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1. LA VARIEDAD DE LAS CUESTIONES QUE SE SUSCITAN EN
TORNO AL TEMA DEL DISFRUTE EFECTIVO DE LAS
VACACIONES

Fl presente comentario tiene como referencia principal la Sentencia, de 18
de marzo de 2004, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Asunto C-342/2001, Merino Goémez-Continental Industrias del Caucho,
SA). Esta Sentencia resuelve dos cuestiones prejudiciales planteadas por el
Juzgado de lo Social ntim. 33 de Madrid, relativas al disfrute efectivo del
periodo de vacaciones anuales por parte de una trabajadora cuando las fe-
chas fijadas para esas vacaciones coinciden, en todo o en parte, con el pe-
riodo de descanso por maternidad.

Se trata de una cuestiéon aparentemente sencilla, sin prejuzgar que la res-
puesta sea favorable o contraria a ese solapamiento. Porque todo parece
resumirse en un debate en el que, por una parte, se considere que el dere-
cho a las vacaciones no es un derecho absoluto, que no puede garantizarse
en cualquier caso y que, incluso, puede limitarse en los supuestos en que,
en el tiempo vacacional previsto, coinciden circunstancias ajenas a la volun-
tad de las partes, sobre todo del empresario, que colocan a la trabajadora
en una posicién juridica de imposibilidad objetiva para el disfrute de las
vacaciones. Consideracion a la que pueden anadirse argumentos relaciona-
dos con la funcién reparadora de las vacaciones anuales, que se entiende
de alguna forma alterada cuando no siguen a periodos anuales de trabajo
efectivo, en la idea de que el disfrute efectivo de las vacaciones s6lo es legi-
timo cuando hay previamente trabajo efectivo. Como también pueden agre-
garse razones relativas a las reglas de reparto de la carga del riesgo de la
maternidad que se desplazaria en su integridad sobre el empresario, de
forma un tanto desequilibrada, de aceptarse el disfrute efectivo de las vaca-
ciones como un derecho intangible.

La postura contraria al solapamiento, en cambio, entiende que el disfrute
real, efectivo y completo de las vacaciones debe prevalecer y que, en conse-
cuencia, produciéndose esa coincidencia temporal con otras causas de sus-
pensién de la relacion laboral, particularmente en el caso de la maternidad,
la trabajadora debe tener la opcién de un tiempo vacacional alternativo
equivalente al que quedé absorbido por el periodo de descanso, baja o per-
miso por razén de la maternidad. Argumentos como la diferente funcion
de las interrupciones del trabajo por vacaciones anuales o por maternidad,
o el ahorro de costes que, en perjuicio de la trabajadora, supone para el
empresario esa aceptacion del solapamiento, se suman al primero para lle-
gar a una conclusion favorable al disfrute efectivo del tiempo de vacaciones
al margen del periodo de descanso por maternidad.
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He dicho que la cuestion es s6lo aparentemente sencilla, pero ya en la expo-
sicién que se acaba de hacer de las dos posturas anteriores se plantean,
directa o indirectamente, otros aspectos o dimensiones de la coincidencia
conflictiva que merecen ser tenidos en cuenta. Reitero el primero de ellos,
esto es, la funcion de las vacaciones anuales retribuidas en el contexto de la
relaciéon laboral, los intereses o valores que su reconocimiento como dere-
cho tutela, la indispensabilidad de su disfrute, la prohibicién, tanto de su
mera renuncia como de una compensacién en metalico por su no disfrute.
En definitiva, el sentido y la finalidad dltima del derecho a las vacaciones
anuales retribuidas. Muy conectado con el anterior se encuentra el tema de
la dimensién de las vacaciones anuales como una forma necesaria de tutela
de la salud laboral y de la seguridad en el trabajo, con la cobertura, pero
también con los condicionantes, que este tipo de enfoques da a los trabaja-
dores para reclamar el tiempo integro de disfrute.

Otra dimensién, sin duda crucial en la Sentencia que se comenta hasta
convertirse en la mas determinante, es la relativa a la discriminacién por
razén de sexo que la negativa a conceder el tiempo vacacional alternativo
puede significar, por cuanto s6lo, o fundamentalmente, es la mujer la que
debe soportar ese recorte de su derecho a las vacaciones en los casos en que
su tiempo asignado coincida con el descanso por maternidad. La prohibi-
cion discriminatoria, entendida como eliminacién de las consecuencias ne-
gativas que se derivan de un tratamiento juridico objetivamente perjudicial
para uno de los sexos, en este caso el femenino, plantea inevitablemente, en
conexion con el permiso de maternidad, la relacién entre género y disfrute
efectivo de las vacaciones.

La dltima cuestién es mas formal y tiene que ver con el instrumento de
fijacién de la fecha de disfrute de las vacaciones, que tanto puede ser legal
(aunque no es lo normal), como convencional colectivo (lo habitual) o por
pacto individual. La disposicién (o, mejor, imposiciéon) de otra fecha de
disfrute, sustitutiva de la que ha quedado comprendida por el periodo de
descanso por maternidad (o por otro tipo de suspensién, tipicamente, la
incapacidad temporal; o también el tiempo de suspensién por riesgo du-
rante el embarazo), puede ser tomada, cuando la fijacion de la fecha se ha
hecho por convenio o pacto colectivo, como una lesién por inaplicacién de
lo acordado, e indirectamente como un atentado a la autonomia colectiva.

Todavia pueden apuntarse otras cuestiones menores como serfan: el sentido
de la condicién de norma minima de las Directivas comunitarias en materia
de tiempo de trabajo, la forma de combatir la relativa obsesion por el posi-
ble fraude del trabajador consistente en encadenar ausencias por enferme-
dad con vacaciones, la repercusién del mismo periodo de descanso por ma-
ternidad no ya en el disfrute sino en la generacion del derecho a las
vacaciones, la posibilidad de una compensacién econdmica en los casos de
imposibilidad de disfrute en el afio natural aunque la relacién laboral siga
subsistente, o la extension de lo resuelto en la Sentencia a otros supuestos
de solapamiento entre vacaciones y suspension del contrato debido a, por
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ejemplo, incapacidad temporal. Sobre todos estos temas se dird algo a la
par que se abordan los principales que se han enumerado.

2. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE 18 DE
MARZO DE 2004 (C-342/2001) Y SU CASO

Como he senalado, es el Juzgado niim. 33 de lo Social de Madrid el que
plantea las dos cuestiones prejudiciales, referidas a la interpretacion del art.
7.1 de la Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993,
relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo
(Directiva de ordenacién del tiempo de trabajo); del art. 11.2, a) de la Direc-
tiva 92/1985/CEF. del Gonsejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la apli-
cacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y la salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia (Directiva de salud laboral de la mujer embarazada); y del art. 5.1
de la Directiva 76,/207/CEE, del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa
al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se
refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales y
a las condiciones de trabajo (Directiva de igualdad de trato).

El litigio en el marco del cual se plantean las cuestiones prejudiciales es
el existente entre una trabajadora (la Sra. Merino Gémez) y la empresa
(Continental Industrias del Caucho, SA), al solicitar la trabajadora, y negar
la empresa, el disfrute efectivo de sus vacaciones anuales tras su reincorpora-
cién al trabajo, una vez agotado el periodo de descanso por maternidad, al
haber coincidido en el tiempo el descanso por maternidad y el periodo de
vacaciones anuales del centro de trabajo, establecido en convenio colectivo.
Mis concretamente, la Sra. Merino Gémez estuvo en periodo de descanso
por maternidad desde el 5 de mayo al 24 de agosto de 2001, solicitando
disfrutar de las vacaciones a continuacién de dicho periodo de descanso,
esto es, desde el 25 de agosto al 21 de septiembre de 2001; o, subsidiaria-
mente, desde el 1 al 27 de septiembre de 2001. Ha de subrayarse que la
fijacién del momento de disfrute de las vacaciones, en lo que se refiere a la
empresa Continental Industrias del Caucho, SA, se regulaba, de forma gene-
ral, por el Convenio Colectivo para la Industria Quimica; y, en particular,
por un acuerdo colectivo de empresa, de fecha 7 de mayo de 2001, segin
el cual existian dos periodos generales (del 16 de julio al 12 de agosto; y
del 6 de agosto al 2 de septiembre) para el disfrute de las vacaciones de
toda la plantilla. S6lo excepcionalmente seis trabajadores podian disfratar
de las vacaciones en el mes de septiembre; si bien el acuerdo atribuia la
preferencia a los trabajadores que no hubieran podido elegir turno el afio
anterior, preferencia que la Sra. Merino no tenfa, al haber elegido turno de
vacaciones el afo 2000.

El Juzgado de lo Social ntim. 33 de Madrid, ante quien se suscita el pleito
por demanda de reconocimiento de derecho interpuesta por la Sra. Merino,
plantea al Tribunal de Justicia una primera cuestion prejudicial central. La
de si, pese a que un acuerdo colectivo de empresa que fija unas fechas de
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disfrute de vacaciones anuales para todo el personal, cuando tales fechas
coinciden con las de baja maternal de una trabajadora, los articulos de las
Directivas antes citadas garantizan el derecho de esta trabajadora a disfrutar
de sus vacaciones anuales en un periodo distinto del pactado y no coinci-
dente con su baja maternal. Y, de ser positiva la respuesta a esta primera
cuestion, la segunda, mucho menor, se refiere a si el contenido material
del derecho al disfrute efectivo abarca s6lo las cuatro semanas de descanso
previstas por el art. 7.1 de la Directiva 93/104, de ordenacién del tiempo
de trabajo, o si debe extenderse a los dias establecidos en la legislacion
nacional; que, como se sabe, en la norma espafola son 30 dias naturales,
segln dispone el art. 38.1 del Estatuto de los Trabajadores ~RDLeg 1,/1995,
de 24 de marzo-, sin que el convenio de la empresa afectada por el caso
haya ampliado ese namero de dias.

3. LA CUESTION CENTRAL DE LA FINALIDAD DEL DERECHO
A ILAS VACACIONES VISTA, ADEMAS, DESDE LA
PERSPECTIVA ANTIDISCRIMINATORIA

3.1. Vacaciones y derecho al descanso: la funcién de las vacaciones
como instrumento de proteccién de la salud laboral; su
retribucién

Las vacaciones anuales retribuidas surgen como un derecho de los trabaja-
dores que la norma legal les concede en el contexto de los derechos al
descanso; no en balde se caracterizan todavia hoy como descanso anual,
junto a los descansos diario o semanal. Se trata de una regla de garantia de
la salud del trabajador consistente en un obligado paréntesis en el desem-
penio productivo, mediante el cual se sustrae de la disciplina laboral un
periodo de tiempo relativamente amplio que cobra sentido protector del
descanso y de la salud laboral precisamente por su significado de ruptura,
temporalmente consistente y continuada, de la practica y de la obligacién
de trabajo. Asi se refiere a las vacaciones el art. 40.2 de la Constituciéon
Espanola, al regularlas tras el compromiso de garantizar al trabajador el
descanso necesario; lo que se consigue, segtin la norma fundamental, ya sea
limitando la jornada o a través de las vacaciones periddicas retribuidas.

Las vacaciones anuales son, pues, en su origen, sobre todo tiempo de des-
canso, establecido para salvaguardar la integridad fisica y mental del trabaja-
dor, para permitirle la recuperacién de las fuerzas agotadas, o para facul-
tarle el reemprender el trabajo con las capacidades restauradas y la
predisposicion personal integra. Una norma, en fin, de tipo sanitario o, mis
ampliamente, de seguridad Iaboral donde se juega no sélo el propio interés
del trabajador en preservar sus fuerzas y recuperarlas para hacer menos
arriesgado, rutinario y penoso el trabajo. También el empresario empeiia,
aceptando la limitacién legal, su propio interés en esa recuperacién: como
una garantia indirecta de la productividad del trabajo y del mejor rendi-
miento del trabajador. No obstante, el interés del empresario es aqui secun-
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dario; porque no es el objetivo central de la norma limitativa, sino mas bien
una consecuencia positiva para la empresa de una regla legal de tutela de
la salud del trabajador que le impone otros costes, basicamente la prohibi-
cién de contar laboralmente con el trabajador en un determinado periodo
del afo.

Asi consideradas las vacaciones anuales es perfectamente coherente con ello
la regla juridica que prohibe la renuncia del trabajador a las mismas, como
una manera de forzar el respeto, incluso por parte de su principal beneficia-
rio, de la norma de salud laboral, asi como para defender al trabajador
frente a sus propias concesiones; seguramente por la sospecha de que, dada
la desigualdad de la relaciéon juridica de base, tales concesiones, aparente-
mente libres, encubren en realidad una renuncia mas o menos forzada o
cuya dosis de voluntariedad es bastante reducida. Como también es cohe-
rente, con el fin de preservar ese tiempo de vacaciones como auténtico
paréntesis de no trabajo, la prohibicién de sustituir el derecho a las vacacio-
nes por una compensacion econémica. En la medida en que, de nuevo, lo
que se persigue es que, efectivamente, ese periodo de tiempo sea de des-
canso laboral, ya que, en caso contrario, las vacaciones no cumplirian la
finalidad para la que se crearon, aunque sirvan para doblar la retribucién
del trabajador.

Esta anulacién de un periodo anual como tiempo de trabajo dificilmente
hubiera conseguido su proposito si, a la par que liberado del trabajo du-
rante el periodo vacacional, el trabajador hubiera perdido su retribucion
habitual. En este escenario, la proteccion de la salud se hubiera hecho a
costa del trabajador; y, con este precio, con muy escasas posibilidades de
aplicarse realmente. Ni las ventajas del descanso, ni las prohibiciones legales
de renuncia o de compensacién econémica hubieran impedido una inapli-
cacién generalizada del disfrute de un tiempo de descanso pagado por el
trabajador con la pérdida de su salario por ese tiempo. De aqui el adjetivo
que acompana siempre a las vacaciones; éstas, ademas de un descanso anual,
son retribuidas. Es decir que, durante el tiempo de vacaciones, €l empresa-
rio esta obligado a abonar el salario aunque no se trabaje. De forma que la
carga que €l empresario soporta parece que es ya doble: no puede contar
con el trabajador en determinados periodos del afno y, ademas, ha de abo-
narle el salario como si trabajara efectivamente.

Sucede, sin embargo, que la retribucién de las vacaciones puede entenderse
de distintas maneras. La mas tradicional y que ha hecho fortuna, es la que
se basa en una ficcién juridica: la de que el empresario paga, como si fuera
trabajo, un tiempo de no trabajo; asi lo dice todavia el art. 26.1 de Estatuto
de los Trabajadores al definir el salario como la contraprestacion economica
por el trabajo efectivamente prestado o por «los periodos de descanso com-
putables como de trabajo». Como toda ficcién juridica, ésta del no trabajo
recompensado salarialmente es dificil de erradicar por lo atractiva que re-
sulta psicolégicamente: para el trabajador porque gana un salario sin traba-
jar; para el empresario porque aparentemente el trabajador en realidad no
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causa el derecho, siendo una especie de concesién benevolente de aquél.
Pero, si bien esta ficcién es perfectamente aplicable, por ejemplo, en las
pausas de trabajo diarias computables como tiempo de trabajo efectivo, o
en toda la gama de permisos retribuidos, en los que el trabajador tiene una
causa de exoneracion de la obligacién de trabajar que no hace decaer, en
cambio, la obligacién salarial del empresario, encuentra dificultades para
imponerse en relacién con las vacaciones anuales. Las cuales, cada vez mis,
son un tiempo de no trabajo en el que se recibe una retribucion, mas que
un tiempo de no trabajo retribuido.

Con lo anterior quiero decir que las vacaciones anuales son retribuidas no
tanto porque se pague un trabajo ficticio, sino porque durante las vacacio-
nes se paga un salario que se ha generado durante la actividad previa a lo
largo de los onces meses anteriores. Es el trabajo diario el que da derecho
a la vacacion en duracién, de aqui las reglas de proporcién que se introdu-
cen entre trabajo efectivo previo y niimero de dias de vacaciones, y es el
trabajo diario el que da derecho a la retribucién de ese tiempo de no tra-
bajo. Por eso digo que las vacaciones no son retribuidas en sentido propio,
porque 1o es que el empresario pague por un trabajo que no recibe; sino
que las vacaciones son retribuidas en la medida en que durante las mismas
el empresario abona al trabajador un salario que éste ha generado con su
trabajo previo. Un ejemplo claro, en consecuencia, del principio de postre-
muneracion. Por eso, la conclusién del contrato de trabajo antes del disfrute
de las vacaciones supone la liquidacién en términos econdmicos de la parte
proporcional de las vacaciones; es decir, de aquella parte del salario que ya
se ha devengado pero cuyo momento de cobro no ha llegado atin, hacién-
dolo con el tiempo de las vacaciones o con la finalizacién del contrato,
circunstancia ésta que provoca que la deuda salarial ya devengada se en-
tienda vencida.

Con este altimo enfoque, las vacaciones no son ya una interrupcién del
trabajo de una cierta duracién que, no obstante, no interrumpe el derecho
al salario; el que asi se haya entendido hasta ahora, y aln se reconozca esta
concepcién en muchas interpretaciones, es lo que lleva a titular muchas
veces a las vacaciones como permiso. Remitiendo a la concepcién técnica
de los permisos, considerados como tiempo de trabajo no trabajado y con
mantenimiento, pese a todo, del derecho al salario. Por el contrario, las
vacaciones no somn un permiso sino que son espacios temporales en los que
el empresario no puede introducir obligacién alguna de trabajo; son tiem-
pos exentos de trabajo. De forma que, a la hora de distribuir las horas anua-
les pactadas, como casi con generalidad se hace ya, las vacaciones son tiem-
pos excluidos; limites en fin a la distribucién anual del tiempo de trabajo
pactado que es €l que se paga. Por esta razén, los convenios colectivos que
reconocen periodos de vacaciones mas amplios que el legal (por, ejemplo,
las cinco semanas) son convenios que, o bien distribuyen mas concentrada-
mente el tiempo de trabajo anual, o bien y a la vez reducen su cuantia total
en razén de la ampliaciéon del tiempo vacacional.
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Sin duda que, en cuanto tiempo exento de trabajo, las vacaciones siguen
cumpliendo su funcién de tutela de la salud y de garantia de un reposo
anual de cierta entidad, con independencia de que, mas que una concesion,
se trate de un derecho, como su retribucién, ganado con el esfuerzo laboral
previo. Y, para el empresario, su coste no es otro que de tipo organizativo,
al no poder utilizar laboralmente al trabajador en ese periodo de tiempo;
por lo que sus exigencias de cumplimiento de esa funcion sanitaria, no
pueden ser excesivas en cuanto que proporcionales al coste que las vacacio-
nes le suponen. Se dice esto para rechazar planteamientos como los que
sustentaron el despido de un trabajador por desarrollar una actividad labo-
ral retribuida en otra empresa durante el tiempo de vacaciones, conside-
rando la empresa que el trabajador estd obligado a recuperar sus energias,
a dedicar ese tiempo vacacional a la finalidad estricta de que esta dotado
que no seria otra, desde esta perspectiva, que prepararse para un mejor y
mas eficiente desempefio postvacacional de su actividad productiva. Asi lo
ha negado, recurriendo ademas a otras variadas razones sobre las que vol-
veré inmediatamente, el Tribunal Constitucional en la interesante Sentencia
192/2003, de 27 de octubre.

De todas formas, ese esfuerzo en la preservacion de un tiempo de no trabajo
no deja de ser un tanto ingenuo, en la medida en que el legislador piensa
en una relacién laboral a tiempo completo y con una sola empresa que se
ve interrumpida por las vacaciones; que vienen asi a significar esa cesura
completa y durante un cierto tiempo de toda actividad laboral. Algo que no
sucede, por ejemplo, con los casos de distintas prestaciones laborales a
tiempo parcial o en los supuestos de pluriempleo, en relacion con los cuales
la efectividad del descanso total no necesariamente tiene o puede operar.
De forma que, en estos casos, las vacaciones anuales acaban garantizando
s6lo el descanso del trabajo en la concreta relacion juridica en que el dere-
cho se actualiza, no fuera de ella. Porque, en realidad, se descansa de lo
que se trabaja; pero no necesariamente de toda otra actividad, laboral o no.

Dicho todo lo que precede y pese a ello, en la Sentencia del Tribunal de
Justicia, las vacaciones siguen teniendo una dimensién muy clara de tutela
de la salud del trabajador. En efecto, cuando resuelve acerca de la primera
cuestién prejudicial planteada, el Tribunal de Justicia acepta, argumen-
tando en términos de proteccion eficaz de la seguridad y la salud en el
trabajo, el recurso, entre otros, al art. 7 de la Directiva 93/104, de ordena-
cion del tiempo de trabajo, que establece el derecho de todos los trabajado-
res a un periodo minimo de cuatro semanas de vacaciones anuales retribui-
das.

Se trata de una Directiva que pertenece al grupo de las Directivas de salud
laboral ya que fue aprobada sobre la base del art. 118A del Tratado Constitu-
tivo de la Comunidad Furopea, en su version vigente antes del Tratado de
Amsterdam, que facultaba a las instituciones comunitarias a adoptar, por
mayoria cualificada y con carcter de minimas, Directivas especificas en ma-
teria de medio ambiente de trabajo y de salud laboral. La misma Directiva
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se insertaba en ese grupo de normas, al remitirse expresamente a la Direc-
tiva 89/391/CEE, del Consejo, de 12 de junio, relativa a la aplicacion de
medidas para la mejora de la seguridad y la salud de los trabajadores en el
trabajo (o Directiva Marco de salud laboral) y al incluir, ademas de la dura-
cién minima de las vacaciones anuales, la prohibicién, cuyo sentido se ha
comentado ya, de cualquier tipo de sustitucién o compensacién econémica
por el no disfrute efectivo de las vacaciones, salvo si la relacién laboral ha
concluido. T.a descrita es una orientacién que se ha mantenido con la re-
ciente reforma de la Directiva 93/104, sustituida por la Directiva 2003/88/
CE, del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, que ha sido aprobada con-
forme a lo previsto en el art. 137.2 del Tratado CE, articulo también dedi-
cado al tema de la seguridad y salud en el trabajo, y con remisién igual-
mente a la Directiva Marco 89/391; sin que la nueva Directiva introduzca
ninguna novedad en lo que hace al tema de las vacaciones anuales.

3.2. Las vacaciones anuales como un derecho y una prerrogativa del
trabajador: un concepto del tiempo vacacional no
necesariamente funcionalizado sélo a la garantia de la salud

Sin dejar de cumplir la funcién de tutela de la salud del trabajador, las
vacaciones anuales, en cuanto tiempo exento de trabajo, han cobrado poco
a poco una significacion que las aleja de esa conexién tan directa y funcio-
nal con el desarrollo material de la relacién laboral. Lo ha puesto de mani-
fiesto la Sentencia del Tribunal Constitucional 192/2003, antes citada, al
declarar que, en la medida en que el trabajador no esun factor de produc-
cion, las vacaciones no pueden considerarse sélo como un periodo de recu-
peracion de sus energias en beneficio de la empresa. Para el Tribunal Cons-
titucional, la configuracién actual de las vacaciones las califica mas como un
derecho del trabajador a disponer de su tiempo libre, y como una manifesta-
ci6én de la primacia de la libertad personal y del respeto a la vida privada,
frente a la pretension de concebirlas como un derecho-deber que converti-
ria al empresario-acreedor en juez del uso, correcto o incorrecto desde la
perspectiva empresarial, de ese tiempo- de descanso.

En consecuencia, las vacaciones no son un tiempo de no ocupacién del
trabajador a disposicion del empresario, en el sentido de necesariamente
usado para la satisfaccién del interés empresarial en la recuperacién de las
energias del trabajador. Son tiempo del trabajador y, por tanto, dejado a
su libre utilizacion, ya sea para destinarlas al descanso, ya sea incluso para
desarrollar otras actividades retribuidas, como es el supuesto de hecho juz-
gado por el Tribunal Constitucional. La libertad de trabajo, integrada en el
contenido del derecho al trabajo regulado por el art. 35 de la Constitucién,
unida a la ausencia de una prohibicién legal expresa del trabajo en tiempo
de vacaciones, ampara ese uso libre, incluso productivo, del tiempo vacacio-
nal. La vacacién es asi, ademas de una garantia de salud laboral, un tiempo
personal dejado a la libre y plena disposicién.

Este enfoque, que ahora tan claramente ha expresado el Tribunal Constitu-
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cional, responde a un cambio del sentido y de la finalidad que ha de atri-
buirse a las vacaciones. En sus origenes, los descansos del trabajador (diario,
semanal, anual), se concebian como interrupciones de la actividad laboral,
esto es, como tiempos excepcionales de no trabajo intercalados, por exigen-
cias obvias de recuperacién fisica, entre los mucho mas amplios e invasivos
tiempos de trabajo. De forma que, rigiendo la plena disponibilidad tempo-
ral del trabajador, los tiempos de descanso se consideraban como momentos
de excepcién a esa disponibilidad, en los que aparece con toda naturalidad
la exigencia de salud laboral a la que esos periodos estaban directamente
funcionalizados. Y, en consecuencia, entendidos como espacios de tiempo
sobre los que ¢l empresario puede pretender ejercer algtn tipo de control
de adecuacién entre finalidad del descanso y el uso que el trabajador haga
de él; o, visto desde otra perspectiva, entre finalidad del descanso ¢ innece-
sariedad del mismo (en el caso de incapacidad temporal u otras suspensio-
nes de la prestacion laboral), que es el argumento al que se recurre cuando
se rechaza la concesion del periodo de disfrute alternativo tras una baja por
maternidad o por incapacidad para el trabajo.

Recuperado el control del propio tiempo vital merced a la progresiva reduc-
cién del tiempo total de trabajo, las vacaciones, como cualquier otro des-
canso, no son ya la excepcién a una dedicacién completa del trabajador,
sino que, por el contrario, el tiempo de trabajo es el reducto productivo de
la jornada que el trabajador, ahora considerado mas como persona, destina
al desemperio de la actividad que le proporciona los ingresos necesarios
para la subsistencia. Pero son otras las tareas que reclaman una mayor dedi-
cacién temporal (ocio, actividades deportivas, formacién, responsabilidades
familiares, voluntariado, etc.), confinando al tiempo de trabajo dentro de
los limites que la Ley o el convenio le imponen. Desde esta perspectiva, el
derecho a las vacaciones anuales se considera mas bien como un limite a la
distribucién a lo largo del afio del tiempo de trabajo pactado, un freno a la
excesiva flexibilidad o a la disponibilidad extrema; obligando al empresario
a ubicar dentro de ciertas fronteras temporales una jornada también limi-
tada de forma cuantitativa maxima. Cuando las vacaciones se conciben asi
y su funcién se fija de esta manera, la razén de seguridad y de salud laboral
tiene menos protagonismo, desplazada por la de garantia al trabajador del
control de su tiempo vital, reservandole el derecho a disponer plenamente
de él en determinados espacios temporales prolongados, justamente los que
abarcan las vacaciones.

Esta relativa desvinculacién, o al menos ruptura de la relacion exclusiva,
entre salud laboral y tiempo vacacional se viene manifestando desde hace
tiempo. Asi, ya en el Convenio 132 de la OIT, de 24 de junio de 1970
(ratificado por Espafia el 17 de junio de 1974, BOE de 5 de julio de 1974)
se encuentran indicios de ello al configurar las vacaciones, no sélo como
un instrumento de tutela de la salud laboral, sino como una especie de
recompensa en tiempo de no trabajo para quien ha desempenado su come-
tido laboral en la empresa un cierto periodo minimo, en todo caso propor-
cional al tiempo de servicios durante el afio; es el tenor del art. 5.1, referido
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a la posibilidad de exigir un periodo minimo de servicios para tener dere-
cho a las vacaciones anuales pagadas; o del art. 4, en cuanto al reconoci-
miento de un derecho a las vacaciones proporcional al tiempo de servicios
en el afo, cuando ha sido menor del requerido para tener derecho al total
de las vacaciones. Esa desvinculacién resulta adn mas clara cuando el art.
5.3 del mismo Convenio remite a los ordenamientos nacionales la forma de
computo del periodo de servicios que da derecho a las vacaciones, y cuando
el art. 5.4 establece como principio el que, a los efectos de generar el dere-
cho a las vacaciones, deben contarse como tiempo de servicios efectivos,
precisamente las ausencias al trabajo por enfermedad, accidente o materni-
dad.

Asi lo han venido aceptando los tribunales espafioles, en ausencia de una
previsién expresa de la Ley (que no se ha producido) o de los convenios
colectivos (que si es mas frecuente que aborden este tema en el sentido
expresado y requerido por el Convenio 132 de la OIT). Ejemplos recientes
pueden citarse las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leon de 18 de marzo y de 20 de mayo de 2003 (El Derecho Jurisprudencia,
2003/4613 y 2003/4956), de la Audiencia Nacional, de 22 de marzo de 2000
(AS 2000, 2400), o del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 6 de
abril de 1999 (AS 1999, 3271), donde expresamente se indica que la ausen-
cia de trabajo efectivo en el tiempo anterior de generacién del derecho no
necesariamente significa una reduccién del tiempo de vacaciones. Asumién-
dose, por demas y de forma generalizada, que se asimilan a tiempo de servi-
cios efectivos no solo las bajas por enfermedad, accidente de trabajo o ma-
ternidad, sino también todas las ausencias justificadas con derecho a
remuneracion, asi como las situaciones de inactividad laboral en las que
el trabajador conserva el derecho al salario en cuanto que imputables al
empresario.

Por lo dicho, ya no puede exigirse de forma tan directa e indispensable que
las vacaciones sean el descanso tras un tiempo de trabajo efectivo; o, dicho
de otra forma, que el descanso s6lo pueda y deba disfrutarse efectivamente
cuando ha habido también un trabajo efectivo. También es posible cuando
ese trabajo no ha tenido lugar por lo que las vacaciones no tienen por qué
funcionar ya como un tiempo de reposo, cuando no ha existido actividad
previa. No ha utilizado, sin embargo, la Sentencia del Tribunal de Justicia
que se comenta, o al menos no lo ha hecho directamente, esta otra versién
de la funcionalidad del derecho a las vacaciones anuales, anclada como
estd en la concepcion mas primitiva de las vacaciones como instrumento de
garantia de la salud laboral; sin duda condicionada por el propio contenido
de la cuestion prejudicial y por la vinculacién que la Directiva 93/104 esta-
blece entre vacaciones y garantia de la seguridad y la salud en el trabajo. Lo
que tiene su repercusion, como se vera ahora, a la hora de afrontar el tema
del solapamiento entre vacaciones y baja por maternidad, y en la propia
justificacion del derecho al disfrute efectivo de las vacaciones en este su-
puesto de coincidencia.
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3.3. La cuestién concreta de la coincidencia entre periodo vacacional
y descanso por maternidad. La posible extensién a otros
supuestos de solapamiento

Parte el Tribunal de Justicia de varias afirmaciones que interesa destacar.
La primera es que el art. 7 de la Directiva 93/104 (lo mismo dice el actual
art. 7 de la Directiva 2003/88) establece que todos los trabajadores deben
disponer de un minimo de cuatro semanas de vacaciones anuales retribui-
das; algo que practicamente todos los ordenamientos europeos reconocen
y, sin duda, el espafiol en el art. 38.1 del Estatuto de los Trabajadores. La
segunda es que el derecho a esas vacaciones minimas se regulara (la Senten-
cia habla de las «condiciones de obtencién y de concesién») por la legisla-
cién y por la practica nacionales, lo que también sin duda sucede en el
ordenamiento espanol, sobre todo en el nivel convencional colectivo y tam-
bién en el plano de las resoluciones judiciales, de las cuales ya se ha puesto
de manifiesto su posicion, bastante flexible siguiendo las exigencias del Con-
venio 132 de la OIT, en cuanto a la relacion entre tiempo de servicios previo
y derecho a las vacaciones y su duracién. Tercera, que el derecho de cada
trabajador a disfrutar de vacaciones anuales retribuidas debe considerarse
«un principio del Derecho social comunitario de especial importancia», lo
que significa que las vacaciones han de obtenerse y disfrutarse efectivamente
como regla general, sin que puedan establecerse excepciones en cuanto
derecho, y cuya aplicacién concreta por parte de las autoridades nacionales
s6lo puede efectuarse respetando los limites que la propia Directiva 93/104
establece (asi lo sefala la Sentencia de 26 de junio de 2001, asunto Bectu,
C-173/1999). Cuarta, que la regla del disfrute efectivo del descanso anual,
concebido como se ha dicho ya como un instrumento de salud laboral,
s6lo admite la excepcién de la compensacion econbémica cuando la relacion
laboral termine antes de dicho disfrute.

De poder ser tan tajante la afirmacion del Tribunal, el asunto hubiera que-
dado resuelto aqui, sin necesidad de recurrir a ninguna otra justificacién
normativa: segiin el derecho comunitario, en concreto el art. 7 de la Direc-
tiva 93/104, las vacaciones anuales son un derecho de disfrute efectivo in-
condicionado, sin mas excepcién que la extincion anticipada de la relacion
laboral. Sean razones de salud laboral, u otras vinculadas a la finalidad de
las vacaciones las que lo sostengan, las vacaciones anuales deben disfrutarse
con independencia de cualquier vicisitud de la relacién laboral, salvo la
extincién. Pero este presupuesto no es indiscutible, ni tan absoluto. No sélo
porque hay circunstancias que hacen imposible ese disfrute efectivo como
es el caso de una baja que se prologue mis alla del afio natural en el que
las vacaciones han de disfrutarse, también porque la cuestién no versa sobre
lo que la Directiva si dice, esto es, que todo trabajador tiene derecho a
cuatro semanas como minimo de vacaciones anuales, sino acerca de algo
que el art. 7 de la Directiva no impone expresamente, €sto es, que las vaca-
ciones hayan de disfrutarse efectivamente en todo caso.

Asi lo percibe la Sentencia del Tribunal de Justicia al continuar su funda-
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mentacién comparando las finalidades respectivas de las vacaciones anuales
retribuidas y del permiso o baja por maternidad. La razén es clara: para el
Tribunal el disfrute efectivo de las vacaciones puede tener, sin negarlo como
derecho, otros limites que le vienen impuestos por la finalidad que las vaca-
ciones persiguen y su cumplimiento adecuado. De aqui la necesidad de
compararlas con otros tiempos de no trabajo para deducir si la existencia
de esos tiempos de inactividad laboral ya permite entender cumplida, por
asimilacién, la funcién asignada a las vacaciones. Dicho de otro modo, si
cabe aplicar el mandato de la Directiva de forma indirecta, mediante la
existencia de periodos de tiempo que, no siendo formalmente vacaciones, a
la postre cumplen, precisamente por la coincidencia temporal, una funcién
similar a la que el ordenamiento encomienda al descanso anual. O si existen
otras razones, fundadas en valores que también deben ser tutelados, que
Jjustifiquen en algin caso que el reconocimiento del derecho no vaya acom-
panado del disfrute efectivo.

Es un tipo de alegacién que, con un objetivo contrario, ha sido habitual en
las reclamaciones de reconocimiento del derecho al disfrute efectivo de las
vacaciones cuando han coincidido con las bajas por enfermedad, afirmando
que, si bien durante la incapacidad temporal no se trabaja, no puede decirse
tampoco que se trate de un periodo vacacional. Por varias razones, de las
que cabe destacar no s6lo la que pone el acento en la situacion del trabaja-
dor enfermo o accidentado en relacién con la cual no deja de ser un tanto
sarcastico considerar que estd disfrutando de un periodo vacacional, sino
sobre todo la que se remite a la capacidad de control personal del tiempo
de vacaciones, inexistente o muy reducida en los casos de enfermedad. Se-
guramente si se insistiera en la funcién de seguridad laboral, todavia podria
argumentarse que se trata de un tiempo de no trabajo, de cuidado médico
¥y, precisamente, de recuperacién de la capacidad laboral. Pero si se tiene
en cuenta esa otra funcién que se ha destacado de la vacacién como un
tiempo personal de libre disposicién ajeno a toda contaminacién laboral,
en ningin caso puede entenderse que la baja por enfermedad o accidente
es equivalente o cumple la misma funcion que las vacaciones. Dicho sintéti-
camente, el tiempo de baja por enfermedad no es en ningtn caso un tiempo
de vacaciones, ni puede ser asimilado al mismo.

Curiosamente, esta linea argumental se debilita en lo que se refiere a la baja
o descanso por maternidad y, mucho mas, en lo que hace a la suspensiéh
del contrato por riesgo durante el embarazo, prevista por el art. 5.3 de Ia
Directiva 92/8b, citada al inicio como Directiva de salud laboral de 1a mujer
embarazada, y aplicada en el ordenamiento espafiol mediante el art. 134 de
la Ley General de la Seguridad Social (RDLeg 1/1994, de 20 de junio) que
ha creado una nueva contingencia protegida por la Seguridad Social con
ese nombre. En ambos casos, el argumento de Ja diferente finalidad de las
vacaciones y de los descansos por maternidad, o de la suspensién del con-
trato por riesgo durante el embarazo, resiste dificilmente las criticas.

En relacién con la maternidad, la Sentencia del Tribunal de Justicia sefiala
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que la finalidad del derecho a unas vacaciones retribuidas es de garantia de
la salud laboral, mientras que por €l contrario, la del permiso por materni-
dad es, de un lado, la protecciéon de la condicién biolégica de la mujer
durante el embarazo, y, de otro, la tutela de las particulares relaciones entre
la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto. De
lo que deriva que, en el caso de coincidencia entre las fechas del permiso
por maternidad y las de las vacaciones, «<no pueden considerarse cumplidas
las exigencias de la Directiva relativa a las vacaciones anuales retribuidas».
Manteniéndonos en el puro terreno de Ja Directiva de ordenacion del
tiempo de trabajo, esto es en el ambito de la salud laboral, cabe decir que
esa disparidad de finalidades es discutible. Es cierto que la primera fase del
permiso por maternidad o descanso por maternidad (como lo llama el art.
48.4 del Estatuto de los Trabajadores) esta integrada por un descanso obli-
gatorio de seis semanas inmediatas posteriores al parto que la mujer debe
cumplir necesariamente y cuya funcién es, ciertamente, la de permitir la
recuperacion fisica de la madre o, como dice, la Sentencia, la proteccién
de la condicién biologica de la mujer tras el embarazo. En lo que se asemeja,
no siendo obviamente una enfermedad, a las situaciones de baja por esta
causa, por lo que puede ser aplicable aqui lo que se acaba de decir con
caricter general en relacién con la coincidencia entre enfermedad y pe-
riodo vacacional.

En cambio, el resto de permiso por maternidad es un tiempo de descanso
(asi lo llama, recuérdese, el art. 48 del Estatuto de los Trabajadores), ofre-
cido como derecho por el ordenamiento para permitir el cuidado personal
y fomentar la relacién directa entre la madre y el hijo tras el parto. Es
cierto que no es un periodo vacacional, pero tampoco lo serian entonces
las vacaciones concedidas tras las dieciséis semanas de descanso por materni-
dad, en ambos casos tiempos personales igualmente condicionados por el
cuidado del hijo. Con mas razén puede hablarse de tiempo de no trabajo,
muy asimilable a tiempo de vacaciones, en los casos en los que esa retirada
del trabajo de la mujer, tramite de la suspension de la relacion laboral, no
estd motivada por una enfermedad y ni siquiera por el hecho del parto, al
tratarse sencillamente de una mujer embarazada cuya situacién es incompa-
tible, por razones aqui si de seguridad laboral, con el trabajo que viene
desempefiando. Una situacién que, protegida como ya se ha indicado por
la Seguridad Social a través de la prestacion econémica de riesgo durante
el embarazo, coloca a la mujer fuera de la actividad laboral sin que esté
enferma, y ni siquiera deba prestar un cuidado especial al hijo atn no na-
cido. En este ltimo caso, la funcién de la suspension del contrato es pura-
mente negativa, por imposibilidad de la prestacién laboral por incompatibi-
lidad, y no puede decirse que desempeiie funcioén positiva alguna que no
pudiera considerarse equivalente al tiempo de descanso vacacional. Donde
si podria hablarse de incompatibilidad entre una y otra situacién de baja,
por imposibilitar una el cumplimiento de la funcién asignada a la segunda,
es en el caso de la coincidencia entre baja por maternidad y por incapacidad
temporal; pero es un tipo de solapamiento muy distinto que el que aqui se
considera. ’
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En consecuencia, el argumento de la finalidad de las bajas o suspensiones y
su contraste con la finalidad de las vacaciones, siendo aceptable como tal
limitado al art. 7 de la Directiva de ordenacién del tiempo de trabajo y
pudiendo favorecer, en mi opinién, el reconocimiento del derecho al dis-
frute efectivo de las vacaciones a los trabajadores en baja por enfermedad o
accidente que se solape con las fechas de las vacaciones, es mas que dudoso
que pueda extenderse precisamente a quienes estin en baja por maternidad
(o paternidad), salvo por lo que hace a las seis semanas de descanso obliga-
torio de la mujer tras el parto; y mucho mas dudoso es en relacién con la
situacion de suspension del contrato de trabajo por incompatibilidad entre
trabajo y embarazo. La interpretacién que la Sentencia de 18 de marzo de
2004 hace del art. 7.1 de la Directiva de ordenacién de tiempo de trabajo
no deja de ser un tanto voluntarista, pese a lo tajante de lo que se afirma
en el epigrafe 33: «el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/104 debe interpre-
tarse, por tanto, en el sentido de que en caso de coincidencia entre las fechas de un
permiso de maternidad de una trabajadora y la de las vacaciones anuales de la
totalidad de la plantilla, no pueden considerarse cumplidas las exigencias de la Direc-
tiva relativas a las vacaciones anuales retribuidas». Mucho menos si, cumpliendo
lo previsto en el mismo art. 7, existe una normativa nacional o convencional
de adaptacién del mandato comunitario, respetuosa de su esencia, que no
necesariamente tiene que ser de reconocimiento del caracter absoluto del
derecho, en el sentido del art. 7 de la Directiva.

Lo anterior se sostiene con independencia de la proyeccién, que creo es
mas factible y adecuada, de dicha afirmacidén sobre las demas situaciones
de coincidencia en el tiempo entre el periodo de vacaciones y la baja por
enfermedad o accidente. Con lo que, finalmente, se estd dando aplicacién
al principio, referido a estas situaciones y contenido en el art. 6 del Conve-
nio 132 de la OIT, segin el cual, los periodos de incapacidad para el trabajo
resultantes de enfermedad o de accidentes no podran ser contados como
parte de las vacaciones anuales pagadas. Sin que pueda deducirse sin mas
algo semejante en relacién con la baja por maternidad o la suspensién del
contrato por riesgo durante el embarazo.

3.4. El argumento antidiscriminatorio

El segundo bloque de razones a las que la Sentencia del Tribunal de Justicia
recurre es el referido a la prohibicién discriminatoria general. De aqui el
apoyo en los arts. 27y 5 de la Directiva 76/207, de igualdad (modificada por
la Directiva 2002/73/CE, del Parlamento y del Consejo, de 29 de septiem-
bre de 2002) y en los arts. 8 y 11 de la Directiva 92/85, de salud laboral de
la mujer embarazada; esta segunda no tanto en lo relativo a la seguridad y
salud en el trabajo de la mujer embarazada sino mas bien en los articulos
que se refieren a la garantia de derechos inherentes al contrato de trabajo
para las trabajadoras que estén embarazadas, que hayan dado a luz o que
estén en periodo de lactancia.

Del analisis de una y otra Directiva, asi como de la jurisprudencia comunita-
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ria en relacién con ellas, se desprende, sin duda, lo siguiente: a) que, con
caracter general, el principio de igualdad de trato supone la ausencia de
toda discriminacién, directa o indirecta por razén de sexo, referida a todos
los aspectos del desempefio del trabajo y, de forma mas concreta, la relacio-
nada con las condiciones laborales, dentro de los cuales deben entenderse
comprendidas, como lo afirma expresamente la Sentencia, las reglas de ob-
tencién, aplicacién y disfrute de las vacaciones anuales retribuidas [art. 5 de
la version anterior de la Directiva 76/207, y art. 3.1, b), tras la reforma de
2002]; b) que la prohibicién de trato discriminatorio por razén de sexo se
aplica muy especialmente en relacién con la mujer en situacion de emba-
razo o maternidad, hasta el extremo de especificar que las normas protecto-
ras de la mujer que se encuentre en esas situaciones no pueden dar lugar a
un trato desfavorable en sus condiciones de trabajo (art. 3 de la Directiva
76/207); c) que, a partir de la reforma de 2002, debe considerarse, por
imperativo expreso de la propia Directiva, una discriminacién directa cual-
quier trato desfavorable de la mujer relacionado con el embarazo o la mater-
nidad o con la conciliacién de la vida familiar y la vida laboral; d) que
esas afirmaciones se encuentran también, en lo que a la maternidad hace
referencia, en la Directiva 92/85, de tutela de la salud laboral de la mujer
embarazada, donde se reitera que la trabajadora que disfrute de un permiso
de maternidad debera tener garantizados los derechos inherentes al con-
trato de trabajo, obviamente vacaciones laborales incluidas (art. 11 en rela-
cién con el art. 8 de la Directiva 92/85); y, e) que, en el caso de suspension
del contrato por riesgo durante el embarazo, ademas de una retribucién o
prestacién econdémica, la mujer también debera tener garantizados los dere-
chos inherentes al contrato de trabajo (art. 11.1 de la Directiva 92/1985),
con lo que se hace referencia de nuevo a las vacaciones anuales retribuidas.

Todo lo anterior lleva al Tribunal de Justicia a afirmar que la fijacion y el
disfrute de las vacaciones anuales retribuidas son una condicién inherente
al contrato de trabajo, que el mandato de las Directivas citadas prohibe
que la mujer deba soportar condiciones laborales menos favorables como
consecuencia de su situacién de embarazo y maternidad y, en consecuencia,
que el art. 5.1 de la Directiva 76/207 ha de interpretarse, en el caso con-
creto, en el sentido de que una trabajadora debera poder disfrutar de sus
vacaciones anuales durante un periodo distinto del de su permiso de mater-
nidad. Lo que justifica algunos comentarios.

Es evidente que el derecho a unas vacaciones anuales retribuidas forma
parte de las denominadas como condiciones inherentes al contrato de tra-
bajo. También es cierto que la incompatibilidad por coincidencia temporal
entre baja por maternidad, o suspensién del contrato de trabajo por riesgo
durante el embarazo, y disfrute efectivo de las vacaciones es una circunstan-
cia que s6lo afecta a las mujeres. Esta afirmacion se aplica sin duda al tiempo
de suspensién del contrato por riesgo durante el embarazo y también el
periodo de seis semanas de descanso obligatorio tras el parto; pero menos
tajantemente el resto del perfodo de descanso por maternidad. Asi tiene
que deducirse de la ampliacién subjetiva de este descanso para su posible
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disfrute por el padre, ya sea por el reconocimiento expreso de un derecho
directo del padre al descanso para el cuidado del hijo (permiso por paterni-
dad) o, como sucede en el derecho espaiol, por una cesiéon por parte de la
madre de parte de su tiempo de descanso para su utilizacién simultanea o
sucesiva por el padre. En estos casos también puede originarse ese solapa-
miento entre periodo de descanso y tiempo de vacaciones y con mucha
dificultad puede seguir argumentindose en términos de tratamiento discri-
minatorio de la mujer.

Salvo que se considere, en primer lugar, que, como sucede en el caso espa-
nol, se trata de un derecho de la madre que puede o no cederlo al padre
para su disfrute; y, en la medida en que la madre es la titular de ese derecho,
cualquier trato perjudicial en relacién con quien disfruta del permiso por
maternidad, sea el padre o la madre, es un trato discriminatorio por razén
de sexo. En segundo lugar, también puede alegarse que quienes utilizan
efectivamente el descanso por maternidad son en su gran mayoria las muje-
res, pese a todos los incentivos establecidos para favorecer la corresponsabi-
lidad frente a las cargas familiares; de forma que un trato desfavorable de
estas situaciones en relacién con las condiciones de trabajo sigue siendo, de
forma mayoritaria, un trato desfavorable respecto de las mujeres. La que es
mas dificil de reconducir al terreno de la prohibicién discriminatoria es la
situacion, que podria existir, de un derecho directo del padre a un periodo
denominado permiso por paternidad, asociado al nacimiento y cuidado del
hijo. Aqui, la posible coincidencia entre este permiso y el periodo de vaca-
ciones dificilmente podria solventarse a favor del derecho incondicionado
al disfrute efectivo de las vacaciones por el padre sélo con argumentos rela-
cionados con la prohibicion de un trato desventajoso o desigual por razéon
de sexo.

Como tampoco podrian recurrir a este tipo de argumentos quienes, en baja
por enfermedad o accidente, al margen de su sexo, vean que el tiempo de
baja coincide con la fecha fijada para el disfrute de las vacaciones anuales.
El rechazo de un tiempo alternativo de disfrute por parte del empresario o
de la norma colectiva no podria tildarse desde luego de discriminatorio.
Con lo que, de mantenerse en este terreno, determinadas bajas coincidentes
con las vacaciones no permitirian la recuperacién del tiempo de disfrute de
éstas, mientras que otras, asociadas a la condicién bioldgica de la mujer
(embarazo, maternidad), si obligarian a la empresa a permitir dicho disfrute
alternativo. Pese a esta disparidad de resultado, es evidente que las bajas
asociadas a la condicién femenina estin particularmente protegidas frente
a consecuencias negativas de todo tipo en relacién con las condiciones labo-
rales; el rechazo al disfrute efectivo de las vacaciones es sin duda una de
esas posibles consecuencias negativas que debe ser eliminada. Aunque ese
tratamiento no sea ampliable a otros colectivos, no marcados por la condi-
cibén sexual, que se encuentran en una situacién similar. El que esa incompa-
tibilidad afecte a situaciones variadas no impone, desde la perspectiva anti-
discriminatoria, la igualdad de trato entre todas ellas.
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Finalmente, teniendo en consideracién las Directivas 76/207 y 92/85, la
imposicion del disfrute efectivo de las vacaciones anuales en el caso de sola-
pamiento entre la fecha fijada y otras circunstancias que originan la baja o
la inactividad laboral en ese mismo tiempo, sblo es posible en los casos de
maternidad y riesgo durante el embarazo, por considerarse que la exclusion
del disfrute efectivo constituye un tratamiento perjudicial o negativo de las
condiciones de trabajo, fundado directamente en una circunstancia exclu-
siva de la mujer como es el embarazo, el parto y la maternidad. Un resul-
tado, como se ve, contrario al que se podia llegar argumentando en el
marco de la Directiva 93/104, de ordenacion del tiempo de trabajo.

3.5. El reparto del riesgo como forma de compromiso
definitivamente desplazada

Sea por una via o por otra, parece que el resultado final es la novedosa
afirmacion del derecho del trabajador al disfrute efectivo de las vacaciones
anuales en el caso de coincidencia o solapamiento entre ese tiempo y otras
situaciones de cese temporal en la prestacion laboral, debidas a enfermedad,
accidente, embarazo o maternidad. Una conclusién que podria reforzarse
con razones, no contempladas por la Sentencia, referidas al hecho de que,
como se ha sefialado antes, las vacaciones anuales son periodos de tiempo
excluidos de la prestacién laboral; ganados, en tiempo y retribucion, por el
trabajo previo o, al menos, por la existencia anterior de una relacién laboral
que permanece. Y, como tales derechos ganados, son de disfrute debido, no
compensables por ninguna otra situacion alternativa; que es lo que en reali-
dad sucede cuando se sostiene la posibilidad del solapamiento.

Hasta el momento, y dejando al margen la cuestion del instrumento de
fijacion de las vacaciones cuando se trata de una norma colectiva, la posicion
mayoritaria de la jurisprudencia nacional ha sido la de entender que el
solapamiento de fechas con otras situaciones de baja, basicamente la incapa-
cidad temporal, suponia la pérdida total o parcial del derecho a las vacacio-
nes, o al menos de su disfrute efectivo. Un ejemplo paradigmatico de este
posicionamiento se encuentra €n la Sentencia de la Audiencia Nacional, de
22 de marzo de 2000 (El1 Derecho Jurisprudencia, 2000/16759), donde se
afirma que el empresario no esti obligado a cargar con los efectos negativos
de la imposibilidad del disfrute de las vacaciones que, en concreto y si la
baja por enfermedad tiene lugar tras el inicio de las vacaciones, no tiene la
obligacién de garantizar su disfrute con buena salud. También ha sido habi-
tual el recurso a la teoria del caso fortuito, regulado por el art. 1105 del
Cédigo Civil, en el sentido de considerar las bajas por enfermedad como
un ejemplo tipico de esa eventualidad que permite establecer un cierto re-
parto del riesgo entre trabajador y empresario, segin el momento en que
ese acontecimiento imposibilitante hubiera tenido lugar: si antes del inicio
de las vacaciones o una vez comenzadas. Para ser mas favorable a la recupe-
racién del tiempo de vacaciones, en el primer caso, desplazando la carga
del riesgo sobre el empresario; mientras que se consideraria un tiempo per-
dido en el segundo, debiendo asumir el trabajador los perjuicios generados
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por la enfermedad, el accidente, la maternidad o el embarazo (Sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1995 [R] 1995, 8771]; sobre
estas cuestiones, puede encontrarse un tratamiento minucioso en SEMPRE
Navaro, A. y CHarrO Barna, P. «Las vacaciones laborales», Aranzadi Social,
2003, pgs. 160-167).

No me interesa analizar aqui estas cuestiones ya que la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia ha resuelto la cuestion, como se ha analizado, en sentido
favorable al interés de los trabajadores, siquiera sea recurriendo a diversos
fundamentos juridicos. De forma que el discurso del reparto del riesgo debe
ser arrinconado, parece que definitivamente. En todo caso, si me interesa
hacer algunas reflexiones acerca de ese método de acercamiento al pro-
blema de la coincidencia temporal entre bajas y vacaciones, para poner de
manifiesto lo discutible de sus presupuestos. Para la teoria del reparto del
riesgo o del caso fortuito, las bajas, por la causa que sea, son una circunstan-
cia imprevisible que impacta en el equilibrio del contrato. Sabemos que,
segin la norma laboral, ese impacto no puede ser extintivo ya que impera
el principio de conservacién del contrato. También sabemos que, a partir
de una situacién en la que el empresario estd obligado a respetar la conti-
nuidad del contrato, ese tiempo de suspension, igualmente por imperativo
legal (aunque sea s6lo la base juridica que le proporciona el Convenio 132
de la OIT), computa como tiempo de servicios a efectos de generar el dere-
cho a las vacaciones; mucho mas si el trabajo se ha desarrollado de manera
normal. Como consecuencia, el disfrute de las vacaciones es indiscutible
cuando el trabajador estd en activo, aunque se haya reincorporado al trabajo
dias antes del comienzo de las vacaciones. Por tanto, toda la cuestién se
concentra en la hipétesis de solapamiento, no pretendiendo proyectar la
tesis del caso fortuito a otras circunstancias, como algunas de las menciona-
das en las que, a lo mejor, podria igualmente encontrar aplicacién.

Situados en el momento de inicio del disfrute de las vacaciones, o incluso
una vez comenzadas, la dindmica normal del contrato se ve afectada por
una baja que se solapa temporalmente con aquéllas. Si se adoptara la tesis
del caso fortuito, resultaria que la forma de reparto del riesgo elegido es,
sencillamente, desplazar sobre el trabajador la carga del mismo; incluso, lo
que es mas grave, expropidndole un derecho que ya ha generado con su
trabajo previo. Profundizando en esa situacion, lo cierto es que dicho re-
parto del riesgo puede desembocar incluso en un enriquecimiento sin causa
del empresario. Porque, obligado a conceder y retribuir vacaciones, la situa-
ci6én, por ejemplo, de baja por enfermedad que las compensaria plantea la
cuestién de qué tipo de compensacion econémica recibe el trabajador. Si
fuera la prestacién de la Seguridad Social por incapacidad temporal, el em-
presario se estaria ahorrando una retribucién que ya ha sido devengada por
el trabajador, la de las vacaciones; si recibiera la retribucién por vacaciones,
entonces seria la Seguridad Social la que estaria ahorrandose una prestacién
a costa del esfuerzo del trabajador.

Tampoco serfa adecuado reconocer al trabajador tanto la prestacién por
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incapacidad temporal como la retribuciéon de las vacaciones; aunque, a lo
mejor, aplicando la tesis del caso fortuito, asi deberia ser, perdiendo s6lo el
trabajador el tiempo de descanso vacacional. En caso contrario, conceder al
trabajador el derecho integro al disfrute efectivo de las vacaciones en otro
tiempo cuando se solapan con las bajas laborales, no significa para el empre-
sario otro coste que el no poder disponer del trabajador en el periodo de
tiempo establecido, que es lo que en realidad significa el derecho a la vaca-
ciones retribuidas, que deberian ademas serlo por haber generado el dere-
cho el propio trabajador. Un coste ciertamente escaso, lo suficientemente
escaso al menos como para rechazar esa aplicacion de la teoria del caso
fortuito, seguramente porque el reparto del riesgo de esas situaciones ya se
encuentra fijado, en beneficio del trabajador, en la propia regulacién legal.

4. EL INSTRUMENTO DE APLICACION: LA FIJACI()N DE LA
FECHA DE DISFRUTE POR CONVENIO COLECTIVO

La primera cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social nam.
33 de Madrid se interroga también acerca de si la fijacion de una fecha
concreta o calendario de vacaciones significa la imposibilidad de un disfrute
de esas vacaciones en un momento alternativo, en los casos de solapamiento
que se estan analizando aqui. Esto es, si el convenio colectivo supone un
obstaculo formal infranqueable para propiciar ese disfrute en otro mo-
mento diferente del fijado.

La intervencion de la negociacién colectiva en esta materia es ciertamente
trascendental. Esta llamada a hacerlo tanto por el Convenio 132 de la OIT
como por el art. 7 de la Directiva 93/104, de ordenacién del tiempo de
trabajo (en términos semejantes, la Directiva 2003/88), al remitirse a la
legislacion y la practica nacionales a la hora de precisar el ejercicio y el
respeto del derecho del trabajador a las vacaciones anuales. Se trata de una
intervencién que ha servido de apoyo a la jurisprudencia nacional para re-
chazar, entre otras razones, la posibilidad de cambio de la fecha de disfrute
de las vacaciones en los casos de coincidencia temporal de la inicialmente
fijada con situaciones de baja o descanso por maternidad; dandole incluso
prioridad al contenido del convenio sobre los principios establecidos, en
sentido favorable al disfrute efectivo, en el Convenio 132 de la OIT (Senten-
cia del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 1988 [R] 1988, 6885] o
de 18 de septiembre de 2000 [R] 2000, 2834]; Sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas de Navarra, de 10 de
febrero de 2000 —2000/4565—, de Cataluna, de 24 de octubre de 2000
—2000/45902—, de Murcia, de 8 de enero de 2001 —2001/418-, o de Andalu-
cia, de 4 de junio de 2002 —2002/63449-, estas tltimas en El Derecho-Juris-
prudencia).

Ninguna de las razones aducidas por las Sentencias mencionadas, quizas
légicas en un esquema de carencia de regulacion y de existencia solo de
los que se consideran principios generales, no directamente vinculantes y
necesitados de desarrollo legal o convencional, como se han entendido los
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establecidos en el Convenio de 1a 132 de la OIT en relacién con el disfrute
de las vacaciones, tiene peso alguno frente a la doble afirmacion de la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia. Una, que el derecho al disfrute efectivo y
real de las vacaciones, que la Sentencia entiende recogido en el art. 7 de la
Directiva 93/104, excluye, de forma absoluta, las situaciones de solapa-
miento en perjuicio del trabajador. Otra, que la prohibiciéon de toda discri-
minacién por razén de sexo, asi como de toda afectacién de los derechos
inherentes al contrato por un motivo semejante, también significa que la
posible coincidencia de periodos en perjuicio de la trabajadora no puede
resolverse con la anulacién, total o parcial, del tiempo de vacaciones. Con-
cluyendo que, en las tres Directivas en torno a las cuales se plantean las
cuestiones prejudiciales, existen normas que obligan a los Estados miembros
a tomar las medidas necesarias para anular o modificar las disposiciones
contrarias tanto al derecho sustantivo al disfrute de las vacaciones como al
principio de igualdad de trato.

En consecuencia, deberan considerarse nulas o no eficaces al respecto las
fechas de las vacaciones establecidas en los convenios colectivos si se en-
tiende que esta fijacion imposibilita u obstaculiza el disfrute efectivo de las
mismas; o, dicho de otra forma, esa fijacién, valida en términos generales,
no puede ser impeditiva de un disfrute posterior en los casos de solapa-
miento. Entre otras cosas porque los convenios no suelen manifestarse al
respecto en sentido prohibitivo, siendo esta prohibicién una consecuencia
que la jurisprudencia ha derivado del establecimiento de ciertas fechas con-
cretas para las vacaciones de la plantilla. No puede dejar de apreciarse, sin
embargo, que esta conclusidon puede llevarse hasta sus Gltimas consecuen-
cias cuando lo que se aprecia es una situacién de discriminacion por razon
de sexo (lo que ya sabemos que ocurre, de forma objetiva, en los casos de
coincidencia entre vacaciones y baja por maternidad o suspension por
riesgo durante el embarazo). No resulta tan clara aplicada simplemente a
la contradiccién entre la Directiva 93/104 y el convenio colectivo; porque
ni es tan clara la consecuencia del derecho a disfrute incondicionado de las
vacaciones; ni existen normas tan claras que exijan la nulidad de las clausu-
las de los convenios que se opongan a la Directiva. Se llegara a esa conclu-
sién por el argumento, mas complejo, de la primacia del derecho comunita-
rio y la obligacién de los tribunales nacionales de no aplicar las normas
internas cuando se oponen, como el Tribunal de Justicia dice ahora que
sucede en los casos de solapamiento, a las exigencias comunitarias.

Para concluir, una tGltima y rapida observacion acerca de la segunda de las
cuestiones prejudiciales planteadas, referida, como se dijo al inicio, a si,
aceptada la obligacién empresarial de garantizar el disfrute efectivo de las
vacaciones en caso de coincidencia, dicha obligacién se limita al periodo
minimo vacacional de cuatro semanas, establecido en el art. 7 de la Directiva
93/104, de ordenacién del tiempo de trabajo (actualmente, Directiva 2002/
93). El recurso al art. 15 de la Directiva, que declara el caracter minimo de
las condiciones fijadas en la misma, como en general sucede con todas las
relativas a la seguridad y salud laboral, le basta a la Sentencia del Tribunal
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de Justicia para declarar que, cuando un Estado miembro haya optado por
establecer una duracién de las vacaciones mas larga (sea a través de la Ley
o el convenio colectivo), es a esta Ultima duracién a la que se aplica la
garantia de efectividad del disfrute, impuesta por la norma comunitaria con
el alcance que la Sentencia de 18 de marzo de 2004 le ha dado y que aqui
se ha comentado ampliamente.
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