o media» (in-
ciso inicial del articulo 7.1), lo que ha de en-
tenderse como el promedio de la totalidad de
emolumentos que corresponden a la jornada
ordinaria. Establece asimismo dicha norma
a continuacién (articulo 7.1 in fine) que tal
remuneracion, (habra de ser) calculada en la
forma que determine en cada pais la autori-
dad competente o el organismo apropiado»
(articulo 7.1 in fine)”.

Préxima en el tiempo, la sentencia de 20
de diciembre de 1991'?° realiz6 a su vez una
importante ordenaciéon de las herramientas
utiles para determinar la cuantia de dicha
remuneracion: “el articulo 1 del mismo [Con-
venio] remarca la preferencia que se otorga al
convenio o pacto colectivo en cuanto a la regu-
lacién del derecho a las vacaciones, al precep-
tuar que la legislacion nacional dara efecto a
las disposiciones del presente Convenio en la
medida en que esto no se haga por medio de

127 ECLI: ES:TS:1988:963
128 ECLI: ES:TS:1991:4971
129 ECLI: ES:TS:1991:7169
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contratos colectivos, laudos arbitrales, decisio-
nes judiciales, procedimientos legales para la
fijacién de salarios o de otra manera compar-
tidle con la practica nacional que sea apropia-
da a las condiciones del pais”.

La importancia de la negociacién colectiva
queda claramente puesta de manifiesto, a sal-
vo de la posiciéon del Convenio 132 como nor-
ma minima en caso de ausencia de desarrollo
colectivo, y sin que la negociacién colectiva
pueda llevar a cabo exclusiones arbitrarias.
La sentencia de 13 de abril de 1994'%° indi-
¢6, no obstante, que el articulo 7 actia como
norma supletoria en ausencia de convenio, sin
que en ningun caso pueda considerarse que la
omisién en el convenio colectivo de cualquier
indicacion sobre la cuantia implica la no re-
muneracién de las vacaciones.

El limite indicado fue desarrollado en la
sentencia de 21 de octubre de 1994%3! que
anadi6 una nueva e interesante precisiéon al
afirmar que “para que un concepto salarial
sea excluido de la retribucién de las vacacio-
nes 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 extraor-
dinario. Esta interpretacion hace justicia a la
expresion empleada en el transcrito parrafo
primero del articulo 7.° que se remite a remu-
neraciéon normal y media, lo que indica que
remuneraciones extraordinarias del trabajo
realizado en la jornada normal han de compu-
tarse en su promedio, y no en su integridad”.

En la més reciente sentencia de 29 de
noviembre de 2018!%2 puede encontrarse, so-
bre la misma cuestion, esta formulaciéon: “En
esta regulaciéon se viene a establecer, segin
ha sido denominado por la jurisprudencia, el
principio de equivalencia en el sentido de que
en la retribucién de las vacaciones deben ser
computados los conceptos salariales que no
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tuvieran la condicién de extraordinarios, pero
prevaleciendo el criterio de que es el convenio
colectivo el encargado de fijar el montante re-
tributivo, siempre que respeto los minimos de
derecho necesario”.

La sentencia de 17 de diciembre de 1996'%,
por su parte, recogié una reflexiéon de sintesis,
de gran interés, sobre lo que debe integrarse
en la paga de vacaciones, a propésito de las co-
misiones. Interpretando el término “remune-
racién normal” del Convenio 132, el Tribunal
Supremo sefialé que “lo ordinario es, segun el
Diccionario de la Lengua, lo comun y regular,
lo que sucede habitualmente, por oposicién
a lo extraordinario, que es lo que esta fuera
del orden o regla natural de las cosas, y este
sentido tan ordinaria o normal es una retribu-
cién por unidad de tiempo, como una retribu-
cién que contempla los resultados del trabajo,
como las comisiones”.

En cambio, la sentencia de 21 de enero de
1992134 plasmé en su momento interesantes
matices sobre lo expuesto en anteriores pro-
nunciamientos. El primero fue una reflexiéon
general sobre la naturaleza del Convenio 132:
“es una norma autosuficiente para cubrir la
laguna legal en materia de retribucién de las
vacaciones”. Este reconocimiento no es, ni
mucho menos, habitual en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, sino por el contrario
un caso casi aislado. En todo caso, el proble-
ma concreto que se planteaba era la exclusién
por la negociacién colectiva de “emolumentos
correspondientes a la jornada ordinaria” y la
posible contradiccién con el Convenio 132. In-
terpretando este, la conclusién de la sentencia
fue que “de acuerdo con estos canones inter-
pretativos no parece posible negar validez a
las cldusulas colectivas que sustraigan de la
retribucion de las vacaciones componentes
salariales que pudieran corresponder en una
apreciacion rigurosamente matematica a la
“remuneraciéon normal o media”. Se trata de
un apunte de flexibilidad que reaparecié en
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las sentencias de 9 de noviembre de 1996 y 26
de enero de 2007'%,

Tuvo también una presencia muy des-
tacada el Convenio en la sentencia de 23 de
diciembre de 1991%¢, de nuevo en sentido fle-
xibilizador. La conclusion principal a la que
lleg6 fue que “la garantia que consagra el arti-
culo 7.° del Convenio nam. 132 de la OIT hace
referencia a remuneraciéon normal o media, lo
cual permite deducir que aquellos componen-
tes salariales cuya instauracion responde a la
finalidad de retribuir actividades extraordina-
rias, ajenas, por tanto, a las que se desarrollan
en la jornada normal de trabajo, no quedan
amparados por dicha garantia”. Como conse-
cuencia de ello, el Tribunal Supremo entendié
que no han de computar para el calculo de la
remuneracion en periodo vacacional ni el plus
de disponibilidad ni el de guardia. En cambio,
la sentencia de 20 de enero de 1993 negé la
posible exclusion del plus de penosidad sobre
esta misma base'®” y la de 15 de septiembre de
19958 ordend la inclusién del plus de noctur-
nidad promediado.

La sentencia de 4 de noviembre de 19941%,
a su vez, recordé que solo los conceptos sala-
riales quedan incluidos en la paga de vaca-
ciones: “tratdandose de la interpretacion del
citado convenio de la OIT, nunca ha incluido
conceptos de puro caracter indemnizatorio, o
en todo caso semejantes al quebranto de mo-
neda, en las previsiones del articulo 7.°”. La
sentencia de 21 de noviembre de 2018 recu-
pero este razonamiento en el mismo sentido.

Merece la pena destacar la sentencia de
12 de junio de 20121, al pronunciarse sobre
la pertinencia o no de los salarios de tramita-
cién en el célculo del devengo por vacaciones.
El Tribunal Supremo en este caso sefialé6 que
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“el tiempo de trabajo acumulable a efectos del
devengo del derecho a vacaciones o a su abono
en metdlico concluye con el despido, solucién
que no se opone a lo establecido en el articulo
4.1y 5 del Convenio 132 OIT, puesto que todas
las previsiones de los preceptos citados parten
de la existencia de un tiempo de trabajo pre-
existente al cese o terminaciéon de la relacién
de trabajo”. De ello se sigui6 el rechazo juris-
prudencial a la utilizacién para el calculo del
tiempo de abono de salarios de tramitacion.

Resulta clave en todo este contexto la sen-
tencia de 8 de junio de 20162, dictada en Sala
General. En ella se realiz6 una exposicién de
la “prolija” jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo interpretando el Convenio 132, no ocultan-
do las contradicciones que se han dado y que
este trabajo refleja. Uno de los puntos fuertes
de esta sentencia es, precisamente, ordenar
dicho panorama. Su principal conclusion fue
que “aunque la fijaciéon de esa retribucion
[«<normal o media»] por parte de la negociacion
colectiva admita un comprensible grado de
discrecionalidad, pues a ello indudablemente
alude la expresion «calculada en la forma...»
que el citado art. 7.1 del Convenio 132 utili-
za, de todas las maneras la misma no puede
alcanzar la distorsion del concepto —«xnormal
o media»— hasta el punto de hacerlo irreco-
nocible”. Esta doctrina fue reiterada expresa-
mente en otra sentencia del mismo dia'*® y en
las sentencias de 16 de junio de 2016, 15 de
septiembre de 2016 y 29 de septiembre de
20161,

Bajo diversas formulaciones, a propdésito
de diversos conceptos retributivos, pueden
localizarse aplicaciones concretas y desarro-
llos de todo lo expuesto, entre otras, en las
sentencias de 20 de enero de 1992 (plus de
mayor dedicacién), 30 de septiembre de 1992148
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(plus de mayor dedicacién), 2 de noviembre de
1993 (plus de mayor dedicacién y de peno-
sidad), 8 de junio de 19941%° (complemento de
dispersion geogréfica), 19 de octubre de 1994151
(plus de asistencia), 22 de septiembre de 1995152
(plus de brigada), 3 de junio de 19975 (plus
de nocturnidad), 19 de abril de 2000'** (plus
de turno de mantenimiento preventivo), 30
de mayo de 2000%° (“plus de turnicidad va-
riable”), 8 de abril de 2003'¢ (complemento
de atencién continuada), 15 de abril de 200357
(complemento de atencién continuada), 30
de septiembre de 2003'% (complemento de
atencion continuada), 22 de julio de 2003'%
(complemento de atencién continuada), 26 de
diciembre de 2003 (“plus de toma y deje”),
27 de enero de 2004'%! (complemento de aten-
cién continuada), 13 de diciembre de 2004162
(complemento de atencién continuada), 25 de
enero de 2005 (complemento de atencién
continuada), 16 de diciembre de 2005 (“plus
de maniobras” y “plus de toma y deje”), 29 de
diciembre de 2005 (“plus de toma y deje”),
14 de marzo de 2006'%¢ (“plus de toma y deje”),
25 de abril de 2006'%" (con abundantisima cita
jurisprudencial) (plus de toma y deje, plus de
maniobras, complemento de jornada partida,
plus de Brigada de Socorro y de incidencias),
6 de junio de 2006 (complemento de jornada
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partida), 17 de octubre de 2006'%° (plus de em-
presa), 12 de febrero de 2007 (plus de noc-
turnidad, plus de idiomas, complemento por
domingos y festivos trabajados), 19 de abril de
20071 (plus de toxicidad, penosidad y peligro-
sidad), 30 de abril de 2007'7 (plus de toxici-
dad, penosidad y peligrosidad), 3 de octubre
de 2007'" (plus de toxicidad, penosidad y pe-
ligrosidad), 21 de diciembre de 2007'™ (plus
de toma y deje), 18 de marzo de 20097 (plus
de nocturnidad), 26 de julio de 2010'" (horas
nocturnas, horas festivas, horas de domingos
y fraccionamiento de jornada), 3 de marzo de
20127 (conjunto de conceptos salariales pre-
vistos en los pactos colectivos de un centro de
trabajo), 13 de julio de 2012'™ (complemento
de Incapacidad Temporal), 30 de noviembre
de 2015'™ (devengos circunstanciales de va-
caciones”), 8 de junio de 2016 (comisiones
por ventas e incentivos a la produccién), 30 de
enero de 2017'# (plus de toma y deje y plus por
jornada partida), 14 de febrero de 20172 (plus
de festivos, plus de nocturnidad, plus de pista,
plus de centro operaciones-control, plus de
transporte, plus de peaje quebranto y conteo),
21 de marzo de 2017'® (multiples conceptos
retributivos, desde el complemento brigada de
incidencias hasta el incidencias), 20 de julio
de 201784 (plus de cambio de turno, descanso
drea de mantenimiento, plus destacamento,
plus retén laborables, accidentes sabados, do-
mingos y festivos y mando), 20 de diciembre
de 2017'% (incentivo por ventas), 15 de febrero
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de 20188 (complementos de festivos, domin-
gos, festivos especiales, plus de nocturnidad
y plus de idiomas), 28 de febrero de 2018
(complementos de nocturnidad, disponibilidad
en dias de guardia, flexibilidad, especial mati-
nal y especial por quebrantamiento de fran-
jas), 9 de abril de 20183 (bolsa de vacaciones,
complemento de toxicidad, peligrosidad y tra-
bajo en camaras frigorificas, complemento de
manutencion y alojamiento, complemento de
quebranto de moneda, horas extraordinarias),
18 de abril de 2018'® (plus de penosidad, plus
de nocturnidad, plus sustitutivo de produc-
tividad o quebranto de moneda), 16 de mayo
de 2018'° (horas extraordinarias, adicionales
y de presencia, plus de conductor-perceptor,
plus de nocturnidad, complemento de anti-
giedad, plus de descanso semanal y festivos,
quebranto de moneda, bolsa de vacaciones),
14 de marzo de 2019'*! (plus de nocturnidad,
plus de retén, plus de retén/guardia), 4 de julio
de 20192 ( plus de sdbado, domingo y festivo,
plus festivo especial, complemento de atencién
continuada, horas extraordinarias, guardias o
retribucién de la jornada complementaria de
atencion continuada, retribucién variable por
objetivos) y 17 de diciembre de 2019'% (gratifi-
cacion por fraccionamiento de jornada, plus de
jornada irregular diaria, plus de transporte,
plus de madrugue).

La oracién que mejor sintetiza la posicion
del Tribunal Supremo, presente de forma lite-
ral en muchas de ellas es la siguiente: “obliga
en principio a calcular la retribucién a perci-
bir durante el periodo de vacaciones de acuer-
do “por lo menos” con la “remuneraciéon nor-
mal o media™, limite este que ni siquiera la
negociacion colectiva puede franquear.
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Las sentencias de 17 de septiembre de
20029 y 5 de noviembre de 2002'% se apar-
taron ligeramente de la tendencia habitual,
al estudiar las vacaciones en el caso de per-
sonas con contratos de duracién determinada.
Consideraron que el Convenio 132 no se opone
al régimen del Estatuto de los Trabajadores,
senalando la dltima que la norma internacio-
nal no establece “obstéaculo alguno a que esa
indemnizacién compensatoria se abone, bien a
la finalizacién del contrato, o bien de manera
fraccionada durante el desarrollo de la rela-
cion laboral”.

En otro orden de cosas, tiene particular
importancia la sentencia de 3 de octubre de
2007, sobre articulacién entre vacaciones
e incapacidad temporal, que cuenta con un
numeroso voto particular. En ella se exami-
n6é ampliamente el Convenio 132, sefialando,
en contraste con la Directiva 93/104/CE, que
contiene “una ordenacion bastante completa,
de minimos en unos preceptos y supletoria de
la legislacion o “practica” nacionales en otros,
de distintos aspectos normativos de la insti-
tucion”. Sobre esta base, el Tribunal Supremo
sefialé que “como dice el art. 10 del Convenio
OIT 132, con las vacaciones se trata de procu-
rar al trabajador “oportunidades” de “descan-
s0” y también, en lo posible, de “distracciéon™.
A juicio del parecer mayoritario de la Sala,
esta finalidad no es incompatible con la coinci-
dencia con una incapacidad temporal y de ahi
que la sentencia considerara que no habia un
derecho al disfrute integro de las vacaciones.
Esta doctrina fue reiterada en las sentencias
de 20 de diciembre de 20077 y 13 de febrero
de 2008'%, si bien tuvo escaso recorrido.

En efecto, la sentencia de 24 de junio de
2009, dictada en Sala General, cambi6 por
completo el criterio recogido en la mencionada
sentencia de 3 de octubre de 2007, recogien-
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do un voto particular defensor de la anterior
doctrina. Ciertamente, el desencadenante del
cambio fue la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, pero la interpretaciéon del Convenio
132 también estuvo presente. En concreto, la
sentencia subray6 que este “alude a la obliga-
da coordinacién de los intereses empresaria-
les y de los trabajadores a los efectos de fijar el
periodo vacacional, y este mandato obliga —a
la luz de la STJCE 28/01/09 — a decantarse por
la primacia de los intereses de los operarios
en los supuestos de que tratamos [IT previa
a vacacion fijada] cuando la empresa no adu-
ce o acredita perturbacién en la organizaciéon
por el cambio de fecha —en causa a la IT- pre-
viamente acordada”. Esta sentencia fue par-
ticularmente simbdélica, puesto que significé
la consagracion de la prioridad otorgada a la
normativa europea frente a la internacional.

La doctrina de esta sentencia puede con-
siderarse poderosisimamente establecida,
puesto que se reiteré en las sentencias de 4 de
febrero de 20102%, 8 de febrero de 2010%%, 19
de abril de 20102%2, 27 de abril de 2010%%, 31
de mayo de 2010%*, 13 de julio de 2010%%, 15
de noviembre de 2010%%, 8 de febrero de 201127
y 29 de octubre de 2012%%, zanjandose la cues-
tién ese ano con la reforma del Estatuto de los
Trabajadores en el mismo sentido.

Un episodio mas en este hilo argumental,
en la linea comentada en segundo lugar, es la
sentencia de 3 de octubre de 20122%, puesto
que en ella se invocaron, en sentidos enfren-
tados, las dos doctrinas expuestas. Téngase en
cuenta, por anadidura, que en el marco de este
litigio se plante6 por el propio Tribunal Supre-
mo la cuestién prejudicial ANGED. El centro
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de gravedad habia pasado, claramente, al De-
recho de la Unién Europea, pero la OIT sigue
estando presente. En esta sentencia, ejemplo
de 6ptimo estudio y documentacion, el Conve-
nio 132 reapareci6 en apoyo de la doctrina co-
munitaria y senalé el Tribunal Supremo que
“la interpretacion que la norma del Convenio
132 OIT viene haciendo la CEACR no ofrece
dudas sobre la exclusién de las licencias por
enfermedad en el computo del periodo de va-
caciones pagadas. Asi se aprecia con claridad
en sus Observaciones y Comentarios respecto
de las legislaciones de otros Estados Miem-
bros de la OIT”.

Otro tema completamente distinto en el
ambito de las vacaciones es la posibilidad de
disfrute fuera del afio natural, motivado por
incapacidad temporal. En la sentencia de 5 de
noviembre de 2014?'°, el Tribunal recuperé la
doctrina de la anterior sentencia, insistien-
do en que la Comisién de Expertos de la OIT
“ruega al Gobierno de Espana que indique “
las medidas tomadas o previstas para estable-
cer con claridad las condiciones en las que los
periodos de incapacidad de trabajo no son con-
tabilizados en las vacaciones pagadas anuales
minimas en vigor en el sector privado™. En
cuanto al disfrute, la sentencia consideré que
el criterio del disfrute dentro del afio natural
“estd implicito en la regla de proporcionalidad
del articulo 4 del Convenio 132 de la OIT”, dis-
tinguiéndose entre su devengo y su disfrute.

Puede considerarse como obiter dicta lo re-
cogido en la sentencia de 22 de diciembre de
1994211 ya que en ella no se cuestioné la re-
tribucién de las vacaciones: “mientras se dis-
fruta de las mismas, no se puede considerar
desplazado por cuenta de la empresa al traba-
jador, pues éste podra encontrarse en el lugar
que tenga por conveniente, sin que en ningin
momento pueda aceptarse que se encuentre
desplazado”.
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Curiosamente, en la sentencia de 25 de fe-
brero de 198522 se empleé este Convenio como
una herramienta esencial para decidir un caso
no referente a las vacaciones. En efecto, la
norma internacional fue aplicada analégica-
mente para identificar, de acuerdo con el Con-
venio, las ausencias del trabajo por motivos
independientes de la voluntad de la persona
interesada, como enfermedad, accidente o mo-
tivadas, como parte del periodo de servicios, al
igual que se hace para la determinacion de las
vacaciones. Lo hace el Tribunal Supremo “a
tenor del articulo 4.1 del Cédigo Civil, el esta-
tuir que procedera la aplicaciéon analégica de
las normas cuando estas no contemplen un su-
puesto especial, pero regulan otro semejante
entre las que se aprecie identidad de razén”.

No faltan, en todo caso, las habituales
menciones pasajeras o vanas, ya provengan de
las partes o de la propia Sala, como en las sen-
tencias de 17 de noviembre de 198623, 21 de
julio de 1987214, 17 de septiembre de 19912,
10 de diciembre de 1991216, 17 de diciembre de
1991217 9 de marzo de 19928 20 de mayo de
19922 14 de junio de 1996°%, 21 de marzo de
2001221, 25 de febrero de 2003222, 9 de marzo de
200522, 31 de enero de 20062%*, 26 de mayo de
20062%,11 de julio de 2006%*%¢, 23 de enero de
20122%7, 4 de julio de 2012%?%, 16 de septiembre
de 2015%%°, 13 de octubre de 20152, 17 de no-
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viembre de 201523, 25 de enero de 2017232, 20
de diciembre de 2017223, 18 de julio de 201823,
14 de marzo de 2019%%%, 23 de abril de 2019%¢ y
27 de mayo de 2019%*".

NEGOCIACION COLECTIVA
Y REPRESENTANTES
DE LOS TRABAJADORES

Los ejemplos mas destacados de la protec-
cion de la dimensién colectiva del Derecho del
Trabajo por parte de la OIT son, sin duda, los
bien conocidos Convenios 87, sobre la libertad
sindical y la proteccién del derecho de sindica-
cion, de 1948,y 98, sobre el derecho de sindica-
cién y de negociacion colectiva, de 1949, inclui-
dos en el grupo de Convenios Fundamentales.
A ellos se unen en el estudio de este apartado
el Convenio 135, sobre los representantes de
los trabajadores, de 1971, el Convenio 151, so-
bre las relaciones de trabajo en la administra-
cién publica, de 1978, y el Convenio 154, sobre
la negociacién colectiva, de 1981. Sin embar-
go, la presencia en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo solo puede ser calificada como
decepcionante, a pesar del muy elevado ntime-
ro de menciones. Cabria afirmar, incluso, que
el arpa de Bécquer resultaba mas relevante.

Las sentencias mds antiguas resultan
curiosas, como la de 5 de octubre de 1979%38,
por la interpretaciéon que hicieron, acotando
sus garantias: “en ninguna (...) se concede
al trabajador derecho para cometer reitera-
das injustificadas faltas de puntualidad y de
asistencia al trabajo pues al hacer referencia
a este tema el Convenio n° 98 de la OIT en su
art. 1.2.b) prohibe (...), es decir que el traba-
jador solo puede faltar durante las horas de
su jornada laboral, aunque sea por justifica-
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dos motivos sindicales, con autorizacién de la
empresa”.

En la misma linea, la sentencia de 28 de
diciembre de 1979%° acot6 también las pre-
rrogativas de los representantes en la nueva
Espana democratica, al recordar que en el
Convenio 98 no se encuentra “ninguna dispo-
sicion legal sobre autorizacion para maltratar
de palabra a los jefes o comparieros de trabajo,
o regulacion de esta conducta para convertirla
en legitima”.

La limitacién de la sentencia de 24 de sep-
tiembre de 1986%%° tuvo caracter subjetivo, al
no extender la proteccién del Convenio 98 al
caso, puesto que “ni los actores son represen-
tantes de los trabajadores ni trata la empre-
sa, al intentar sancionarlos, de restringir la
libertad sindical, sino proteger la libertad de
los demads trabajadores en supuesto en que ha
sido realmente afectada”.

En la sentencia de 5 de noviembre de
199024, la limitacién fue de caracter temporal,
al senalar que “ni el Convenio Internacional
num. 135 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), ni la Recomendacién ndim. 143
de este organismo autorizan entender indefi-
nidamente aquella garantia a todos los que en
su momento fueron candidatos”.

En la sentencia de 14 de abril de 1987%4
se detecta un cambio de tendencia, tras la
entrada en vigor de la LOLS. En ella se se-
nial6 la necesidad de “dar facilidades a los re-
presentantes de los trabajadores (concebidos
en el sentido amplio antes expuesto) para el
desemperio eficaz de sus funciones y concre-
tamente”, en virtud del Convenio 135 y de la
Recomendacion 143, para acabar concluyendo
que “si la Empresa [sic] exigiese un conoci-
miento pormenorizado de la mentada reunién
sindical, tal conducta entrafiaria un atentado
a los Convenios 87 y 98 de la OIT”. El salto

239 ECLI: ES:TS:1979:2473
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cualitativo que se produce con esta sentencia
es innegable.

La sentencia de 23 de diciembre de 2005243
ahondé en la dimensién subjetiva de la pro-
teccion ofrecida por el Convenio 135 y la Reco-
mendacién 143 al subrayar que “el Convenio
numero 135 establece en su art. 2.1 que “los
representantes de los trabajadores deberan
disponer en la empresa de las facilidades
apropiadas para permitirles el desempenio ra-
pido y eficaz de sus funciones”, consignandose
en el art. 3 la precisién en el sentido de que
la expresion “representantes de los trabajado-
res” comprende tanto a los representantes sin-
dicales —segun el alcance que esta expresion
tiene en el Derecho espanol- como a los “re-
presentantes electos, es decir, representantes
libremente elegidos por los trabajadores de la
empresa, de conformidad con las disposiciones
de la legislaciéon nacional o de los convenios
colectivos, y cuyas funciones no se extiendan
a actividades que sean reconocidas en el pais
como prerrogativas exclusivas de los sindi-
catos”, representantes éstos ultimos que son
claramente los unitarios, segin nuestro orde-
namiento. En igual sentido se pronuncian los
puntos 1y 2 de la Recomendacion namero 143
de la OIT”. Tras una afirmacién tan detallada,
no cabe duda alguna sobre el tipo de represen-
tantes protegidos.

Sobre las personas que gozan del derecho
de libertad sindical, en cambio, se pronuncié
la sentencia de 8 de mayo de 2019%*, en con-
creto reconociendo su titularidad a los socios
trabajadores de una cooperativa. El Tribunal
Supremo, empleando los Convenios 87 y 98
junto con el art. 28 de la Constitucién, senalé
que “la amplitud del derecho de libertad sin-
dical en los textos descritos no admite restric-
ciones en aquellos supuestos, como el exami-
nado, en donde hay una prestacién de trabajo
subordinada, aunque las notas de dependen-
cia y, especialmente, la de ajenidad, ofrezcan
un perfil menos intenso que el de la relacién

23 ECLI: ES:TS:2005:8073
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laboral tipica o comun”. Continué la senten-
cia recurriendo a Recomendaciones e informes
de la OIT, a los que, por supuesto, no recono-
ci6 eficacia vinculante, pero si un valor como
criterio interpretativo o aclaratorio. Concre-
tamente, afirmé: “tal es el valor que la Sala
concede tanto a la recomendacion 193 OIT
sobre la promocién de las cooperativas como
a diversos informes del Comité de Libertad
Sindical de tal organizacién. En la citada re-
comendacién, se recoge que deberia alentarse
a las organizaciones de trabajadores a orien-
tar y prestar asistencia a los trabajadores de
las cooperativas para que se afilien a dichas
organizaciones, lo que, en opinién de la Sala,
evidencia que el principio del que se parte en
los citados Convenios OIT no es otro que el re-
conocimiento del derecho a la libertad sindical
de los trabajadores cooperativistas”.

A su vez, la documentada sentencia de 17
de diciembre de 201324, tras mencionar la ma-
yoria de los convenios indicados y deteniéndo-
se especialmente en el 151, plasmé un detalla-
do catalogo de vulneraciones empresariales de
la libertad sindical relacionadas con los Con-
venios de la OIT: “la prohibiciéon de limitar el
derecho de libertad sindical o de entorpecer su
ejercicio legal (articulo 3 Convenio n° 87 OIT),
a la obligacién de fomentar la negociacién co-
lectiva (articulo 5.2 Convenio n° 154 OIT), a la
obligacion de conceder a los representantes de
las organizaciones reconocidas de empleados
publicos facilidades apropiadas para permitir-
les el desempeno rapido y eficaz de sus fun-
ciones (articulo 6.1 Convenio n° 151 OIT), a la
instauracion de métodos que permitan a los
representantes de los empleados publicos par-
ticipar en la determinacion de las condiciones
de trabajo (articulo 7 Convenio n° 151 OIT)”.

Por su parte, la sentencia de 13 de junio de
20112 record6 la funcién principal del Conve-
nio 87: “El conjunto de las normas invocadas
contiene el mandato de respeto a la libertad
de sindicacién asi como la interdiccion diri-

25 ECLI: ES:TS:2013:6407
246 ECLI: ES:TS:2011:5795

gida a los poderes publicos para limitar este
derecho o entorpecer su ejercicio legal”.

En contraste, es muy llamativa la sen-
tencia de 31 de enero de 20202, en la que la
parte recurrente reproché al TSJ de Cataluiia
“fundamentar parte de la dogmatica judicial
sobre la huelga tanto en Convenios de la OIT
que Espana ha ratificado pero que en ningu-
no de sus articulos se refiere a la huelga (...),
como al incorporar en sus razonamientos las
referencias a la doctrina que sobre la huelga
emana del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administraciéon de la OIT, que en
ningun caso puede tomarse como base o fun-
damento clasificatorio de la huelga, hasta el
punto de ser elemento hermenéutico esen-
cial para crear esa modalidad inexistente en
el ordenamiento juridico espafiol de huelga
mixta, ya que tales recomendaciones no son
ni tratados ni acuerdos internacionales, sino
meras propuestas a los Estados desprovistas
de todo caracter vinculante”. La contestacion
del Tribunal Supremo fue tajante, subrayan-
do la presencia de “los Convenios de la OIT
y la doctrina del Comité de Libertad Sindical
del Consejo de Administracién de la OIT como
un refuerzo o complemento de la motivaciéon
fundamentada en las normas y jurisprudencia
citadas, no siendo ni los Convenios de la OIT
ni doctrina del Comité de Libertad Sindical
los motivos juridicos en los que se fundamen-
ta la resolucién adoptada por la sentencia de
instancia”.

Abundan en esta materia, por supuesto,
las menciones inconcretas al espiritu o a la
finalidad de los Convenios, o su posicién como
fuente inspiradora del ordenamiento espariol,
en ocasiones conectadas con anteriores inter-
pretaciones llevadas a cabo por el Tribunal
Constitucional. Ejemplos de ellas son las sen-
tencias de 10 de febrero de 198625, 1 de fe-
brero de 198824, 13 de mayo de 1988%°, 2 de

247 ECLI:ES:TS:2020:202
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marzo de 1989%! 7 de mayo de 1990%?, 18 de
febrero de 1997%3) 2 de junio de 1997%*, 3 de
febrero de 1998%5, 20 de junio de 2000%%%, 10 de
junio de 2003%7, 26 de enero de 2005%%, 15 de
julio de 2005%°, 10 de noviembre de 20052, 9
de diciembre de 2005%!, 12 de julio de 2007%2,
12 de diciembre de 200725, 25 de febrero de
2008%4 28 de abril de 2009%%, 21 de abril de
2010%% 18 de mayo de 2010%, 28 de diciem-
bre de 20102%%, 15 de febrero de 2012%° 23 de
abril de 2013%™, 12 de diciembre de 201427, 27
de enero de 2016%72, 26 de abril de 201627, 26
de octubre de 2016%™, 26 de enero de 2017%7,
24 de julio de 20172 y 9 de mayo de 201827,

Por supuesto, la habitual invocacién de
parte o cita en masa, superflua o pasajera
también estd presente en este campo, con ma-
yor abundancia incluso, reduciendo tan impor-
tante normativa internacional a un puro juego
floral. Forman parte de este elenco las senten-
cias de 16 de octubre de 198127, 6 de marzo de
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19862, 14 de marzo de 1988%%, 30 de abril de
1988281, 11 de julio de 198822, 7 de febrero de
1989%%3 29 de septiembre de 1989%*, 10 de fe-
brero de 1990%%°, 15 de mayo de 1990%%, 28 de
junio de 1990%7, 13 de septiembre de 199028,
19 de abril de 1991%°, 4 de julio de 1991%%°, 22
de junio de 1992%' 15 de febrero de 19932,
8 de noviembre de 1994%% 9 de febrero de
1996%4, 15 de julio de 1996%%, 16 de abril de
1999%% 15 de diciembre de 1999, 16 de julio
de 2004%7, 15 de abril de 20052, 19 de sep-
tiembre de 20052%°, 14 de octubre de 20053, 3
de noviembre de 20052, 19 de septiembre de
200632, 18 de noviembre de 20083%, 6 de mayo
de 2009°4) 10 de junio de 2009°%, 8 de octubre
de 2009%%% 8 de febrero de 2010%%7, 4 de marzo
de 2010%%, 11 de noviembre de 2010%%, 14 de
abril de 2011%1°, 22 de junio de 20113}, 11 de
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octubre de 201132, 17 de mayo de 201233, 16
de abril de 2013%4, 26 de noviembre de 2013315,
15 de abril de 201426, 18 de julio de 2014317, 15
de octubre de 201438, 21 de octubre de 2014319,
12 de noviembre de 20143%, 17 de noviembre
de 2014°%!, 1 de diciembre de 2014322, 25 de fe-
brero de 2015323, 17 de marzo de 20153, 23
de marzo de 2015%%, 2 de julio de 2015%2¢ 7 de
julio de 2015%%7, 11 de noviembre de 2015328,
1 de diciembre de 2015%%°, 15 de diciembre de
201539, 20 de enero de 201631, 25 de enero de
201632, 6 de julio de 201623, 21 de diciembre
de 2016°%*, 10 de mayo de 2017%%, 13 de marzo
de 201833, 17 de abril de 2018%%, 5 de noviem-
bre de 201823, 29 de noviembre de 2018%%, 10
de abril de 201924, 13 de mayo de 2019%*, 8 de
enero de 2020%*2 y 30 de enero de 202043,

Haciendo balance de todas estas citas va-
nas, es apropiado traer a colacién la senten-
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cia de 21 de abril de 2017%#, que contiene las
mas sabias ensenanzas que deberian colgarse
a la puerta de cualquier Facultad de Derecho:
“ninguna de las normas citadas (...) — mere-
ce el mds minimo comentario en el motivo
del recurso que no explica por qué razon la
sentencia de instancia ha infringido (...) los
Convenios 154 y 158 OIT y la Recomenda-
cién 166 del citado organismo internacional,
en clara infraccién de lo que exige el articulo
210.2 LRJS (...). Concurre la expuesta falta
del oportuno desarrollo argumental funda-
mentando la pretendida infraccién legal y un
razonamiento suficiente que de forma expre-
sa y clara argumente sobre la pertinencia y
fundamentacién del recurso en relaciéon con
la infraccién o infracciones que son objeto de
denuncia”.

SEGURIDAD Y SALUD
EN EL TRABAJO

No es esta una materia que, a priori, for-
me parte del imaginario general sobre la ac-
tividad de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo. Sin embargo, la existencia de varios
Convenios al respecto, de contenido muy va-
riado, da lugar a una abundancia jurispruden-
cial, centrada en los ultimos afios del periodo
estudiado, cuyo impacto, como de costumbre,
es reducido. Los Convenios citados son el 148,
sobre el medio ambiente de trabajo (contami-
nacién del aire, ruido y vibraciones), de 1977;
el 155, sobre seguridad y salud de los trabaja-
dores, de 1981; y el 162, sobre utilizacién del
asbesto en condiciones de seguridad, de 1986.

La sentencia de 18 de abril de 199234 atri-
buy6 al Convenio 155 un mero valor orientati-
vo, puesto que los hechos enjuiciados se produ-
jeron antes de la entrada en vigor de la norma
internacional. Fue citado entre otras fuentes
“que recogen las lineas de pensamiento y los
principios béasicos que, en esta materia debati-
da, prevalecen en el campo de acciéon de nues-

344 ECLI:ES:TS:2017:1739
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tro ordenamiento”. La principal ensefianza,
en el caso concreto, que el Tribunal Supremo
extrajo de este Convenio es que “establece un
«deber de colaboracion» entre las [empresas
que desarrollen simultaneamente actividades
en el mismo lugar de trabajo] en la aplicacién
de las medidas de seguridad e higiene; de esta
disposiciéon parece logico deducir, en los casos
de contratas o subcontratas, la posibilidad de
que la responsabilidad que venimos exami-
nando, alcance tanto al empresario directo o
contratista como al principal, cuando exista
base suficiente para ello”.

Esta doctrina reapareci6 en la sentencia
de 10 de diciembre de 2007246, Dicho deber de
colaboracion se reiteré también en la senten-
cia de 11 de mayo de 2005%'7, quedandose la
invocacién, una vez mas, en el terreno de los
antecedentes y las influencias previas.

Bastantes afios después, la sentencia de
30 de junio de 20033 mencioné el Convenio
155 como una de las infracciones aducidas, en
concreto de su articulo 16, si bien el desarrollo
que el Tribunal Supremo hizo se centré en la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, de la
que el Convenio es norma inspiradora, como
refleja la Exposicién de Motivos de la propia
ley. El mismo deber de garantia del empresa-
rio fue mencionado, en similar situacién, en
las sentencias de 12 de julio de 20073%°, 26 de
mayo de 2009%°, 22 de julio de 2010%!, 12 de
junio de 2013%%2, 20 de noviembre de 201435,
11 de febrero de 2016%* y 25 de octubre de
2016%5. Con otra redaccién, incluyendo algin
precepto méas del Convenio, las sentencias de

36 ECLI: ES:TS:2007:8814
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2 de noviembre de 2017%* y 28 de febrero de
2019%7 también recogieron dicho deber.

La sentencia de 5 de mayo de 2015%° tam-
bién se refirié al Convenio 155, pero su origi-
nalidad reside en la cita de informes y crite-
rios de la OIT sobre ergonomia, que dejan con
la duda de si la sigla se refiere en verdad a
la Organizacion Internacional del Trabajo o a
algin tipo de oficina técnica interior de la em-
presa demandada.

Por su parte, el Convenio 162 apareci6 en
la sentencia de 18 de mayo de 2011%%, expo-
niendo en sintesis las obligaciones principales
que contiene, para ser citado en repetidas oca-
siones junto con la restante normativa espa-
fiola, sin precisar su vinculacién concreta con
cada apartado. Quizéd consciente de ello, las
sentencias de 16 de enero de 2012%%°, de 14 de
febrero de 2012%! contuvieron dicha sintesis,
pero sin las menciones posteriores.

Por ultimo, se encuentran sentencias don-
de distintos convenios son enumerados de pa-
sada, sin abordar en nada su contenido, inclu-
yéndolos normalmente junto a las Directivas
comunitarias en el elenco de compromisos in-
ternacionales de Espana. Ejemplo de ello son
las sentencias de 26 de diciembre de 2011362,
19 de abril de 2012%%3, 19 de febrero de 20133+
y 13 de diciembre de 20183%,

POLITICA SOCIAL

El acercamiento numérico al Convenio
117, sobre politica social (normas y objetivos
bésicos), sorprende, una vez mas, por su abun-
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dante presencia, especialmente si se tiene en
cuenta la naturaleza esencialmente progra-
matica de esta norma. El examen del fondo de
las resoluciones pone de manifiesto que el va-
lor real del Convenio, en sede jurisprudencial,
es infimo, como viene aconteciendo en otras
materias.

La primera mencién en el periodo estudia-
do se localizé en la sentencia de 10 de febrero
de 1988%¢ y responde al modelo tan caracte-
ristico de invocacién por aluvién, carente de
cualquier transcendencia. Similar situacién
se dio en las sentencias de 14 de octubre de
19933¢7, 24 de enero de 1995%8, 19 de marzo de
20013%°, 27 de septiembre de 200437, 7 de di-
ciembre de 200431, 26 de enero de 200572, 11
de abril de 2006°73, 13 de noviembre de 201537
y 17 de octubre de 201837,

La sentencia de 17 de mayo de 2000°7 se
pronunci6 de forma restrictiva sobre el alcan-
ce del Convenio: “En cuanto al articulo 14 del
Convenio 117 de la OIT, tampoco contiene un
reconocimiento del principio de igualdad de
trato en el sentido que pretende la parte re-
currente, porque lo que establece es una clau-
sula antidicriminatoria especifica en orden
a suprimir “toda discriminacién fundada en
motivos de raza, color, sexo, credo, asociacion
a una tribu o afiliacién a un sindicato” y no es
éste el supuesto debatido en el que lo se alega
es que la empresa haya tomado en conside-
racion la naturaleza del vinculo temporal del
vinculo laboral para establecer una diferencia
de trato en orden al pago de los incentivos no
previstos en el convenio colectivo. Pero, como
se razonara mas adelante, el caracter tempo-
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ral del vinculo laboral ni estd comprendido
entre los factores de discriminacion que enu-
mera el Convenio citado, ni puede equipararse
aninguno de ellos”. Esta doctrina se reiteré en
la sentencia de 14 de febrero de 201737,

La aparicién en la sentencia de 22 de mayo
de 1991°%% a su vez, refleja esa posicion ins-
piradora indicada, al utilizar el Convenio 117
como referente para la legislacién espanola:
“el principio de igualdad ante la Ley, en expre-
sién tomada del art. 14 del Convenio 117 de la
OIT, determina que las tasas salariales deben
fijarse de acuerdo con el principio de salario
igual por un trabajo de igual valor en la mis-
ma operaciéon y en la misma empresa”. Esta
sentencia fue objeto de cita literal en las de
15 de julio de 1995°", 22 de enero de 19963,

Por su parte, la sentencia de 22 de octubre
de 2003%! contiene una referencia al mismo
art. 14 del Convenio, pero negando su apli-
cabilidad: “tampoco este precepto contiene
un reconocimiento absoluto del principio de
igualdad de trato en el sentido que pretende
la parte recurrente, porque lo que establece
es una cldusula antidiscriminatoria especifi-
ca en orden a suprimir “toda discriminacién
fundada en motivos de raza, color, sexo, credo,
asociacion a una tribu o afiliacién a un sindi-
cato”. La mencion al principio de “salario igual
por un trabajo de igual valor” se inscribe en el
marco de esta cldusula y no puede interpre-
tarse como la imposicién de una prohibicién
de establecer mejoras retribuitivas no gene-
rales para determinados trabajadores de la
empresa a través de los contratos de trabajo,
cuando la diferencia de trato resultante no
tiene caracter discriminatorio en el sentido ya
precisado”. Como se puede constatar, hubo un
esfuerzo del Tribunal Supremo por entrar en
el contenido real de la norma. La sentencia de

w
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19 de octubre de 2003%%2 reprodujo literalmen-
te este parrafo.

La sentencia de 5 de junio de 1995%% lo
senialé también en la condicién de referencia
antes apuntada: “Los anticipos del articulo
246 de la Normativa, que son la materia sobre
que versa el conflicto, son propios anticipos de
salarios futuros, como sucede con lo previsto
en el articulo 12 del convenio 117 de la OIT,
para cuya aplicacién se dicté en nuestro pais
el Decreto 3084/74”. En una linea similar, si
bien de forma mas escueta, la sentencia de 5
de marzo de 2003%%* record6 la vinculacién en-
tre las dos normas.

A su vez, la sentencia de 7 de mayo de
20043% contiene una llamativa mencién, “me-
diante el mecanismo de la “elevacion de las
tasas aplicables a los trabajadores peor paga-
dos”, utilizando la feliz expresion contenida en
el n° 2 del articulo 14 del Convenio 117 de la
OIT”. A resultas de ella, el Tribunal senal6 la
necesidad de abonar determinados pluses.

La sentencia de 28 de abril de 19935, por
su parte, contiene una mencién de pasada,
pero que, al menos, contribuyé a la elabora-
cién del razonamiento del Tribunal: “los con-
venios 111 y 117 de lo OIT, que prohiben toda
diferencia de trato que carezca de una justifi-
cacion objetiva y razonable”.

Para cerrar el apartado, es necesario re-
saltar uno de los pronunciamientos mas ta-
jantes sobre la utilizacion de la normativa
internacional. Se recogié en la sentencia de
9 de marzo de 20057, En ella, ante una in-
vocaciéon como las sefialadas en el parrafo
anterior, el Tribunal Supremo decidi6 no pa-
sarla por alto, sino insistir en su ineficacia:
“es irrelevante la invocacién que hace la parte
recurrente del art. 14 del Convenio ntim. 117
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de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) ya que, aparte de carecer de fundamen-
tacion en el escrito de recurso, que se limita
a su simple cita, se trata de una norma me-
ramente programatica, relativa a los fines de
la politica social, que contiene una referencia
especial a motivos discriminatorios (raza, co-
lor, sexo, credo, asociacién a una tribu o afilia-
cién a un sindicato) que no guardan relacién
con la cuestion litigiosa”. Las sentencias de 28
de abril de 2005%% y 7 de julio de 2005%%, del
mismo ponente, repitieron el texto, incluyendo
una ligera parafrasis, de mismo contenido, la
sentencia de 3 de noviembre de 2008°%. Si esta
leccién hubiera quedado bien aprendida, esta
Crénica habria visto reducida su extensién
considerablemente.

GENTE DE MAR

La normativa de la OIT sobre trabajo en
el mar es especialmente abundante, mientras
que su presencia en la jurisprudencia es noto-
riamente escasa e infectiva. Como ya se indicé
inicialmente, resulta especialmente llamativa
la ausencia de cualquier mencién al Convenio
sobre trabajo maritimo de 2010.

El Convenio 113, sobre examen médico
de los pescadores, aparecié mencionado en la
sentencia de 9 de junio de 1987%1. No obstan-
te, lo hizo tinicamente en condicién de norma
inspiradora de la Orden Ministerial de 1 de
marzo de 1973, sobre dicha materia, sin rele-
vancia de fondo alguna.

El Convenio 145, sobre la continuidad del
empleo de la gente de mar, fue citado de pa-
sada en la sentencia de 24 de julio de 198739,
una vez mas sin consecuencia alguna.

Por dltimo, el Convenio 23, sobre repatria-
cién de la gente de mar, se cité en la sentencia
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de 26 de diciembre de 2007%% como la norma
inspiradora de la regulacién vigente en Espa-
fia, una vez mas sin consecuencia directa al-
guna en la resolucion del litigio.

ACCIDENTES DE TRABAJO

A propésito del Convenio 121, sobre las
prestaciones en caso de accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales, se da una si-
tuacion realmente pintoresca, puesto que este
Convenio, de 1964, nunca llegé a ser ratificado
por Espaiia, y sin embargo estd presente en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La sentencia de 26 de diciembre de 2013%%*
recogié la obligacion para los Estados vincu-
lados por él de prescribir una definicién de
accidente de trabajo, abriendo la puerta a la
exclusion del accidente “en el trayecto”. El pa-
rrafo se reprodujo en las sentencias de 14 de
febrero de 2017%% y 22 de febrero de 2018%%,
Evidentemente, el Convenio no tiene aqui
transcendencia alguna por la ausencia de ra-
tificacion.

La ma&s interesante de las sentencias del
Tribunal Supremo sobre esta materia es sin
duda la de 10 de octubre de 2019%7, puesto
que en ella se contrastaron el no ratificado
Convenio 121 con el vetusto Convenio 17, si
ratificado por Espafia. En efecto, en esta sen-
tencia aparecié una norma de casi cien anos
de antigiiedad, ratificada por Espana duran-
te la Dictadura de Primo de Rivera, sobre la
indemnizacién por accidentes del trabajo, de
1925, pero que sigue en vigor. La sentencia
contiene reproducciones de sus articulos 9 y
10, a propésito del derecho de los trabajadores
accidentados a recibir prétesis.

El Tribunal Supremo lo utiliz6 como una
verdadera norma aplicable al caso, “vigente
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y venerable”, realizando ademds un completo
estudio comparado con el Convenio 121, que
por otra parte carece de incidencia sobre la
resolucién del caso. El razonamiento final fue
clarisimo e hizo del Convenio 17 la auténtica
ratio decidendi del asunto: “esas dos normas
con rango de Ley no permitirian que el Real
Decreto de 2012 alterase los contornos de la
asistencia sanitaria en caso de contingencia
profesional, abrogando un auténtico principio
en materia de accidentes laborales y desoyen-
do el mandato del Convenio de la OIT. La so-
lucién que acogemos no solo es la mas acorde
con el mandato del Convenio n° 17 de la OIT
(cuyo articulo 1° prescribe que su ratificaciéon
obliga al Estado a garantizar a las victimas
del accidente “una indemnizacién cuyas condi-
ciones seran por lo menos iguales a las previs-
tas en el Convenio”)”. Singular sentencia esta,
sin duda, en la practica de nuestro Tribunal
Supremo y que merece ser destacada.

TRABAJADORES EXTRANJEROS

Los Convenios 19, sobre la igualdad de
trato (accidentes del trabajo), y el Convenio
97, sobre trabajadores migrantes, de 1949,
se reparten las apariciones jurisprudenciales
a proposito de la proteccion dispensada a los
trabajadores extracomunitarios.

Hay que mencionar, en primer lugar, la
sentencia de 8 de junio de 19873%, En ella, la
presencia fue meramente informativa: “aun-
que, efectivamente, el articulo 6 del Convenio
97 de la OIT limita la igualdad de trato de los
trabajadores extranjeros a las materias que
dicho precepto enumera entre las que no que-
dan comprendidas las relativas al empleo”. La
clave de la cita estuvo en el “aunque”, puesto
que por esa contradiccién se sigui6 el razona-
miento del Tribunal Supremo, que no aplicé
en modo alguno el Convenio de la OIT, a pesar
de haber sido invocado por una de las partes.
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Por su parte, la sentencia de 1 de abril de
19983 recogi6 el rechazo tajante del Tribunal
Supremo de la aplicabilidad del Convenio 97
a una ciudadana marroqui, residente en Es-
pana sin autorizaciéon de trabajo, que solicité
una prestaciéon de invalidez no contributiva.
La sentencia, insistiendo en la aplicabilidad
del Convenio unicamente a los trabajadores
por cuenta ajena, sefial6 que su invocacién era
un “mero intento de proporcionar a este texto
un alcance de que carece”.

Es realmente curiosa la sentencia de 9 de
junio de 2003, puesto que el Tribunal Supre-
mo mencioné el Convenio 19 para no seguir
lo que establece. “El Convenio 19 de la OIT,
subordina la obligacién de dispensar el mismo
trato a los extranjeros que a los subditos na-
cionales, el que pais del trabajador lo haya ra-
tificado” [sic]. Esta norma, por lo tanto, habria
conducido a la no concesién de prestaciones
por accidente de trabajo al ciudadano ecua-
toriano protagonista del litigio, por ausencia
de ratificacién por parte de su pais, de no ser
porque se “establecié en el articulo 1.4.b) de
la Orden de 28 de diciembre de 1966, que «la
reciprocidad se entendera reconocida, en todo
caso, respecto a las contingencias de acciden-
tes de trabajo y enfermedad profesional»”.
Como se puede comprobar, una Orden hace
inttil lo dispuesto en el Convenio.

La sentencia de 21 de enero de 2010 re-
cogi6 este razonamiento, pero no otorgé pres-
tacion alguna, al declarar inexistente el con-
trato de trabajo fraudulento del extranjero
reclamante. Dicha sentencia contiene, por
anadidura, dos votos particulares en los que
también se mencioné el Convenio 19.

La sentencia de 7 de octubre de 200342
a su vez, contiene una larga enumeracién de
Convenios cuya infraccién denunciaba el re-
curso. De todos ellos, el Tribunal Supremo solo
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prest6 atencién al Convenio 19 y al Convenio
97, a propoésito de la mencionada reciprocidad.
En este caso, que concernia a un trabajador
colombiano, el Tribunal concedié las presta-
ciones demandadas sobre la base de su exis-
tencia.

La sentencia de 18 de marzo de 2008%% re-
cogi6 una completa enumeracion de la mayo-
ria de las sentencias anteriores y menciones
tanto al Convenio 19 como al 97, e incluso a
la Recomendacién 151 de la propia OIT. Todo
ello, sin embargo, no sirvi6 para nada, puesto
que la propia sentencia senald, literalmente,
que no “ofrecen solucién al tema”, un ciudada-
no extranjero no comunitario sin autorizacion
para trabajar que solicit6 una prestaciéon por
desempleo.

Curiosamente, la sentencia de 12 de no-
viembre de 20084 se equivoco al citar esta dl-
tima, si bien realiz6 una sintesis excelente de
lo que dijo la primera, superior ciertamente al
desarrollo en aquella: “Los convenios nimeros
14 [sic] y 97 de la Organizacion Internacional
de Trabajo (OIT), no son aplicables al caso
presente litigioso. El primero versa “sobre la
igualdad de trato en materia de indemniza-
cién por accidente de trabajo”, sin previsién
alguna sobre desempleo. El segundo “relativo
a los trabajadores migrantes” resuelve el prin-
cipio de trato en materia de seguridad social a
los emigrantes que se encuentran legalmente
“y no comprende, por tanto, a los extranjeros
sin la autorizacion para residir exigida por el
articulo 30.bis 1 LO 4/2000 de 11 de Enero,
sobre derechos y libertades de los Extranjeros
en Espana y su integracion social (en adelan-
te LO Ext.). Tampoco lo es la Recomendacion
151, que por su propia naturaleza ninguna
obligaciéon impone al Estado espafol, en cuan-
to no la ha ratificado”. En la misma sentencia
se volvi6 a insistir en la inaplicabilidad del
Convenio 19 (ahora si correctamente identi-
ficado): “el precepto considera incluido en el
sistema espariol de la Seguridad Social a los
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trabajadores por cuenta ajena de paises que
hayan ratificado el Convenio 19 de la OIT, sin
encontrarse legalmente en Espana y sin auto-
rizacién para trabajar “a los solos efectos de
la proteccion frente a accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales”.

Por dltimo, y la brevedad de la enumera-
cién es testimonio de la futilidad del Convenio
97 ante el Tribunal Supremo, se halla la sen-
tencia de 31 de enero de 2017%, en cuyo voto
particular el Convenio fue invocado para exi-
gir igualdad de trato en materia de seguridad
social para los trabajadores migrantes.

SALARIO

El Convenio 95 de 1949, sobre proteccion
del salario, y el Convenio 131 de 1970, sobre
la fijacion de salarios minimos, tienen una
presencia muy diferenciada en la escasa juris-
prudencia del Tribunal Supremo al respecto.
El 131 no pasa de ser un convidado de piedra,
mientras que el 95 ha dado lugar a algin re-
sultado de interés.

Una primera sentencia de 10 de noviem-
bre de 19864, en la que se negé el cardcter sa-
larial de las propinas, contiene una exclusion
tajante de la aplicabilidad del Convenio 95: “el
tema se reconduce nuevamente a lo que debe
entenderse por salario en situaciones especi-
ficas y concretas, como la que aqui se debate,
cuestion resuelta como ya se ha puesto de re-
lieve por esta propia Sala”.

Tal resolucién se recogid, con mas detalle,
en otra sentencia de la misma fecha*”’, lo que
puede explicar lo taxativo de la anterior. En
efecto, esta sentencia utilizé la definicién de
salario recogida en el Convenio 95 para ex-
cluir, ahora si, de forma razonada el caracter
salarial de la propina: “el articulo 1 del Conve-
nio Internacional sobre Proteccion del Salario
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suscrito por Espana, al definir dicho salario
“como la remuneracién o ganancia, sea cual
fuera su denominacién o método de cédlculo,
siempre que pueda evaluarse en efectivo, fi-
jada por acuerdo o por la legislacién nacional,
y debida por un empleador a un trabajador
en virtud de un contrato de trabajo, escrito
o verbal, por el trabajo que éste dltimo haya,
efectuado o deba efectuar o por servicios que
haya prestado o deba prestar», esta poniendo
de manifiesto que las notas que le caracteri-
zan, son las de ser remuneracién debida por
un empleador a un trabajador y que el débito
salarial se produce por el trabajo o servicios
prestados o que deba prestar, requisitos no
concurrentes en la participacién de la masa de
propinas, que no tiene su causa en el trabajo
sino en la liberalidad de la clientela”.

La presencia de ambos Convenios en la
sentencia de 1 de febrero de 1991%% fue com-
pletamente irrelevante, uno mas de los habi-
tuales aluviones de citas. Casi veinte anos de
silencio siguieron hasta la sentencia de 16 de
abril de 2010%%, en la que el Convenio 95 rea-
parecio sin trascendencia alguna.

Por su parte, la sentencia de 30 de junio de
2016%1° contiene dos referencias al Convenio
95. La primera procedié de la sentencia de ins-
tancia, pero la més relevante fue la que reali-
z6 la propia Sala de lo Social, que deneg6 a un
convenio colectivo la capacidad de imponer de-
tracciones salariales periddicas “por el hecho
de que el art 8 del Convenio 95 de la OIT sobre
la proteccién del salario, ratificado por Espa-
na el 24 de junio de 1958, disponga que “los
descuentos de los salarios solamente se debe-
ran permitir de acuerdo con las condiciones y
dentro de los limites fijados por la legislacion
nacional, un contrato colectivo o un laudo ar-
bitral” y que tnicamente “se debera indicar a
los trabajadores, en la forma que la autoridad
competente considere més apropiada, las con-
diciones y los limites que hayan de observarse
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para poder efectuar dichos descuentos”, por-
que, como ya se ha expresado, no se trata, en
realidad, de un descuento salarial propiamen-
te dicho sino de una aportacién, aun cuando
sea logico entender que se utilice para ello el
recurso al descuento en némina, lo que, por
otra parte, no consta en el Acuerdo, donde uni-
camente se precisa la cuantia de dicha aporta-
cién, resultando, de cualquier modo, distinta
la capacidad para decidir una aportaciéon de
cada trabajador/a a un determinado fin, de la
capacidad para negociar los descuentos que
procedan en el salario, que seria, en este caso,
consecuencia de la anterior”.

Mas recientemente, la sentencia de 16 de
abril de 2018*"* mencioné el Convenio 95 para
ratificar la redaccién del Estatuto de los Tra-
bajadores: “El concepto basico de salario que
se consagra en el art. 26.1 ET se corresponde
con lo establecido en el art. 1 del Convenio 95
OIT, segun el cual «...el término salario signi-
fica la remuneracién o ganancia, sea cual fue-
re su denominacién o método de célculo, siem-
pre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por
acuerdo o por la legislaciéon nacional, y debida
por un empleador a un trabajador en virtud de
un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el
trabajo que este tltimo haya efectuado o deba
efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar»”.

Dos sentencias de 7 de marzo de 201942
emplearon, a su vez, el Convenio 95 para exi-
gir que las percepciones salariales en especie
“han de resultar apropiadas y utiles para el
trabajador y/o sus familiares [art. 4.2.a) Con-
venio 95 OIT]”. Sobre esta base, las sentencias
reconocieron el caracter salarial al suminis-
tro eléctrico gratuito. En el mismo sentido se
pronunciaron dos sentencias, clénicas, de 8 de
marzo de 2019413,
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Por ultimo, la sentencia de 11 de junio de
2019* cit6 el Convenio 95 para ratificar el
prorrateo en doce mensualidades de las pagas
extraordinarias, sin mayor elaboracion.

PROTECCION DE LOS CREDITOS
LABORALES EN CASO
DE INSOLVENCIA DEL EMPLEADOR

Préximo por contenido, el Convenio 173, de
1992, se halla en una posicién original. Por un
lado, Esparia solo ha aceptado parte su conte-
nido. Ha aceptado, en concreto, las obligacio-
nes de las partes II (la proteccién de los cré-
ditos mediante un privilegio, excluyendo a los
empleados publicos) y III (proteccion median-
te una instituciéon de garantia, excluyendo en
este caso al personal de trabajo doméstico).
Por otro lado, en esta ultima parte existe una
coincidencia material con la Directiva 80/987/
CEE y sus sucesoras.

Temporalmente, la primera mencién se
remonta a la sentencia de 31 de octubre de
20014, En ella, el Convenio 173 fue la herra-
mienta decisiva para la resolucion del litigio,
sin que, curiosamente, la sentencia contuvie-
ra mencién alguna a las Directivas europeas.
Piénsese, en todo caso, que la “explosion ju-
risprudencial” sobre el FOGASA todavia no
habia tenido lugar en este momento y solo
existia el antecedente aislado de la sentencia
Wagner Miret.

La sentencia tiene, por lo tanto, gran inte-
rés, puesto que el Convenio podria haber sido
una herramienta principal para la extension
del ambito del art. 33 ET. El Tribunal Supre-
mo, curiosamente, decidié no pronunciarse so-
bre el caracter autosuficiente o no del Conve-
nio, limitandose a exponer argumentos a favor
y en contra. En cuanto al fondo de la cuestion,
el aspecto mas importante de esta sentencia
es la interpretaciéon de que los créditos pro-
tegidos por el Convenio son unicamente los
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derivados de la terminacién de la relacién de
trabajo a iniciativa del empleador y, en conse-
cuencia, no habia contradiccién con la regula-
cién del FOGASA que no incluia las indem-
nizaciones previstas en convenio colectivo por
falta de preaviso y por fin de obra. La senten-
cia contiene también interesantes reflexiones
sobre la Recomendacién 180 de la OIT, subra-
yando significativamente el caso omiso que de
ella ha hecho el legislador espaniol.

La misma argumentacién, con cita de la
precedente, fue incluida en la sentencia de 26
de diciembre de 2001*6, para concluir que “la
garantia del Fondo no cabe extenderla a la in-
demnizacion por fin de obra, ni ain tras la mo-
dificacion del articulo 49 ET, dado el tenor del
articulo 33 ET que no la contempla y el techo
del Convenio 173, que no la incluye”.

La sentencia de 11 de marzo de 200247 vol-
vi6 a recoger el desarrollo de la de 2001 y re-
pitié que las indemnizaciones por fin de obra
quedan fuera del ambito del FOGASA, sin
aportar ninguna nueva elaboracién. Tras un
largo silencio, la doctrina volvié a reflejarse,
con idénticos efectos, en la sentencia de 16 de
octubre de 2013%® y en la de 15 de junio de
2015419,

Se reprodujo también en la sentencia de 4
de octubre de 2016%%°, un recurso de casacién
para unificacién de doctrina donde la sen-
tencia impugnada cuestionaba la validez de
la doctrina expuesta, por haber cambiado la
redaccién del art. 33 ET e incluir las indemni-
zaciones por fin de contrato temporal. EI Tri-
bunal Supremo mantuvo la validez de su doc-
trina, limitando la indemnizacién al maximo
establecido legalmente. Una tltima mencién,
puramente episédica, aparecié en la sentencia
de 8 de enero de 201941,

IS
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Por su parte, la sentencia de 27 de diciem-
bre de 2001 senald, sin influencia alguna en
el fallo, que el art. 33 ET “no refleja con fideli-
dad, sin embargo, los compromisos contraidos
por nuestro pais al suscribir y ratificar el Con-
venio 173 OIT, sobre todo en la definicién que
se da a las partidas atendidas por las insti-
tuciones de garantia, en concreto, las “indem-
nizaciones por fin de servicios adeudadas al
trabajador con motivo de la terminacién de la
relacion de trabajo” (art. 12.d/)”. Se trata una
vez mas de un puro obiter dicta, sin transcen-
dencia.

La sentencia de 22 de abril de 2002*?2 no
aport6 tampoco nada relevante al balance de
eficacia del Convenio 173. Se limit6 a senalar
que, en su configuracion formal, el FOGASA
cumple con las exigencias convencionales. Su
argumentacion fue repetida literalmente en
las sentencias de 22 de octubre de 2002*% y
de 14 de octubre de 2005%*, y en aun mas
breve sintesis en la de 29 de noviembre de
20064%,

El impacto del Convenio 173 en la juris-
prudencia, haciendo balance, puede consi-
derarse como escaso. En nada ha afectado a
lo que ya establecia la legislacién espafiola y
solo ha servido para respaldar interpretacio-
nes restrictivas frente a las pretensiones de
las partes.

READAPTACION PROFESIONAL
Y EL EMPLEO (PERSONAS INVALIDAS)

La presencia jurisprudencial del Convenio
159, de 1993, es realmente inusitada, puesto
que se concentra en cuatro sentencias dicta-
das en dos dias consecutivos, obvio indicio de
su unidad de concepcion. En este caso, la coin-
cidencia material con la Directiva 2000/78/CE
a la hora de proteger la discapacidad (nétese
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la diferente terminologia en uno y otro instru-
mento) relega a este Convenio a la posicién de
convidado de piedra.

La primera de ellas, que por fuerza debe
ser considerada el patrén, es la de 9 de octubre
de 20124¢, En ella se senalg, lisa y llanamen-
te, la “medida de accién positiva, impuesta
tanto por el Convenio OIT 159, sobre la rea-
daptacion profesional y el empleo de personas
minusvalidas (1983), ratificado por Espana en
1990”, para a continuacion mencionar la Di-
rectiva. Nada mas se sigui6 de esta indicacion.
Las tres sentencias dictadas al dia siguiente,
10 de octubre de 2012%*7, a pesar de contar con
tres ponentes distintos, reprodujeron literal-
mente la redaccién indicada. Nada se obtiene,
por lo tanto, de la aplicacién de este Convenio.

IGUALDAD

Como es bien sabido, dos de los ocho Con-
venios fundamentales de la OIT son el Conve-
nio 100, sobre igualdad de remuneracién, de
1951, y el Convenio 111 sobre la discrimina-
cién (sobre empleo y ocupacién). En cambio,
su importancia material no se ve reflejada
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
donde su eficacia es radicalmente nula. En li-
neas generales, la cita general del art. 14 de la
Constitucién Espaiiola absorbe la invocacién
internacional. Junto a los mencionados ins-
trumentos, completan el elenco, en las mismas
condiciones de efectividad, el ya mencionado
Convenio 151, a propésito de las relaciones de
trabajo en las administraciones publicas, en
cuyo articulado se contienen clausulas en ma-
teria de igualdad.

Como es habitual, la casi totalidad de sus
apariciones son puramente testimoniales,
mencionando la existencia de alguno de los
Convenios entre una retahila de normas su-
puestamente aplicables al problema. Tal es

426 ECLI: ES:TS:2012:8645
427 ECLI: ES:TS:2012:8620, ECLI: ES:TS:2012:8621 y ECLI:
ES:TS:2012:9077, respectivamente.
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el caso, en mayor o menor grado, de las sen-
tencias de 20 de enero de 1987*%% 5 de mayo
de 1988%%° 12 de septiembre de 1989, 23 de
julio de 1999%%! 27 de diciembre de 1999%2 1
de septiembre de 2004*3, 25 de septiembre
de 2006%, 14 de diciembre de 2006%°, 30 de
mayo de 20074¢, 6 de octubre de 2015%7 y 13
de septiembre de 20163,

Como curiosidad, hay que destacar la
sentencia de 14 de diciembre de 20064,
en la que el Tribunal Supremo reproché la
alegacion defectuosa por las partes de las
normas internacionales, reproche que se-
ria trasladable a la inmensa mayoria de
las situaciones recogidas en este trabajo:
“La denuncia del Convenio 111 de la OIT,
sobre discriminaciéon en materia de empleo,
no puede ser considerada, porque no especi-
fica el precepto del mismo que se considera
infringido, ni hay referencia alguna a dicho
Convenio en el desarrollo del motivo”.

Mas severo aun fue el reproche recogido
en la sentencia de 18 de enero de 2007440:
“El Convenio n° 111 de la OIT se compone
de catorce articulos distintos, y sin embargo
la denuncia de su infraccién se efectia de
modo genérico, sin especificar cual o cuales
de sus preceptos son los infringidos. Esta in-
concreciéon supone un grave defecto de plan-
teamiento de tal denuncia, que impide su
estimacion. Pero ademads los razonamientos
que se expresan en los siguientes aparta-
dos, son aplicables también a este Convenio
n° 111 y determinarian la desestimaciéon de
tal infraccién”.
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JURISPRUDENCIA

PROTECCION DE LA MATERNIDAD

Tres Convenios de la OIT, el 3, el 103 y el
183, regulan esta cuestion, desde situaciones
muy distintas. El primero, de 1919, forma par-
te del més remoto pasado y su aparicién es
anecdética, en una sentencia de 21 de enero
de 1988*! donde se entremezcl6 con otra nor-
mativa, sin trascendencia real alguna.

El segundo, de 1952, fue ratificado por Es-
pafia de 1965, con excepcién de las personas a
que se refiere el art. 7, parrafo 1, d) (“las muje-
res asalariadas que trabajan en su domicilio”).
Una primera mencién a él apareci6 en la sen-
tencia de 11 de mayo de 1998*42, para afirmar
con complacencia que la normativa esparola
ya mejoraba las previsiones minimas de doce
semanas de descanso por maternidad.

Las siguientes apariciones jurispruden-
ciales discurrieron en el mismo sentido. En
las sentencias de 5 de mayo de 2003*3 y 27
de mayo de 2015**, el Convenio 103 fue men-
cionado como referente del articulo 48 ET, al
establecer la obligatoriedad del descanso obli-
gatorio de seis semanas tras el parto. Recuér-
dese que la Directiva 92/85/CEE es mucho
mas laxa a este respecto. El recorrido de la
cita, en todo caso, termina ahi.

No se adentr6 mas en el contenido del Con-
venio, también a propédsito de esas seis sema-
nas, la sentencia de 10 de enero de 20174, en
la que también se mencioné el Convenio 183.
Se limit6 a indicar, con una redaccion diferen-
te, la obligatoriedad de las seis semanas, para
después desarrollar la argumentacion sobre el
art. 48 ET.

La dultima mencién al Convenio 103 se
encuentra en la sentencia de 16 de julio de
20194, Con una redaccién distinta de las an-
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teriores, la presencia es la misma, subrayando
el caracter de antecedente internacional de la
regulacién recogida en el Estatuto de los Tra-
bajadores.

En contraste, la situacion a propédsito del
Convenio 183 es pintoresca, puesto que se tra-
ta de un Convenio no ratificado por Espana
todavia. Los veinte anos transcurridos desde
su adopciéon hacen predecir facilmente que
Espana no lo ratificard, en buena medida por
su coincidencia de contenidos con la Directiva
92/85/CEE, un escenario que ya se ha indicado
anteriormente.

La invocacién de este Convenio, por lo tan-
to, podria quedarse en un mero flatus vocis,
como fue el caso de la sentencia de 12 de mayo
de 2015*7, En ella, la parte recurrente lo in-
cluyé en una cuantiosa enumeracién de nor-
mas internacionales sin especificar cudl era
la afectacién al caso, sin consecuencia alguna.

Sin embargo, se produce la curiosa para-
doja de que, en las otras tres sentencias donde
apareci6é mencionado, el Tribunal Supremo lo
utiliz6, levemente eso si, en su argumenta-
cion. Asi sucedi6 en la sentencia de 20 de no-
viembre de 2015%® (y la reproduccién literal
que se hizo en la sentencia de 14 de enero de
2020*4), donde se afirm6 que “estas normas
sobre la inversién de la carga de la prueba tie-
nen su origen en la doctrina del T.J.C.E. y en
lo dispuesto en el Convenio 183 de la OIT”.
Dado que la argumentacion posterior se cons-
truy6 principalmente sobre la jurisprudencia
comunitaria, esta cita puede considerarse un
simple obiter dicta erudito, sin transcendencia
real.

La ultima aparicién del Convenio se dio en
la conocida sentencia de 18 de abril de 201845,
En ella, su articulo 10 fue mencionado como
precedente normativo del articulo 37.4 ET, ha-
ciendo caso omiso de la normativa de la Unién
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Europea en la materia, en este caso la Direc-
tiva 96/34/CE, cuando en realidad lo seria el
Convenio 103. La invocacién, en todo caso,
tampoco tuvo virtualidad alguna.

TRABAJADORES CON
RESPONSABILIDADES FAMILIARES

El Convenio 156 es la norma que mas
claramente puede identificarse con la actual
nocién de “corresponsabilidad”, inspiradora
de varios preceptos del Estatuto de los Traba-
jadores y de otras normas espanolas. Su tra-
yectoria jurisprudencial es verdaderamente
anecdoética, puesto que en menos de un afo se
concentran seis sentencias, para después no
volver a ser invocado.

La primera fue la de 6 de abril de 2004%?,
donde aparecié recogido junto con las Direc-
tivas 92/85/CEE y 96/34/CE en un “recuerdo
de medidas legislativas que tienen por objeto
evitar las consecuencias nocivas que pueden
tener para la mujer la situacién cronolégica
de la maternidad y conciliar, a su vez, esta
circunstancia con la vida familiar y laboral”.
Esta aparicién no fue més alld de una pura
exhibicién de erudicién, puesto que la decision
del Tribunal Supremo dedicé su atencién a la
normativa europea.

Curiosamente, en una primera sentencia
de 2 de noviembre de 20042, donde también
se menciond, el fallo del Tribunal Supremo
fue en sentido contrario, sin que el Convenio
tuviera papel alguno en ello. La mencionada
enumeracion, curiosamente, fue desplazada al
Voto particular formulado por el ponente de la
anterior sentencia. La sentencia de 4 de no-
viembre de 20042 reprodujo literalmente el
texto de la mayoria, sin que en este caso hu-
biera voto particular.
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Unasegunda sentencia dela misma fecha**
comparti6 parte de la exposicion senalada.
Pero merece la pena destacarla al contener
una elaboracién sobre el verdadero alcance
del Convenio, una auténtica excepciéon en la
linea del Tribunal Supremo: “la solucién que
se propone no puede fundarse en el Convenio
156 de la OIT, que nada dice sobre el permi-
so parental, ni sobre la reducciéon de jornada
legal. Sé6lo prevé muy genéricamente la adop-
cién por los Estados miembros de medidas
contra la discriminacién por responsabilida-
des familiares, en especial en la extincion del
contrato de trabajo, y el establecimiento de
acciones para promocionar la igualdad efecti-
va dentro de “las condiciones y posibilidades
nacionales”, fomentando la eleccién de empleo
y la consideracién de las necesidades de estos
trabajadores “en lo que concierne a las condi-
ciones de empleo y Seguridad Social”, aparte
de otras indicaciones no menos genéricas en
materia de planificacién social, servicios co-
munitarios, formacién profesional, informa-
cién y educacién. Salvo la regla del articulo
8 sobre la prohibicién de que las responsabi-
lidades familiares del trabajador puedan ser
causa justificativa de la extincién de contrato
de trabajo por el empresario, las normas del
convenio son meras orientaciones sin aplica-
cién directa, pues deben ser instrumentadas
por la legislacion de cada Estado y ofrecen un
amplio margen a ésta”. El razonamiento fue
en sentido contrario a la eficacia del Conve-
nio, al subrayar su naturaleza programatica.
En todo caso, hubo un esfuerzo de andlisis que
destaca por si mismo. Todo ello se reprodujo
en una nueva sentencia del mismo dia*®, con
idéntico ponente.

En el mismo sentido, pero sin recurrir ya
a toda la argumentacion indicada, fue la sen-
tencia de 21 de febrero de 2005, Después,
vino el silencio.
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JURISPRUDENCIA

TIEMPO DE TRABAJO

La sentencia de 9 de junio de 198747 re-
cogi6 una intdtil mencién del Convenio 1,
sobre las horas de trabajo, segin la cual “la
posibilidad de prolongar la jornada de trabajo
ordinaria se encuentra prevista con caracter
general en el art. 6, b), del Convenio, n° 1 OIT,
al establecer que las autoridades publicas de
cada pais habrian de determinar mediante re-
glamentos de industria o profesién las excep-
ciones temporales que puedan admitirse para
permitir que las empresas hagan frente a au-
mentos extraordinarios de trabajo”. La men-
cién no tuvo efecto alguno en el razonamiento
del Tribunal Supremo.

Por su parte, la sentencia de 6 de junio
de 2013%8 utiliz6, a iniciativa del propio Tri-
bunal, una enumeracién de Convenios para
caracterizar algunas actividades en el ambito
del Convenio Colectivo de RENFE: “determi-
nados grupos de trabajadores deben anticipar
la entrada al trabajo o retrasar la salida para
llevar a cabo lo que las normas internacio-
nales de trabajo (Convenio OIT N°1, 1919,
art. 6.1, Convenio OIT N ° 30, 1930 art. 7.1
y Convenio OIT N ° 36, 1936 art. 3.1) suelen
llamar “trabajos preparatorios o complemen-
tarios” de ejecucion necesaria en ciertos esta-
blecimientos o centros de trabajo”. Concluido
este homérico catalogo, el Tribunal no volvié a
emplear la normativa internacional.

TRABAJO A TIEMPO PARCIAL

Una situacién similar a las ya comentadas
se da a propésito del Convenio 175, sobre tra-
bajo a tiempo parcial, de 1994, casi paralelo en
el tiempo y en contenido a la Directiva 97/81/
CE. Se trata de nuevo de un Convenio no rati-
ficado por Espaiia, por lo que su presencia es
anecdética.
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Su primera cita proviene de la sentencia
de 18 de marzo de 2002%°, con error incluido,
en un papel de norma inspiradora de la regu-
lacién nacional: “esta interpretacién es maés
acorde con la realidad socio-juridica del actual
contrato a tiempo parcial, cuya “normalidad”
—a la que no fue ajena el convenio de la OIT,
norma 107 de 1994 se intent6 fundamental-
mente por el RDL. 15/1998”.

En la sentencia de 5 de mayo de 20064,
fue mencionado de pasada por el Tribunal,
para subrayar que su contenido (no aplicable)
esta en la misma linea que la Directiva indica-
da (que es el verdadero referente de la norma
estudiada). Esta sentencia fue, a su vez, citada
literalmente en la de 10 de junio de 2014 y
en la de 22 de marzo de 2018%%2, Se trata de
un Convenio, en definitiva, destinado al olvi-
do jurisprudencial, salvo por posibles “copia y
pega” futuros.

OTROS CONVENIOS

Hay que dar noticia, en ultimo lugar, de las
sentencias donde se citan Convenios aislados.
Se han descartado de este elenco aquellas,
abundantes, en las que, invocado un Convenio
por las partes, ni siquiera merecia la atencién
del Tribunal Supremo.

Resultan llamativas tanto la invocacion
como la respuesta en la sentencia de 3 de fe-
brero de 19874¢%: “ha de tratarse de un alegato
final que la recurrente incluye en la duplica-
cion o reiteracion del motivo cuando cita como
violado el art. 12-2.° de la Carta Social Euro-
pea en relacién con el art. 54 del Convenio 102
OIT y con el 8 del Convenio 128. La actora ha
obtenido, en la via jurisdiccional, la proteccion
de la Seguridad Social que a su estado corres-
ponde, segin la concreta normativa juridica,
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patria que es acorde con las exigencias de la
ahora invocada; lo que hace desechable lo pro-
puesto”.

La sentencia de 24 de julio de 1990%* se
refirig, de forma inusitada, al Convenio 137,
haciendo un resumen de sus principales
contenidos, pero sin vincularlos verdadera-
mente con el fondo de la cuestion, la jubila-
cion forzosa de los estibadores: “Sobre esta
singularidad ilustra ampliamente el Conve-
nio 137 de la OIT, Convenio ratificado por
Espana e incorporado, por tanto, a nuestro
ordenamiento juridico. En esta disposicion
internacional se identifican las causas jus-
tificativas de un tratamiento particular de
estas relaciones de la carga, conveniencia de
reducir el tiempo de estadia de los buques
en el puerto, cambios tecnolégicos importan-
tes en los sistemas de trabajo y en los mé-
todos de manipulacién de cargas. Al mismo
tiempo, el Convenio 137 OIT, indica las me-
didas de organizacion del trabajo que es pre-
ciso adoptar para hacer frente a tales nece-
sidades: prioridad de empleo a trabajadores
portuarios registrados (art. 3.2), garantia de
empleo permanente o regular de los mismos
(art. 2.1), fijacion de periodos minimos de
empleo o ingresos minimos (art. 2.2), aten-
ciéon particular a la formaciéon profesional
de estos trabajadores (art. 6.°). Entre estas
medidas figura también, expresamente, la
revision periddica del censo de trabajadores
portuarios, y, cuando sea «inevitable», la re-
duccién del «contingente total de trabajado-
res registrados»”.

La sentencia de 23 de febrero de 19934,
por su parte, puso de manifiesto una conside-
rable laguna en la normativa internacional:
“Tampoco esclarece nuestro propésito el exa-
men de otros convenios internacionales, como
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los elaborados en el seno de la OIT y ratifica-
dos por Espana, pues no lo hacen, en lo que
en ellos se contiene sobre asistencia sanitaria,
los convenios 24, 25, 55, 56 y 102, ni tampoco
su recomendacién nimero 69, sobre asistencia
médica”.

En la sentencia de 26 de junio de 200345¢
se menciond, con escaso valor, el Convenio
140 sobre licencia pagada de estudios: “la
formacién profesional, cuya finalidad es
facilitar la adaptaciéon de los trabajadores
a las exigencias de la vida actual — como
postulaba ya el Convenio 140 de la OIT de
1.974 — constituye una actividad intima-
mente vinculada a la posicién profesional
del trabajador”.

No deja de levantar sorpresa la mencién
recogida en la sentencia de 9 de febrero de
2005%7, donde aparecié mencionado el Conve-
nio 157, sobre la conservacion de los derechos
en materia de seguridad social, de 1982, solo
ratificado por cuatro paises (entre ellos, Es-
paiia): “Y al “hogar” se refiere también, tanto
la ya citada Exposicién de Motivos de la Ley
26/90 (III) cuando habla de facilitar el acogi-
miento de los ancianos y minusvalidos “en los
hogares de sus hijos”, como el art. 1.g del Con-
venio 157 de la OIT”.

Particularmente patética, pero apropiadi-
simo final de este trabajo, es la presencia de
los Convenios 34 y 96 en la sentencia de 20
de julio de 2007%%%, zanjada expeditivamente
por el Tribunal Supremo: “Hay que empezar
senalando que la denuncia es defectuosa. Los
Convenios de la OIT mencionados se citan
de forma genérica en el encabezamiento y
no vuelven a examinarse en el desarrollo del
motivo”. Tal letania podria servir de epitafio a
toda esta Cronica.
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