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1. PRELIMINARES

El establecimiento de un descanso periddico para el trabajador que le:
permita, al menos en teoria, recuperarse de su esfuerzo al tiempo que otor-

(*) Debido a su larga extensién publicamos en este ntimero la primera parte de:
este estudio; la segunda aparecera en el siguiente ntimero.
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-garle mayores posibilidades de esparcimiento, cultivo personal o, simplemen-
te, libre disposicién de su tiempo, es una institucion comin a los modernos
ordenamientos laborales, pero que hunde sus raices histéricas en los tiempos
més remotos. «En todas las civilizaciones en que el trabajo ha sido una acti-
vidad de hombres libres se ha practicado tal descanso, no sélo en dias fijos
de cada semana, sino en dias o periodos de fiestas religiosas o civicas que
-eran motivo o pretexto para establecer descansos extraordinarios o mds pro-
longadosy» (1).

Aun siendo el derecho a vacaciones comin a categorias sociales muy di-
‘versas (trabajadores, estudiantes, funcionarios, militares, etc.), es claro que al
Jaboralista le interesa conocer precisamente c6mo son las vacaciones a que
tienen derecho quienes «presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena
.y dentro del dmbito de organizacién o direccién de otra persona» (ET 1.1).
La cuestion, tratada entre nosotros tanto por los manuales de Derecho del
‘"Trabajo cuanto por especificos estudios monograficos (2), dista mucho de ser
.marginal en el 4mbito de las relaciones laborales, pese a venir referida preci-
samente a la no prestacion de la actividad profesional. A mero titulo indica-
tivo, y sin que sea éste el lugar adecuado para su exposicidn, téngase presente
.que las nuevas concepciones socioldgicas ya apuntan hacia la relevancia del
tiempo libre en la vida humana, habldndose incluso de la sociedad del ocio.

Ademés, la concepcién de las vacaciones ha ido progresando, en el sen-
itido de no considerarlas ya meramente como una época de inactividad laboral,
sino como tiempo puesto a disposicion del trabajador para que lo emplee
.segin prefiera, en orden a su mejor y libre disposicién. La configuracion
del derecho a las vacaciones debe hacerse de modo tal que se dirijan «no
s6lo a la recuperacién fisica y mental, sino también a posibilitar la partici-

(1) GarrLarT Y FOLCH, Derecho Espaiiol del Trabajo, edit. Labor, Barcelona, 1936,
‘pagina 269; sobre la evolucion historica de las vacaciones, ibidem, pags. 274-75, asi
.como Mut REMOLA, Noticia histdrica sobre la vacacién anual retribuida, en el vol. 11
que recoge las ponencias al III Congreso Iberoamericano de Derecho del Trabajo, Se-
villa, 1970; y también PEREZ SERRANO, «El descanso anual obligatorio», en REP-
.SPS, nam. 3, 1945.

(2) ALONSO OLEA, Derecho del Trabajo, 6.* edic. renovada, Facultad de Derecho
-de la Universidad de Madrid, 1980, paAg. 183; ALONSO GARcCiA, Curso de Derecho del
Trabajo, 6.° edic. actualizada, Ed. Ariel, Barcelona, 1980, pag. 439; MONTOYA MELGAR,
_Derecho del Trabajo, Ed. Tecnos, 3.* edic., Madrid, 1979, pag. 333; BAYON CHACON y
PEREZ BOTUA, Manual de Derecho del Trabajo, 11 edic., revisada y puesta al dia por
"Valdés Dal-Re, Marcial Pons, Madrid, 1977, pag. 374; una primera y elemental re-
lacion de los estudios monograficos sobre el tema, puede verse en la nota bibliografica
que cierra el trabajo, si bien se advierte al lector que, como es obvio, no se pretende
‘tanto un estudio doctrinal cuanto el del régimen legal, convencional y jurisprudencial.

100



REGIMEN JURIDICO DE LAS VACACIONES

pacion en las actividades familiares, politicas, sindicales y civicas que tenga
por convenientey» el trabajador (3).

El propio texto constitucional sirve de respaldo a tal idea al reconocer
el derecho a la adecuada utilizacion del ocio (art. 43.3), al acceso a la cul-
tura (art. 44), a la educacién fisica y deporte (art. 43.3) y otros similares. De
algin modo puede esto suponer un apoyo para la tesis de que el periodo
vacacional «responde no s6lo a la finalidad de conceder al trabajador el
reposo necesario para que pueda recuperarse del desgaste fisiologico que
el trabajo realizado durante el afio comporta, sino también a la de permi-
tirle el disfrute de un periodo de esparcimiento y desocupacién de impor-
tantes consecuencias psiquicasy» (4).

Por otro lado, ha de reconocerse que el derecho a vacaciones pagadas
como uno de los efectos del contrato laboral se encuentra todavia en franca
evolucidén. Tal dinamismo es factor fundamental a la hora de conferir utilidad
practica a un nuevo y breve intento de compendiar su regulacién juridica
general, que se ofrece actualizado a 1 de marzo de 1981.

2. CONCEPTO Y NATURALEZA

Una somera indicacién sobre los perfiles conceptuales de la institucién
parece conveniente para encuadrar mejor cuanto concierne a su regulacién
juridica:

a) Por lo pronto, ha de hacerse hincapié en la diferenciacién del periodo
vacacional respecto de los incluidos bajo la categoria de «suspension del con-

(3) Enmienda al ET num. 202, de Socialistas de Catalunya; véase MARTIN VAL-
VERDE, «Las lineas de evolucién del derecho a vacaciones», en RPS, nam. 83, 1969, pa-
gina 89, y GOTTSCHALK GUIMARAES, «O novo regime de ferias no Brasil», en el IT volu-
men del III Congreso..., cit., pag. 602,

(4) TCT de 15-4-78 (Rep. 2.188); el preambulo de la recomendaciéon OIT nam. 47
sobre vacaciones anuales cifra su finalidad en «ofrecer al trabajador una posibilidad para
descansar, distraerse y desarrollar sus facultades». Véase RUPRECHT, «El derecho a vaca-
ciones: su régimen legal y convencional», en ¢l II volumen del III Congreso..., cit., pa-
gina 580: «Es preciso crear instituciones que orienten y faciliten el turismo obrero, que
los guien para objetivos culturales y de expansion... La licencia anual pagada por si
sola no es mas que el comienzo del objetivo perseguido...»

Para facilitar el cumplimiento de los fines apuntados, existen diversas instituciones,
tanto convencionales como de caracter pablico, destacando entre estas ultimas el Insti-
tuto Social del Tiempo Libre, creado por R. D. 691/1979, de 20 de febrero, organismo
auténomo dependiente del Ministerio de Trabajo, Sanidad y Seguridad Social, heredero
de la verticalista Educacién y Descanso, y que tiende a transferirse, como se vera,
a las CA.
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trato de trabajo», pues sabido es que ésta se caracteriza, ademds de por la
continuidad del vinculo juridico, «por la interrupciéon temporal de la ejecu-
cién de sus prestaciones fundamentales» (5), lo que no sucede en el caso
de las vacaciones remuneradas, ya que su disfrute no exonera «de las obli-
gaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo» (consecuencia funda-
mental que el legislador, en el articulo 45.2 ET, atribuye a los supuestos
suspensivos de la relaci6n laboral), sino tan sélo de la primera.

b) Dejando a un lado las teorias pluralistas acerca de la naturaleza de
las vacaciones, ha de verse en las mismas un derecho del trabajador a la
no actividad retribuida, y configurado ex lege de modo tal que cesa la obli-
gacion de prestar el trabajo, mas no las restantes inherentes al vinculo juri-
dico-laboral (6).

¢) Su caricter periédico permite diferenciar las vacaciones de las in-
terrupciones en la prestacion laboral que no lo poseen, al margen de que
obedezcan a fundamentos de muy diverso orden; si las primeras comportan
una determinacién clara del an y del quando, «las no periddicas son siempre
inciertas, tanto por lo que se refiere al an como al quando» (7).

d) Asi, la vacacién constituye una interrupcién juridica, que en el actual
estadio de desarrollo sociolaboral posee cardcter anual, que supone Unica-
mente el cese de la actividad laboral y se dirige a permitir el descanso del
trabajador con ciertas garantias. La Ley 8/1980 del Estatuto de los Traba-
jadores la regula como parte integrante del «contenido del contrato de tra-
bajo» (cap. II), en la seccion dedicada al «tiempo de trabajo» (Sec. 5.2).

e) Por su lado, la doctrina especializada se ha referido a la institucién
que se estudia definiéndola como «un periodo anual y limitado de descanso
concedido al trabajador por su empleador, durante €l cual se interrumpe la

(5) VDA SORIA, La suspensién del contrato de trabajo, Instituto de Estudios Poli-
ticos, Madrid, 1965, pag. 27.

(6) Sobre esta cuestién, cfr. el muy completo estudio de DE LA ViLLa GiL, «Confi-
guracioén juridica de las vacaciones anuales retribuidas», en RPS, num. 81, 1969, pagi-
nas 87 y sigs.; con mucha mayor sumariedad, RUPRECHT, «E!l derecho a vacaciones: su
regulacién legal y convencionals, en el II volumen del III Congreso Iberoamerica-
no, cit., pags. 565 y sigs.

(7) Diferencia que sienta RAYON SUAREZ, Las interrupciones no periédicas de la
prestacién laboral, Servicio Publicaciones Ministerio de Trabajo, Madrid, 1975, pag. 78.
Sobre la cuestién, enlazdndola con la diferenciacién del periodo vacacional respecto
de los suspensivos, DE LA VILLA GIL, Configuracién juridica..., cit., pag. 105: «Puede
admitirse que para designar el fenémeno de la interrupcién material de la prestacion
de trabajo por vacaci6n anual retribuida se hable de interrupcién del contrato de tra-
bajo. Pero con un unico valor convencional, sin que pueda considerarse err6neo y ni
siquiera desacertado, manifestar que es un supuesto de suspensién del contrato de tra-
bajo.»
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obligacién de trabajo del primero permaneciendo inalterado, pese a ello, y
en lo demas, el contenido de la relacion laboral» (8).

Quiere ello decir que todas las demas obligaciones no implicadas direc-
tamente en la ejecucion material de la prestacion laboral no decaen, sino que
conservan su vigencia. Y lo mismo cabe sostener por cuanto se refiere a la
relacion de seguridad social: si se produce cualquiera de las contingencias
protegidas por la misma, el trabajador en vacaciones tendra igual atencién
v tratamiento que si se encontrara prestando efectivamente su actividad, dado
que durante las mismas permanece la situacion de alta y la obligacién de
cotizar.

La finalidad del descanso vacacional es correctamente percibida cuando
se hace prevalecer el aspecto personal, es decir, la exencién de la obligacién
de trabajar, por encima del objetivo o econdémico, o sea, €l hecho de que
no se deje de retribuir tal periodo, aunque ambos aspectos sean inseparables
y complementarios. «La vacacién, mis que constituir un concepto remune-
rador tiene como finalidad proporcionar al trabajador un reparador des-
canso» (9).

3. REGULACION JURIDICA

El régimen juridico de las vacaciones en la esfera laboral ha de integrarse
acudiendo a muy diversas fuentes, de entidad e indole desigual, y que en la
actualidad pueden agruparse en torno a los siguientes conceptos:

1.> Previsiones constitucionales.

2.° Los pactos internacionales sobre Derechos Humanos, en los términos
que mas adelante se verd, asi como las normas especificas sobre vacaciones
emanadas de la OIT, en particular el Convenio ndm. 132, relativo a las va-
caciones anuales pagadas (10).

Este dltimo texto internacional posee mdxima importancia en el tema que
nos ocupa, por cuanto que ademdas de comportar ciertas obligaciones para
el Estado que lo ratifica, soluciona un buen niimero de cuestiones silenciadas
por nuestra legislacién interna. De ahi su consideracion individualizada. En
cumplimiento de lo dispuesto por el legislador, en la practica juridica se viene
realizando una extensa e ininterrumpida aplicacién de Convenio, pudiéndose

(8) DE LA ViLLA GiL, Configuracidn juridica..., cit., pag. 86.

(9) TCT de 4-7-79 (Rep. 4.696).

(10) Véase GoMmEs CHIARELLI, «Direito a férias e a conferéncia da OIT da 1970», en
el I volumen del III Congreso Iberoamericano, cit., en pags. 603-605.
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sintetizar, a efectos expositivos, la actitud jurisprudencial ante el mismo me-
diante la construccion del siguiente silogismo:

a) Premisa mayor: El ordenamiento espafiol ha establecido un sistema
de recepcion automdtica respecto de los tratados internacionales, de modo
tal que aquellos de sus preceptos con virtualidad inmediata se convierten
directamente en normas internas, con todos los atributos de éstas. En otras
palabras, «las normas juridicas contenidas en tratados, convenios o resolu-
ciones internacionales, por el hecho de ser ratificadas por el Estado espafiol
v publicadas en el BOE dejan de ser meramente orientativas para pasar a in-
tegrarse dentro de nuestro ordenamiento juridico con valor de fuente de
Derecho» (11).

b) Premisa menor: El Convenio 132 de la OIT ha cumplido los requi-
sitos exigidos para pasar a formar parte del ordenamiento juridico, es decir,
se ha convertido «en derecho interno al publicarse integramente en el BOE
de 5-VII-74, segin se deduce de lo establecido en el articulo 1.5 del CC» y
96 de la Constitucién (12).

¢) Sus normas se encuentran en la misma situacién, por lo que a apli-
cabilidad se refiere, que cualesquiera otras procedentes de poderes normativos
internos. «El Convenio 132 de la OIT (es) de evidente aplicacion... si se
tiene en cuenta que... qued6 incorporado al ordenamiento juridico pa-
trio» (13).

3.2 El Estatuto de los Trabajadores.

Una vez convertida la norma prevista en el articulo 35.2 de la Constitu-
cion en la ley bésica sobre relaciones individuales de trabajo, al tiempo que
traduccién de alguno de los derechos de caricter laboral constitucionalmente
reconocidos, nada tiene de extrafio que la Ley 8/1980 siente las bases juri-
dicas sobre las vacaciones, como un derecho laboral y uno de los efectos
derivados del contrato de trabajo. Asi, en el articulo 38 se aborda el tema
de las vacaciones anuales, acogiendo la tradicional terminologia, no obstante
la primigenia intencion de innovarla con la alusién a los «descansos anua-
les» (14).

(11) TCT de 14-9-79 (Rep. 5.264).

(12) TCT 16-2-78 (Rep. 984) y TCT de 15-4-78 (Rep. 2.188), ademas de las que en
ellas se citan, entre otras muchas.

(13) TCT de 7-7-78 (Rep. 4.556) y la jurisprudencia que en ella se cita, siendo
numerosisimas las decisiones judiciales que realizan una aplicacién del Convenio 132
tras el razonamiento descrito: TCT de 16-2-78 (Rep. 984), TCT de 3-5-78 (Rep. 2.595),
TCT de 24-9-79 (Rep. 5.290), TCT de 11-6-79 (Rep. 4.597), TCT de 2-6-79 (Rep. 4.598),
etcétera.

(14) Segan puede comprobarse examinando el articulo 36 del proyecto de Ley de
Estatuto de los Trabajadores, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales
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Sin embargo, la regulacién estatutaria se ha limitado a sentar las bases
minimas, quiz4d demasiado escuetamente, para la ordenaci6n juridica del tema.
Salvo en muy contados aspectos, se hace preciso acudir a la normativa sec-
torial, no ya en busca de una posible mejora sobre las condiciones legisladas,
sino en demanda de la necesaria concrecioén que el principio genérico del ET
no posee. Cabalmente, no parece sino que deban reiterarse respecto del ET ob-
servaciones semejantes a las que, en su dia, motivara la Ley de Relaciones
Laborales: «Se ha optado por mantener el esquema de principios minimos
no s6lo cuantitativos, sino también en lo que al contenido respecta» (15).

4.° Los convenios colectivos.

De cuanto precede puede inferirse que la regulacién sobre el tema de las
vacaciones ha de venir dada, y cada vez en mayor medida, por los convenios
colectivos. Los propios interlocutores sociales, a causa de las caracteristicas
consustanciales a la norma paccionada, estdn en mejores condiciones que
cualquier otro poder normativo para fijar el régimen juridico del descanso
laboral: duracién, época de tomarlo, posible divisién, retribucién a percibir,
turnos, etc. Es mas, podria decirse que la idoneidad convencional aumenta
a medida que disminuye el tamafio de la unidad negociadora; quizd sea por
ello que el propio ET refiere la concreciéon de algunos aspectos concer-
nientes a las vacaciones (turnos, calendarios) no ya al pacto colectivo, sino
al convenio (propio o impropio) de la empresa.

Por lo demas, ya hace tiempo que la mejor doctrina destacaba la impor-
tancia de las funciones normativas de los convenios sobre el concreto tema
que aqui se considera: desarrollan y adaptan los preceptos legales, estable-
cen normas sobre cuestiones carentes de criterios legales y mejoran los mi-
nimos forzosos (16). Esto ha motivado el que, sin dnimo de pretender un
estudio exhaustivo sobre la negociacion colectiva, se haya prestado atencién
a los convenios colectivos de ambito supraprovincial mas importantes de
entre los negociados ya a la luz del ET (17).

de 4-7-79, la enmienda ntim. 714, presentada por el Grupo Andalucista, fue aceptada
va en la Comisi6én de Trabajo y logré su propoésito de sustituir la denominacién por la
actual.

(15) Maria PriM, «Descanso semanal y anual. Permisos», en el colectivo Diecisiete
lecciones sobre la Ley de Relaciones Laborales, Facultad de Derecho de la Universidad
de Madrid, 1977, pag. 358.

(16) La enumeraci6én de las mismas, tras el estudio de los convenios existentes
en la época, se debe a MARTIN VALVERDE, «Las lineas de evolucién del derecho a va-
caciones», en RPS, nim. 83, 1969, pag. 69.

(17) Véase ET disp. transitoria 5.° El caracter preponderante de los convenios
colectivos no tiene nada de extrafio y es caracteristico de otros ordenamientos: asi en
el caso inglés, GALIANA MORENO, El contrato de trabajo en el Derecho inglés, Edito-
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Las normas reglamentarias.

Del juego combinado de las disposiciones finales tercera y cuarta del ET se
sigue la vigencia de algunos preceptos sobre vacaciones contenidos en la LRL
y, especialmente, en la LCT, si bien unicamente para aquellas cuestiones no
contempladas en el primero. Ademds, tales extremos preceptivos subsisten

rial Bosch, Barcelona, 1978, pag. 195; la recomendacién ntm. 98 de la OIT solicita

de los poderes pitblicos que estimulen «el establecimiento de vacaciones pagadas a tra-
vés de contratos colectivos libremente celebrados» (apartado 2, a). Seguidamente se
relacionan los convenios colectivos que han sido considerados para la confeccién del
ensayo; van precedidos de un niimero de orden, que es al que se referiran las citas

en lo sucesivo, por motivos de sencillez y economia.
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«en calidad de normas reglamentarias», pudiendo ser derogadas o modifi-
cadas por el Gobierno. Aunque no habran de ser muy numerosos los temas
que se hayan de resolver normativamente acudiendo a este expediente, es lo
cierto que a su través se introduce un importante guantum de inseguridad
juridica, pues, como ya ha sefialado algin sector doctrinario, «ello deja en
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3- 9-80.
3- 9-80.
6- 9-80.
6- 9-80.
6- 9-80.
6- 9-80.
11- 9-80.
26- 9-80.
27- 9-80.
29- 9-80.

29- 9-80.

1- 8-80.
18- 8-80.
27- 8-80.
10- 9-80.
18- 9-80.
19- 9-80.

1-10-80.
4-10-80.
14-10-80.
14-10-80.
17-10-80.
21-10-80.
24-10-80.

1-11-80.

4-11-80.

5-11-80.

6-11-80.
13-11-80.

6-12-80.
10-12-80.
11-12-80.
29-12-80.
16- 1-81.
17- 1-81.
19- 1-81.
21- 1-81.
30- 1-81.
31- 1-81.

3- 2-81.

6- 2-81.

Naviera Catala Balear, S. A.

Empresa Nacional Elcano.

Comisi6én Regional de] Platano.

AGF Ibérica de Seguros.

Recuperacién Desechos y Residuos Sélidos.
Philips Ibérica.

Hermandad Farmacéutica Murciana,
Aviaco.

Iberpistas.

Grupo Asegurador Catalana-Occidente.
Planivén, S. L.

Gestorias Administrativas.

Industrias Elaboracién Arroz.
Industrias Piensos Compuestos.
Comercio Carbones.

Oficinas Estudios Técnicos ¢ Ingenieria.
Estibadores Portuarios.

ENASA.

Compafiia General de Sondeos.
Destiladoras de Mieres.

Industrias Conservas Vegetales.

La Lactaria Espafiola.

CEPSA vy su personal de mar.
Ministerio Agricultura y su personal laboral.
Helados Canarias.

Kuwait Airways Corporation.

Gispert.

Industrias Pastas Alimenticias.

Metales Industrial

Hertz de Espaiia.

Empleados Notarias de Valladolid.
Personal Laboral Universidades Estatales.
Personal Laboral IRYDA.

Productos Pepsico, S. A.

Empresa AVIANCA.

Envases Carnand, S. A.

Instituto Geoldgico y Minero.

Kraft Leonesas, S. A.

Desarrolio Industrial Andalucia, S. A.
Industrias Fotograficas.
Entrevistadores-Encuestadores INE.
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manos del intérprete una gran responsabilidad y, al mismo tiempo, le con-
fiere una gran capacidad de maniobra, con las ventajas, pero también con
los riesgos evidentes que ello comporta» (18).

Reflexiones similares deben realizarse respecto de las Reglamentaciones
y Ordenanzas de Trabajo, cuya vigencia s6lo posee caricter supletorio de la
negociacién colectiva. Escasa incidencia préctica tendrén, si se repara en

Convenio nim. 76: «BOE» 7- 2-81. Empleados Administradores Loterias.
Convenio nim. 77: «BOE» 20- 2-81. TRANSFESA.
Convenio nam. 78: «BOE» 27- 2-81. Transportes Productos Petroliferos.

Si todos los anteriores son convenios de 4mbito supraprovincial, que constituyen la
muestra béasica de negociacién colectiva examinada, se ha querido tomar también
un namero indicativo de los convenios que se megocian en 4mbitos no superiores a la
provincia, para lo cual se ha recurrido a la practica méas cercana, de modo que en el
«BOP» de Murcia se han consultado los siguientes:

Convenio nim. 80: «BOP» 25- 8-80. Limpieza Pablica y Recogida Basuras.
Convenio num. 81: «BOP» 4- 9-80. Manufacturas Tejas y Ladrillos.
Convenio num. 82: «BOP» 4- 9-80. Aguardientes, Licores y Sidreros.
Convenio nim. 83: «BOP» 23- 9-80. Limpieza Edificios y Locales.
Convenio nim. 84: «BOP» 24- 9-80. Empresa Conrado Abellan.

Convenio nim. 85: «BOP» 26- 9-80. Empresa SADES.

Convenio num. 86: «BOP» 26- 9-80. Manipulado Frutos Secos-Almendra.
Convenio nam. 87: «BOP» 1-10-80. Personal Ayuntamiento Murcia.
Convenio niim. 88: «BOP» 2-10-80. Carbénica Murciana, S. A.

Convenio nim. 89: «BOP» 8-10-80. Minas Plomo y Complejos.

Convenio nam. 90: «BOP» 9-10-80. Juguetes Cartén y Materias Maltiples.
Convenio nam. 91: «BOP» 9-10-80. Caiias Pescar y Articulos Deportivos.
Convenio num. 92: «BOP» 10-10-80. Laboratorios Prétesis Dental.
Convenio nim. 93: «BOP» 10-10-80. Trabajo Agricola Comarca Yecla.
Convenio ntim. 94: «BOP» 13-10-80. Industria Pimentonera.

Convenio niim. 95: «BOP» 15-10-80. Salinera Espaifiola, S. A.

Convenio niim. 96: «BOP» 17-10-80. Empresa Licores «D. Zamora».
Convenio ntim. 97: «BOP» 21-10-80. Oficinas Estudios Técnicos.

Convenio num. 98: «BOP» 22-10-80. Autoservicios y Detallistas Alimentacion.
Convenio nim. 99: «BOP» 17-12-80. Confiterias y Turrones.

Convenio nam. 100: «BOP» 23-12-80. Manipulado y Envasado Agrios.
Convenio nam. 101: «BOP» 24-12-80. Industrias Panaderas.

Convenio nam. 102: «BOP» 20- 1-81. Comercio.

Convenio nim. 103: «BOP» 21- 1-81. Trabajadores Agricolas Jumilla,
Convenio nim. 104: «BOP» 3- 2-81. La Manga Campo de Golf, S. A.
Convenio nam. 105: «BOP» 11- 2-81. Empresas Distribuidoras Butano.
Convenio ntm. 106: «BOP» 19- 1-81. Jumsal, S. A., de Jumilla.

Convenio nam. 107: «BOP» 28- 2-81. Industria Alpargatera de Caravaca.

(18) DURAN LOPEZ, MARTIN VALVERDE y RODRIGUEZ SANUDO, Legislacidn laboral
y de Seguridad Social, 4.° edic., Sevilla, 1980, pag. 16.
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el florecimiento, en cantidad y profundidad, de la negociaciéon colectiva,.
en que «continuan siendo de aplicacién como derecho dispositivo» de aquél.
y en que, finalmente, su derogacién por orden ministerial, con interven-
cién de las asociaciones profesionales de los afectados, parece potenciarse
en el propio ET (19).

6. Como se advirtid, las anteriores fuentes integran la regulaciéon juri-
dica general del régimen vacacional, sin perjuicio de que esporddicamente
se haya de acudir a algin otro tipo de las mismas, como el contrato de
trabajo o la costumbre, etc., 0 que para los casos de relaciones laborales
de tipo especial cobre particular importancia la regulacion reglamentaria de
las mismas (20). En fin, frecuentemente serd muy util acudir a los criterios
jurisprudenciales, en cuanto aclaren un vacio o una ambigiiedad normativa..

4. LA VACACION COMO DERECHO HUMANO

a) Tratados y pactos internacionales

Sabido es que a partir de la firma de la Carta de la ONU, por unir a la.
fecha histérica un acontecimiento tan importante como decisivo para el tema
que ahora se aborda, se rompe con el principio de que un Estado puede
tratar a sus sdbditos arbitrariamente, pasando a convertirse la proteccién de-
los Derechos Humanos y las libertades fundamentales en un tema con hondas
repercusiones internacionales (21). Si la actividad interestatal destinada a pro--
mover y proteger el ejercicio de tales derechos plasma, de modo fundamental
y significativo, en los acuerdos y tratados internacionales, obvio es que resulta.
itil realizar un breve recorrido por los mds relevantes a fin de observar qué:
trato recibe el derecho a vacaciones:

— La declaracién universal de Derechos del Hombre de 10-XI1-48, que-
desea proteger los derechos econdmicos, sociales y culturales indispensables
a la dignidad y libre desarrollo de la personalidad humana (art. 23) recoge
entre ellos el derecho de toda persona a «vacaciones periddicas pagadas», asi
como al «disfrute del tiempo libre» (art. 24).

— El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

(19) Véase disp. transitoria 2.* del ET, que cobra mayor sentido, sobre €l extremo
que aqui interesa, si se la contrapone con la adicional primera.

(20) Cfr. epigrafe nam. 15, asi como la disposicién adicional 2.* ET.

(21) Por todos, TRUYOL Y SERRA, Los derechos humanos, Ed. Tecnos, Madrid,.
1974, esp. pag. 29, y AKEHURST, Introduccion al Derecho internacional, Alianza Uni--
versidad, nim. 34, traduccién y notas de Medina Ortega, Madrid, 1972, pags. 293 y si--
guientes.
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de 16-XII-66 (22), supone para sus Estados-parte, y por consiguiente para el
espafiol, la obligacién de establecer condiciones de trabajo equitativas, entre
las que se incluyen las «vacaciones periédicas pagadas» (art. 7 d).

— Sin embargo, conviene resefiar que el Convenio para proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma
€l 4-XI-50, y que tiene como finalidad asegurar el reconocimiento y aplica-
«cién de los derechos contenidos en la Declaracién Universal de 1948, no
acoge entre los tutelados el de vacaciones, por lo que no es posible en esta
materia el recurso individual ante la Comisién Europea de Derechos del
.Hombre que se prevé en su art. 25 (23).

— La Carta Social Europea, hecha en Turin el 18-X-61, y vigente en
nuestro ordenamiento juridico (24) sienta un doble compromiso para los po-
deres publicos (art. 2.° de la Parte 2.%): conceder vacaciones anuales pagadas
con una duraciéon minima de dos semanas y establecer periodos de vacacio-
.nes suplementarias para quienes trabajan en actividades peligrosas o insalubres.

Resumiendo, pues, los Textos Internacionales sobre Derechos Humanos,
‘podria afirmarse que todo trabajador tiene derecho a unas vacaciones anuales
y retribuidas, de al mnos dos semanas, asi como a disfrutar del tiempo libre
que las mismas le proporcionen. Como se puede observar, se trata de obliga-
-ciones muy genéricas y de contenidos (cuando no mera enunciacién de prin-
cipios) minimos, es decir, de ficil cumplimiento por cualquier sistema nor-
mativo.

De propésito se excluye en este apartado cualquier referencia a conve-
nios, recomendacions o resoluciones de la OIT sobre las vacaciones, puesto
que las mismas otorgan un tratamiento a la cuestién lo suficientemente exten-
S0 como para que scan traidas a colacién a lo largo del ensayo. Particular-
mente, ya se ha reflexionado sobre la vigencia en nuestro ordenamiento del
importantisimo Convenio 132 (25).

(22) Publicado en «BOE» de 30-4-77 y vigente para Espafia desde 27-7-77.

(23) En vigor para Espafia desde 4-10-79, pero publicado en «BOE» 10-10-79,
por lo que se suscitan las mismas reflexiones que seguidamente se realizan acerca
de la Carta Social.

(24) El instrumento de ratificacion por parte espafiola se deposité el 6-5-80, por
lo que, de conformidad con su articulo 35, «entr6 en vigor para Espafia el 5-6-80,
treinta dias después de la fecha de depésito del instrumento de ratificacién espafiol»,
segln se explica al final de su texto de insercién en el «BOE», que pertenece al dia 28
de junio. Sin perjuicio de las obligaciones contractuales que puedan derivarse, el ar-
ticulo 96 de la Constitucién exige que los tratados, para formar parte del ordenamiento
interno, sean «publicados oficialmente en Espafian, de modo que como norma de
eficacia interna surte efectos desde el 28 de junio solamente.

(25) Su instrumento de ratificacién es de 16-2-72, y se deposité en 30-6-72, por lo
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b) Perfil constitucional de las vacaciones

Por parte de la normativa interna, también viene siendo tradicional el
reconocimiento del derecho a las vacaciones en las normas de rango supra-
legal. Asi, la Constitucion Republicana de 9-XII-31 comprometia al Estado
en la adopcién de las medidas necesarias para garantizar una vida digna al
trabajador, y sienta el principio general de las «vacaciones anuales remune--
radas» (art. 46), como se ve, en la misma linea de vaguedad y caracter pro--
gramdtico que poseen los textos internacionales.

Advenido el régimen nacionalsindicalista, y atin careciendo de una Cons--
titucién en sentido propio, se promulga el Fuero del Trabajo de 9-1I1-38 que,
deseando proclamar los derechos de los «productores» en el nuevo Estado,.
se refiere también a las vacaciones, sin que ni siquiera en esta cuestién estén.
ausentes los caracteres prototipicos del lenguaje legislativo coetdneo, en par--
ticular la elevada retérica y el ensalzamiento lirico del trabajo. Asi, a tenor
de la Declaracién 11.5, «todo trabajador tendrd derecho a unas vacaciones.
anuales retribuidas para proporcionarle un merecido reposo».

Prescindiendo de matices, puede apreciarse que las modernas declaracio--
nes, internacionales o internas, de derechos, recogen en su texto el de las.
vacaciones, aunque en términos genéricos y necesitados de ulterior desarrollo-
legislativo. El constituyente espafiol ha optado por el mismo camino, puesto
que la Constitucién de 27-XI1-78 incluye entre los «derechos y deberes fun-
damentales» (Titulo I) una referencia, habitual en las modernas constitucio--
nes, al descanso de todo trabajador. El cardcter de este no-trabajo, junto a su
propia ubicacién sistematica en el texto supralegal, permite realizar algunas'
reflexiones sobre el no demasiado explicito enunciado del art. 40 a cuyo tenor
los poderes publicos han de garantizar «el descanso necesario» de quienes.
trabajan, siendo instrumento esencial para tal fin el establecimiento de «va--
caciones periddicas retribuidasy.

a) En primer lugar, al derecho de vacaciones le resulta de plena aplica--
cion el canon hermenéutico del art. 10.2, sobre cuya importancia no es el
momento de razonar, pero que concede la maxima trascendencia a las refe--
rencias que a tal derecho se han detectado antes en «la Declaracién Univer--
sal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las.
mismas materias ratificados por Espaiiay (10.2 Const.).

que habia de entrar en vigor el 30-6-73, aunque se retrasé la publicacién hasta el
«BOE» de 7-7-74, dos dias antes de que se hiciera lo propio con el texto articulado
del titulo preliminar del Cédigo civil, cuyo articulo 1.5 exige para la aplicacién.
directa de los tratados su «publicacién integra en el BOE».
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b) Debe llamarse la atencién sobre el hecho de que se haya preferido la
referencia a la periodicidad (género) por encima de su concrecién anual (es-
pecie). Este dato aumenta su valor si se tiene en cuenta que rompe con los
precedentes constitucionales mis proximos (art. 46 de la Const. de 1931, y
Decl. 11.5 del Fuero del Trabajo), donde se toma como baremo temporal para
Ia concesion de vacaciones el de la anualidad. La opcién ahora elegida posee
la ventaja de que el texto constitucional no precisaria de una ulterior refor-
ma si se deseara un régimen de vacaciones referido a periodos distintos (vein-
-te dias cada semestre, cuarenta y cinco dias cada afio y medio, etc.), al margen
-del juicio que ello merezca.

c) La disposicién constitucional que se comenta, referida a todos los
-ciudadanos, bien que aqui tan sélo recaiga la atencién sobre una categoria
-de ellos, se inserta entre los «principios rectores de la politica social y econé-
.mica» (Titulo I, Capitulo 3.°), precisados de ulterior desarrollo normativo si
.se desea que puedan «ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria», sin perjui-
cio de que, mientras, informen «la préctica judicial y la actuacién de los po-
-deres publicos» (art. 53.3 Const.). De conformidad con el sistema constitucio-
‘nal de proteccién a los derechos y libertades fundamentales establecido, ha de
-entenderse que goza de una proteccién minima, y que consiste en «imponer
al poder publico el deber de adoptar las medidas precisas para que en el
futuro se cumpla el programa constitucional» (26).

d) El de vacaciones se configura implicitamente como un periodo inter-
calado en el normal de actividad, suponiendo precisamente una censura en el
mismo. Cuando se afirma que la vacacién tiende a garantizar el «descanso ne-
cesario» se estd significando que no puede haber vacaciones sin previo tra-
bajo o, por lo menos, sin actividad correlativa.

¢) Como ya se dijo, se trata de un tema idéneo para que las partes des-
envuelvan la «negociacion colectiva laboral» amparada en la propia Consti-
tucién (art. 37). Por cierto, que la garantia y defensa de la productividad
.asumida por el constituyente (art. 38), con un nivel de proteccion «media» y,
‘por consiguiente, superior al de las vacaciones, no debe ser palanca argumen-
tal que permita una interpretacién segin la cual caeria bajo la tacha de in-
-constitucionalidad cualquir acto juridico (legislativo o convencional) por el
cual se amplien las vacaciones existentes, puesto que ello supone, ademéis
.de una contraprestacién por el trabajo realizado, més un descenso del niimero
de horas de trabajo, de la produccién en ultimo término, que de la produc-
tividad. Adem4s, como han defendido las normas sobre politica salarial, la

(26) MoNTOYA MELGAR, «Ejercicio y garantia de los derechos fundamentales en
_materia laboral», en RPS, nim. 121, 1979, pag. 343.
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comparacion ha de realizarse sobre magnitudes homogéneas, en este caso,
sobre similar niimero de dias trabajados.

f) La retribucién del descanso a que alude el texto constitucional se
configura con el cardcter salarial que venia teniendo en nuestro ordenamien-
to, no porque asi se diga, puesto que se guarda silencio al respcto, sino por-
que se deduce, a contrario, de las finalidades adjudicadas al régimen publico
de seguridad social: «asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situa-
ciones de necesidad» (art. 41). Ninguna interpretacion racional puede preten-
der que se ha querido la inclusién de las percepciones devengadas por el tra-
bajador durante sus vacaciones entre las suministradas por la seguridad
social, maxime cuando la tendencia actual de nuestro ordenamiento, de la
que también participa la propia Constitucién, apunta hacia la «deslaboraliza-
cién» de la seguridad social.

g) Destinados a proporcionar un «descanso necesario», los dias de asueto
durante los cuales el trabajador viene relevado de su obligacion fundamental,
desarrollar su actividad profesional, han de comportar la libre disposicion de
su tiempo. Desaparecen, desde el punto de vista subjetivo de quien se en-
cuentra en vacaciones, las obligaciones laborales mas directamente implicadas
en la prestacién laboral, y entre ellas la de cumplir un horario, unas jornadas,
turnos, etc. Para este caso tienen plena vigencia las previsiones constitucio-
nales (asimismo «principios rectores de la politica social y econémica») que
requieren de los poderes piblicos fomentar «el acceso a la cultura» (art. 44.1),
«la educacioén fisica y el deporte» o, més genéricamente, la adopcién de las
medidas que permitan «la adecuada utilizacion del ocio» (art. 43.3). '

h) Unas breves reflexiones sobre los Tratados Internacionales en mate-
ria vacacional. Como es sabido, la Constitucién consagra un sistema de recep-
cién automdtica de los mismos, con lo cual las disposiciones self-executing
«son inmediatamente aplicables a sus destinatarios y vinculan a los drganos
judiciales y administrativos del Estado del mismo modo que las demds nor-
mas juridicas de produccion internax» (27), en tanto que las restantes precisa-
ran de ulterior desarrollo legislativo. Respecto de su jerarquia, y pese al silen-
cio legal, parece que «existe base suficiente para defender el caricter supra-
legal de los Tratados Internacionales» (28), solucién a la cual no es del todo
ajena la antecitada cliusula interpretativa del art. 10.2.

i) Si se acepta la anterior opcién internacionalista, ha de seguirse la
consecuencia de que ni siquiera una planificacién democrética de «la activi-

(27) GaLiaNA MORENO, «La vigencia en Espafia de los tratados internacionales de
caricter laboraly, en RPS, ntim. 121, Madrid, 1979, pag. 191.
(28) Op. y loc. cit. nota anterior, pag. 123.
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dad econdémica general» (Const. 131) es bastante no ya para suprimir el
derecho a vacaciones (cosa impensable en la realidad, por muy deficiente que
fuera la situacién econdmica), sino para socavarlo situdndolo por debajo de
los minimos contenidos en los Convenios Internacionales.

j) Con toda certeza, no es éste el lugar adecuado para intentar desentra-
far el alcance y significado del Titulo VIII de la Const. en cuanto concierne
al Derecho del Trabajo, ni siquiera para llamar la atencién del valor mera-
mente retérico del art. 139.1 (so pena de reducir al absurdo las competen-
cias autondmicas de tipo legislativo), desvelar el alcance del intrincado ar-
ticulo 150.1, o los limites exactos de la «ejecucién» respecto de las normas
legales de caricter estatal. Sin embargo, conviene indicar que al reservarse
el Estado la competencia exclusiva en materia de legislacién laboral (articu-
lo 149.7.°), las vacaciones no pueden ser normadas por los poderes autoné-
micos, salvo de modo indirecto (v. gr. sefialando los dias festivos en la respec-
tiva Comunidad Auténoma, en los términos que contempla el art. 37.2 ET),
es decir, sin perjuicio de que sus competencias en otras materias afecten tan-
gencialmente al instituto vacacional (asi, sefialada una fiesta de CA, tal jor-
nada no puede ser computada como vacacional cuando el descanso retribui-
do haya de cuantificarse por dias laborales).

A los entes autondmicos se les permite la «ejecucién de la normatlva es-
tatal», pero no su modificacién o sustitucién. Esa transferencia de funciones
respecto de los preceptos laborales en favor de los érganos de la regién o
nacionalidad se viene posibilitando «asumiendo las facultades, competencias
y servicios que en este &mbito, y a nivel de ejecucién, ostenta el Estado res-
pecto de las relaciones laborales» (29). También, generalmente, serdn los
organos autondmicos los encargados de promover «la adecuada utilizacion
del ocio» (30), tan estrechamente vinculada al disfrute del periodo vacacional.

(29) Segtn la diccion contenida en el art. 11.2 del Estauto de Autonomia para
Cataluiia, de 18-12-79 y el 12-2 del del Pais Vasco, de igual fecha, afiadiéndose en el
segundo el propdsito programatico de que «las condiciones de trabajo se adecuen al
nivel del desarrollo y del progreso social, promoviendo la cualificacién de los traba-
jadores y su formacién integraly.

(30) Véase Constitucion, art. 148.19, art. 9.29 del Estatuto Catalan y art. 10.36 del
Vasco; un R. D. de 4-12-80 («<BOE» 16-12-80) transfiere a la Generalidad de Catalufia
los servicios del Estado en materia del Instituto Social del Tiempo Libre.
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5. NACIMIENTO DEL DERECHO A VACACIONES:
CONSOLIDACION TOTAL O PARCIAL

"¢Cudndo surge el derecho a disfrutar las vacaciones anuales pagadas?
¢Qué requisitos ha de cumplir el trabajador para poderlas tomar en toda su
extensién? ;Cuénto tiempo debe llevar prestando sus servicios a la misma
empresa para que asi suceda? ;C6mo ha de procederse en el supuesto de que
el trabajador no haya cumplido el periodo minimo de actividad exigido, si es
que éste existe? Estas son algunas de las cuestiones que se pretenden resolver
en el presente epigrafe, de la forma mas sucinta posible.

1. Como ya se sabe, ha de entenderse que las vacaciones «periddicas» a
que alude la Constitucién, son actualmente anuales, tal y como disponen el
Convenio ntimero 132 de la OIT y el Estatuto de los Trabajadores. Es decir,
el ndmero de dias vacacionales previstos normativamente, con cardcter- gene-
ral o sectorial, se obtiene cuando el trabajo prestado alcanza a todo el afio
de referencia.

Consiguientemente, el nacimiento del derecho en su plenitud no plantea,
en apariencia, mayores problemas: se tiene derecho a vacacién completa
cuando el periodo de trabajo, o asimilado, es, asimismo, completo. Como
razona la doctrina, «al tratarse de vacaciones anuales quiere decirse que se
tiene derecho a ellas tras un afio de trabajo precedente, sin que el ET entre en
los agobiantes problemas del tiempo de trabajo previo computable para el
derecho a vacaciones y situaciones asimiladas» (31); o lo que es lo mismo,
puesto que se tiene derecho a vacaciones en funcién de cada afio de trabajo,
el mismo «se va acumulando dia a dia, pero no se completa hasta transcu-
rrir el afio» (32), aunque estas afirmaciones hayan de matizarse en el sentido
que mas adelante se defiende. En ocasiones, los convenios colectivos también
se han preocupado de sefialar que las vacaciones previstas en ellos se en-
tiende que corresponden «al personal que lleve prestando sus servicios un
afio al menos desde su disfrute anterior o desde su ingreso» (33).

(31) ALoNsO OLEA, El Estatuto de los Trabajadores. Texto y comentario breve,
Madrid, 1980, Ed. Civitas, pag. 129.

(32) AvLonso OLEa, Derecho del Trabajo, cit., pag. 185. La jurisprudencia recoge
esta doctrina al estimar que «el derecho a este beneficio va adquiriéndose dia a dia,
pero no empieza a poder ejercitarse, salvo acuerdo o norma especifica, sino hasta que
se cumple el afio de antigiiedad en la empresa» (TCT de 14-12-77, Rep. 5.444), siendo
de maxima importancia la salvedad subrayada.

(33) La redaccién se ha tomado del convenio nim. 2. El convenio ntm. 69 re-
serva el derecho al periodo total de vacaciones que sefiala para «los empleados de la
plantiila con un afio de servicio cumplidoy.
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2.° Algunas precisiones deben realizarse, segiin se ha adelantado, sobre
tales afirmaciones generales, aunque las mismas no sean, por completo ni
pacificas ni indiscutibles, dado el silencio legal existente al respecto. El que
las vacaciones sean anuales quiere decir también que tengan lugar dentro del
afio, a lo largo del mismo. Si se exige al trabajador Ia prestacién de su activi-
dad durante trescientos sesenta y cinco dias de modo ininterrumpido, y luego
se le permite disfrutar la vacacion, ésta seria periédica, mas no anual.

Acogiendo la tesis de la intra-anualidad en este punto, una formulacién
mis axacta sobre el nacimiento del integro derecho a vacaciones habria de
exigir la prestacién de la actividad profesional por parte del trabajador du-
rante un nimero de dias (= N), calculable en base a la siguiente férmula:

N=A—F+V)

donde A representa el nimero de dias que tenga el afio de que se trate,
F el ntimero de jornadas no-laborales existente durante el mismo, y V la cifra
de dias vacacionales que corresponden al trabajador (v de la cual deben ex-
traerse, en su caso, las jornadas superpuestas a las no-laborables, esto es, ya
descontadas e incluidas en F).

Sumando el tiempo de trabajo efectivo, o asimilado, y el de descanso se
ha de obtener, obviamente, el nimero total de dias del afio al cual van refe-
ridas las vacaciones. Por tanto, cuando se afirma que sdlo tras un afio com-
pleto de actividad se origina por entero el derecho a vacaciones, debe sobre-
entenderse que la referencia es al periodo de actividad, «N», exigible durante
dicha anualidad (34).

Otra cuestién no resuelta legislativamente se refiere al tramo de referen-
cia para computar el periodo de carencia o de espera que es preciso comple-

(34) Este punto de vista parece que se acepta implicitamente cuando se dispone
que «todos los trabajadores disfrutarAn anualmente de unas vacaciones retribuidas»
(convenio nam. 21), o bien cuando se afirma que las vacaciones serAn de equis dias
«al afioy (convenio nim. 54), es decir, que durante cierto nimero de jornadas al afio
el trabajador queda relevado de su deber fundamental, prestar el trabajo. Y también
se observa actitud similar a la defendida cuando la jurisprudencia razona que «las
vacaciones no son complemento salarial, sino el salario mismo que ha de percibir el
trabajador aunque no trabaje; en consecuencia, el trabajador ha de percibir al  afio
el salario de los trescientos sesenta y cinco dias, pese a que no trabaje ni los domin-
gos, ni los festivos, ni las vacacionesy (TCT de 5-6-73, en Rep. 2.492) o cuando (TCT
de 7-8-78, en Rep. 4.595) explica como «si de los trescientos sesenta y cinco dias que
componen el afio se deducen los cincuenta y tres domingos que contiene, veintiséis
dias habiles de vacaciones y once fiestas nacionales y dos locales... se obtiene un resto
de doscientos setenta y tres dias que son en los que debe rendir su trabajo..»
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tar prestando la actividad profesional para que surja el derecho a vacaciones
en su integridad. El Convenio nimero 132 dispone que la alusi6n a la anua-
lidad debe entenderse realizada «al afio civil o cualquier otro periodo de la
misma duracién, determinado en cada pais» (art. 4.2). Dado que la concre-
cién a que se alude no existe, con caricter general en nuestro ordenamiento,
en principio el afio de servicios habria de computarse a tenor de lo previsto
en el C.C. (art. 5.1), esto es, de fecha a fecha.

Sin embargo, en el orden practico ello plantearia numerosos problemas
desde el punto de vista productivo, y algunas normas profesionales determi-
nan con exactitud los tramos anuales en su comienzo o finalizacién, predomi-
nando el criterio consistente en hacerlos coincidir con los afios del calenda-
rio, o sea, desde 1 de enero a 31 de diciembre (35), posicién que comporta
grandes ventajas de orden practico y permite la mayor . claridad en el tema.
En otros muchos convenios, pese al silencio sobre la materia, se aprecia tal
criterio de modo latente, y esa es la actitud que se detecta también, implicita-
mente, en buena parte de la Jurisprudencia, por lo cual podria aventurarse
que existe cierta practica o uso favorable a considerar el afio natural como
periodo de referencia para determinar, a tenor de la actividad prestada, la ex-
tension con que cada trabajador deba tomar vacaciones. :

3.> Asi, pues, exigencia de un periodo de actividad equlvalente a un
afio menos el niimero de dias dedicados precisamente al no-trabajo.para que
surja el pleno derecho al disfrute de las vacaciones. Ahora bien, dado que se
trata de una facultad, de un crédito cuya consolidacién se realiza dia a dia,
y mientras no se complete la condicién que se acaba de resenar acaso el tra-
bajador que no ha prestado sus servicios durante el tiempo suficiente para
tener derecho a la totalidad de las vacaciones se ve completamente privado
del mismo?, esto es, ;se puede disfrutar parcialmente del periodo de descanso,
o es indivisible?

La LRL, norma suplementaria en los términos que ya se conocen, esta-
blece que caso de no haberse prestado por el trabajador el tiempo suficiente
de actividad como para que surja el derecho a disfrutar plenamente de la va-
cacion, podrd tomarlas en «la parte proporcional que le corresponde» (ar-

(35) Por ejemplo, convenios nims. 23, 33, 38, 53, 69, etc. No importa tanto que
el periodo anual coincida con el afio oficial cuanto que el mismo esté fijado de
manera indubitada, tanto en su comienzo como en su final; cldusulas como la del
convenio ntm. 77 («el derecho a las vacaciones anuales nace el 1 de octubre y ter-
mina el 30 de septiembre del afio siguiente»), al margen de su expresién o técnica,
debieran extenderse en la praxis negocial. A favor de la aclaracion solicitada con
caracter general, aunque supletoriamente, juega la practica comparada méis cercana.
RIVERO-SAVATIER, Droit du Travail, Presses Universitaires de France, 1978, pag. 452.
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ticulo 27.1). Siguiendo la ténica de algunas Reglamentaciones laborales, la
mayoria de convenios especifican también que caso de no haber completado
el afio de servicios requerido, las vacaciones se disfrutaran «en la parte pro-
porcional que corresponda» (36), o bien con férmulas més exactas precisan
que «el trabajador disfrutar la parte proporcional correspondiente al tiempo
trabajado desde la fecha de ingreso o de reincorporacion hasta el 31 de di-
ciembre del mismo afio» (37). '

También existen..normas paccionadas que proceden de un modo m4s
técnico a la determinacién del periodo vacacional que debe disfrutar cada
trabajador. Para ello, se obtiene el cociente de dividir el nimero de dias va-
cacionales por ¢l de' meses del afio, y posteriormente se multiplica por el
nimero de mensualidades trabajadas en el afio de referencia. Asi, por ejem-
plo, si se conceden 26 dias de vacaciones con caracter general, aquellos em-
pleados con una antigiiedad inferior a un afio, tendrdn 2,16 dias de vacacio-
nes por cada mes de trabajo (38). En algunas ocasiones se establecen previsio-
nes especificas sobre la fecha que sirve como inicio para el cémputo de tiem-
po trabajado a 1o largo de la anualidad (39).

Sin perjuicio de la mayor o menor trascendencia prictica que en cada
supuesto pueda tener, y de la autonomia de las partes para pactar las férmu-
las que consideren més convenientes, una advertencia sobre el modo de calcu-
lar la proporcionalidad con que surge el derecho a vacaciones: en rigor, no

(36) Por ejemplo, convenios nams. 2, 8, 17, 20, 29, 59, 94, 96, etc.

(37) Asi, el convenio nam. 3.

(38) Esta €s la prevision contenida en el convenio ntm. 11. Con mayor deteni-
miento, el convenio nim. 33 contiene una tabla practica al objeto de determinar el
nimero proporcional de vacaciones. Para ello debe multiplicarse el nimero de jor-
nadas vacacionales establecido con caricter general por un factor que viene dado en
funcién del mes del afio en que se haya producido la incorporacién al trabajo, redon-
deando el resultado obtenido en la unidad superior si se obtuviera un cociente de seis
o méas décimas. Asi, si'se han previsto 28 dias de vacaciones, quien estuviera traba-
jando a principios de afio tiene derecho a 28 X factor de enero (mes en que ya pres-
taba sus servicios), que es igual a uno '= 28; quien ingres6 en febrero a 28 X 0,90 =
=25 dias, etc. Los factores que se dan para cada mes son: enero (1), febrero (0,90),
marzo (0,82), abril (0,74), mayo (0,66), junio (0,57), julio (0,49), agosto (0,41), sep-
tiembre (0,33), octubre (0,25), noviembre (0,16) y diciembre (0,08).

(39) Asi, cuando se dispone que se ha de proceder «computando el tiempo
transcurrido desde el dia 1 del mes de su ingreso hasta fin de afio» (convenios nims. 31
vy 71) o «desde la fecha de ingreso hasta el 31 de diciembre» (convenios nams. 38 y
43); el convenio nim. 55 dispone que se computard como mes trabajado integro
aquel en cuyo transcurso se haya prestado actividad laboral por un periodo superior
a quince dias. Véase también la férmula clarificadora y plausible del convemio na-
mero 77. = :
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son doce los meses a trabajar, como tampoco son trescientos sesenta y cinco
los dias de prestacién de actividad para que surja el derecho en su plenitud,
seglin ya se explico, sino el nimero resultante de deducir a los mismos el
tiempo destinado al descanso. Acerca de esta cuestion tampoco escasean los
convenios carentes de previsiones (40), y también existe alguno que otro que
se remite «a lo dispuesto en la legislacién laboral vigente sobre el niimero de
dias de vacaciones a que tenga derecho cada trabajador» (41).

Por supuesto, tanto las normas legales como los convenios colectivos vie-
nen sujetos a lo dispuesto por el Convenio 132 de la OIT, segin el cual
quien presta sus servicios profesionales durante un periodo de tiempo infe-
rior al necesario para tener derecho al disfrute integro de las vacaciones pre-
vistas debe disfrutarlas en proporcién al mismo, confirmdndose de tal modo
la respuesta que ya se venia dando: es posible el nacimiento parcial del de-
recho. «Toda persona cuyo periodo de servicios en cualquier afio sea infe-
rior al requerido para tener derecho al total de vacaciones... tendrd derecho
respecto de ese afio a vacaciones pagadas proporcionales a la duracién de
sus servicios en dicho afio» (art. 4.1).

4.° Ahora bien, ;siempre que se haya desenvuelto una actividad laboral,
con independencia de su duracion, se origina derecho al efectivo disfrute de
las vacaciones? ,

Como puede presumirse, la contestacién ha de ser negativa, pues la légica
impone que se exija «un periodo minimo de servicios para tener derecho a
vacaciones anuales pagadas» (42). Basta reparar en la concepcién del periodo
vacacional como descanso, como tiempo de no-trabajo en compensacion a
una actividad correlativa, para entender que no podria ser de otro modo.
En cualquier caso, el ordenamiento establece una garantia al respecto: no
puede exceder de seis meses dicho periodo de actividad (43), de modo tal
que todo trabajador que haya desarrollado su trabajo durante un tiempo su-
perior al semestre en la anualiad de refrencia puede exigir, juridicamente, el
disfrute proporcional de vacaciones. Para el resto de supuestos habré que estar
a lo que convengan las partes.

Y la negociacién colectiva no resuelve generalmente la cuestion dado

(40) Asi sucede, por e]emplo en los convenios nams. 19, 21, 22, 24, 32 34, 37,
39, 40, 41, 45, 61, 62, 65, etc.

(41) Es el caso del convenio nam. 16.

(42) Asi lo recoge la doctrina normativa entrecomillada sentada por el conve-
nio nam. 132 de la OIT, articulo 5.1.

(43) Regla imperativa contenida en el articulo 5.2 del convenio nim. 132. En
algunos ordenamientos esta exigencia es notoriamente rebajada; asi, en el francés, es
suficiente con desarrollar un mes de trabajo efectivo: véase al respecto las considera-
ciones de RIVERO-SAVATIER, Droit du Travail, cit., pag. 452.
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que estd muy generalizado el silencio sobre la misma, incluso aun cuando se
prevea el disfrute proporcional de las vacaciones (44). Sélo unos pocos con-
venios determinan expresamente el tiempo de vacaciones que corresponde a
cada trabajador, a tenor de la actividad desenvuelta a lo largo del aiio (45).
No obstante, el tenor literal de muchos de ellos da pie para pensar que aun
cuando se haya prestado la actividad laboral durante un periodo inferior a
seis meses, se tiene derecho a tomar la vacacién en proporcién al mismo. En
el resto de casos'no queda mis remedio que acudir a la compensacién eco-
némica, sin que pueda tacharse a la misma de incurrir en las prohibiciones
legales, dado que el derecho no se sustituye: es que no llega a nacer.

5.> Por ultmo, cabe preguntarse si, dado que la vacacién se configura
como periodode descanso en el transcurso del afio, debe esperarse para con-
solidar el derecho ‘a su disfrute a que se haya desarrollado, efectiva y previa-
mente, el periodo de prestacion de servicios que se requiere.

La optica que se viene manteniendo inclina a proporcionar una respues-
ta negativa, puesto que lo contrario conduciria a no disfrutar de vacaciones
durante el primer afio (si se exige la prestaciéon de servicios en el afio ante-
rior y no en el que se encuentre en curso) o a hacerlo durante las tltimas
semanas del periodo anual de imputacién correspondiente (si se acepta la
tesis de la intra-anualidad). Sin embargo, debe reconocerse que tanto el Con-
venio 132 de la OIT, cuanto los preceptos, supletoria y reglamentariamente
en vigor, de la LCT y LRL constituyen un serio obstdculo para defender con
cardcter general, la posicién que se considera preferible: cuando llega el
periodo vacacional, frecuentemente pactado con cardcter homogéneo para
todos los trabajadores de la empresa, esto es, con suspension de sus activida-
des, el trabajador ha de disfrutar de las vacaciones pertenecientes al afio en
curso proporcionalmente al tiempo de trabajo que se prevé vaya a prestar
durante el mismo. Es decir, si a principios de afio ya se hallaba incorporado
a la empresa, en julio debiera tomar la totalidad de vacaciones previstas, aun
cuando falten por completar varios meses de actividad para que ello sea pro-
cedente. «La consideracion del derecho a un periodo minimo de vacaciones
por aiio natural implicaria el disfrute pleno en atencién no sélo al tiempo de
trabajo prestado, sino al presumiblemente por prestar, o si se quiere, con
independencia de tales tiempos y exclusiva referencia al afio mismo» (46).

(44) En esta situacion pueden verse los convenios, entre otros, nams. 1, 2, 6, 7,
8, 16, 20, etc.

(45) Tal es, por ejemplo, el caso del convenio nam. 33.

(46) -MaTia PriM, Descanso semanal..., cit., pag. 381; esta postura se adoptada,
esporadicamente, de modo expreso por la negociacién colectiva, como sucede en el
convenio nam. 69.

120



REGIMEN JURIDICO DE LAS VACACIONES

Los peligros que puede comportar tal opcion, parecen sobradamente
compensados si se sopesan sus ventajas:

— De este modo pueden concentrarse las vacaciones para todo el per-
sonal de la empresa en determinados periodos, sin que cada trabajador haya
de interrumpir la prestacién de sus servicios al cumphrse exactamente la
anualidad que le da derecho a vacaciones.

— La instituciéon cumple asi su verdadera mlsxén consistente en ofrecer,
dentro de cada afio, un periodo durante el cual al traba]ador no- se le exige
su prestacién laboral.

— El argumento de que se concede «por adelantado» un derecho al tra-
bajador, al margen de que normalmente s6lo serd cierto en parte, debe ser
contrarrestado con la apelacion no ya a que igual caricter posee la actividad
profesional desenvuelta por el trabajador (prestada antes de ser retribuida),
sino al hecho de que puede subsanarse la eventual quiebra de la conmutativi-
dad o correspondencia de las obligaciones en el momento en que finalice la
relacién laboral. Es decir, si se han disfrutado vacaciones en proporcién al
que se cree sera tiempo de actividad, péro luego ése no se completa, se reali-
zardn las pertinentes compensaciones econémicas: «al personal que cese se
le descontard de la liquidacién lo que haya percibido de mdas, por mayor
numero de dias disfrutados de los que le correspondieren» (47).

Sin embargo, como ya se dijo, sectores doctrinales muy cualificados y la
propia Jurisprudencia vienen defendiendo el disfrute de Ia vacacién en base
a los periodos de actividad ya vencidos, aunque admitiendo la aplicacion de
la regla de proporcionalidad para permitir el disfrute del descanso a todo el
personal de una empresa en las mismas fechas, aun cuando previamente no
hubiera completado algin trabajador el tiempo requerido para tomar las
vacaciones en su integridad. «Légico y justo es referir a las fechas prefijadas
el disfrute de las vacaciones, de forma que los trabajadores que en las mis-
mas no tuvieran completado un afio de servicios las disfrutardn en la parte
proporcional que les correspondiera» (48). No tanto por mostrar contradic-
ciones en el seno de una postura diversa a la que se mantiene cuanto por
reafirmar la complejidad del tema, puede advertirse que el criterio jurispru-
dencial no es uniforme y en otras ocasiones ha llegado a negar la p051b111dad
de exigir el disfrute proporcional de vacaciones en base a que las mismas
«sblo se devengan al cumplirse el afio completo de servicio», debiendo aguar-

(47) Previsién que puede encontrarse en convenios como el.31 y 38.

(48) TCT de 24-5-76 (Rep. 2.775); véase también TCT de 30-5-78. (Rep. 3.243),
aunque en este caso se limita a la aplicacion de una norma reglamentaria preexis-
tente.
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darse a su transcurso para que puedan ver cumplidas sus exigencias quienes
con anterioridad «postulan el derecho al disfrute vacacional» (49).

En resimen, s¢ propugna que las vacaciones han de tomarse «a lo largo
de los doce meses del afio» (50) al que van referidas y proporcionalmente al
tiempo de actividad que se presuma completara el individuo al final del mis-
mo. Esta tesitura debiera conducir a la incorporacién al contenido de los
convenios -colectivos de una cldusula que se pronunciase en estos o parecidos
términos: «el personal que ingrese en el transcurso del afio tendrd derecho
en ese aiio al disfrute de la parte proporcional de vacaciones, partiendo de
la presuncién a efectos de su célculo de que trabajard hasta la finalizacion
del mismo» (Conv. niim. 82), procediéndose de tal modo que las vacaciones
se disfruten siempre «dentro del periodo anual a que las mismas corres-
pondan» (Conv. mim. 89).

6. DURACION DE LAS VACACIONES

a) Cuantificacicén

a) Los «veintitn dias como minimo» que la LRL sefialaba para el dis-
frute de vacaciones (art. 27.1) han sido aumentados a «veintitrés dias natura-
les» en el ET (art. 38.1). Tal es el actual limite minimo de vacaciones a que
tiene derecho todo trabajador, pues en él parece subsumirse, a condicion de
que el cémputo de los dias se realice teniendo en cuenta las reglas que mas
adelante se consideran, la exigencia de que no resulten «en ningun caso infe-
riores a tres semanas laborables por afio de servicios» (51).

En este punto el Estatuto ha supuesto un avance moderado con respec-
to a la LRL, pues no han sido tenidas en cuenta por el legislador ni anterio-
res iniciativas parlamentarias tendentes a fijar unas vacaciones «de al menos
treinta dias naturales al afio» (52), ni las enmiendas al proyecto legislativo

(49) TCT de 11-3-76 (Rep. 1.144), donde se recoge el argumento citado en el
texto en contra de la concesion del disfrute atendiendo al tiempo de trabajo que
presumiblemente se prestari, en los siguientes términos: «abusos..., a efectos dialéc-
ticos..., que se producirian de atender la peticibn de la vacacién reglamentaria a los
pocos meses de haber ingresado en una empresa y disfrutado dicho beneficio, rescin-
dir el vinculo contractual para incorporarse a otra, y utilizar la misma tactica si es
que se diera lugar a ella...».

(50) Por utilizar la expresién contenida en el convenio nam. 21.

(51) Norma contenida en el articulo 3.3 del convenio num. 132 de la OIT.

(52) Segtin se observa en el articulo 20 de la proposicién de Ley presentada por
el grupo parlamentario comunista, publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Ge-
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que perseguian idéntico fin con fundamento en que «actualmente en la ma-
yoria de los convenios colectivos estd establecido el periodo vacacional en
treinta dias naturales retribuidos» (53), y que su generalizacion satisfaria las
«reivindicaciones obreras generalizadas» existentes al respecto (54). En ulti-
mo término, idéntica suerte corrid el intento de aumentar las vacaciones a
un periodo «en ningin caso inferior a cuatro semanas» (55).

Al igual que acontecié con la LRL, los redactores del ET-han hecho pre-
valecer la teoria de que en esta materia resultaba preferible la fijacion de un
minimo relativamente bajo, de tal modo que sobre ¢l pudiera seguir operan-
do la negociacién colectiva. Esto, a pesar de que no haya faltado quien se
pronunciara en contra, justamente porque «es cierto que la autonomia de las
partes puede y debe jugar como elemento fundamental; pero establecer el
minimo... evita el riesgo de que precisamente la correlacién. de fuerzas en
cada convenio pueda invertir las cosas y convertir lo que ahora es un mini-
mo en un maximoy» (56). :

b) Como consecuencia de todo ello, es claro que los convenios colectl-
vos son instrumento idéneo para elevar la duracién del periodo vacacional,

nerales y reiterada meses después como enmienda ntm. 481 a la totalidad del pro-
yecto de Ley de ET.

(53) Razonamiento en el que se apoyaba la enmienda al ET nam. 146, pre-
sentada por el parlamentario Juan Maria Bandrés; en la defensa que ante el Pleno
del Congreso realizé el portavoz socialista de su enmienda a la duracion vacacional,
afirmaba que «muchisimos colectivos de trabajadores gozan ya de los treinta dias
de vacaciones, por lo que s6lo se trata de igualar a los que quedan rezagados en sus
convenios» —Diario de Sesiones del Congreso de 14-12-79—, al igual que el resto
de las intervenciones parlamentarias sobre el tema de vacaciones. Tampoco tuvo
éxito la enmienda nam. 253, de la Minoria Catalana, defendiendo una duracién «de re-
sultados equivalentes (a treinta dias), cual es la de los veintitn dias habiles».

(54) Asi se afirmaba en las enmiendas-gemelas de los diversos grupos socialis-
as: 213 de Socialistes de Catalunya, 336 del Grupo Socialista y 416 del Grupo So-
cialista Vasco. Véase también la enmienda nam. 522 del Grupo Comunista, y en el
Senado la niam. 1 del parlamentario Tirso Pons (Grupo Mixto) v 33 del Grupo
Socialista.

(55) Tal era la pretensién de la enmienda nim. 58, presentada en-la Cimara
Alta por el Grupo de Senadores Vascos.

(56) Fragmento perteneciente a la intervencién del portavoz comunista Solé Tura
defendiendo su enmienda. Excepcionalmente, en €l tema de la duracién vacacional
han caminado unidos los parlamentarios de izquierda, cosa que no ha solido suceder
ni con el conjunto del ET ni con otras cuestiones atinentes a la institucién vacacional;
véase UGT, El Estatuto de los Trabajadores. Comentario y texto legal, Madrid, 1980,
pag. 1980: «con excepcién del periodo minimo que se fija, es evidente que las cri-
ticas acerbas que ha merecido este articulo por los parlamentarios comunistas estin
tefiidas, una vez mas, de razones de estrategia politica y no de fundamentos reales».
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siendo muy abundante en la actualidad el nimero de los mismos que proceden
de tal modo: Aun dentro de tan numeroso grupo, pueden establecerse diversas
coordenadas de operatividad:

1.> En la mayoria de los casos se cifra la duracion de las vacaciones en
«un mes» (57), o0, lo que es mds usual, en «treinta dias naturales» (58).

2.° Algunos supuestos ofrecen un periodo de descanso superior al mini-
mo legal, pero inferior a treinta dias «naturales» (59).

3. Un considerable, y parece que creciente, niimero de convenios fijan
las vacaciones seiialando cierto ntimero de dias «laborables», a los que oca-
sionalmente se les denomina «hébiles» (60).

4.° Otro reducido grupo de normas convencionales concreta la duracién
vacacional con referencia a una determinada cuantia de «dias», sin alusion
alguna a su carécter (61), lo que desemboca, en la prictica, en su asimilacion
a dias naturales.’

5. En fin, algunas otras férmulas aparecen muy minoritariamente aco-
gidas en la negociacién colectiva, como es la de establecer una alternativa
entre determinado nimero de dias naturales y otro tanto de jornadas labo-
rables (62) o entre un mes y treinta dias naturales, si es que no se toma el
primero por entero (63) .

De las anteriores indicaciones, aun cuando muy esquemdticas, derivan
algunas consecuencias u observaciones sobre el estado actual de esta cues-
tion: _

— Es abrumadoramente mayoritaria la tendencia favorable a fijar en
treinta dias naturales (o férmulas similares) la duracion del descanso anual,
siendo muy escasos los convenios que lo sitlian por debajo.

— Aun con tal directriz predominante, comienza a detectarse cierta co-
rriente favorable a computar las vacaciones por dias laborables, ténica indu-

(57) Convenios nams. 1, 25, 66, etc.

(58) Numerosos convenios, tales como los ntms. 2, 7, 8, 13, 15, 17, 19, 20, 21, 23,
25, 29, 37, 39, 41, 42, 43, 45, 50, 54, 55, 56, 58, 59, 60, 10, 64,, 65, 68, 71, 73, 74, 76,
80, etc.

(59) Asi, en los convenios nams. 12, 46, 52, 53, 86, 93, 103, etc. Véase la enga-
fiosa férmula del convenio niim. 96, que establece vacaciones anuales de treinta dias
naturales, pero advierte que «se disfrutarin veintiocho ininterrumpidamente y los otros
dos se aplicaran a recuperaciones motivadas por la practica de la jornada continuada
de veranox. ’

(60) Es lo que sucede en los convenios nams. 3, 4, 6, 11, 22, 24, 29, 34, 38, 40,
48, 61, 72, etc. .

(61) Véanse convenios nums. 47, 49, 51, 75, 77, 78 y 88.

(62) Cfr. convenios nams. 32 y 29.

(63) Alternativa. permitida por el convenio ntim. 33.
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dablemente favorecida por la extensién de la semana de cinco dias de activi-
dad y dos de descanso.

— En la negociacién colectiva es completamente habitual el estableci-
miento directo de un nimero de dias concreto como periodo de vacaciones,
sin que apenas se detecten remisiones a la «legislacién vigente», tan nume-
rosas en otras muchas cuestiones concernientes al descanso laboral.

c) Desde hace ya alglin tiempo se vienen observando en los convenios
colectivos dos lineas de evolucién acerca de la duracién de las vacaciones:
una favorable a la ampliacién del periodo de descanso fijado con caricter
general atendiendo a las normas legales y otra favorable a la equiparacion
del mismo para todo el personal afectado por el convenio colectivo, al mar-
gen de su cualificacion (64), o sea, en pro de la homogeneizacién de su
duracién «para todos los trabajadores incluidos dentro de su 4mbito de apli-
cacion» (65).

1.° Que la corriente de los pactos colectivos sea favorable a modificar,
superdndolas en extension, las vacaciones fijadas por el legislador, es algo
ya visto. Ahora bien, debe advertirse que dicha ampliacién se produce de
modo objetivo, o sea, mediante la fijacién de un nimero de dias vacacionales
por encima del minimo, y no con caricter indirecto o subjetivo, es decir,
atendiendo a los requisitos individuales de cada asalariado, particularmente
a la antigiiedad, como era frecuente en tiempos no muy lejanos (64).

Actualmente son muy escasos los convenios colectivos que prevén un
aumento de la vacacién atendiendo a la antigiiedad del trabajador en la em-
presa; no obstante, el examen de la regulacién pactada todavia permite el
establecimiento de la siguiente casuistica:

— Se incrementa el tiempo general «en un dia por cada diez afios de
servicio» (65 bis).

— Se escalonan los dias a disfrutar en funcién de la antigiiedad del tra-
bajador: inferior a tres afios (22 dias laborales), seis afios (24 dias), ocho
afios (25 dias), o mas de doce (26 dias), es decir, y pese a lo elaborado de la
norma (66), hay cuatro dias de diferencia entre quien lleva mis de doce afios
de permanencia ininterrumpida en la empresa y quien tan sélo ha cumpli-
do uno.

(64) Véase MARTIN VALVERDE, Las lineas de evolucion..., cit., pags. 74 y sigs.

(65) Por utilizar la férmula del articulo 82.3 ET sobre el ambito personal de
obligatoriedad que poseen los convenios colectivos; en el convenio nim. 64 se esta-
blece un periodo vacaciones para «el total de los trabajadores afectados por el pre-
sente convenio».

(65 bis) Convenio nom. 1.

(66) Escala prevista en el convenio nam. 3.
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‘— Se fija un periodo suplementario de quince dias naturales, al cual se
denomina «vacaciones superiores», en beneficio del personal «con cuarenta
o mas aifios de servicio» (67).

— Se ailade un dia de vacaciones en favor de quienes cuenten «con
quince o-mdas afios de antigiiedad en la empresa, cumplidos dentro del afio
natural» (68). )

— Se establece un aumento de dos dias para quienes superen «los cinco
afios de antigiiedad en la empresa» (69).

— -0 bien se establece la posibilidad de aumentar un dia de vacaciones a
los dos afios de trabajo y dos al superar los cuatro (70).

Compendiando las actitudes convencionales ante ¢l tema, puede afirmarse
que la gran mayoria de convenios recoge un periodo de vacaciones uniforme,
esto es, aplicable a todos los trabajadores afectados «cualquiera que sea su
antigiiedad en la empresa» (71). No obstante esa tonica igualitarista, todavia
una significativa minoria de acuerdos colectivos contempla la posibilidad de
incrementar el periodo vacacional con base en la antigiiedad, si bien en la
generalidad de los casos se trata de aumentos muy poco apreciables, pues
raramente superan los dos dias; y cuando se recompensa cada cierto tramo
de antigiiedad con un nimero de dias, o bien se hace por una sola vez, o se
establece un tope que nunca supera los cuatro dias. En fin, cuando, de modo
excepcional, se establece un suplemento vacacional que realmente resulta
significativo, la exigencia de permanencia en la empresa es tan rigurosa
(cuarenta afios) que su disfrute sélo resultard factible en contadisimos su-
puestos.

Al margen del juicio que merezca esta actitud de los interlocutores so-
ciales, a la cual no parece posible negarle la congruencia con la nueva con-
cepcion del periodo vacacional no s6lo como de descanso en compensacion a
la actividad anteriormente desenvueita (en cuyo caso podria defenderse que
el trabajador con mds afios de servicio a la empresa se encuentra «mas fati-
gado» y precisa de un mayor descanso) a la par que recompensa por los
afios de permanencia en la empresa, sino también como ofrecimiento de deter-
minados dias libres para la promocion y expansién individual (aspecto igual-
mente necesitado por todos los trabajadores, con abstraccion de todo otro
dato subjetivo), ha de reconocerse que la prictica ha impuesto una tendencia

(67) Asi se dispone en el convenio nam. 34.

(68) Seghn los términos del convenio nim. 40.

(69) Caso del convenio nam. 69.

(70) Como en el convenio nim. 61.

(71) Posiciéon implicita en numerosos pactos colectivos, que se explicita siguien-
do la diccién del convenio nam. 43.
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equiparadora muy diferente a la que se venia observando en anteriores etapas
€ incluso a la sugerida por los acuerdos internacionales. Para comprobar
ello, baste con recordar que la recomendacién nimero 47 de la OIT estima-
ba conveniente «que el aumento progresivo de las vacaciones segiin la anti-
giiedad en el servicio comenzara lo antes posible y se realizara por etapas
regulares, con objeto de alcanzar un minimo determinado al cabo de cierto
nimero de aiios, por ejemplo, doce dias laborables a los siete afios de
servicio» (apartado 3.°).

El aumento de la duracién vacacional en atencién a su disfrute fuera de la
temporada estival o de otras igualmente preferidas por lo general, comienza a
ser primado en los convenios, ya sea mediante ¢l abono de una cantidad eco-
némica cuando se vaca en la temporada no-estival, ya mediante un aumento
de los dias de descanso remunerado. Pero de esta cuestion ha de hablarse al
analizar cuanto concierne a la época de disfrute de la vacacion. (72).

2> Por el contrario, se ha confirmado, sin que apenas existan excepcio-
nes, la actitud favorable a la homogeneizacién de las distintas categorias la-
borales a la hora de cifrar la amplitud de la duracién vacacional. El escala-
fon es, cada vez mas, un dato no tenido en cuenta por los convenios, que vie-
nen sefialando un periodo de descanso uniforme, aplicable «para todo el per-
sonal afectado por el presente convenio» (73), o sea igual para «todos los
trabajadores» (74), seglin las mds usadas de las férmulas utilizadas a tal
fin, ademds de llegarse a la misma conclusién en los numerosos convenios
que por guardar silencio al respecto no permiten un trato discriminatorio
entre el personal vinculado por los mismos (75).

De modo expreso, en alguna ocasién los interlocutores sociales han dejado
constancia de que el periodo de vacaciones pactado debe aplicarse «sin
distincién de categorias profesionales» (76), extendiéndose a todos los traba-
jadores incluidos en su 4mbito de aplicacion «cualquiera que sea su catego-
ria laboral» (77). En cualquier caso, queda bien patente la homogeneizacién
o igualdad de trato tanto en la legislacion cuanto en la negociacién colectiva,

(72) Véase infra, epigrafe nam. 10.

(73) En este o parecidos términos, los convenios nams. 4, 8, 13, 15, 16, 17, 20,
39, 45, 52, 6, 55, 61 68, 73, etc.

(74) Foérmula de resultados equivalentes a la anterior que puede encontrarse en
los convenios nams. 11, 33, 38, 48, 51, 17, 21, 37, 46, 50, 58, 59.

(75) Del silencio que guardan, se infiere la generalizacién del periodo vacacional
para toda categoria laboral en los convenios nams. 12, 41, 47, 53, 54, 60, 62.

(76) Aisladamente se explicita la actitud ante el tema, como sucede en los con-
venios nims. 22, 56, 90, 81 («cualquiera que sea su clasificacién profesional»), nt-
mero 99 («independientemente de su categoria laboraly), etc.

(77) Diccién esporadica, contenida en el convenio nGm. 49.
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sin que el personal titulado o dedicado a funciones directivas tenga un des-
canso més prolongado que el resto.

d) Pese a la consagracién legal del principio de no-discriminacién
(Const. art. 14 y ET art. 4), no parece que peligre «la igualdad de oportuni-
dades y de trato en materia de empleo y de ocupacién» (78) por el hecho de
que el legislador establezca periodos vacacionales especiales para determina-
das categorias de trabajadores, en razén de su edad.

1.> Los menores de dieciocho afios tendrin una vacacién minima de
un mes (ET 38.4).

La regla no es nueva, sino que procede de la LRL, donde se establecia
para este grupo de trabajadores un periodo vacacional minimo de treinta
dias naturales, lo cual, dicho sea de paso, habria sido mis coherente con el
establecimiento de un periodo general asimismo cifrado en jornadas natura-
les. No es dificil detectar el fundamento de esta ampliacion: viene dado por
la propia condicién subjetiva de estos trabajadores jovenes, recién incorpora- -
dos al proceso productivo y todavia en plena fase de crecimiento y desarro-
llo personal. Se trata de «facilitar la transicién entre la vida escolar y la vida
industrial durante el periodo de desarrollo fisico» (79). Tampoco parecen
plantearse problemas respecto del computo de este mes: lo serd segin las
reglas generales, al igual que cuando se fija tal periodo con caricter de vaca-
cion ordinaria. El mes en cuestion «debe ser computado de fecha a fecha
conforme al CC, art. 5.a, pudiendo, por tanto, ser de treinta o treinta y un
dias naturales; hubiera valido mds decir treinta dias naturales —o treinta y
uno— para conservar redaccién homéloga a la del ET 38.1» (80).

Puesto que el legislador habla de «los menores de dieciocho afios», forzo-
samente ha de entenderse que se pierde este derecho, salvo que se pacte otra
cosa, si en el afio natural en que se consolidan/disfrutan las vacaciones se
accede a la mayoria de edad. Como ya tuvo ocasién de explicar la doctrina,
«la Unica soluciéon coherente estaria en el disfrute (del mes) en el afio civil
en que el trabajador conserva adn los diecisiete afios de edad...» (81).

(78) Tipificacion de la conducta discriminatoria realizada por el convenio nGme-
ro 111 de la OIT, articulo 2.°

(79) Asi lo reconoce la Recomendacién nam. 47 de la OIT, apartado 5, donde
se aboga por un régimen de vacaciones més favorable «para los j6venes y aprendices
menores de dieciocho afios». En el plano interno interesa destacar que no lleg6 a
prosperar una enmienda al! ET, la nam. 336, perteneciente al Grupo Socialista, que
defendia una duracién vacacional de treinta y cinco dias naturales para los menores
de dieciocho afios.

(80) ALONSO OLEA, El Estatuto de los Trabajadores..., cit., pag. 131.

(81) Maria PrRiM, Descanso semanal..., cit., pag. 364; véase GARciA NINET, en su
comentario incluido en el colectivo El Estatuto de los Trabajadores. Comentarios a
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En los convenios colectivos el tema tan s6lo aparece de modo muy espo-
radico, y para acoger una duracién similar a la prevista por el legislador,
puesto que se cifra en «treinta dias naturales ininterrumpidos», admitiendo
la posibilidad de su fraccionamiento. Pero cuando los interlocutores sociales
han convenido sobre el tema, se han preocupado también por clarificar el
modo en que opera la edad inferior a dieciocho afios: «en el afio en que el
trabajador cumpla los dieciocho afios de edad, se le aplicard la normativa.
general en el supuesto de que los cumpliese en el primer semestre, siéndole de
aplicacién el régimen especial de los menores de dieciocho afios si su cum-
pleafios ocurriese dentro del segundo semestre» (82), formula méis equita--
tiva que la expuesta con caracter general, pero que s6lo mediante una inter-
pretacion muy libre podria ampararse en el texto legal.

2.° Asimismo, los mayores de sesenta afios han de difrutar de vacacio--
nes con una duracién minima de un mes (ET 38.4).

El precepto es completamente paralelo al que acaba de verse para los.
menores de dieciocho afios, y en igual forma han de resolverse las cuestio--
nes referentes al computo del mes y al cumplimiento de la edad (opera a par-
tir del afio civil en que se hayan cumplido los sesenta afios, con dudas para
los nacidos en 31 de diciembre, ya que a lo largo de esa anualidad no llegan
a ser «mayores de sesenta»). No obstante, en dos cuestiones conviene dife-
renciar esta disposicién respecto de la precedente:

— Su origen no se encuentra en precepto anterior alguno, sino en la.
enmienda nimero 460 presentada al proyecto de ley por el grupo centrista del
Congreso, y que fue aceptada e incluida en el texto definitivo.

— Su fundamento es justamente contrario al del supuesto anterior, pues:
se trata de proporcionar un descanso mds prolongado a quienes ya han cum--
plido una larga etapa de trabajo productivo.

Con excepcionalidad paralela a la detectada para los menores de dieciocho-
afios, la negociacién colectiva ha establecido un periodo especial de vaca-
ciones (aunque de duracién equivalente a la minima exigida por el ordena-
miento) para los «mayores de sesenta afios de edad». Interesa resefiar la pre--
visién conforme a la cual «en el afio en que el trabajador cumpla los sesen--
ta afios de edad se le aplicard la normativa general en el supuesto de que los.
cumpliese dentro del segundo semestre, siéndole de aplicacién el régimen es-
pecial de los mayores de sesenta aiios si la fecha de su cumpleafios ocurriese:

la Ley 8/1980, de 10 de marzo, EDERSA, Madrid, 1981, pag. 280: «Caben dos in-
terpretaciones de este parrafo: que el disfrute del mes se produce hasta el momento-
de cumplir los dieciocho afios o, por el contrario, que s6lo se disfrutan mientras no-
se han cumplido los dieciocho afios, sea la que sea la fecha de cumplimiento.»

(82) Previsiones realizadas en el convenio ntm. 3, articulo 34.2,
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-dentro del primer semestre» (83), posicién razonable si se la conecta con la
mantenida sobre los menores, pero sobre cuya admisibilidad deben realizarse
las mismas reservas que en el caso anterior, m4s las derivadas de una posi-
‘ble infraccién del principio pro operario.

e) Parece innecesario recordar que los minimos legales o convencionales
sobre duracién vacacional pueden superarse tanto mediante «la voluntad de
las partes, manifestada en el contrato de trabajo» (84) cuanto por decision
unilateral del empresario (85).

b) Computo

Una vez conocida la extensién del periodo vacacional, se impone deter-
‘minar cuanto concierne a su desarrollo, es decir, como se inicia, c6mo trans-
<curre y cuando finaliza, en el bien entendido de que debe realizarse un estu-
-dio separado atendiendo al modo en que se hayan fijado las vacaciones para
cada supuesto.

a) Inicio.

1.> Si se disfruta de «un mes», cierto nimero de «dias», «dias naturales»
-0 «semanasy, sin otra calificacién.

En este caso, el computo del tiempo vacacional ha de realizarse, como ya
se apuntd, de fecha a fecha, de modo tal que las vacaciones han de enten-
-derse iniciadas precisamente el dia siguiente al Gltimo en que se haya traba-
jado. Con total independencia, en principio, de que sea o no festivo: la pri-
mera de las jornadas no trabajadas cuenta como vacacional, sea cual sea su
caricter.

Esporadicamente, los convenios colectivos contienen alguna previsién
sobre este particular, tal como la que establece que «el inicio de las vaca-
ciones se hara coincidir, preferiblemente, con el primero de mes» (86), cohe-
rente con la tendencia a superponer el tiempo de descanso con un mes natu-
ral. También, y para evitar las consecuencias descritas més arriba, en oca-
siones se toman precauciones para asegurar, cuando menos, que comienza la
'vacacion en un dia privado de caricter no-laboral, prevision que quiza
debieran generalizar los convenios, por ejemplo, disponiendo que «las vaca-

(83) Regla contenida en el articulo 34.3 del convenio nam. 3.

(84) Segln los términos en que se tipifica el pacto individual por el articu-
lo 3.1.c) del ET.

(85) Sobre la operatividad y efectos de esta actuaciébn empresarial en la con-
-creta materia que se considera, TCT de 19-5-78 (Rep. 3.012).

(86) Convenio nam. 33, articulo 15.2.
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ciones se iniciardn siempre en dia laborable» (87), o «en lunes, salvo acuerdo:
de las partes a nivel de empresa» (88).

Por supuesto que una regla de logica conduciria a no considerar como
vacacion el(los) dia(s) inicial(es) cuando en atencién a otras circunstancias no
se hubiera debido prestar la actividad profesional, y asi lo ha entendido en
ocasiones la doctrina (89). Sin embargo, el silencio del legislador laboral y
las previsiones contrarias del CC debieran haber conducido a los interlocu-
tores sociales a garantizar de modo expreso el comienzo del descanso en.
dia de trabajo, maxime cuando la actual stiuacién del ordenamiento es simi--
lar a la preestatutaria (90).

Abundando en el criterio que aqui se ha expuesto, la jurisprudencia ya.
ha mostrado, en alguna ocasién, partidaria de que, salvo pacto en contrario,
cuando se cuantifican las vacaciones por periodos naturales ha de contabi--
lizarse desde el primer dia subsiguiente al ultimo de trabajo, en cumplimiento
de «la regla hermenéutica del 3.1 CC que es... es la resumida en el afo-
rismo ubi lex non distinguet nec nos distinguere debemus» (91). En conclu--
sién, al margen de los resultados a que podria conducir una interpretacién.
l6gica de la naturaleza que posee el periodo vacacional, el estado actual de
la legislacién conduce a iniciar el cédmputo vacacional el primer dia no tra--
bajado, con independencia de su carécter.

2> Si se disfrutan vacaciones cuantificadas en determinado nimero de:
dias o semanas calificados como «laborales».

La situacién es completamente distinta a la del supuesto anterior. No-
puede entenderse comenzado el tiempo vacacional mientras no deje de pres-:
tarse la actividad laboral durante una jornada en la cual, de no ser por el
disfrute de dicho descanso, habria de desarrollarse. Esto puede suponer que
desde el cese efectivo en el trabajo hasta el inicio de la vacacién transcurra.
un periodo de un afio 0 mas dias, en el cual no existe la obligaciéon de trabajar,.

(87) Garantia establecida por los convenios nams 50, 101, etc.

(88) Disposiciéon del convenio num. 62.

(89) En tal sentido, TABARINI-CASTELLANI CASTRILLO, El cardcter minimo del pe-
riodo de vacaciones, en el II volumen del Tercer Congreso..., cit.,, pag. 753: «Si se
trata de dias naturales se excluye explicitamente toda relevancia del caracter festivo
de los dias que compongan las vacaciones; queda a salvo el que no puede compu-
tarse como vacaciones el dia de fiesta en que éstas den comienzo.»

(90) Por todos, véase MATia PRIM, El descanso semanal..., cit.,, pag. 362, donde-
también se pronuncia en favor de que, efectivamente, se comience la vacacién «en
dia laborable, tal y como suele entenderse que deriva de una estricta aplicacién de:
Ia finalidad de las vacaciones.»

(91) Criterio mantenido por el TCT en sentencia de 13-12-78 (Rep. 7.046).
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‘pero atendiendo a su cualidad de festivo o no laborable, sin que comience
-l trabajador a utilizar sus dias de descanso anual.

b) Transcurso.
1.>  Si las vacaciones fueron concedidas por un periodo de tiempo com-
‘putable de fecha a fecha.

El cémputo del plazo vacacional no se interrumpe en atencién al cardcter
-que pueden tener los dias en él comprendidos. Prosigue hasta su agotamiento
sin tener en cuenta las fiestas intermedias que existan, el caricter laboral
-0 no de los sébados, etc,

2.° Si las vacaciones fueron concedidas por un nimero de unidades tem-
‘porales con carécter laboral.

En este supuesto dnicamente han de tenerse como vacacionales las jor-
nadas en que el trabajador deja de prestar su actividad precisamente en
.atencion al descanso de que se disfruta. Por tanto, los domingos o dias festi-
vos no pueden contarse como parte del crédito vacacional, como tampoco
los sdbados u otros dias intersemanales (seguidos o alternos) durante los
cuales, en circunstancias de normalidad laboral, no habria tenido que des-
-envolver su actividad quien se encuentra de vacaciones. A este supuesto debe
aplicarse también la prescripcién juridica conforme a la cual «los dias fe-
riados... coincidan o no con las vacaciones anuales, no se contarin como
parte de las vacaciones minimas anuales» (92).

Pese a que la regla contabilizadora parece sencilla, algunos convenios
prefieren despejar toda duda posible acerca del modo en que ha de tenerse
transcurrido el tiempo de descanso. Asi, se deja constancia de que al nimero
-de dias laborales fijado se ha de aiiadir «los domingos, festivos y sabados
libres existentes en el periodo de que se trate» (93), lo cual conduce a la
logica consecuencia de no tener en cuenta los sdbados a los efectos de con-
siderarlos como vacacion (94) y a contar las fechas de vacacién «sélo de
lunes a viernes, ambos inclusive» (95), cuando el régimen de jornada semanal
los viniera contemplando con cardcter no laboral.

Cuando se ha guardado silencio al respecto, la jurisprudencia ha salido
al paso de posibles tergiversaciones de los principios resefiados mds arriba,
indicando que «la fiesta intersemanal... queda como aislada dentro del pe-
riodo, conservando su propio caricter... al doble efecto del descanso y la

(92) Articulo 6.1 del convenio nam. 132 de la OIT.
(93) Convenio ntm. 6.

(94) Convenio num. 16.

(95) Férmula preferida por el convenio nim. 34.
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retribucién» (96), y a pesar de expresar esporiddicamente algunas reservas
sobre el caracter con que han de tomarse los sibados cuando se trabaja en
los mismos de modo alterno (97), la tonica dominante apunta hacia la validez
de las afirmaciones iniciales, de modo tal que «si en el periodo de referencia
hubo dos sibados consecutivos, s6lo uno de ellos seria laborable si corres-
pondiera a periodos de trabajo, pues el otro hubiera sido de descanso», posi-
cién que se ha de trasladar a la temdtica del computo de dias vacacio-
nales (98).

Por supuesto, no obstante las reglas consideradas, son posibles las dispo-
siciones convencionales contrarias a las mismas, como la que determina que
se han de tener «los sabados libres alternos como dias de vacaciones en los
casos en que el periodo escogido para su disfrute los tenga incluidos» (99) o
la que, més directamente, generaliza la prevision con el objeto de que «a efec-
tos de calculo de los dias laborables el sibado sea considerado como festi-
vo» (100) con independencia de que se viniera obligado o no a trabajar
en tal dia.

A su estudio posterior se remite la cuestion, directamente vinculada a la
de la contabilidad de los dias vacacionales, referente a la posible interrupcion
del periodo vacacional (véase epigrafe 7 d) y 14).

¢) Finalizacién.

1.° Cuando se estd disfrutando de un plazo vacacional computado en

(96) Segn razonamiento del TCT en sentencia de 30-10-79 (Rep. 6.115), asi como
también TCT 10-4-80 (Rep. 2.473).

(97) Asi, véase TCT de 14-10-77 (Rep. 6.722), que se refiere «al absurdo de que
unos sabados serian laborales y otros festivos», criterio que, sin embargo, defende-
mos en el texto; la misma sentencia estima que ha de entenderse como «conclusién
inaceptable» el predicar que, en aplicaciéon de los criterios anteriores, «una empresa
en la que se trabajara un reducido namero de dias a la semana, incluso tres, se veria
obligada a proporcionar las vacaciones a sus trabajadores por un periodo de tiempo
que se aproximaria a los dos meses». En su momento ya se explicé la necesidad de
aplicar la tesis de la proporcionalidad: si el convenio prevé mayor ntmero de
jornadas laborales que las realizadas por una empresa, es claro que las vacaciones
han de aminorarse proporcionalmente o, mejor, que sélo se generan proporcional-
mente; en modo alguno puede dar lugar tal argumento a declinar el caricter no
laboral que un sibado tuviera para los trabajadores.

(98) Asi lo hace, por ejemplo, la sentencia TCT de 21-9-79 (Rep. 5.287).

(99) Asi, el convenio nam. 11, y con mayor precisiéon el nim. 48: «se considera-
ran laborables a estos efectos (vacacionales) los sabados que no sean oficialmente
festivos, aunque de hecho no se viniera trabajando en dichos dias», previsiones que,
indirectamente, confirman la creencia en los propios interlocutores sociales de que,
caso de no hacer tal pacto, el régimen general llevaria a otros resultados.

(100) Posicién del convenio mim. 61, opuesta a la detectada en el nam. 72.
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unidades naturales, es decir, de fecha a fecha, su término se produce con el
transcurso del dltimo de los dias a cuyo descanso se tuviera derecho, con
independencia de que sea laboral o festivo. Por supuesto, es posible que in-
mediatamente después de esa jornada se sucedan otra u otras festivas durante
las cuales tampoco deba prestarse la actividad laboral, pero en atencién a
este Gltimo caricter y no al vacacional.

De modo ocasional, algtin convenio prevé el final de las vacaciones no
el dia en que se cumple el término previsto (por ejemplo, sabado), sino la fe-
cha tltima en la que no se ha de prestar la actividad profesional (por ejem-
plo, lunes festivo). Es decir, se considera que «las vacaciones terminardn
el dia inmeditamente anterior al de la reincorporacién al trabajo» (101),
prevision que, por encima del valor terminoldgico que posea el denominar
«vacacién» o «jornada festiva» a la no trabajada en tales circunstancias,
puede comportar alguna especifica consecuencia retributiva, segin se vera.

2.° Si la vacacion lo es por periodos de caracter laboral no hace falta
decir que su altimo dia necesariamente ha de poseer igual cualidad, siendo
validas iguales consideraciones a las realizadas para el supuesto anterior por
cuanto se refiere a las jornadas inmediatamente subsiguientes.

¢) Dependencia de la actividad efectivamente prestada

Sabido es que el periodo vacacional ordinario (convencional o legal) estd
pensado para disfrutarlo dentro del afio (tesis de la intraanualidad) y preci-
samente en atencién a que se haya trabajado durante el mismo el tiempo
previsto. Eso es lo que quiere significarse cuando se afirma que, respecto
de las vacaciones, «es logico que el derecho a su disfrute completo presupon-
ga el que el beneficiario haya trabajado el afio entero» (102). También se
sabe que, de aplicar la postura aqui defendida, si se concede la vacacion
atendiendo al tiempo de trabajo presumiblemente a desarrollar durante el aiio,
los posibles desequilibrios surgidos con posterioridad pueden subsanarse me-
diante las oportunas compensaciones econémicas.

Pero esa duracion prevista con cardcter general podria verse afectada por
diversos motivos: periodo de actividad inferior al habitual, sancién impuesta

(101) Asi lo fija el convenio ndm. 50.

(102) TCT de 5-12-78 (Rep. 7.398), lo que introduce claramente el criterio de
proporcionalidad para calcular la duracién vacacional en atencién al tiempo de tra-
bajo efectivo; derivadamente, esta misma regla se aplica para determinar la cuantia
metalica con que, excepcionalmente, se compensan las vacaciones: véase infra 7.2l y
sentencia TCT de 14-5-75 (Rep. 2.417).
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al trabajador, coincidencia del descanso anual con otros periodos de inacti-
vidad, imputacion al «Crédito vacacional» de las jornadas en que no se ha
prestado actividad, etc. De todos éstos, Unicamente va a considerarse en el
presente epigrafe cuanto se refiere al primero de los supuestos ejemplificados,
dejando los restantes para su estudio en concepto de «garantias» protectoras
del derecho a vacaciones.

Logica consecuencia de lo anterior es la importancia que posee la opera-
ciéon tendente a concretar qué dias o periodos son considerados, a efectos
de generar el derecho a vacaciones, como efectivamente trabajados y cudles
no, de donde derivard un eventual descenso de aquél. En el plano interna-
cional se ha establecido que «la manera de calcular el periodo de servicios
a los efectos del derecho a vacaciones serd determinada en cada pais por la
autoridad competente o por el organismo apropiado» (103). Sin embargo,
y puesto que la previsién ha quedado inconcreta a nivel general en el orde-
namiento espafiol, es preciso adentrarse en una tarea de interpretacion e inte-
gracién a partir de los datos que proporcionan las normas convencionales,
la jurisprudencia y los propios acuerdos internacionales. Un método que ha
parecido 1til para tal particular consiste en determinar qué periodos pueden,
y cudles no, considerarse como efectivamente trabajados y, consecuentemen-
te, generadores de un paralelo derecho al descanso.

Fl principio general sobre el tema puede formularse en los siguientes tér-
minos: el tiempo vacacional ha de calcularse con referencia a las jornadas
de trabajo real y efectivamente prestado, pero sumando a ellas las pertene-
cientes a «situaciones en que por causas ajenas a la voluntad del trabajador,
pero intimamente relacionadas con el trabajo, ha estado imposibilitado de
trabajary (104).

Se posee asi una formulacién general, pero que debe ser estudiada con
relacion a los casos mds usuales con el fin de ofrecer un esquema mads deta-
llado. No obstante, téngase presente que el anterior principio se encuentra
recogido en nuestro ordenamiento juridico en términos igualmente genéricos:
«Las ausencias del trabajo por motivos independientes de la voluntad de la
persona interesada... serdn contados como parte del periodo de servi-
cios» (105). Asimismo, debe contarse con el claro criterio jurisprudencial que,

(103) Articulo 5.3 del convenio 132 de la OIT.

(104) Segin la elaboracién conceptual del TCT de 5-12-78 (Rep 7.398). O, como
se afirma en TCT de 21-2-80 (Rep. 1.254), «las vacaciones anuales se establecen en
relacién con el trabajo, y si éste no tuvo lugar en todo o en parte del afio no nace
el derecho a disfrutarlas o disminuye su duracién en la proporcién correspondiente,
salvo supuestos especiales concretos...».

(105) Articulo 5.4 del convenio 132 de la OIT, recogido por numerosas senten-
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con invocacién expresa de «lo dispuesto en el articulo 40.2 de la Constitu-
cién vigente», la normativa laboral interna de caricter general, «y articu-
lo 5.° del Convenio 132 de la OIT», recuerda la finalidad de la vacacién
anual retribuida («no sélo... descanso... sino... tiempo idéneo para el espar-
cimiento»), para proclamar, a continuacién, que «las ausencias involuntarias
durante el afio, tal Jas que traen causa de enfermedad, accidente o maternidad
serdn computadas como tiempos de actividad laboral a los efectos de calcular
la duracién de dichas vacaciones, sin que pueda producirse por la empresa
ninglin descuento en las mismas» (105 bis).

1. Periodos asimilados al de servicios

a) Incapacidad laboral transitoria.

Con independencia de que se produzca esta situacion por causa de enfer-
medad, accidente o maternidad, es seguro que la misma no tiene consecuencias
aminoradoras del periodo vacacional ordinario, pues no puede pensarse que
el asalariado falte al trabajo por su voluntad cuando «esté impedido para el
trabajo», o deba descansar porque «se estime necesario para el estudio o
diagnéstico de la enfermedad», o bien haya dado a luz recientemente (106).

Las ausencias al trabajo por ILT no tienen consecuencias negativas sobre
la vacacion. Asi lo afirma el legislador rompiendo lo que constituye su acti-
tud dominante en esta materia, el silencio (107). Por tanto, aunque soélo
con referencia a estos supuestos debe entenderse subsanada la peligrosa la-
guna que hace algin tiempo habia denunciado la doctrina laboral (108) ante

cias, como la de 12-12-79 (Rep. 7.318) o la de 11-12-79 (Rep. 7.315): «las ausencias
durante el aiio de los obreros que no se deba a su voluntad... seran computadas como
tiempo de actividad a los efectos de calcular la duracién de dichas vacaciones, sin
que pueda producirse ningun descuento».

(105 bis) TCT de 2-1-80 (Rep. 477).

(106) Descripciones pertenecientes al texto articulado de la Ley General de Se-
guridad Social, por Decreto de 30-5-74, articulo 126.1, apartados a), b) y ¢).

(107) Cfr. articulo 5.4 del convenio nim. 132 de la OIT, en linea con el apar-
tado 1.° de la Recomendacién de la OIT nim. 47. Como afirma el segundo conside-
rando de la sentencia del TCT de 15-4-78 (Rep. 2.188), «el articulo 5.4 del conve-
nio niim. 132 de la OIT declara expresamente que las ausencias al trabajo por mo-
tivos independientes de la voluntad de la persona interesada, como enfermedad,
accidente o maternidad, serin contados como parte del periodo de servicios».

(108) MARTIN VALVERDE, Las lineas de evolucion..., cit.,, pag. 76: «No deja de
producir perplejidad que una cuestién de una trascendencia tan enorme en la vida
juridico-laboral... haya sido olvidada practicamente en las normas sectoriales», para
seguir razonando, en pag. 77, que «en todo caso se echa de menos un tratamiento
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la ausencia de una solucién explicita y general al tema que ahora se con-
sidera (109).

La jurisprudencia ha deslindado perfectamente la naturaleza tan diversa
que tienen las dos instituciones sobre las que se razona, vacaciones e inca-
pacidad transitoria, sin perjuicio de que ambas conduzcan a la no prestacién
de la actividad profesional. Desde tal plataforma conceptual ha parecido
légico negar la posibilidad de que la produccion de uno de esos dos acae-
cimientos debiera dejarse sentir sobre el otro. «La duracion de la vacacion
anual no debe ser rebajada alegando que el trabajador, por causas ajenas
a su voluntad, cual puede ser hallarse en situacién de ILT, no haya rendido
servicios efectivos en parte del afio al que la vacacion corresponda, pues que
si bien dicha inactividad impide el desgaste fisico en el tiempo en que tiene
lugar no permite, por obvias razones, el esparcimiento que la vacacién su-
pone» (110).

En consecuencia, a efectos de calcular la duracién de la etapa vacacional
para cada trabajador, deben «tenerse como trabajados aquellos dias en que
el trabajador ha estado imposibilitado de prestar servicios por encontrarse de
baja por enfermedad» (111), puesto que «la finalidad de la vacacion quedaria
incumplida de permitirse descontar proporcionalmente el tiempo en que cada
trabajador hubiera estado de baja por ILT» (112).

Algin convenio colectivo prefiere recoger los anteriores principios orde-
nadores sobre esta materia de modo expreso, quizd porque la normativa con-
tenida en los convenios internacionales no inspira la misma sensacién de
vigencia que la interna o, simplemente, por el deseo de disponer de una
formulacién indubitada y mds pormenorizada. Asi, se establece que se con-
siderara, a los efectos de vacaciones, como tiempo efectivamente trabajado

general del problema (cuyo marco corresponderia a la norma general y omnicom-
prensiva de condiciones de trabajo; esto es, a la LCT) que considere a estos efectos
las peculiaridades de todos los posibles supuestos de interrupcién o suspensién de
la relacion de trabajox.

(109) En este concreto tema concerniente a la ILT, sin embargo, las resoluciones
administrativas, aunque con diversas argumentaciones, ya hace tiempo que venian pro-
nuncidndose «uniformemente en el sentido de que el tiempo de baja motivado por
alguna de estas contingencias ha de estimarse como de trabajo...», segin explica
TARABINI-CASTELLANIL, El cardcter minimo..., cit., pag. 747.

(110) TCT de 154-78 (Rep. 2.188) y otras como la de 30-5-78 (Rep. 3.244).

(111) TCT de 12-6-79 (Rep. 4.598).

(112) TCT de 11-6-79 (Rep. 4.597), asi como TCT de 19-12-75 (Rep. 5.896), in-
vocando el convenio nim. 132 de la OIT, concluye que «el tiempo de servicio activo
sobre el que habra de calcularse el nimero de dias de asueto, incluir4 necesariamente -
el periodo en que se haya estado en situacién de ILT; véase también TCT de 11-12-79
(Rep. 7.315) y de 12-12-79 (Rep. 7.318).
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«el de baja por accidente de trabajo y por maternidad de la mujery, sin limi-
tacién alguna de su duracién, mientras que para los restantes casos de ILT
se tendrdn en cuenta las siguientes reglas:

a) No habra reduccion alguna de la vacacion si a lo largo del afio la ILT
alcanza una duracién igual o inferior a tres meses.

b) Tampoco se experimentard aminoracién del descanso si el anterior
lapsus de tres meses es superado por «internamiento hospitalario o convale-
cencia».

¢} Los restantes excesos sobre el trimestre en cuestién no generarin el
derecho a vacacion y, por tanto, producirdn una reduccién proporcional
de la misma (113).

Queda claro que la ILT no ha de repercutir sobre la vacacién; ahora
bien, ;no existe limite alguno de tiempo para que la duracion de tal contin-
gencia comience a incidir sobre el descanso anual? El tema no se plantea
en los supuestos, como el precedente, en los que existe una especifica pre-
vision de las partes, aunque si cabe preguntarse sobre la legalidad o no de
esa limitacién temporal que se fija para que no repercuta negativamente
sobre la vacacién la situacién de ILT.

Conviene indicar que el principio recogido en el Convenio 132 de la OIT
no tiene valor absoluto, sino que supedita su vigencia al establecimiento de
«las condiciones que en cada pais se determinen por la autoridad competente
o por el organismo apropiado» (art. 5.4). Al faltar esa determinacién en el
ordenamiento espaifiol, parece légico pensar que los poderes normativos con
capacidad para ello no han querido impedir el juego de la autonomia colec-
tiva, maxime si ésta fija unas condiciones racionales, como las transcurridas
mas arriba, que de ningn modo socavan la efectividad del principio general.

En los abundantes casos en que no hay determinacién alguna de lo pre-
visto con caracter general, ;como interpretar esta «laguna legaly (114) sobre
los limites y repercusiones sobre la vacacién de los dias no trabajados? No
es facil ofrecer una respuesta al tema, méxime si se tiene presente que no

(113) Esta es la regulacién que lleva a cabo el convenio nim. 48; un criterio
mas favorable para el trabajador se aprecia en los términos del convemio nam. 81:
«El personal en baja por ILT, con independencia de la causa motivadora, disfrutara
de Ia totalidad de las vacaciones, siempre que su reincorporaciéon al trabajo se
produzca dentro del mismo afio.»

{114) Asi la califico el portavoz del Grupo Andalucista, Aguilar Moreno, al
defender su enmienda nim. 719 :«Una laguna legal o un olvido en el proyecto que
es el descuento o no de los dias dejados de trabajar por otros motivos, como enfer-
medad, a efectos de vacaciones.»
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puede pensarse en olvido legislativo al respecto (115). Si acaso, parece que
puede afirmarse que, salvo pacto en contra, no existe limitaciéon temporal
para que la ILT sufrida por el trabajador a Io largo del afio actde sobre Ila
duracién del periodo vacacional, en base a que

— no han sido determinadas «condiciones» que maticen el principio ge-
. neral,

~— juega el principio ubi lex non distinguet (116) y

— existe una duda razonable sobre la solucién a adoptar a partir de lo
establecido por la norma, de modo que sobre ella puede jugar el prin-
cipio pro operario, ademés de que

— se han desechado por el legislador propuestas dirigidas a precisar la
extensiéon con que debe operar la asimilacion de la ILT al trabajo
prestado.

La jurisprudencia no ha tenido que resolver hasta el momento casos-
limite, ni tampoco se ha planteado explicitamente el tema, no obstante lo
cual, el caricter tajante de algunas de sus apreciaciones puede inducir a pen-
sar que no descarta la posicién aqui expuesta. Al menos eso es lo que se
piensa tras reflexionar sobre afirmaciones tales como la de que existe y debe
declararse «el derecho de los trabajadores afectados... a disfrutar integras
las vacaciones anuales cuando durante el afio hayan causado bajas por dicha
incapacidad laboral transitoria» (116 bis).

(115) Como acaba de adelantarse, el Grupo Andalucista propuso la citada en-
mienda nam. 719, en los siguientes términos: «Para el cilculo de la duracién de las
vacaciones no son descontables los dias dejados de trabajar por permiso o por en-
fermedad, o accidente, si no pasan, sumados, de sesenta dias al afio. En caso de que
rebasen dicha cifra se reducird el periodo de vacaciones en la parte proporcional
correspondiente.» Esta enmienda fue defendida ante el Pleno del Congreso, pero, sor-
prendentemente, retirada antes de su votacién. Sorprendentemente, porque no fue ni
siquiera contestada por el portavoz centrista, Fernindez Arias, ni existia ninguna otra
enmienda que cumpliese su funcién.

(116) Por cierto, este principio puede operar analdgicamente: si antes se contem-
plo su utilizacién jurisprudencial (en perjuicio del trabajador) para decidir lo relativo
al inicio de la vacacién, no parecerfa razonable impedir ahora su juego, aunque, en
principio, suponga cierto perjuicio para el empresario.

(116 bis) TCT de 2-1-80 (Rep. 477), donde se expresa indirectamente, no obstante,
la creencia de que tal resultado es del todo excepcional.
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b) Permisos o ausencias justificadas del trabajador con mantenimiento
del derecho a remuneracién.

Se trata de los supuestos contemplados en el articulo 37.3 del ET o de los
similares previstos por las normas sectoriales: periodos en los cuales no existe
efectivamente obligacion de prestar la actividad laboral por razén de matri-
monio, de acontecimientos familiares, cumplimiento de un deber piblico
¢ inexcusable, realizacién de funciones representativas o sindicales, etc.

Sabido es que durante estas «interrupciones no periddicas de la presta-
cién laboral» persiste la obligacion empresarial de retribuir (117). Si «cuando
se concede lo mis, se concede lo menos», en este caso, establecida la persis-
tencia de la obligacién de abonar el salario, no se explicaria que otras con-
secuencias negativas derivasen de tales permisos, cuya duraciéon no ha de
hacerse sentir sobre la del descanso anual (118).

¢) Periodos de inactividad empresarial imputables al empleador.

Si el derecho «a la ocupacion efectiva» (119) que tiene todo trabajador
resulta desconocido por causas imputables al empresario, no podria preten-
derse en modo alguno la rebaja del periodo vacacional para el trabajador.
Ello no sélo por un principio de congruencia juridica, sino por tratarse de
claros supuestos incluibles en el tipo delineado por los convenios de la OIT,
es decir, «ausencias al trabajo por motivos independientes de la voluntad de
la persona interesada» (120).

Por supuesto que en esta especie de inactividad han de contarse las jor-
nadas no prestadas efectivamente por el trabajador debido a que «el empre-
sario se retrase en darle trabajo por impedimentos imputables al mismo y no
al trabajador» (121), los dias festivos concedidos unilateralmente por el em-
presario a sus asalariados, la licencia para buscar empleo prevista en el arti-

(117) Véase RAYON SUAREZ, Las interrupciones no periddicas..., en pag. 52, y la
caracterizacién pormenorizada de cada supuesto en el capitulo IV y siguientes.

(118) En la Recomendacién ntm. 47 de la OIT se propugna la no repercusion
sobre la duracién vacacional de las ausencias debidas a «acontecimientos familiares»
o «ejercicio de derechos civicos».

(119) Pues como tal lo configura el articulo 4.2.a) del ET.

(120) Segin la foérmula juridica consagrada en el articulo 5.4 del convenio de
la OIT natm. 132; la Recomendacién ntm. 47 extiende ese tratamiento a las ausencias
de actividad debidas a «cambios en la direccién de la empresa donde se halle em-
pleado el trabajador.

(121) Precepto perteneciente al articulo 30 del ET.
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culo 53.2 ET, el tiempo durante el cual se ha impedido la prestacién a un
trabajador por causa de despido m4s tarde declarado nulo o improcedente,.
la suspension de empleo y sueldo posteriormente revocada (122), los periodos.
en que se haya suspendido el contrato de trabajo corriendo la retribucion
a cargo de la empresa tras la aprobacion del oportuno expediente adminis--
trativo (123), etc.

d) Falta de prestacion de actividad originada por conflictos colectivos..

L. El cierre patronal

Es demasiado simplista resolver el problema afirmando que las ausen--
cias al trabajo determinadas por la existencia de un cierre patronal no deben
afectar, en ningin caso, al crédito vacacional por tratarse de una causa «inde--
pendiente de la voluntad del trabajador», esto es, decidida por su empleador.
Sin duda, asi debiera ser en el caso de que nos encontramos ante un lock-out’
de tipo ofensivo, no motivado por una previa conducta de los trabajadores.
que afecte a la marcha de la produccion.

Ahora bien, es muy posible que el cierre patronal se fundamente en una.
de las causas listadas por el articulo 12.1 del DLRT (de constitucionalidad’
dudosa —y, como se sabe, efectivamente cuestionada ante el Tribunal Cons--
titucional—, pero no derogado en este punto por las disposiciones finales
del ET), que se apoye en una inasistencia previa, injustificada e ilegal de los
trabajadores. No parece muy razonable pensar que la decision empresarial
deba comportar para los trabajadores una situacion mas beneficiosa que la.
que vinieren teniendo en atencién a su propio comportamiento, sin que deba.
argumentarse en contra de tal afirmacién que los efectos del cierre patronal
han de ser similares a los de la huelga, segin dispone el DLRT articulo 12.2,.
puesto que ésta también puede ser ilegal y permitir la sancion del trabajador.

Aunque la materia estd precisada de una normacién clarificadora, sin
que tal funcién haya sido asumida por las normas profesionales, la solucién
que aqui se propone, a partir de las reflexiones anteriores, se condensa en
los siguientes puntos:

(122) Sobre estos dos ultimos supuestos, cfr. la doctrina sentada por TCT de
19-10-77 (Rep. 4.910): «Si ciertamente los demandantes no prestaron servicio en el
periodo tomado en consideracién por la recurrente para la reduccién pretendida,.
tal inactividad no derivé de la voluntad de los trabajadores, sino de la decisibn em-
presarial de despido acordada como consecuencia del paro ilegal en el que éstos
participaron, el que fue posteriormente dejado sin efecto...»

(123) Sobre este caso, TCT de 6-11-79 (Rep. 6.768).
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a) Ninguna consecuencia ha de seguirse para la vacacién si se lleva a
cabo un cierre patronal de caracter ofensivo, con independencia del juicio
Jjuridico que su legalidad, licitud o constitucionalidad merezca, asi como de
su eventual sancién administrativa.

b) La misma influencia que la huelga de caracter legal si se superpone
‘& una situacién de tal tipo (véase infra).

¢) Aminoracién del periodo vacacional en los mismos términos que se-
guidamente va a defenderse respecto de la huelga ilegal, si surge como res-
puesta a la misma aunque con el problema, en este caso, de decidir el quantum
-de su prolongacién en el tiempo.

d) Prevalencia de situaciones subjetivas anteriores, tales como licencias,
- excedencias, etc., sobre los efectos del cierre cuando éste se superponga a
Jlas primeras.

II. La huelga

Por definici6n, se trata de una ausencia al trabajo completamente volun-
taria y que puede suponer el ejercicio de un derecho constitucional en la
mayoria de los casos. No obstante, de aqui tampoco conviene hacer derivar
una respuesta simplista y automética al problema que se considera. En primer
lugar, porque aunque la huelga «significa una cesacién voluntaria en el tra-
bajo», la voluntad de producirla es colectiva y aunque no anula la volunta-
riedad y libertad de cada trabajador individualmente considerado, «si la
condiciona y modela, por lo que no es sin més equiparable la cesacién vo-
luntaria en el trabajo por motivos individuales a la interrupcion del trabajo
‘por huelga» (123 bis).

Del ejercicio legal o constitucional del derecho de huelga no pueden de-
ducirse consecuencias negativas en orden a determinar la duracién vacacio-
nal, pues seria tanto como penalizar la efectiva actuacién de la facultad reco-
nocida en la Carta Magna. El ordenamiento juridico no brinda una solucién
directa al tema, ni siquiera en el precariamente vigente DLRT, por lo cual

(123 bis) TCT de 4-2-80 (Rep. 1.233). Véanse también las interesantes reflexio-
nes de la sentencia del TCT de 12-3-80 (Rep. 1.952), la cual, después de anotar los
tres modelos ordenadores de la huelga (libertad, derecho, delito) y de la adscripcién
al segundo de ellos por parte del ordenamiento espaiiol, afirma que «a la huelga no se
va por una decisién libre individual, como en el sistema de la libertad de huelga, en
el que ésta se contempla como fenémeno de la libertad, sino que la huelga se decide
por un acuerdo tomado con arreglo a la ley por el colectivo de trabajadores,
acuerdo frente al que cada trabajador no esta desvinculado, pues a ello se opone
le disciplina sindical y la solidaridad en los intereses de los trabajadores»; véase
‘también sentencia TCT de 14-5-80 (Rep. 3.202).

142



REGIMEN JURIDICO DE LAS VACACIONES

toma cierto caracter polémico (124) y convierte en muy 1til el examen de los
criterios que viene manteniendo la jurisprudencia:

— Se ha entendido que «el haber ejercitado un derecho (el de huelga)
legalmente reconocido por la normativa vigente no puede depararle... (al
trabajador) ... una sancién que es lo que, en definitiva, viene a constituir la.
reduccién del periodo vacacional» (125), es decir, «una sancién encubier-
ta» (126).

— Otro argumento jurisprudencial que merece atencién intenta demos--
trar que si las vacaciones se corresponden, y son generadas en base, a un pe-
riodo de actividad laboral, en cierto modo la huelga supone una modalidad
de esa, puesto que el huelguista «si bien no tiene la fatiga que produce el
trabajo en la produccién, puede tener la fatiga propia de una actividad inte-
grada en el ambito de la relacién sociolaboral; por ello... las vacaciones...
no deben reducirse..., ya que no ha cesado la razén que las motiva» (126 bis).

— De modo particular, se precisa que no pueden considerarse, a efectos.
vacaciones, sino como trabajados, los dias de huelga cuando ésta se ha diri-
gido precisamente a obtener un convenio colectivo entre cuyas condiciones
se encontraba el aumento de vacaciones, «porque si la huelga se realizé para.
obtener mejores condiciones resulta paraddjica la disminucién de dere-
chos» (127).

— Ademéds, debe hacerse una tajante separacién entre lo que sucede en
el Ambito del derecho comin cuando una de las partes incumple una obliga-
cion (condicion tacita resolutoria, exceptio non adimpleti contractus) y los
efectos suspensivos, normados, propios de la Orbita laboral, en la cual el
interés social determina que «lejos de incidir en todos los efectos del vinculo
contractual... deja en vigor parte del entramado de la relacién laboral»,

(124) ALONsO OLEA, Derecho del Trabajo, cit., pag. 185, afirma que «probable-
mente (se) excluye de computo el tiempo de huelga», o sea, que habrian de reducirse.
proporcionalmente las vacaciones, aunque cita jurisprudencia reciente de opinién
contraria; por otro lado, ninguna de las enmiendas presentadas al proyecto de ET
aludia al tema, quizid por estimar, acertadamente, que el vehiculo estatutario (ley
formal) era insuficiente para regular temas, aunque referidos a vacaciones, conexos
con el derecho de huelga y precisados de Ley Organica.

(125) TCT de 24-9-79 (Rep. 5.289); similares son las reflexiones de la sentencia.
TCT 7-3-80 (Rep. 1.942). '

(126) TCT de 24-9-79 (Rep. 5.290) y TCT 10-3-80 (Rep. 1.946).

(126 bis) TCT de 4-2-80 (Rep. 1.233); véase también TCT de 21-3-80 (Rep. 1.972),.
donde se destaca lo «ficticio que resultaria equiparar la situacién de distensién ani-
mica que a todo disfrute vacacional es inherente con la de tensién que, previsible-
mente, ha de ir aneja a esos dias transcurridos en huelga; en parecidos términos, la.
de TCT de 31-3-80 (Rep. 1.973).

(127) TCT de 9-8-79 (Rep. 4.943).
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subsistiendo Ia génesis del derecho al descanso no obstante estar suspendido
-el contrato por el ejercicio de una huelga (127 bis).

— En general, las repercusiones de la huelga deben quedar reducidas a
las previstas legalmente («pérdida del salario durante la duraciéon de la huel-
_gav), entre las cuales nunca ha figurado la posibilidad de disminuir el tiempo
de descanso y «es obligado no extender las consecuencias onerosas para los
‘trabajadores en el ejercicio de un derecho consagrado constitucionalmen-
te» (128).

Asi, pues, clara tendencia jurisprudencial a no perjudicar las vacaciones
en consideracion al ejercicio legitimo de otro derecho que poseen los tra-
bajadores, aunque parece que obedece a esa actitud mas a la creencia de
-que no pueden seguirse de una huelga legal mas consecuencias que las pre-
vistas normativamente, o mejor, que no se puede sancionar al huelguista
con una disminucién de su descanso, que a la reflexién sobre si tales dias
.deben considerarse o no como generadores del derecho a vacaciones. La que
prima es la idea de que «las consecuencias de la huelga se limitan por el or-
denamiento a la pérdida del derecho al salario y la suspensioén del contra-
‘to» (129).

Aun cuando se defiende una actitud de consecuencias semejantes a la
jurisprudencial, parece conveniente que el problema fuera abordado desde
la perspectiva indicada, directamente conectada con el nacimiento del derecho
al descanso; la negociacién colectiva o la Ley de Huelgas, con carécter ge-
neral, debieran resolver la cuestién sobre la cual penden algunos interrogan-
‘tes, cuyo mero enunciado ha de poner en guardia contra los dogmatismos.
Por ejemplo, ;es ilimitado este juego de la huelga legal?, ;acaso podrian
los trabajadores pretender, por poner una hipétesis limite, tras una huelga
general de once meses ponerle fin al objeto de disfrutar las vacaciones anua-
les en la fecha prevista? Podria pensarse que la solucién debiera resultar
similar a la propuesta, casi aventurada, anteriormente para la ILT, pero
nétese que ésta supone una incapacidad para el trabajo, mientras que la
huelga obedece a una decision voluntaria, y un supuesto como el descrito en-
‘traria en los limites del abuso de derecho, sobre cuyas fronteras, y a falta de
-criterios normativos, tan sélo puede solicitarse la decision discrecional de los
Tribunales laborales (129 bis).

{127 bis) TCT de 12-3-80 (Rep. 1.952).

(128) TCT de 4-10-79 (Rep. 6.080) y también TCT 27-3-80 (Rep. 1.977), asi como
"TCT de 12-5-80 (Rep. 3.197).

(129) TCT de 27-10-79 (Rep. 6.111).

(129 bis) Examinando las sentencias del TCT se observa que el Tribunal no
-estaria dispuesto a aplicar su doctrina de «no-repercusién» con abstraccién absoluta

144



REGIMEN JURIDICO DE LAS VACACIONES

Corolario de todo cuanto antecede es que la solucién ha de ser opuesta
cuando se trate de una huelga no amparada en el ordenamiento legal, al
margen de su reconocimiento constitucional. Entonces, la ausencia al trabajo
es injustificada (en términos juridicos, claro es) y posibilita diversas sanciones,
de entre las cuales la ley excluye la reduccion del periodo vacacional. Ahora
bien, de tal perspectiva ha de diferenciarse, al menos asi se cree, el hecho
de que una ausencia al trabajo de tipo ilegal origine 0 no un paralelo dere-
cho al descanso vacacional, de modo que la falta de prestacién laboral no es
que permita sancionar al trabajador reduciéndole su vacacién, sino que no
coopera a la consolidacién del crédito vacacional. En este punto la actitud
jurisprudencial si ha abordado el tema frontalmente y desde una certera
perspectiva, afirmando que «cuando no se acude al trabajo por decision
libremente tomada por el trabajador con desprecio del principal deber que le
viene impuesto por el contrato laboral, como sucede en el supuesto de la
huelga ilegal..., no se genera el derecho al descanso retribuido por no con-
currir en él su causa y su razén de ser» (130).

de la duracién que tuviese la huelga. Asi, en TCT de 7-3-80 (Rep. 1.942), se defiende .
la no disminucién del descanso, atendiendo a la legalidad de la huelga y al hecho
de que «sobre todo, ha tenido una duracién breve»; con mas claridad, la sentencia
TCT de 10-3-80 (Rep. 1.946), afirma que «tal doctrina es finicamente aplicable
cuando la suspensiéon de la relacién laboral por huelga legal no exceda de breves
limites», y la de 14-3-80 (Rep. 1.961) persiste en la solucién anterior, al tener pre-
sente que «la suspensién del contrato por huelga legal (en ¢l caso debatido) no tiene
duracién tan excesiva que convierta en irrazonable la solucién».

El propio criterio del TCT, por otra parte, nos confirma en la bondad de la
solucién apuntada, no obstante su genericidad, pues tras considerar que la hipétesis-
limite de huelga legal durante once meses y cesaciéon en la misma para disfrutar las
vacaciones esti alejada de la realidad, dado que aquélla suele finalizar con un pacto
entre empresario y comité de huelga, en el cual se conviene no sélo sobre las dife-
rencias que originaron el conflicto, sino también sobre las que surgieron en el trans-
curso de la propia huelga, afirma que caso de que se le presentase tal hipétesis u
otra similar, sin que existiera acuerdo de las partes al respecto, «la decisién judicial
habria de evaluar con equidad el derecho de los trabajadores, ya que estos supuestos
posibles, pero no probables ni a veces previsibles por suponer un derecho de modo
absoluto y fuera del contexto en que la norma tiene sentido, son los que desde siem-
pre contemplé para darles remedio la maxima summum ius, summa injuria» (TCT de
12-3-80; Rep. 1.952).

(130) TCT de 5-12-78 (Rep. 7.398). Mas que provocar una disminucién de la
duracién vacacional, lo que motiva la ausencia de un efectivo trabajo es la no-
generacion del correspondiente descanso. En los mismos términos, TCT 29-2-80
(Rep. 1.259), TCT 21-3-80 (Rep. 1.972), TCT 16-5-80 (Rep. 3.205), TCT 21-3-80
(Rep. 1.973) y TCT 23-5-80 (Rep. 3.210).
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2. Periodos que no generan un paralelo derecho al
disfrute de vacaciones

Por supuesto, ha de entenderse este apartado conectado con el anterior,
de modo que se den por considerados algunos supuestos, como los de la
huelga ilegal o el cierre patronal superpuesto a ella. En apartados anterio-
res se recogid ya el principio general que preside el tema, y del cual debe
extraerse la solucién a cada situacion concreta; a tenor de aquél, debe pen-
sarse que no genera un paralelo derecho a vacaciones la falta de prestacién
laboral «cuando la inactividad que la fundamente proceda de la libre vo-
luntad de los trabajadores» (131).

Por su propia naturaleza, y salvo pacto en contra, no originan derecho
a vacaciones los periodos en que se encuentra suspendido el contrato de
trabajo por mutuo acuerdo de las partes, por cumplimiento del servicio mi-
litar obligatorio o voluntario o servicio social sustitutivo (132), por privacion
de libertad del trabajador, suspensién de empleo y sueldo por razones dis-
ciplinarias, excedencia, por consecuencia de la tramitacién de expedientes
administrativos para la regulacion de empleo (133) o por disfrutar de permisos
sin derecho a retribucion.

Por supuesto, no pueden originar un paralelo derecho a disfrutar de vaca-
ciones los periodos de ausencias no justificadas, que proceden «de la libre
voluntad de los trabajadores» (134), y si bien no se puede pretender sancionar
al trabajador con la disminucion de su descanso anual, menos puede soste-
nerse que la ausencia injustificada (al margen de otras posibles sanciones)
haya de entenderse como periodo asimilado al de servicios para hacer surgir
la parte proporcional correspondiente del crédito vacacional (135).

(131) Principio juridico formulado por TCT de 19-10-77 (Rep. 4.910).

(132) Sin embargo, la Recomendacion nim. 47 de la OIT afirma que la con-
tinuidad en el servicio requerida para tener derecho a vacaciones no deberia verse
afectada por la prestacién del servicio militar.

(133) La Recomendacién nim. 47 de la OIT propugna tratamiento similar al
visto antes, para el supuesto de desempleo involuntario de caracter intermitente,
si la duracién del desempleo no excede de ciertos limites y el trabajador reanuda su
actividad. Sobre cste supuesto, véase TCT de 21-2-80 (Rep. 1.204), segin la cual la
suspension de los contratos «en virtud de resolucion dictada en expediente de re-
gulaciéon de empleo» supone que «los efectos del contrato se encuentran interrum-
pidos y... tampoco es computable tal periodo a efectos de ulteriores vacaciones»;
TCT de 10-4-48 (Rep. 2.474), afirma que «el tiempo que el trabajador permanece
inactivo por regulacién de empleo no devenga vacacionesy.

(134) TCT de 19-10-77 (Rep. 4.910).

(135) "En contra de la tesis, MaTiA Priv, El descanso semanal..., cit., pag. 383:
«el tenor de la norma citada (prohibicion de que por sancién laboral se reduzcan
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Con independencia de los efectos que todos los supuestos anteriores pro-
voquen sobre los respectivos derechos y deberes laborales, lo que interesa
aqui es dejar bien claro que su repercusion sobre el tiempo de vacacién se
produce al no contar como trabajadas Jas jornadas pertenecientes a aquéllos,
situacién que comporta un nimero proporcionalmente inferior de vacaciones
respecto del trabajador que desenvuelva normalmente, o asi se considere, su
actividad durante el mismo tiempo.

7. GARANTIAS DE LAS VACACIONES

En el presente epigrafe son consideradas las garantias juridicas mas direc-
tamente encaminadas a preservar el cumplimiento de los fines perseguidos
por el instituto vacacional, en el bien entendido de que s6lo una visién con-
junta de la normativa sobre la vacacién puede proporcionar la complitud.
Como idea introductoria, recuérdense las finalidades esenciales perseguidas
por el descanso laboral: ofrecer al trabajador, y no a otra persona, un pe-
riodo de descanso y esparcimiento, sin prestaciéon de actividad laboral y con
posibilidad de un verdadero disfrute del tiempo libre, precisamente en el
transcurso del afio al que van referidas las vacaciones. Ademas, es claro que
las normas de derecho necesario sobre el comportamiento del trabajador
durante las vacaciones, retribucién de las mismas, mecanismo para fijar la
época de su disfrute, etc., perfectamente pueden considerarse bajo la dptica
garantista que ahora mismo se va a limitar a los aspectos directamente tute-
lares de la vacacion.

a) Indisponibilidad

Son varios los negocios juridicos que se incluyen dentro del género «dis-
posiciény; principalmente deben considerarse la renuncia, la cesién, la tran-

las vacaciones) es lo suficientemente claro para impedir una reduccién del descanso,
so pretexto de una diferente naturaleza» e ibidem argumentacién en contra de una
«recuperacién» del tiempo no trabajado con cargo a las vacaciones. Es claro que
nuestra postura no aboga por un «descuento», ni por una «recuperacién» o sancién,
sino, escuetamente, por no considerar como trabajado, y por tanto generador del
derecho a reposo retribuido correlativo, una inactividad por completo imputable a la
voluntad del trabajador y que, ademés, generalmente serd objeto de otras sanciones
disciplinarias (inclusive despido).
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saccién y la compensacién (136). No es infrecuente que el legislador vete e
imponga Ia nulidad de tales actos cuando se refieren a derechos cuya pro-
teccién es considerada como de orden publico. Asi sucede, como se sabe,
con los principales del campo laboral y, por supuesto, con relacion al dere-
cho de vacaciones.

La prescripcién del ET 3.5 (137) es lo suficientemente amplia para que
se subsuman en ella todos los tipos anteriormente citados. A su vez, los actos
de disposicion deben abarcar tanto a los de tipo individual cuanto colectivo,
puesto que la intencién manifiesta de la norma ha sido la de configurar como
nulo «todo acto que ignore o limite» (138) alguno de los derechos recono-
cidos a los trabajadores (139). Sin embargo, y en atencién al deseo de lograr
que las vacaciones cumplan la finalidad para la que han sido instituidas, se
contempla de modo individualizado la modalidad dispositiva més frecuente-
mente recaida sobre ellas: su no disfrute y sustituciéon por una cantidad mo-
netaria. Esta constatacién ha inducido a presentar también una consideracién
separada de tales subgéneros.

1. Prohibicion de compensarlas con ventajas econdmicas

Estando destinadas las vacaciones a proporcionar un perjodo de descanso
y libre disposicién del tiempo, su permuta por cualquier otro concepto supon-
dria no ya atacar la propia finalidad del instituto sino, més bien, su propia
eliminacién. Por tanto, no se trata sélo de prohibicién para recibir una suma
en metdlico a cambio del descanso, sino, mis genéricamente, de impedir que
el mismo sea compensado «con ventajas econ6émicasy» (140).

(136) OJepbA AVILES, La renuncia de derechos del trabajador, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1971, pag. 65.

(137) «Los trabajadores no podran disponer vilidamente, antes o después de su
adquisicién, de los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales de
derecho necesario. Tampoco podran disponer validamente de los derechos reconoci-
dos como indisponibles por convenio colectivo.»

(138) Articulo 5.1 de la LRL: «El trabajador no podrd renunciar a los dere-
chos... y serd nulo todo acto que los ignore o limite.»

(139) Ello, al margen de reconocer con ALONSO OLEA, «Derechos irrenunciables
y principio de congruencia», en Anuario de Derecho Civil, tomo XV, 1962, pag. 322,
que «el ordenamiento reacciona con la declaracion de nulidad contra el acto del ti-
tular del derecho irrenunciable en el que se exteriorice la voluntad de renunciar;
pero no reacciona contra su mera pasividad u omisién de ejercicio; de ahi que los
derechos irrenunciables estén sujetos a plazos de prescripciébn o de caducidad como
lo estan los renunciablesy.

(140) Esta era la enmienda propuesta con el nim. 720 por el Grupo Andalucis-
ta como mejora técnica, pero que no progreso.
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De aqui que el ordenamiento afronte el tema no sélo impidiendo el
«pacto de doble salario» (141), sino estableciendo que el periodo vacacional
no es «sustituible por compensacién econémica» (142). O se disfruta el des-
canso en sentido propio, o no hay vacaciones. Se trata, si asi quiere formular-
se, de un derecho-deber o de una imposicion legislativa tanto para el tra-
bajador cuanto para el empresario. No hay otra alternativa: descanso o
nada. El periodo vacacional «tiene por objeto proporcionar al trabajador un
periodo de descanso para reponer sus energias fisicas, pero en modo alguno
puede convertirse en un aumento de jornal, razén por la cual no es licito
compensar su falta de disfrute en metdlico» (143). No obstante tal principio,
careceria de fundamentacion juridica la exigencia empresarial de devolucién
de las cuantias destinadas a compensar vacaciones no disfrutadas pertene-
cientes a afios anteriores, es decir, «el pago hecho a sabiendas de que el
actor no tenia derecho a compensar a metélico el no-disfrute del periodo va-
cacional» (144).

Cuestion polémica, por cuanto no estd del todo clara en el actual pano-
rama legislativo, es la relativa a determinar la amplitud que alcanza la pro-
hibicién de renunciar a las vacaciones «a cambio de indemnizacion o de otro
modo» (145). Algin destacado autor considera que sélo los periodos fijados
en el Estatuto de los Trabajadores poseen el cardcter de derecho necesario
absoluto, «indisponibles por las partes del contrato laboral; el exceso sobre
esos periodos es, en cambio, de naturaleza dispositiva y, como tal, compen-
sable por acuerdos...» (146). Sin embargo, parece que la opinién contraria
es también defendible en base a las siguientes consideraciones:

— Es cierto que el propio ET unicamente extiende la indisponibilidad
sobre los derechos laborales a aquellos «reconocidos por disposiciones lega-
les de derecho necesario» o por convenios colectivos cuando en éstos asi se
hace constar expresamente (ET 3.5).

— Igualmente exacto es que los minimos vacacionales se fijan por el

(141) Segin la vigente férmula del articulo 35 LCT, «no se podrd compensar
el no disfrute del permiso retribuido con el pago del doble del salario...».

(142) Articulo 38.1 ET: «El periodo de vacaciones anuales' retribuidas no sus-
tituible por compensacién econémica...»

(143) TCT de 1-3-73 (Rep. 987); véase también TCT de 3-10-73 (Rep. 3.595)
y TCT de 21-3-74 (Rep. 1.410).

(144) A tal conclusion llega la sentencia del TCT de 6-7-73 (Rep 3.768).

(145) Segtn la formulacién amplia del articulo 12 del convenio ntm. 132 de
la OIT.

(146) Es la opcion adoptada por ALONSO GARCiA, Curso de Derecho ., cit., pa-
gina 440.
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ET en «veintitrés dias naturales» (38.1) o un mes para categorias especiales
de trabajadores (38.4).

— Dado que los,convenios colectivos suelen elevar esos minimos, interesa
destacar tanto la virtualidad del art. 3.1.c ET cuanto la relativa extension de
la clausula convencional conforme a la cual «las condiciones que se estable-
cen en este convenio tendran la consideracién de minimas y obligatorias en
su 4mbito de aplicacién»; no obstante, lo que aqui se defiende es que aun
cuando esa declaracién no se haya realizado expresamente, el exceso vaca-
cional pactado sobre los minimos preceptivos también es irrenunciable, en
base a que:

1. El legislador no se ha limitado a establecer, como el constituyente,
un genérico derecho al descanso, sino que ha precisado que «el periodo de
vacaciones... serd el pactado en convenio colectivo o contrato individualy.
El trabajador tiene derecho a la vacacién pactada, y a ésta se le imponen unos
tipos; el derecho no es a la vacacién minima, sino a la pactada.

2.° - Rompiendo con la redaccion de los antecedentes legislativos (art. 27.1
LRL y art. 12 Convemo OIT nam. 132), se afirma que el periodo asi especi-
ficado, y no el minimo que s6lo mas tarde se sefiala como garantia, no es
«sustituible por compensacién econémica» (147), de modo tal que la pro-
teccion sobre la no-compensabilidad viene atribuida ex lege al derecho a va-
caciones, y éste referido en su duracién a lo pactado.

3. Adicionalmente, tal solucion seria méis congruente con un sistema de
relaciones laborales. autonémico, en el que resulta fundamental lo dispuesto
por los propibs_inté:loéutores sociales, y encajaria mejor con la exigencia
estatutaria de que los convenios contengan «la remuneracién anual en funcién
de las horas de trabajo» (148). El célculo global de productividad quedaria
invalidado si las horas efectivamente trabajadas se sitian por encima de las
previstas, al disminuir las dedicadas al descanso respecto de los cilculos
convenidos.

En conclusién, ha de tenerse bajo la tacha de nulidad todo pacto tendente
a la compensacion del periodo vacacional previamente establecido, sin nece-

(147) Como es sabido, tal es la postura definitiva del ET; en la proposicion de Ley
presentada por el Grupo Parlamentario Comunista, ya citada, se mantiene el es-
quema redaccional de la LRL, de modo que la garantia sélo alcanza al periodo
fijado ex lege. El primitivo proyecto gubernamental silenciaba toda referencia al res-
pecto (cfr. art. 36), pero las enmiendas nameros 213 (Socialistas Catalanes), 336 (Gru-
po Socialista) y 416 (Grupo Socialista Vasco) propusieron que el periodo de vaca-
ciones no pudiera sustituirse por compensacion econdémica, posicién acogida en el
texto definitivo,

(148) Véase articulo 265 del ET.
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sidad de que a los aumentos sobre el minimo legal se les extienda expresa-
mente tal cautela, operaciéon que tiene cardcter complemente excepcional en
el seno de la negociacién posestatutaria (149).

Aun cuando el ET, siguiendo la ténica de la LRL, silencia toda posible
excepcién al principio de la compensacién sobre vacaciones, no existe mas
remedio que estimar como inevitable la que se presenta en el caso de quien
«haya dejado de prestar sus servicios» (150) sin haber disfrutado de toda la
vacacion consolidada.

Acogiendo, de nuevo, la tesis de la intra-anualidad debe defenderse el
derecho a percibir el equivalente retributivo a la parte de vacaciones a que se
haya hecho acreedor el trabajador cuya relacién laboral se extingue. No pa-
rece que exista solucion diversa a la de seguir feputando como vigente la
doctrina conforme a la que «a la parte proporcional de vacaciones no dis-
frutadas, en el Gltimo afio, después de terminado el contrato de trabajo... no
es aplicable la prohibicién de su compensacién a metéligb_» @asu).

En tales supuestos el empresario vendrd obligado a incluir en la liquida-
cion final una partida correspondiente a la porcién de vacacion devengada
por el trabajador. Ello, abstraccién hecha de cual sea-el inotivo por el que
finaliza la relacién laboral (152) y al margen de cualesquiera otras operacio-
nes que proceda realizar al objeto de abonar o descontar unos u otros con-
ceptos retributivos (153). Por tanto, doble exigencia para que pueda operar
la excepcidn a la compensabilidad : .

(149) Asi, véase convenio nam. 39 que reitera los términos del legislador afir-
mando que los dias de vacaciéon pactados constituyen un derecho «no sustituible por
compensacion econémicay.

(150) Conforme a las previsiones del articulo 354 LCT. -

(151) TCT de 17-XI-79 (Rep. 6.450). Sobre la jurisprudencia del Supremo entre
1944-1970, Garcia NINET, La prohibicion de compensar a metdlico las vacaciones,
volumen segundo del Tercer Congreso..., cit., pag. 688. La aplicacién de tal princi-
pio es muy frecuente y, entre otras muchas, pueden verse las sentencias del TCT
de 20-II-73 (Rep. 786), 1-1II-73 (Rep. 987), 6-IV-73 (Rep. 1.709), 11-X-74 (Rep. 4.012),
28-1X-74 (Rep. 3.767), 11-XII-74 (Rep. 5.356), 30-V-75 (Rep. 2.743), 19-V-75 (Rep.
2.470), 19-XII-75 (Rep. 5.845), 2-1I-76 (Rep. 512), 18-II-76 (Rep. 859), 4-VII-719
(Rep. 4.696) y TCT de 29-1-80 (Rep. 389). Como consecuencia de la regla examinada,
es evidente que «en caso de reclamacion dineraria por vacaciones, ésta habra de cons-
trefiirse a la dltima anualidad vencida y no pagada», como aflrma TCI‘ de 11-X-73
(Rep. 3.768). :

(152) Por consiguiente, «sin que la culpabilidad del autor e¢n la resolucién del
contrato pueda determinar la pérdida del derecho» en palabras ‘de TCT de 11-X-73
(Rep. 3.768).

(153) Sobre el tema, véase ALONSO OLEA, Derecho del Trdba;o cit., pag. 185, y
MaTia PRIM, Descanso semanal..., cit., pag. 374. Como una previsién innecésaria, pero
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~— Que la relacion se haya extinguido; de un vinculo que prosigue vivo no
puede derivar. compensacion alguna puesto que «mientras se estd en la
empresa lo dnico que cabe es solicitar en su momento el disfrute de las
vacaciones» (154).

— Que el alcance temporal de la compensacion se reduzca al tiempo
perteneciente a la ultima anualidad; debe cerrarse el paso a la posibilidad de
exigir la compensacion de vacaciones pertenecientes a anualidades prece-
dentes (155).

Sin embargo, todavia la primera exigencia ha de interpretarse en sentido
amplio, de modo que si la relacién no se ha extinguido, pero experimenta
una evolucién o modificacién que impida el efectivo disfrute de la vacacién
por causa no imputable al trabajador, como sucederia en algunos casos de
suspension del contrato, no habria més remedio que aplicar la compensa-
cién, so pena de permitir un enriquecimiento injusto por parte empresarial.

En contraste con el muy generalizado silencio que los convenios observan
sobre el caracter no-compensable de las vacaciones, algunos de ellos creen
conveniente prever el supuesto excepcional. Es decir se establece la «reserva»
a un principio general que no se explicita pero si se da por supuesto. Asi,
con unos u otros matices, parte de los convenios colectivos disponen que «el
personal que cause baja en la empresa... tendrd derecho asimismo a la parte
proporcional (de vacaciones) que le corresponda por el tiempo trabajado
dentro del afio natural hasta la fecha de su baja en la empresa, siendo sus-
tituible este derecho por compensaciéon econémica en la liquidacién corres-
pondiente» (156).

clarificadora, en el convenio ntmero 61, que fija un periodo vacacional establecido
en jornadas laborables se afirma que «en los casos de liquidacién por finiquito, al
importe de la cantidad devengada en concepto de vacaciones se agregari la parte
proporcional de los festivos comprendidos en dicho abono

(154) TCT de 20-X-73 (Rep. 3.973).

(155) La jurisprudencia niega la posibilidad de compensar vacaciones no disfru-
tadas de periodos precedentes; ademas de las antes citadas, véase TCT de 23-IV-74
(Rep. 1.852), de 2-VII-74 (Rep. 3.546) y TCT de 5-XII-77 (Rep. 6.185). Esto refuerza
la tesis de la intraanualidad aqui defendida porque, si por ejemplo cesa un trabaja-
dor en mayo de 1981 se le compensan las vacaciones generadas desde enero; pero
en caso contrario (si se toma vacacién en correspondencia a lo trabajado el afio
anterior) habria que defender la compensacién de las vacaciones generadas en 1980
(atn no disfrutadas) y en 1981 (que se disfrutarian en 1982).

(156) Se ha tomado la formula del art. 36 del convenio namero 3; véase tam-
bién el convenio numero ‘82, donde se da una regla especifica para el calculo: «dichas
partes proporcionales se calcularin a razén de dos dias y medio al mes o fraccién
de mes trabajado»..Lo gque en ningtin caso puede proceder es la compensacién de va-
caciones no disfrutadas pertenecientes a épocas anteriores, pese a que las mismas no
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En iltimo término, la filosofia de esta excepcional compensacion, que
se dirige a evitar un claro enriquecimiento del empresario y a que el trabaja-
dor que cesa en la empresa sufra un trato discriminatorio respecto de los
demds, puede asimilarse mds a la del instituto vacacional, si se desea, consi-
derando que se abonan por adelantado los dias de descanso a que se ha
hecho acreedor el trabajador y que éste podria disfrutarlos tras su cese en la
empresa. Bajo tal prisma, desde luego tedrico, han de entenderse las afirma-
ciones seglin las cuales «el personal que cese en el transcurso del afio tendra
derecho al disfrute de la parte proporcional correspondiente al tiempo tra-
bajado» (157), lo que ha de permitir, caso de haberse disfrutado ya una
vacacién (total o en parte) superior a la devengada, a la posibilidad anterior-
mente ya examinada de deducir en la liguidacién final el importe correspon-
diente al exceso de descanso eventualmente tomado.

Por supuesto, cuanto se ha dicho acerca de la compensacién a metalico
es extensible a operaciones similares que pudieran recaer sobre el derecho a
vacaciones, tales como la permuta o la transaccion. Asimismo, la excepcio-
nalidad sobre la transaccién habrd de amparar los supuestos de prestacién
de actividad durante un lapso de tiempo inferior a a seis meses, en los térmi-
nos que ya se conoce (158). '

se hubieren tomado y finalice la relacién. Aun cuando esto supone un enriqueci-
miento empresarial (percibir mas horas de trabajo) tanto los textos legales cuanto su
aplicacién resultan inequivocas; de ahi que el disfrute vacacional deba ser «solicita-
do oportunamente, dentro de cada anualidad, en evitacién de perjuicios imputables
al trabajador», seglin razona TCT de 28-III-74 (Rep. 1.598).

(157) Que es lo que afirma el convenio nimero 20; en términos muy similares
convenios nimeros 21 y 75. En el art. 11 del convenio 132 de la OIT se contempla el
tema desde una perspectiva pluralista y acertada, a cuyo tenor se tendrd derecho «al
terminarse el contrato de trabajo, a vacaciones pagadas proporcionales a la dura-
cién del servicio por el que no haya recibido atin vacaciones, a una indemnizacién
compensatoria o a un crédito de vacaciones equivalente». Como dice Fepres Cor-
DERO, Las vacaciones anuales remuneradas, en el segundo volumen del Tercer Con-
greso..., cit., pag. 618, «quedaria a voluntad del propio interesado para cumplirla
después de la terminacién del contrato...»; véase también, para otros sistemas juri-
dicos FERREIRA PRUNES, Notas sobre o atual sistema de férias no direito brasileiro
do trabalho, volumen segundo del Tercer Congreso..., cit.,, pag. 711; RicARb0 MIROLO,
Las vacaciones en la legislacién argentina, ibidem, pag. 856; en Derecho mexicano,
DORANTES REYNOSO, El descanso anual, su regulacion legal y convencwnal ibidem,
pagina 895, :

(158) Véase aptdo. 7.al y, analizando el supuesto con particular referencia a
Derecho mexicano, KURCZYN DE STEPHAN, El derecho a las vacaciones y su regulari-
zacion en e derecho mexicano del Trabajo, vol. segundo del Tercer Congreso , ci-
tado, pag. 806. S
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1. Otras modalidades

Segiin se advirtid, con la especifica prohibicién de suplantar el perjodo
vacacional por una compensacién econémica no se cierra la prevision legal
tendente a imponer la nulidad de los actos dispositivos en materia de vaca-
ciones, puesto que en el seno del precepto a cuyo tenor «los trabajadores no
podrdn disponer vélidamente... de los derechos que tengan reconocidos por
disposiciones legales de derecho necesario» (159) tienen cabida otras mo-
dalidades:

a) Renuncia.a las vacaciones

También estd prevista en el ordenamiento de modo expreso la nulidad
de «los acuerdos por los que se renuncie a las vacaciones anuales paga-
das» (160), consecuencia que debe extenderse a todo acto juridico por el que
se renuncie a las mismas.

El fundamento de tal prevision no difiere en absoluto del considerado
para el supuesto anterior: se trata de proteger la existencia y ejercio de un
derecho constitucional y considerado como «de orden puiblico», lo cual no
supone nada distinto de mantener que «el fundamento remoto y ultimo de la
prohibicién radica en el propio sistema normativo y las garantias internas
segregadas por €l en orden a lograr la plena eficacia de su contenido sus-
tancial» (160 bis).

En el momento actual no parece imposible encontrar argumentos adicio-
nales para compeler al disfrute de las vacaciones, precisamente mediante la
no-actividad, en la necesidad de ofrecer al mercado el mayor nimero posible
de puestos de trabajo y el mandato tendente a asegurar el pleno empleo
(Const. 40.1), de tal modo que si se precisa de unos servicios adicionales a
los derivados de la prestacién laboral prevista, lo que debe hacerse es con-
tratar un nuevo trabajador (161). Ello, sin perjuicio de, atendiendo a una
Optica mds tradicional, considerar improcedente la renuncia a la vacacién por

(159) Art. 3.5 del ET.

(160) Art. 12 del Convenio 132 OIT, que s6lo extiende la proteccién al periodo
vacacional previsto en el mismo.

(160 bis) PrApOS DE REYES, «Renuncia y transaccion de derechos en el Estatuto
de los Trabajadores», en RPS, ntm. 127, 1980, pag. 57.

(161) Aun en ¢l plano tedrico esto supondria, efectivamente, cumplir varios de los
objetivos que se sefialan a la politica de empleo: aumentar el nivel de ocupacién,
lograr la transparencia del mercado de trabajo y proteger la movilidad ocupacional
de la mano de obra, conforme al art. 2.° de la Ley Basica de Empleo.
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cuanto supone un beneficio que la ley concede al trabajador, o sea, «como
consecuencia de la naturaleza protectora del Derecho laboral y de la fun-
ci6én social que ejerce el Estado para que los obreros gocen de los derechos
que la legislacién les concede» (162).

/Qué extension posee la nulidad que recae sobre los actos de renuncia?
En este caso si es cierto que el tenor literal de los textos legales (163) con-
duce a la conclusién de que Gnicamente se ampara la duracion vacacional
prevista en ellos. Pero seria paradéjico concluir que no cabe compensacion
econdmica sobre el periodo de mejora y, sin embargo, admitir como vAlida
su renuncia. Toda la filosofia legislativa quedaria asi socavada mediante
un auténtico frau legis. Consecuentemente, s6lo cabe pensar que se concede
al trabajador no un genérico «derecho a vacacionesy, sino un derecho a
vacaciones con la duraciéon bien pactada bien, supletoriamente, legal; la
unidad conceptual asi lograda, asociando a la esencia del concepto vaca-
cional su concreta duracién permite extender las consecuencias de la nuli-
dad sobre cualquier acto de renuncia referido a todo o parte de ellas. Esta
solucién se conciliaria bien con la estrecha vinculacién existente entre irre-
nunciabilidad y prohibicién de compensar a metilico (164).

b) Intransmisibilidad del derecho a vacaciones.

En tanto derivado de una relacién juridica intuitu personae, el derecho a
vacaciones posee caricter intransmisible, aspecto que resulta reforzado a
poco que se repare en su finalidad Gltima: proporcionar un descanso remu-
nerado a quien ha prestado la actividad laboral y no, l6gicamente, a ninguna
otra persona. Por tanto, han de considerarse como ineficaces los actos que
dispongan la transmision de tal derecho (165).

(162) PErREz SERRANO, El descanso..., cit., pag. 44.

(163) Atr. 12.1 del convenio 132 y art. 3.5 del ET.

(164) Asi, ALoNso GaRcia, Curso..., cit., pag. 441, aunque mantiene una postura
diversa acerca de la extensiéon con que debe operar la prohibicién de compensar las
vacaciones, sefiala que «la irrenunciabilidad del derecho a Wvacaciones debe enten-
derse en un doble sentido: primero como tal derecho irrenunciable en cuanto consti-
tuye una derivacion de la relacién existente entre trabajador y empresario; y segundo,
como derecho que ha de ejercitarse precisamente disfrutando del mismo en la forma
que aparece configurado, o sea, sin que pueda ser compensado a met4lico...». La sen-
tencia TCT de 21-XI-77 (Rep. 5.746), razonando sobre las vacaciones, afirma que
«es doctrina fundamental en materia de relaciones laborales, ya estén reguladas por
normas oficiales genéricas, convenios colectivos, contratos individualizados, y aun
por simples usos y costumbres, la del inexcusable respeto a los derechos, ventajas y
beneficios o situaciones méas beneficiosas adquiridas...».

(165) El supuesto no es meramente tedrico: por ejemplo, piénsese en la posibi-
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Una situacion - particular se presenta con el trabajador fallecido sin haber
disfrutado sus vacaciones. ;jPueden sus herederos exigir algin derecho sobre
las mismas? En este caso se procederd a la liquidacion de haberes pendien-
tes de percepcion por el difunto, o a cualquier otra compensacién econémica
que proceda, aplicAndose a la vacacion la regla-excepcién vista para el caso
de cese con anterioridad a la finalizacién del afio; por tanto, la posibilidad
de heredar, que debe resolverse en sentido afirmativo, no lo es tanto al de-
recho de vacaciones cuanto al importe liquido devengado por el trabajador
en sustitucion de las mismas.

La doctrina viene también pronuncidndose a favor de tal opcidn al esti-
mar que «siempre que el trabajador pudiera haber reclamado dicho crédito,
podran también hacerlo efectivo sus herederos en cuanto la accién para soli-
citarlo no estuviera prescritay (166).

c¢) Prohibicién de gravar el derecho.

Dada da amplitud de los términos en que se manifiesta el ET, cuyo ar-
ticulo 3.5 sintetiza y compendia una serie de supuestos no previstos expresa-
mente con anterioridad, la doctrina mas especializada ha podido afirmar, con
acierto, que «el trabajador tampoco podra realizar actos de enajenacién ni
constitucion de gravdmenes sobre sus derechos laborales, por estar compren-
didos» en la férmula del art. 3.5 (166 bis), aseveracién del todo aplicable a
la materia vacacional.

b) Prohibicion de acumularlas

Como se sabe, el disfrute de la vacaciéon ha de realizarse durante el afio
en que se consolida el derecho, seglin la posicién que viene defendiéndose.
Pues bien, la prohibicién de acumular el disfrute de las vacaciones de una
para otra anualidad encuentra su fundamento y su razén de ser en su propio
concepto como periodo de no-trabajo intercalado en el afio de servicios. «El
descanso (vacacional) responde a una necesidad fisiolégica que ha de cum-
plirse dentro de cada afio» y no en cualquier otra época (167).

lidad de que varios miembros de una misma familia trabajen para el empresario y
tengan interés en acumular las vacaciones, o una parte, de ambos sobre uno de ellos.
(166) DE LA VILLA GIL, Configuracion juridica..., cit., pag. 97; en el mismo sen-
tido, FEBRES CORDERO, Las vacaciones..., cit., pag. 618, «la remuneracién que le hu-
biera correspondido pasard a sus herederos legales por tratarse de un derecho adqui-
do que habia entrado.en el patrimonio del trabajador antes de su fallecimiento».
(166 bis) Prabos pE REYES, Renuncia y transaccion..., cit., pag. 60.
(167) TCT de 28-IV-73 (Rep 1.893).
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Pese a que, ocasionalmente, un trabajador pudiera estar interesado en
reunir un espacio de tiempo doble o triple al de descanso habitual sin los
inconvenientes de las excedencias (ausencia de remuneracién y, por lo ge-
neral, pérdida del derecho absoluto a seguir ocupando la misma plaza), la
actual situacion del ordenamiento juridico no parece permitir la validez de
pactos o disposiciones reglamentarias en los que se tolere dicha acumulacién.
Las vacaciones han de ser «anuales» y, a lo sumo, cabrd una unién de dos
periodos vacacionales, disfrutando el correspondiente a la primera anualidad
en su Gltimo tramo y el del proximo afio coincidiendo con su inicio y pensan-
do que serd trabajado en su totalidad. Debe descartarse una eventual invo-
cacién de la referencia constitucional al cardcter periddico de las vacaciones,
y no a su anualizacién, como apoyo para tolerar la acumulacién, pues el cri-
terio legislativo es indubitado. Por consiguiente, «no es licito acumular en
una anualidad las vacaciones de afios anteriores», lo cual, unido a la impo-
sibilidad de compensarlas a metélico, trae la consecuencia de que «va cadu-
cando cada afio irremisiblemente el derecho a las que no se hayan disfru-
do» (168), ya que, de no ser asi «se llegaria al absurdo de que el productor
que se hubiera aquietado en el no-disfrute de la vacacién pudiere, dentro del
tiempo de prescripcion, solicitar la utilizacién acumulada de las no aprove-
chadas oportunamente» (169).

En suma, que aunque no de modo expreso, el ordenamiento cierra el
paso a cualquier intento sobre el particular. Asi se desprende también de la
aplicacién del criterio de intra-anualidad y de la finalidad atribuida a las
vacaciones. «No puede derivarse que, transcurrido el afio a que la vacacién
corresponde, sin posibilidad de disfrutar ésta... haya de acumularse la vaca-
cién del afio en que no se disfruté a las correspondientes a los afios sucesi-
vos... ya que ello contradice la esencia de la vacacion como periodo anual
para el descanso y el esparcimiento» (169 bis).

Desde un punto de vista doctrinal, también se ha optado por la convenien-
cia de no permitir la acumulacién de vacaciones porque «se consigue quizi en
determinados supuestos una ventaja individual para el trabajador, pero
aun en estos casos se descuida el aspecto fisiologico que, guste o no, estd en
la base legal de las vacaciones anuales retribuidas» (170). No obstante, la

(168) Numerosas sentencias en este sentido; por todas, TCT de 7-IV-73 (Rep.
1.650) y TCT de 18-IV-75 (Rep. 1.930).

(169) Punto de vista manifestado en TCT de 14-VI-75 (Rep. 3.127).

(169 bis) TCT de 30-V-78 (Rep. 3.244).

(170) DEe LA VILLA GiL, Prohibicion de acumular el descanso por vacaciones
retribuidas en periodos anuales sucesivos, en vol. segundo del Tercer Congreso...,
cit., pag. 665.
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préictica muestra que ha de admitirse la excepcién derivada del sefialamiento
por el Magistrado de Trabajo de las vacaciones no concedidas de modo tal
que se unan, en el tiempo, a las del afio siguiente, por retrasos en el procedi-
miento judicial o causas similares (171).

Este ultimo dato quizd debiera provocar la reflexién sobre el si no seria
oportuno flexibilizar, con las demés garantias, la normativa sobre acumula-
cién, al menos con referencia a los supuestos en que ésta fuera expresa-
mente requerida por el trabajador.

¢} Especificidad del periodo vacacional

Ya se consider6 la posible disminucién que pueden experimentar las va-
caciones por no completar un periodo de trabajo tal que sea bastante para
originar el pleno disfrute del derecho. Tal vision debe completarse con la
que ahora se ofrece sobre otros dos vectores influyentes en la duracién del
descanso: los descuentos sobre las mismas y la superposicién a otros perio-
dos. El cuadro se cierra en el apartado siguiente sobre la posibilidad de
sancionar al trabajador disminuyéndole sus dias de vacacidn.

1. Descuentos del crédito vacacional

Respecto de algunos aspectos, ambas figuras (descuentos y superposicion)
serian susceptibles de tratamiento conjunto, aunque a efectos de claridad
expositiva se prefiere indicar primera y separadamente que del tiempo va-
cacional a que tiene derecho el trabajador no pueden irse descontando los
periodos de no actividad que le afecten, tales como permisos retribuidos,
incapacidades transitorias, ausencias injustificadas, dias de huelga, etc.

En este punto ha de entenderse que permanece vigente la previsiéon con-
tenida en la LCT (art. 35.6), conforme a la cual «queda prohibido descontar
del periodo de vacaciones reglamentarias cualquier permiso extraordinario
concedido durante el afio. Aun sin entrar a fondo en ellos, debe apuntarse
que son varios los problemas planteados por tal criterio legal:

— Qué periodo vacacional es el asegurado frente a los descuentos; se
habla del heterénomamente impuesto, pero si se tiene presente que, al mo-
mento de promulgarse la norma, tal constituye el cauce habitual de fijacién

(171) Véase infra, epigrafe 16. La posibilidad apuntada se estudia detalladamen-
te en DE LA ViLLA GiL, Prohibicion..., cit., pag. 67S.
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de contenidos normativos (172), debe concluirse que todo el periodo vacacio-
nal serd el garantizado, solucion a la cual pueden adicionarse los motivos
examinados al tratar sobre su indisponibilidad.

— Qué extension ha de atribuirse al concepto «permiso extraordinario»;
la doctrina ha venido refiriéndolo a cualquiera de los supuestos suspensivos
o interruptivos de la prestacion laboral (173) y abarcando tanto las licencias
retribuidas cuanto las concedidas voluntariamente y sin compensacién (174).

— Qué virtualidad tendrdn los convenios que desconozcan la prohibi-
cién contenida en esta disposicion con caracter reglamentario; el tema ha de
entenderse subsumido en el que mas adelante se aborda sobre el fracciona-
miento del descanso.

Como conclusién debe afirmarse que cada situacion presentada a lo largo
de la relacion laboral debe encajarse en las previsiones especificamente di-
rigidas a configurarla: licencia, permiso retribuido, ILT, ausencia injustifica-
da, etc. Unicamente si hay acuerdo, colectivo o individual, se podrd disfrutar
de la vacacion fragmentadamente, en los términos que mas adelante se con-
sideran y, por supuesto, sin que se produzca la superposicion del descanso
a ofras situaciones.

En particular, no parece que sea valida, por contraria a la naturaleza de la
institucién y al tenor del precepto transcrito, la concepcién del crédito vaca-
cional como un tiempo del cual puede irse disponiendo, seglin necesidades, a
lo largo del afio. Aun cuando ello pueda resultar ocasionalmente beneficioso
para el trabajador, debe optarse ante tales casos por el permiso no retri-
buido, si es que la situaciéon que lo motiva no origina derecho a licencia es-
pecial. Asi, podria resultar ilegal, si vulnera los preceptos sobre fracciona-
miento, la previsién conforme a la cual «a cuenta de las vacaciones anuales
se podran solicitar dias para asuntos personales siempre que no perjudiquen
la marcha del servicio donde esté encuadrado el solicitante» (175); y lo

(172) De esta cuestion me he ocupado en mi tesis doctoral, inédita, La doctrina
nacionalsindicalista «de Ila relacion de trabajo» y sus bases ideoldgicas, julio de 1980,
capitulo III-B, 3-2.

(173) Véase MARTIN VALVERDE, Las lineas de evolucién..., cit., pag. 107, y
DE LA ViLLa GiL, Configuracion juridica..., cit.,, pag. 77.

(174) Cfr. Pérez BoTuA, El contrato de trabajo, segunda edic., Publicaciones de
la Revista del Derecho del Trabajo, ed. Tecnos, Madrid, 1954,

(175) Asi lo expresa el convenio ntimero 38. Por el contrario, es perfectamente
legal, aunque innecesaria, la prevision conforme a la cual «los dias que el empleado
faltare al despacho por enfermedad o cualquier otra causa justificada... no se compu-
taran a efectos de vacaciones» (convenio nGmero 65), en el bien entendido de que
no puede seguirse el efecto contrario. Esto es, el descuento si la ausencia es injustifi-
cada; sin perjuicio, por supuesto, del tratamiento que a estas ausencias se. pueda dar
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mismo cabria decir sobre la disposicion conforme a la que, al margen de
los periodos en que se fraccionen las vacaciones, «el trabajador puede reser-
varse cinco dias de los treinta para utilizarlos, conjunta o separadamente, en
atenciones personales» (176).

II. Superposicion a otras situaciones

Entre los resortes juridicos dirigidos a asegurar el disfrute del periodo va-
cacional de manera correcta, se encuentra el referido a la imposibilidad de
que al mismo se superpongan otras especificas situaciones subjetivas de no-
actividad laboral. Ello trae la consecuencia de que mientras persista el acon-
tecimiento que se superpone no puede entenderse que se disfruta la vaca-
cion y debe sefialarse a ésta un tiempo propio. Por supuesto, esta garantia se
ha de extender a toda la duracién del periodo vacacional.

Para un mejor entendimiento de lo que se acaba de afirmar, conviene rea-
lizar un andlisis més detallado en conexién con el supuesto que serd més
frecuente respecto de la superposicién de otra situacin subjetiva de inactividad
a la vacacibn, o sea, el estado de incapacidad laboral, en previsiéon del cual
el ordenamiento contiene una prevision de finalidad indubitada, aunque
quizd insuficientemente desarrollada, en el sentido de que «los periodos de
incapacidad de trabajo resultantes de enfermedad o accidentes no podrén ser
contados como parte de las vacaciones anuales pagadasy» (177). Si se atiende
al hecho de que la ILT supone un estado fisico anormal del trabajador v que
la vacacién persigue establecer un tiempo para el descanso y esparcimiento,
habrd de concluirse excluyendo la posibilidad de que ambas situaciones se
superpongan en el tiempo, pues la finalidad del descanso laboral no podria
ser alcanzada. Cuando concurra la incapacidad del trabajador (que lo es
tanto para desenvolver su actividad cuanto para gozar de su descanso) al ini-

respecto de las vacaciones, o de su sancién si son constitutivas de falta laboral
Iguales reflexiones motiva la previsién convencional conforme a la cual «queda pro-
hibido descontar del permiso de vacaciones... cualquier permiso extraordinario» (con-
venio nGmero 81); en sentido contrario, véase convenio nimero 92.

(176) Convenio nimero 42.

(177) Art. 6.2 del convenio 132 de la OIT. «De no ser asi, es decir, si siguen
corriendo las vacaciones, se produciria un trato desigual para los que adquieran una
enfermedad durante el tiempo en que no disfrutan vacaciones...», seglin SANCHEZ
PEREZ, El derecho a vacaciones; su regulacion legal y convencional, segundo volu-
men del Tercer Congreso..., cit.,, pAg. 791; véase TCT de 3-II-77 (Rep. 536), asi como
TCT 11-11-80 (Rep. 749) que, al enfocar el problema desde la éptica de la prohibi-
cién, no dudan en mantener que «mientras el actor permanezca en situacién de ILT no
puede pretender el disfrute de vacaciones, ni su compensacién a metalico».
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cio de la vacacion se ha de postergar su disfrute, y cuando surja durante
la misma se habran de prorrogar o tomar en momento posterior las vacacio-
nes no-disfrutadas.

El aspecto econdmico-retributivo puede comportar, aparentemente, algu-
na desventaja para el empresario a consecuencia de la solucién que se ha.
expuesto, porque si bien la prestaciéon econémica que percibe el trabajador
durante la IL'T corre a cargo de la Seguridad Social, cada vez es més frecuente
que se establezca en convenio colectivo un complemento a cargo del emplea-
dor, que habria de satisfacer el mismo y posteriormente conceder las vaca-
ciones. Sin embargo, el perjuicio es s6lo aparente, porque la cantidad adi-
cionada por cuenta patronal a la desembolsada por la Seguridad Social ha--
bria de serlo igualmente fuere cual fuere la época en que acaeciese la situa--
cién de incapacidad.

Pueden plantearse numerosos problemas de orden préctico que sélo de
modo esporadico venian resueltos por las Reglamentaciones de Trabajo (178)
y que la negociacién colectiva no contempla: qué procedimiento ha de seguir
el trabajador para comunicar a la empresa su situacién si ésta se encuentra.
cerrada por completo, como se determinard el momento en que han de dis-
frutarse las vacaciones afectadas por la enfermedad, etc. En los contados
casos con previsiones al respecto, vale la pena llamar la atencién sobre la.
vigencia, como normas supletorias, de los preceptos contenidos en las Orde--
nanzas Laborales sobre cuestiones de tal indole.

Los convenios colectivos acogen, en algunas ocasiones los criterios gene-
rales sobre el tema, y s6lo de modo esporddico establecen algin cauce para.
solucionar el problema planteado. Asi, se admite que «en casos de enferme-
dad durante el periodo de vacaciones, los dias de ILT no computardn como
efectivamente disfrutados» (179), o se concreta mas al prever que no se
considerardn como vacacionales los dias afectos a «casos de ILT sobrevenida.
durante las vacaciones siempre que se justifique con los partes de baja y alta.
de la Seguridad Social dentro del plazo legalmente establecido» (180).

Pese a que en el orden de los principios la cuestién esta del todo clara,.
no debe desconocerse la dificultad de aplicar esa doctrina, ante la ausencia.
de una regulacién generalizada y suficientemente desarrollada. A mayor abun-
dancia, algunas decisiones jurisprudenciales se muestran reticentes a enten-
der suspendidas las vacaciones por enfermedad sobrevenida del trabajador,.
pues «tener derecho a x dias de vacaciones equivale exactamente a que la.

(178) Sobre el tema véase TARABINI-CASTELLANI, El cardcter minimo..., cit., pa-
ginas 752-753.

(179) Convenio namero 48.

(180) Art. 44.1 del convenio ntimero 3.
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empresa deba concedérselos al trabajador, pero no a garantizarle el disfrute
'y aprovechamiento pleno de las mismas, pues esto depende de circunstancias
tanto objetivas como personales de cada trabajador, y que, logicamente, reba-
san el alcance de las obligaciones empresariales» (181). Desde luego, esta
-aislada jurisprudencia no debiera primar ni sobre el criterio general de los
‘tribunales ni sobre lo que, seglin se entiende, representa un mandato legislati-
vo suficientemente explicito, por lo que debiera concluirse afirmando que los
trabajadores tienen «derecho a que no se compute como periodo vacacional
€l tiempo que durante el mismo pasen en situacion de baja por enferme-
dad» (181 bis).

La doctrina sobre no-superposicién del periodo vacacional a los dias de
incapactdad laboral debe extenderse a los supuestos en que se produzca una
situacion de las que dan lugar a un especifico permiso o tiempo de no-activi-
dad: acontecimientos familiares (182), cumplimiento de un deber, matrimo-
nio, traslado de domicilio, etc., por las mismas razones que no cabe pensar
en disfrute de vacacién al tiempo que el trabajador se encuentra en situa-
cion de huelga (183), o habiéndose concedido el preaviso por extincidén de
contrato (184).

La negociacion colectiva sélo se ha ocupado del tema muy aisladamente,
estableciendo que «cuando durante el disfrute de las vacaciones al empleado
le sobreviniese alguna contingencia por la que tuviese derecho a determinados
dias de permiso retribuido, tales dias no le serdn computados como de vaca-
ciones, sino como permiso legal, estando obligado a justificar debidamente
dicha contingencia» (185).

El que las normas sectoriales prevean estas cuestiones resulta de la ma-
xima utilidad, ya que a pesar de los principios teéricos mds arriba expuestos,
es lo cierto que la anomia sobre el particular puede conducir a posiciones tan
diversas como sostenibles; la propia doctrina ha sefialado que para algunos

(181) Tal es la posicién sustentada por TCT de 21-IV-79 (Rep. 2.434).

(181 bis) TCT de 6-I1I-80 (Rep. 1.940).

(182) Sin embargo, FEBRES CORDERO, Las vacaciones..., cit., sostiene el criterio
-opuesto para el caso de fallecimiento de un familiar inmediato del trabajador.

(183) En tal sentido RUPRECHT, El derecho a vacaciones..., cit., pag. 569.

(184) FEBRES CORDERO, op. cit., pag. 618, que para este caso si propugna la no-
superposicién de las jornadas debidas a ambos acontecimientos. SANTORO-PASSARELLI,
Nociones de Derecho del Trabajo, 14 edic., traducida por SUAREZ GONZzALEz, Madrid,
IEP, 1963, pag. 180, explica que «el preaviso no puede ser dado utilmente por el
empresario y el periodo de preaviso no puede transcurrir sino fuera del periodo de
vacaciones, para que éste no se sustraiga de su funcién de descargar al trabajador de
las preocupaciones profesionales».

(185) Asi se exige en el art. 44.1 del convenio ntimero 3.
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de los supuestos citados la solucién es mas que dudosa, ya que «hay permi-
s0s cuya razon de ser se limita a levantar el obsticulo que supone la asis-
tencia al trabajo para la realizacion de actos cuya relevancia y excepciona-
lidad considera de interés preferente el ordenamiento y lo establece con refe--
rencia al tiempo indispensable para llevarlos a cabo» (186).

Las consecuencias practicas para todos los anteriores supuestos si que han
de ser idénticas: disfrute individualizado de las jornadas superpuestas a otra
situacién de no-actividad. Parece razonable esperar que, salvo imposibilidad,
el trabajador se incorpore a la empresa en la fecha prevista para ello y, salvo
que otra cosa se haya previsto, el resto de dias pendiente de disfrute vacacio-
nal se fije segiin el mecanismo general. Debe insistirse en que se trata de una
cuestion sélo susceptible de ser resulta in concreto, ante cada situacién. Incluso
los escasos convenios que se han preocupado de la cuestion se ven obligados.
a expresarse en términos amplios y con ciertas reservas, por ejemplo, previen--
do que se podria prorrogar el descanso previsto «previa solicitud y autoriza-
cién por el nimero de dias que hubiesen quedado suspendidos y siempre que
las necesidades del servicio o la concurrencia con las vacaciones de otro.
trabajador no lo impidany» (187).
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ABREVIATURAS UTILIZADAS

BOE  Boletin Oficial del Estado.

BCOP Boletin Oficial de la Provincia.

CA Comunidad Auténoma.

Const. Constituciéon Espaiiola de 27-XII-78.

Decl.  Declaracién.

DLRT Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones de Trabajo.
DOS  Decreto sobre Ordenacion del Salario 2380/1973, de 17 de agosto.
ET Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores
ILT Incapacidad Laboral Transitoria.

LCT Ley de Contrato de Trabajo (D. de 26-1-1944).

LRL Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales.

OIT Organizacién Internacional del Trabajo.

ONU  Organizacién de las Naciones Unidas.

RAJ Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia.

Rep. Repertorio Aranzadi de Sentencias del TCT.

Sent. Sentencia.

TCT Tribunal Central de Trabajo.

T.S. Tribunal Supremo.

(186) SAMPEDRO GUILLAMON, La prohibicién de trabajar durante el periodo va-
cacional, en el segundo volumen del Tercer Congreso..., cit., pag. 750.
(187) Nuevamente convenio nimero 3, art. 44.3.

163






