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El Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, no es una mas de las reformas que nuestra legislacién del trabajo ha
sufrido en los ultimos afios, ni es simplemente una continuacién de las realizadas en
2010 y 2011, aunque si sea tributaria de ellas en algunos aspectos. Se trata de una
reforma estructural y de envergadura, que altera algunos de los cimientos en los que
se asentaba nuestro modelo de relaciones laborales. Con la finalidad de facilitar la
creacion de empleo, corregir las debilidades del modelo laboral espafiol v,
fundamentalmente, contribuir al saneamiento a la mejora de la economia, amén de
cumplir exigencias internacionales, se busca atender a las necesidades organizativas
de la empresa, fortalecer los mecanismos de adaptacion de las condiciones de trabajo
a las circunstancias concretas que atraviese la empresa y favorecer la descentralizacién
de la negociacion colectiva para propiciar una negociacién de las condiciones laborales

en un nivel mas cercano a la realidad de las empresas y de sus trabajadores.

The Individual Rights of the Worker: reconciliation of family and work life and work

vacations

Introduccién

El Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, no es una mas
de las reformas que nuestra legislacién del trabajo ha sufrido
en los Ultimos afios, ni es simplemente una continuacion de
las realizadas en 2010y 2011, aunque si sea tributaria de ellas
en algunos aspectos. Se trata de una reforma estructural y de
envergadura, que altera algunos de los cimientos en los que
se asentaba nuestro modelo de relaciones laborales. Con la
finalidad de facilitar la creacion de empleo, corregir las
debilidades del modelo laboral espafiol Y,
fundamentalmente, contribuir al saneamiento a la mejora de
la economia, amén de cumplir exigencias internacionales, se
busca atender a las necesidades organizativas de la empresa,
fortalecer los mecanismos de adaptacidon de las condiciones
de trabajo a las circunstancias concretas que atraviese la
empresa y favorecer la descentralizacion de la negociacion
colectiva para propiciar una negociaciéon de las condiciones
laborales en un nivel mas cercano a la realidad de las

empresas y de sus trabajadores. Las modificaciones que se
van a abordar a continuacidon comentario (conciliacion de la
vida familiar y laboral y vacaciones laborales), ya se adelanta,
gue no comparten dichas finalidades, sino que, mas bien y
fundamentalmente, pretenden adaptar algunas de nuestras
normas a la doctrina jurisprudencial vertida por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.

Declara el legislador en el preambulo de la norma que “la
extraordinaria y urgente necesidad que exige el articulo 86 de
la Constitucion Espafiola para legislar mediante decreto-ley
se justifica por la situacion del mercado laboral” (la
inmediatez con la que se pretende poner en marcha las
modificaciones contempladas se corrobora por el hecho de
gue prevé su entrada en vigor “al dia siguiente de su
publicacion en el Boletin Oficial del estado”, disposicion final
162). Sin entrar en mayores detalles, baste sefialar que el
hecho de que en algunas materias abordadas por el Real
Decreto Ley 3/2012 no concurren esas exigencias es una
afirmacion por muchos compartida, detractoresy no tanto de
la reforma. Pero en lo que no parece que existe resquicio
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alguno es en considerar que las dos materias que van a ser
objeto de no participan de los motivos que pudieran justificar
la extraordinaria y urgente necesidad. En cualquier caso,
tampoco debe concluirse como probable una eventual
declaracion de inconstitucionalidad, ni por el recurso a esta
via formal —decreto ley- ni porque algunos preceptos aislados
no sean considerados materia para una norma de urgencia.

1. MODIFICACIONES INCORPORADAS AL PERMISO DE
LACTANCIA

Como se sabe, el permiso de lactancia —cuyo reconocimiento
data de 1900, con la Ley de 13 de marzo, sobre proteccion de
la mujer y el nifio en el trabajo- se encuentra regulado en el
parrafo 4 del articulo 37 ET. Tras la reforma operada por el
Real Decreto Ley 3/2012, queda redactado de la siguiente
manera:
“4. En los supuestos de nacimiento de hijo, adopcion o
acogimiento de acuerdo con el articulo 45.1. d) de esta Ley,
para la lactancia del menor hasta que este cumpla nueves
meses, los trabajadores tendran derecho a una hora de
ausencia del trabajo, que podran dividir en dos fracciones. La
duracién del permiso se incrementara proporcionalmente en
los casos de parto, adopcion o acogimiento multiples.
Quien ejerza este derecho, por su voluntad, podra sustituirlo
por una reduccion de su jornada en media hora con la misma
finalidad o acumularlo en jornadas completas en los términos
previstos en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que
llegue con el empresario respetando, en su caso, lo
establecido en aquella.
Este permiso constituye un derecho individual de los
trabajadores, hombres o mujeres, pero soélo podra ser
ejercido por uno de los progenitores en caso de que ambos
trabajen”.
Al margen de alguna modificacién comun con las introducidas
en materia de reduccién de jornada por guarda de un menor
de ocho afios, mayor discapacitado o familiar que no pueda
valerse por si mismo, que se detallaran posteriormente, las
principales innovaciones son las siguientes:
19.- El nuevo precepto estatutario aclara quien es el sujeto
causante: el menor de nueve meses, bien sea hijo bioldgico,
adoptado o acogido, en los términos previstos en el articulo
45.1 d) ET, esto es, tanto preadoptivo como permanente o
simple, de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes civiles
de las Comunidades Autonomas que lo regulen, siempre que
su duracién no sea inferior a un afio, aunque sea provisional.
Bien es cierto que antes de la reforma la mayoria de las voces
defendian que se extendia, en interpretacion sistematica y
analdgica, a menores de nueve meses adoptados y acogidos,
pero es bienvenido que se haya clarificado la cuestion y se
descarten la interpretaciéon minoritaria que haciendo una
interpretacion rigida de la norma limitaban el derecho a los
supuestos de maternidad (o paternidad) bioldgica.

2.- El permiso pierde toda condicién de género, siendo
titulares “originarios” tanto la trabajadora como el
trabajador. Ahora, es un derecho de los trabajadores, ya no
de la mujer trabajadora.

Admitido por nuestros tribunales que el permiso para
lactancia de un hijo comprendia tanto la lactancia natural
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como la artificial, la cuestion de la titularidad —originaria,
derivada- del derecho era, sin duda, la cuestion mas
controvertida en los Ultimos afios. La primigenia redaccion
estatutaria de 1980 comenzaba declarando que “las
trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve meses,
tendran derecho...”; las dudas sobre su constitucionalidad
(véanse SSTC 128/1987 vy 109/1993) se solventaron
manteniendo la titularidad originaria de la madre en la
reforma introducida por la ley 3/1989, de 3 de marzo, pero
afiadiendo el inciso de que “este permiso podrd ser
disfrutado indistintamente por la madre o el padre en caso de
que ambos trabajen”, facilitando vya entonces |la
corresponsabilidad en el cuidado de los recién nacidos. Pero
el padre seguia ostentando una titularidad derivada porque a
juicio del Tribunal Constitucional la atribucién originaria a la
madre “no vulnera el derecho del [padre] a la igualdad en las
condiciones de trabajo en relacion con la mujer, ni, por tanto,
ha de considerarse como discriminatorio por razéon del sexo”.
La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, mantuvo idéntica redaccién en cuanto a la
titularidad del derecho, como también hizo la Ley Organica
372007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, por mucho que introdujera modificaciones
significativas en el ejercicio del derecho y en su régimen
juridico.

Asi las cosas, la Sentencia del Tribunal de Justicia de Unién
Europea de 30 de septiembre de 2010, caso Roca
Alvarez/Sesa Star ETT, S.A., conoce de una peticién de
decision prejudicial presentada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia formulada el 13 de febrero de
2009 para la interpretacion del articulo 2, apartados 1, 3y 4
y del articulo 5 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo de 9
de febrero de 1976. Se trataba de un trabajador, reportero
grafico, que habia solicitado disfrutar del permiso de lactancia
dado que su esposa, profesional por cuenta propia, no lo iba
a utilizar. La empresa se lo deniega. Interpuesta una demanda
contra la decisién de su empresario, el Juzgado de lo Social
ndm. 4 de A Corufia desestima la demanda sobre la base de
gue este derecho beneficia a la madre que tiene la condicion
de trabajadora por cuenta ajena, condicién que no concurre
en la madre del hijo del Sr. Roca Alvarez. Este interpone
recurso de suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia que entiende que la normativa nacional ha sido
interpretada correctamente por el Juzgado de lo Social, si
bien considera que puede resultar discriminatoria y contraria
al principio de igualdad de trabajo y a la Directiva 76/207. El
Tribunal Superior de Justicia de Galicia presenta la cuestion
prejudicial acerca de si el articulo 37.4 ET que reconoce la
titularidad del derecho a un permiso retribuido de lactancia
exclusivamente a las madres que trabajan por cuenta ajena,
y hasta que el nifio/a cumple la edad de nueve meses, pero
gue no se concede, por el contrario, dicha titularidad a los
padres que trabajan por cuenta ajena, vulnera el principio de
igualdad de trabajo que impide toda discriminacion por razén
de sexo, maxime cuando el referido permiso se ha
desvinculado del hecho bioldgico de la lactancia natural y se
considera actualmente como un mero tiempo de cuidado en
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favor del hijo y de una medida conciliadora de la vida familiar
y laboral.

El Tribunal europeo considera que el que la madre que tenga
la condicién de trabajadora por cuenta ajena sea titular del
derecho a disfrutar del permiso, en tanto que el padre que
tenga la misma condicién Unicamente puede disfrutar de ese
derecho, sin ser titular originario, si la madre también es
trabajadora por cuenta ajena, puede contribuir a perpetuar
un reparto tradicional de funciones entre el hombre y la
mujer al mantener a los hombres en una funcién subsidiaria
de las mujeres respecto al ejercicio de su funcion parental. La
limitacion contenida en el precepto estatutario no constituye
una medida que tenga como efecto ni limitar o reducir las
desigualdades de hecho que pudieran existir para las mujeres
ni lograr una igualdad sustancial y no meramente formal y por
tanto el trato desigual estd proscrito.

Sefiala el TIUE que la norma comunitaria debe interpretarse
en el sentido de que una disposicién legal que prevé que las
mujeres, madres de un nifio y que tengan la condicion de
trabajadoras por cuenta ajena del permiso de lactancia,
mientras que los hombres, padres de un niflo y que tengan la
condicién de trabajadores por cuenta ajena, soélo pueden
disfrutar de ese permiso cuando la madre también tenga la
condicién de trabajadora por cuenta ajena es contraria a la
norma debatida.

La reforma laboral de 2012 no hace sino incorporar a nuestro
ordenamiento juridico la doctrina comunitaria vertida en la
Sentencia de 30 de septiembre de 2010, de forma que madre
y padre trabajadores por cuenta ajena sean titulares
originarios del derecho, resultando indiferente a estos
efectos que uno de los dos progenitores no trabaje, ahora
bien, si s6lo uno de los progenitores trabaja habra de ser él
necesariamente el titular del derecho, pues la titularidad
viene dada por el hecho de trabajar y no ya por el sexo.

32.- Sentado lo anterior, y aun tratdndose de un derecho
individual de los trabajadores, hombres o mujeres, se
establece una limitacién en cuanto a su ejercicio, en el
sentido de que sélo podrd ser ejercicio por uno de los
progenitores en caso de que ambos trabajen. Y, a salvo de
mayor precision por el legislador, para que opere la limitacion
ambos progenitores deben ser trabajadores por cuenta
ajena, como ha venido interpretando la doctrina judicial
respecto a la expresion “que ambos trabajen”, y no ha sido
contradicho por el Tribunal europeo.

De alguna manera, esta prevision ya se contenia en la
regulacién anterior, pues se establecia que “este permiso
podra ser disfrutado indistintamente por la madre o el padre
en caso de que ambos trabajen”, pero una era titular
originaria y el otro por derivacion.

Que el ejercicio simultaneo por parte de los dos titulares estd
vedado, resulta claro. Sin embargo, la norma guarda silencio
acerca de la posibilidad de disfrute sucesién, de forma que
durante el periodo habilitante de ejercicio (hasta que el hijo
cumpla nueve meses) pueden alternarse entre padre y
madre. Y no debe existir obstaculo en proporcionar una
respuesta positiva, siempre y cuando no suponga un abuso
de derecho, como instrumento para facilitar la
corresponsabilidad entre ambos progenitores.
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42.- E| resto de aspectos del régimen juridico permanece
inalterado: la duracion del permiso se incrementara en los
casos de parto, adopcidn o acogimiento multiple; el disfrute
puede consistir en una reduccién de jornada de media hora,
una ausencia del trabajo de una hora que puede ser dividida
en dos fracciones, o bien mediante la acumulacion del tiempo
correspondiente en jornadas completas, en los términos
previstos o en el acuerdo que llegue el trabajador con el
empresario, respetando, en todo caso, lo establecido en
aquélla.

592.- El legislador ha introducido la exigencia, salvo fuerza
mayor, de preavisar al empresario con una antelacién de
quince dias o la que determine el convenio colectivo
aplicable, precisando la fecha en que iniciarad el permiso de
lactancia. Mantiene la obligacion de preavisar con el mismo
plazo la fecha en que finalizard, como ya venia exigiendo el
ET. Se sobreentiende que en dicha comunicaciéon —no se
exigen mayores formalidades que el respeto del plazo-
también habra de comunicar la modalidad de disfrute elegido
(reduccién de jornada en media hora, pausa de una hora o
acumulacién del mismo en jornadas completas.

62.- De agradecer es que la norma incluya la correcta
concordancia con el precepto correspondiente de la Ley
reguladora de la Jurisdiccidon Social, articulo 139, en relacién
al procedimiento establecido para resolver las discrepancias
surgidas entre empresario y trabajador sobre la concrecién
horaria y la determinacion de los periodos de disfrute.

2. MODIFICACIONES INCORPORADAS A LA REDUCCION
DE JORNADA POR GUARDA LEGAL

El fundamento ultimo de este derecho se encuentra en el
articulo 39 CE que impone a los poderes publicos la
proteccion social, econdmica y juridica de la familia, y a los
padres el deber de prestar asistencia de todo orden a los hijos
durante su minoria de edad. Se trata del derecho que tienen
los trabajadores, mujeres y hombres, a reducir la jornada de
trabajo entre un octavo y un medio, con la correlativa
reduccién de retribucion, quienes por razones de guarda legal
tengan a su cuidado directo a un menor, a una persona con
discapacidad o a un familiar, hasta segundo grado de
consanguinidad o afinidad, que por razones de edad,
accidente o enfermedad no pueda valerse por si mimos, y que
no desempefie actividad retribuida.
En apretado resumen, el reconocimiento del derecho a la
reduccion de jornada por guarda legal tiene su origen en la
LRL de 1976, en cuyo articulo 25, parrafo 6, se contemplaba
una redaccién basicamente igual que la contenida en el ET de
1980 para el cuidado directo de un hijo menor de seis afos.
La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, amplia el derecho a la reduccién de jornada a
los supuestos de cuidado de familiar. Por su parte, la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para laigualdad de mujeres
y hombres, introduce dos modificaciones al apartado 5 del
articulo 37 ET, la primera amplia la edad del menor que se
tiene a su cuidado directo, pasando de seis a ocho afios; la
segunda ensancha los margenes dentro de los cuales el
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trabajador puede reducir la jornada, pasando el minimo de
un tercio a un octavo.

El Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, da una nueva
redaccion al parrafo 5 del articulo 37:

“Quienes por razones de guarda legal tenga a su cuidado
directo algin menor de ocho aflos o una persona con
discapacidad fisica, psiquica o sensorial, que no desempefie
una actividad retribuida, tendrd derecho a una reduccion de
la jornada de trabajo diaria, con la disminucién proporcional
del salario entre, al menos, un octavo y un maximo de la
mitad de la duraciéon de aquella”.

19.- La reforma introduce un adjetivo, “diaria”, a la jornada
que puede reducirse. Solo una palabra, pero que tiene una
repercusién importante. Se trata de una limitacion del
ejercicio del derecho que, sin duda, lo dificulta. A partir de
ahora, la reduccién de jornada tendra que ser diaria,
eliminando —al menos con caracter general- reducciones en
computos superiores (semanal, mensual o anual). Se dice que
serd asi en términos generales, pues la norma no aclara si se
trata de una regla de orden publico que no admite alteracion.
Puede defenderse, a pesar del silencio, seran posibles los
acuerdos individuales o colectivos que flexibilicen dicho
parametro diario (por ejemplo, admitiendo que la jornada
reducida se lleve a cabo de lunes a viernes, dejando libre el
sabado, con el fin de mejor conciliar a la vida laboral y
familiar).

En cualquier caso, la reducciéon de jornada comprende el
derecho a cambiar el horario o turno de trabajo diario. Eso si,
siempre que conlleve reduccion de la jornada laboral, pues
como ha declarado el Tribunal Supremo (SSTS 18 junio 2008
y 20 mayo 2009) el precepto vincula necesariamente la
eleccion del horario a la reduccidon de jornada, sobre la base
de que la atribucion que lleva a cabo el apartado 6 del articulo
37 ET al trabajador interesado en orden a la determinacion
de la duracién y del periodo de disfrute del derecho en
cuestion no constituye un derecho independiente sino
vinculado al de la reduccion de jornada.

29.- Por otra parte, el Real Decreto Ley 3/2012 incorpora otra
modificacion en relacién a la concrecion horaria y la
determinacion del periodo de disfrute de la reduccién de
jornada. Sefiala el parrafo 6 del articulo 37 ET —desde la
redaccion dada por la Ley 39/1999, de 29 de noviembre- que
dicha determinacidn correspondera al trabajador, dentro de
su jornada ordinaria (diaria, habria que afiadir ahora). Ya
tempranamente la STS de 16 junio 1995, unificd doctrina
atribuyendo esta facultad al trabajador titular del derecho
que tiene asignada la guarda legal, y “sdlo excepcionalmente
cuando ese derecho entre en colisién con el derecho de
direccion y organizacién empresarial, habra que acudir a las
circunstancias concurrentes en cada caso, incluida la buena
fe, para atribuir esa facultad a uno y a otro”. Este es sin duda
el aspecto mas controvertido del régimen juridico del
derecho en cuestién, en particular cuando el trabajador el
trabajador interesa una reduccion de su jornada que implica
una modificacion del horario o turno de trabajo. Como en
tantas otras ocasiones las soluciones judiciales han pasado
por la ponderacidn de los distintos intereses en juego para
justificar el alcance del derecho, declarando, que en principio,
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la concrecion horaria es un derecho del trabajador que, sélo
en supuestos excepcionales ha de decaer, como en el caso de
abuso de derecho, inexistencia de buena fe o manifiesto
guebranto para la empresa (SSTSJ de Madrid de 15 octubre
1990, Navarra de 21 enero 1994, Castilla-La Mancha de 4 julio
1997 y de 23 de enero de 1998 Pais Vasco de 18 febrero
2003).

Pues bien, en este contexto, la reforma de 2012 partiendo,
como se ha dicho, del reconocimiento al trabajador del
derecho a la concrecién horaria y a la determinacion del
periodo de disfrute, introduce la posibilidad de que los
convenios colectivos establezcan criterios para la concrecion
horaria de la reduccion de jornada, en atencién a los derechos
de conciliacién, en atencion a los derechos de conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral del trabajador y las
necesidades productivas y organizativas de las empresas. A la
espera de comprobar cémo tomardn el testigo los
interlocutores sociales, ya se adelanta que seran validas las
cldusulas convencionales que eventualmente permitan, por
ejemplo, posponer el ejercicio de este derecho atendido a
razones productivas o que limiten el ejercicio simultaneo de
un cierto numero de trabajadores por razones organizativas.
En contra de la opinidon mayoritaria, se considera que la
posibilidad que ahora se comenta se refiere en exclusiva a la
concrecién horaria y determinacién del periodo de disfrute
de la reduccién de jornada, no haciéndose extensiva al
permiso de lactancia, como ocurre en el resto prescripciones
contenidas en el precepto (derecho del trabajador a
determinar dichos aspectos, necesidad de preaviso, o
resolucion de discrepancias entre empresario y trabajador).
32.- Lo mismo que se ha sefialado respecto al permiso de
lactancia, la exigencia de preavisar al empresario con una
antelacion de quince dias, o la que determine el convenio
colectivo aplicable, precisando la fecha en que iniciara la
reduccioén de jornada, también es una novedad incorporada
por el Real Decreto Ley 3/2012, manteniendo la obligacién de
preavisar con el mismo plazo la fecha en que finalizard, como
ya venia exigiendo el ET. Ello no impide que el trabajador
pueda prorrogar la duracion inicialmente sefialada, siempre
gue se encuentre en el supuesto o plazo habilitante.

42.- En fin, al igual que para el permiso de lactancia, el
legislador ha aprovechado la ocasién para la correcta
concordancia con el precepto correspondiente de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion Social, articulo 139, en relacion
al procedimiento establecido para resolver las discrepancias
surgidas entre empresario y trabajador sobre la concrecion
horaria y la determinacion de los periodos de disfrute.

3. MODIFICACIONES INCORPORADAS EN RELACION AL
DERECHO A VACACIONES

Respecto al derecho a vacaciones anuales retribuidas son dos
las cuestiones que el Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de
febrero introduce al articulo 38 ET. Ambas modificaciones
afectan al periodo de disfrute efectivo del derecho.
Para entender el alcance de dichas modificaciones es
imprescindible hacer una breve introduccién general.
Vaya por delante que el derecho a vacaciones se encuentra
vinculado a la salud laboral, con reconocimiento
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constitucional (constituye un principio rector de la politica
social y econdmica, ex articulo 40.2) y de proteccion en el
ambito comunitario, donde se erige como un principio de
Derecho social comunitario “de especial importancia”, que
garantiza la proteccion de la seguridad y salud de los
trabajadores, de forma que, si bien los Estados miembros
poseen un cierto margen de maniobra para establecer en sus
normativas internas los criterios practicos de su aplicacion, no
pueden establecer excepciones o limitaciones que, de hecho,
impidan el ejercicio del derecho a vacaciones.

La concision que tradicionalmente ha caracterizado a nuestra
legislacion interna sobre el derecho a vacaciones ha
provocado la aparicién de numerosas controversias relativas
ala ordenaciény gestion del tiempo de trabajo; en particular,
las generadas por el silencio que la norma interna guarda
sobre la incidencia de la suspension del contrato de trabajo
por incapacidad temporal y por maternidad —también
paternidad- en el derecho a vacaciones. El mutismo legal ha
requerido la aplicacion de los dictados de la normativa
internacional, en especial el Convenio nium. 132 OIT, sobre
vacaciones pagadas, de 24 junio 1970, al que han acudido,
como criterio hermenéutico imprescindible, los Tribunales
para colmar los vacios de la normativa legal interna.

El término anual que acompafia a las vacaciones laborales
tiene un doble significado: que se trata de un derecho de
devengo anual y de un derecho que ha disfrutarse
anualmente, de ahi que se venga predicando la caducidad
anual de su ejercicio.

En relacién al primer significado, esto es, a su devengo anual,
de todos es conocido - razones de tiempo impiden detenerse
en su fundamentacion juridica y sus problemas aplicativos-
que en el computo de servicios prestados a los efectos del
devengo del derecho de vacaciones, los periodos de
suspension del contrato por incapacidad temporal o
maternidad se reputara como de servicios efectivos, por lo
qgue no implicara reduccién del periodo vacacional que por
contrato, convenio o ley corresponda (articulo 6.2 del
Convenio num. 132 de la OIT). La doctrina judicial y cientifica
no vacilan a la hora de declarar que la estricta
proporcionalidad que el ordenamiento espafiol predica del
ejercicio del derecho a vacaciones respecto de los servicios
prestados, encuentra una excepcioén, porque asi lo quiere el
articulo 5.4 del Convenio nim. 132 de la OIT, en unas
particulares ausencias al trabajo independientes de la
voluntad del trabajador, como son el accidente, la
enfermedad o la maternidad en sentido amplio (supuestos de
suspension del contrato de trabajo derivados del riesgo
durante el embarazo de la mujer trabajadora, riesgo durante
la lactancia, asi como los de adopcién, acogimiento
preadoptivo y permanente de menores de ocho afios, o
mayores discapacitados o familiares que no puedan valerse
por si mismos). El principal argumento manejado para
proclamar la inocuidad de esos periodos gira en torno a la
finalidad reparadora que las vacaciones persiguen y que
responden a las exigencias de mejora de la proteccién de la
seguridad y salud laboral

Referente al segundo significado, el disfrute anual del
derecho, la parquedad estatutaria también es evidente. Del
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andlisis de articulo 38 ET se extraen las siguientes
consideraciones: que la determinacién del periodo o periodos
de disfrute de las vacaciones se determinard de comun
acuerdo entre empresario y trabajador, de conformidad con
lo que establezcan, en su caso, los convenios colectivos sobre
la planificacion anual de las vacaciones, y que el trabajador
debe conocer las fechas en que disfrutara sus vacaciones con
una antelacién minima de dos meses. Nada sefiala respecto a
la coincidencia de las vacaciones con la incapacidad temporal
y maternidad o paternidad. El Convenio nim. 132 de la OIT
contiene algunos preceptos que afectan a la cuestion
debatida, aunque no la solucionan. Asi, se establece que la
época de vacaciones se determinard por el empleador, previa
consulta con el trabajador o con sus representantes (articulo
109, que en las condiciones que en cada pais se establezca,
los periodos de incapacidad de trabajo resultantes de
enfermedad o accidente no podran ser contados como parte
de las vacaciones anuales (articulo 6.4) y que una parte de las
vacaciones podra disfrutarse a mas tardar dentro de los
dieciocho meses contados a partir del final del afio en que se
origind el derecho a vacaciones (articulo 9.1).

Siaellose une que una regla fundamental en la configuracion
juridica del derecho vacacional es que una vez concertado el
periodo de vacaciones y atribuida al trabajador una fecha
para su disfrute, no es posible ni su modificacién ni su
interrupcién, durante afios, la doctrina judicial mayoritaria
venia negando en términos generales la posibilidad de
interrumpir las vacaciones cuando en éstas concurre
cualquier situacién de incapacidad temporal o maternidad o
de fijar nuevas fechas de disfrute cuando llegado el momento
de iniciar las vacaciones el trabajador se encontraba de baja
por incapacidad temporal o maternidad. Nuestros Tribunales
se basaban fundamentalmente en tres motivos: la doctrina
del caso fortuito (la enfermedad, accidente o maternidad
sobrevenida no son mas que manifestaciones del caso
fortuito, de forma todo el que sufra perjuicio por tal causa,
normalmente habia de soportar él sélo las consecuencias
dafiosas que este evento haya producido); exorbitante
obligacion empresarial (al reconocer el derecho a vacaciones
se establece una obligacién de medios y no de resultado a
cargo del empleador, no pudiendo éste responder del buen
fin de las vacaciones); el respecto al pacto colectivo en que se
han establecido las fechas de vacaciones. Y tal conclusion se
alcanzaba para el supuesto de coincidencia de vacaciones con
enfermedad o maternidad, otorgando idéntica respuesta a
ambas situaciones (no en vano, no es hasta la Ley 42/1994,
de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y de
orden social cuando se lleva a cabo la separacién entre ambas
contingencias).

A finales de la década de los 90, los Tribunales comenzaron a
matizar la respuesta a esta cuestion, diferenciando los
supuestos en los que el disfrute de las vacaciones era
colectivo de cuando existian turnos de vacaciones; el hecho
de que la incapacidad temporal o la suspensién del contrato
por maternidad hubiese o no acaecido con anterioridad al
inicio de las vacaciones; distinguiendo, en fin, el tratamiento
otorgado a la maternidad y a la incapacidad temporal. En
suma, trataban de buscar soluciones particularizadas
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atendiendo a las circunstancias concurrentes y, en todo caso,
mas flexibles en orden a compatibilizarlas.

La STJUE de 18 marzo 2004, asunto C-342/2001, Merino
Gomez/Continental Industrias del Caucho, vino a alterar
sustancialmente el panorama descrito, otorgando a la
maternidad y su coincidencia con el periodo vacacional un
régimen peculiar. La respuesta ofrecida por el Tribunal es
contundente: 1) El derecho a vacaciones es un principio de
Derecho social comunitario de especial importancia, respecto
del que no pueden establecerse excepciones; 2) La finalidad
de las vacaciones es distinta a la perseguida con el
reconocimiento del descanso maternal; 3) El solapamiento de
ambas situaciones —periodo vacacional y permiso por
maternidad- desconoce la garantia del mantenimiento de los
derechos inherentes al contrato de trabajo para las
trabajadoras que se encuentran en las situaciones de
embarazo, parto, puerperio y lactancia.

Esta doctrina, como no podia ser de otro modo, es asumida
por nuestros Tribunales, asi STS de 10 de noviembre de 2005,
y aparece reflejada en la modificacion operada por la LO
3/2007, sobre igualdad efectiva entre mujeres y hombres,
gue da una nueva redaccién al inciso segundo del articulo
38.3 ET, de forma que:

“cuando el periodo de vacaciones fijado en el calendario de
vacaciones de la empresa [...] coincida con una incapacidad
temporal derivada del embarazo, parto o la lactancia natural
o con el periodo de suspension del contrato de trabajo
previsto en el articulo 48.4 de esta Ley, tendrd derecho a
disfrutar las vacaciones en fecha distinta a la de la incapacidad
temporal o la del disfrute del permiso que por aplicacion de
dicho precepto le correspondiera, al finalizar el periodo de
suspension, aunque haya terminado el afio natural a que
correspondan”.

Ha de advertirse que respecto a este ultimo inciso que
permite su disfrute en el afio posterior a su devengo, y que
de hecho supone una importantisima excepcién de la
caducidad anual del derecho, habia sido autorizado por el
Tribunal europeo en la STJUE de 6 abril 2006, asunto FNV-
Staat der Nederlanden, en el entendimiento de que aunque
el efecto positivo que las vacaciones tienen para la seguridad
y salud del trabajador se despliega plenamente cuando se
disfrutan en el afio en curso, dicho efecto positivo no se
pierde si el descanso efectivo se lleva a cabo en un periodo
posterior.

Como se comprobara, para el legislador nacional de 2007 la
incompatibilidad de las vacaciones con periodos de
suspension del contrato de trabajo se aplica no sdélo con el
periodo de suspension por maternidad sino también de
suspension por incapacidad temporal derivada de embarazo,
parto o lactancia natural. Sin embargo, no contemplaba la
coincidencia del disfrute del permiso de paternidad vy las
vacaciones, que es lo que precisamente incorpora la
Disposicién final primera del Real Decreto-Ley 3/2012. La
anterior omision se justificaba considerando que se trataba
de una norma de tutela antidiscriminatoria, vy, en
consecuencia, aludia a aquellas situaciones que afectasen en
exclusiva a la mujer, asi como en una razén practica evidente,
que no es otra que la libertad que el padre goza para
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determinar el momento de disfrute de este permiso (durante
el periodo comprendido desde la finalizacién del permiso por
nacimiento de hijo hasta que finalice la suspensién del
contrato de trabajo por maternidad, a su eleccidn), lo evita la
simultaneidad de su disfrute con el periodo vacacional,
consideraciones que hoy todavia se podian considerar
vigentes y coherentes, lo que no ha impedido modificar la
norma e incluir también de este régimen peculiar el disfrute
del permiso de paternidad.

Quedaba pendiente resolver el problema cuando se tratase
de coincidencia entre vacaciones y baja por incapacidad
temporal motivada por causas no vinculadas a la maternidad
y/o paternidad. Y ello es lo que acomete el nuevo inciso del
articulo 38.3 ET, tras la aprobacion del Real Decreto-Ley
3/2012. De nuevo se trata de precepto inspirado en la
doctrina del TJUE de nuestra legislacién a la doctrina
jurisprudencial europea. Asi, la STJUE de 20 de enero de 2009,
caso Schultz-Hoff. En este caso, la conclusion del Tribunal de
Luxemburgo es del todo relativista: el Derecho Comunitario
no se opone a disposiciones o practicas nacionales segun las
cuales un trabajador en situacion de baja por enfermedad no
tiene derecho a disfrutar las vacaciones anuales retribuidas
durante un periodo que coincida con su baja por enfermedad.
Dicho abiertamente: el tema queda en manos de los
ordenamientos nacionales. Sin embargo, advierte que las
vacaciones y la baja laboral por incapacidad temporal tienen
distintas finalidades y que en caso de coincidencia deben
buscarse alternativas a su disfrute efectivo en periodo
distinto.

Mas adelante, en la STJUE, de 10 de septiembre de 2009, caso
Vicente Pereda, afirmdé el Tribunal que el Derecho
Comunitario se opone a disposiciones nacionales o convenios
colectivos que establezcan que un trabajador que se
encuentre en situacion de incapacidad temporal durante el
periodo de vacaciones anuales fijado en el calendario de la
empresa que estd contratado no tiene derecho, una vez dado
de alta médica, a disfrutar sus vacaciones anuales en un
periodo distinto del fijado inicialmente, en su caso fuera del
periodo de referencia de que se trate.

El nuevo inciso del articulo 38.3 ET prescribe que:

“En el supuesto de que el periodo de vacaciones coincida con
una incapacidad temporal por contingencias distintas a las
sefialadas en el parrafo anterior que imposibilite al trabajador
disfrutarlas, total o parcialmente, durante el afio natural a
que corresponden, el trabajador podrd hacerlo una vez
finalice su incapacidad y siempre que no hayan transcurrido
mas de dieciocho meses a partir del final de afio en que se
hayan originado”.

En suma, si el trabajador estd de baja durante el periodo
vacacional, en todo o en parte, tiene derecho a disfrutar de
vacaciones en un momento posterior, dando carta de
naturaleza al posible disfrute de las vacaciones fuera del afio
natural en todos los casos en que aquella termine con alta sin
declaracion de incapacidad permanente. El plazo de
dieciocho meses parece coherente con la duracion de la
incapacidad temporal y su posible prérroga en nuestro
ordenamiento juridico (365 dias prorrogables por otros 180
dias cuando se presuma que, durante ellos, el trabajador
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pueda ser dado de alta médica por curacién), como se han
apresurado a declarar voces relevantes en nuestra doctrina.
Pero quiza se deba a una copia de lo prescrito en el articulo 9
del Convenio nim. 132 de la OIT, en el sentido de que “una
parte de las vacaciones podra disfrutarse a mas tardar dentro
de los dieciocho meses contados a partir del final del afio en
que se origind el derecho a vacaciones” A una émala? copia.
El Convenio nim. 132 parte de que las vacaciones se
disfrutaran finalizado el afio en que se devengaron. Asi su
articulo 9.1 dispone que “La parte ininterrumpida de las
vacaciones pagadas anuales mencionada en el parrafo 2 del
articulo 8 debera concederse y disfrutarse a mas tardar en el
plazo de un afio, a partir del final del afio en que se haya
originado el derecho a esas vacaciones, y el resto de las
vacaciones anuales pagadas, a mas tardar dentro de los
dieciocho meses, contados a partir de dicha fecha”. Pero en
nuestro ordenamiento juridico se sigue la teoria de la
intraanulidad de las vacaciones, esto es, que se devengan y
disfrutan en la anualidad de referencia, recuérdese que antes
se aludia al doble significado del término anual. Si a ello se
une que el tiempo en que el trabajador se encuentra en
incapacidad temporal se asimila a trabajo efectivo a los
efectos de devengo vacacional, con la nueva regulacién podra
darse el caso de que un trabajador se halle en dicha situacion
durante dieciocho meses y, una vez dado de alta, solicite el
disfrute de dos anualidades vacacionales (la que no pudo
disfrutar por encontrarse en incapacidad temporal y la que
generd durante dicha situacion).
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En fin, tanto en los supuestos de coincidencia de
suspensiones del contrato de trabajo por motivos referidos a
la conciliacion de la vida familiar y laboral como con la
derivada de incapacidad temporal, cualquiera que sea su
causa, si atendemos a la doctrina jurisprudencial europea se
estarian refiriendo al hecho de que la suspensién del contrato
de trabajo se iniciase antes de las fechas asignadas para el
disfrute vacacional, pero no, en puridad, a cuando la vacacion
ya ha comenzado y sobreviene la causa suspensiva. No
obstante lo anterior, la expresién utilizada por el legislador
nacional que el periodo de vacaciones coincida... bien podia
dar lugar a una interpretacion mas amplia y flexible que
abarcara también este supuesto. Lo cierto es que el Tribunal
Supremo se ha pronunciado al respecto, claro estd, con
anterioridad a la reforma laboral, en sentido contrario al
sugerido, pues en la Sentencia de 24 de junio de 20009,
afirmaba que “tiene que ser distinto el tratamiento que
merece la incapacidad temporal que surge durante el disfrute
de la vacacion, pues es un riesgo que, en tal situacion, ha de
asumir el propio trabajador”. También se manifestaba en este
sentido la mencionada STJUE de 10 de septiembre de 2009,
caso Vicente Pereda, al apuntar que en dichas circunstancias,
esto es, iniciado el disfrute vacacional, el “trabajador ya tuvo
posibilidad de ejercer su derecho”. Es aventurado predecir, y
lo mas prudente sea esperar a un nuevo pronunciamiento de
nuestro alto tribunal.
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