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LA afirmacién de que un trabajador en situacién de «baja por enfermedad» (incapaci-
dad temporal derivada de enfermedad o accidente) no tiene derecho a disfrutar las va-
caciones anuales retribuidas durante un periodo que coincida con su «baja por enfer-
medad», puede parecer mas o menos discutible, pero no es incompatible con la debida
proteccion de la salud y seguridad en el trabajo, ni desconoce la finalidad y prestaciones
de los sistemas de Seguridad Social, ni conlleva renuncia a un «derecho social funda-
mental». Todo ello siempre y cuando el trabajador pueda disfrutar de ese derecho a
vacaciones anuales retribuidas en un momento posterior y mas o menos subsiguiente a
su curacion y alta. En otro caso se conculcaria groseramente el «derecho fundamental
social a disfrutar de unas vacaciones anuales retribuidasy, ademas de incumplirse la
debida proteccion de la salud y seguridad en el trabajo. Por consiguiente unicamente se
ajusta al «derecho social fundamental» aludido y al deber de proteccion de la salud y
seguridad en el trabajo, afirmar que el derecho a unas vacaciones anuales retribuidas no
se extingue por haber finalizado el periodo de devengo y disposicion de las mismas vy,
en su caso, el periodo de prorroga fijado por el ordenamiento juridico correspondiente,
sin haberlas efectivamente disfrutado por haber estado el trabajador de «baja por enfer-
medad» (incapacidad temporal por enfermedad o accidente). Consecuentemente también
contraria el referido «derecho social fundamental» y aludido deber de proteccion, la pre-
vision legal, convencional o contractual, de que, al finalizar la relacion laboral, no se
abonara compensacion econdmica alguna en concepto de vacaciones anuales retribuidas,
devengadas pero no disfrutadas, al trabajador que se haya encontrado en situacion de
«baja por enfermedad» (incapacidad temporal derivada de enfermedad o accidente) du-
rante la totalidad o parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales retribuidas.

Palabras clave: vacaciones anuales retribuidas, jornada, descansos, derechos sociales
fundamentales, enfermedad e incapacidad temporal.

Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 312, marzo 2009 o en
Normacef Socio-Laboral.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nium. 313 115

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




Antonio Tapia Hermida BAJA POR ENFERMEDAD Y DERECHO A VACACIONES ANUALES RETRIBUIDAS

IL.

III.

Iv.

VL

VIL

VIIL

116

Sumario

Introduccion.
La emergencia de la rama social del Derecho.
Los derechos sociales fundamentales.

El establecimiento de una jornada maxima de trabajo, de periodos de descanso y vacaciones
anuales retribuidas.

1. Jornada maxima de trabajo y periodos de descanso.

2. El derecho a vacaciones anuales retribuidas.
La «baja por enfermedad o incapacidad temporal» en nuestro sistema de proteccion social.

Relacion entre prestacion del trabajo, mantenimiento de la capacidad laboral y derecho a
vacaciones anuales retribuidas.

Sobre si un trabajador en «baja por enfermedad» (incapacidad temporal por enfermedad o
accidente) tiene derecho a vacaciones anuales retribuidas.

1. El derecho a disfrutar de las vacaciones anuales retribuidas durante un periodo que
coincida con la baja por incapacidad temporal.

2. El derecho a vacaciones anuales retribuidas en el supuesto de «baja por incapacidad
temporal» durante la totalidad o parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales,
cuando la «baja por incapacidad temporal» perdure al finalizar dicho periodo y/o el
periodo de prorroga fijado por el Derecho nacional.

3. Sobre el derecho a obtener, al finalizar la relacion laboral, una compensacion econdmi-
ca en concepto de vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas durante el periodo de
devengo y/o el periodo de prorroga a causa de una «baja por incapacidad temporaly.

Conclusiones.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 313

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



BAJA POR ENFERMEDAD Y DERECHO A VACACIONES ANUALES RETRIBUIDAS Antonio Tapia Hermida

1. INTRODUCCION

La sentencia objeto de comentario aborda un tema polémico donde los haya, y que ha hecho
correr «rios de tintay, por afectar a la «vida cotidiana» de muchas personas, pues la obtencion de los
recursos precisos para atender a la propia subsistencia y a la de quienes conforman el nucleo de la
propia familia, y aun de la «familia extendida», proviene generalmente de la prestacion del trabajo
dependiente asalariado, libre y por cuenta ajena. Lo cual supone la dedicacion de un tiempo al tra-
bajo y otro al descanso.

Aquel modo de allegar recursos (salarios) para la subsistencia se generalizo, en las sociedades
occidentales, desde ese acontecimiento socioecondomico fundamental en la historia de la humanidad,
conocido como «Revoluciéon Industrialy, por mas que puedan referirse antecedentes (en la antigiie-
dad, en Roma y en el medioevo) de prestacion de «trabajo libre» dignos de tenerse en cuenta !. Pero
el salto hacia el nuevo nivel productivo propiciado por la Revolucion Industrial, fue brusco determi-
nando situaciones de injusticia social incompatibles con los principios éticos y morales inspiradores
de la cultura occidental (de raiz judeo-cristiana), y episodios de gran violencia, surgiendo conflictos
sociales de enorme envergadura que determinaron el surgimiento de un conjunto normativo regula-
dor de la prestacion del trabajo libre y por cuenta ajena, asalariado y dependiente, adecuado a los
valores de justicia vigentes en cada tiempo y propiciatorio de la paz social.

II. LA EMERGENCIA DE LA RAMA SOCIAL DEL DERECHO

La legislacion sobre el trabajo libre, por cuenta ajena, asalariado y dependiente, conocida ini-
cialmente como legislacion obrera, aparece como consecuencia de la denominada «Revolucion Indus-
trial» 2, a la que se llega tras una larga evolucion historica, imponiéndose finalmente la prestacion del

Sobre el trabajo en la antigiiedad y durante el medioevo, asi como acerca de la aparicion de los primeros mecanismos de
proteccion social, ALONSO OLEA, M., Introduccion al Derecho del Trabajo, CIVITAS, Madrid 1994 (5. edicion), pags.
131-264.

La denominada «Revolucion Industrial» y la etapa pre-revolucionaria tiene consecuencias de primer orden en la prestacion
del trabajo. Cualquier alusion a la «Revolucion Industrial» requiere una referencia al mercantilismo como etapa inmedia-
tamente antecedente y de ruptura con los postulados éticos y socioecondomicos del medioevo. La manufactura e industria
doméstica, la actitud de los mercaderes contraria a la competencia, que provocan la intervencion del Estado en la regulacion
monopolista de precios y productos, la imposicion de aranceles y limitaciones a determinadas importaciones, y la tendencia
a la acumulacion de riqueza pecuniaria, en oro y plata, que caracterizan a esta época, que es también la de los «mercaderes
aventurerosy, la de las agrupaciones de mercaderes (Universidad de Mercaderes del Siena de 1664), de las primeras «com-
panias» (Ordenanza de Roussillon, Ordenanza de Blois, el Code Michaud, Ordenanzas de Bilbao, etc.). En esa etapa histo-
rica aparecen también las grandes «compaiias» de indias (en 1555 la Compaiia Moscovita, en 1600 la Compaiia
Britanica de las Indias Orientales, en 1602 la Compaiiia Holandesa de las Indias Orientales, en 1664 1a Compaiia Francesa
de las Indias Orientales, etc.), que son antecedentes de las posteriores sociedades anonimas, pues permiten la acumulacion
de grandes masas de capital, mediante las aportaciones de la burguesia incipiente y la aristocracia terrateniente, incluso por
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trabajo dependiente asalariado y como tnico titulo legitimo la libre prestacion del consentimiento,
instrumentada primero mediante el contrato de arrendamiento de servicios y mas tarde mediante el
contrato de trabajo. El salto hacia un nuevo nivel productivo propiciado por la Revolucion Industrial,
fue brusco determinando situaciones de injusticia social incompatibles con la cultura occidental.

La valoracion positiva del trabajo junto con la declaracion de la libertad de industria, propia
de la ideologia liberal, que parte de la proclamacion de los principios de libertad e igualdad («Los
hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos», indica el preambulo de la Constitucion
francesa de 1781), no fue suficiente para hacer perder vigencia al principio de laissez faire, laissez
passer, como norma y criterio contrario a toda intervencion del Estado en materia social en cuanto
limitadora de la libertad de contratacion, que fue observado rigidamente durante la etapa inicial de
la Revolucion Industrial, pero que fue desapareciendo progresivamente como criterio limitador de
la actividad legiferante, administrativa y prestacional de los Estados.

Intervencionismo que se manifiesta especialmente en relacion con la limitacion de la jornada,
la humanizacion del trabajo de nifios y mujeres, los sistemas de indemnizaciones y prestaciones por
accidentes de trabajo y los sistemas de seguros sociales. En nuestro pais es a partir aproximadamen-
te de 1900 cuando se inicia el desarrollo sistematico de una legislacion relativa a la prestacion del
trabajo y de proteccion de los trabajadores, que ha permitido referirse (a partir de 1920) a un singu-
lar Derecho obrero, que «desde sus origenes (...) viene siendo una legislacion limitativa del poder

empresarial que a causa de ella dejo de ser absoluto; y limitativa asimismo de la "lealtad absoluta"
del trabajador» (STC 192/2003).

III. LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

En el frontispicio de los derechos sociales en Europa debe figurar la siguiente declaracion de
la jurisprudencia (STJICE de 18 de diciembre de 2007 3) comunitaria:

expediciones, con riesgos limitados a la pérdida del capital aportado, y cuya influencia en el desarrollo de las relaciones de
trabajo no puede en absoluto despreciarse. La expresion «Revolucion Industrial» se utiliza, ordinariamente, para designar
la primera fase del desarrollo de la industria moderna que tuvo lugar en Inglaterra y en el sur de Escocia en el ultimo tercio
del siglo XVIII. La aparicion del proletariado industrial y urbano se vincula directamente a la aparicion del factory system.
Aquella «revoluciony industrial determin6 que grandes masas de capital, en parte antes utilizadas, por los mercaderes, para
adquirir los objetos realizados en el taller artesanal, o que servian para la adquisicion de las materias en materia primas (que
era enviada a los talleres domésticos, para su elaboracion, y cuya remuneracion servia para atender al precario sustento de
los miembros de la familia), se comenzaran a invertir en la creacion de grandes establecimientos fabriles y en maquinaria,
provocando el desplazamiento hacia las zonas industriales, fabricas y factorias de quienes, salvo alimentos para atender a
su subsistencia y escasas mercancias, poco o practicamente nada antes habian producido. El origen de la «Revolucion Indus-
trial» es muy discutido, debatiéndose fundamentalmente si debe atribuirse a las innovaciones tecnologicas que aparecen en
un momento singularmente rico en invenciones (WATT, ARKWRIGHT, KAY y HARGREAVES, etc.) o a la aparicion del espiritu
de empresa. Con ella se inicia el largo proceso que «modeld profundamente el desarrollo econdmico». A. SMITH (Investi-
gacion sobre la naturaleza y causa de la riqueza de las naciones), K. MARX (El Capital, y con F. ENGELS el Manifiesto
Comunista), que surgen en esa época, son los economistas mas celebres y autores de los tratados con mas influencia en la
aparicion y desarrollo posterior de las ideologias, el capitalismo y el socialismo («economicismoy).

Asunto C-341/05, Laval un Partneri Ltd. y Svenska Byggnadsarbetareforbundet, Svenska Byggnadsarbetareforbundets
avdelning 1, Byggettan, Svenska Elektrikerforbundet.
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«Con arreglo al articulo 3 CE, apartado 1, letras c) y j), la accion de la Comunidad implica no
solamente un "mercado interior caracterizado por la supresion, entre los Estados miembros, de los obs-
taculos a la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales”, sino también "una politica
en el ambito social". El articulo 2 CE establece, en efecto, que la Comunidad tiene por mision, en par-
ticular, promover "un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades economicas" y
"un alto nivel de empleo y de proteccion social". Por tanto, dado que la Comunidad no solo tiene una
finalidad economica, sino también social, deben sopesarse los derechos derivados de las disposiciones
del Tratado relativas a la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales en relacion con
los objetivos perseguidos por la politica social, entre los que figuran, en particular, como se indica en
el articulo 136 CE, parrafo primero, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir
su equiparacion por la via del progreso, una proteccion social adecuada y el didlogo social».

Los derechos sociales fundamentales se conectan directamente con los derechos humanos y
las libertades publicas, que Tribunal de Justicia comunitario en sus Sentencias de 18 de junio de 1991 #
y de 29 de mayo de 1997 3, establece de vigencia absoluta en el ambito de la Union Europea, desta-
cando que «los derechos fundamentales forman parte de los principios generales del Derecho cuyo
respeto garantiza el Tribunal de Justicia. A este respecto el Tribunal de Justicia se inspira en las tra-
diciones constitucionales comunes de los Estados miembros, asi como en las indicaciones propor-
cionadas por los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos humanos con
los que los Estados miembros han cooperado o se han adherido». En este contexto, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales reviste un significado particular. Por
ello no pueden admitirse en Europa medidas incompatibles con el respeto a los derechos humanos
reconocidos y garantizados de esta manera.

Para una adecuada comprension del tema objeto de consideracion, no puede olvidarse los prin-
cipios de «primacia» del Derecho comunitario sobre los Derechos nacionales o internos de los Esta-
dos miembros, ni la «responsabilidad» de los Estados miembros por los dafos causados a los
particulares como consecuencia de la violacion o no adaptacion de su Derecho interno al Derecho
comunitario. Los Tratados fundacionales e instrumentos declaratorios de derechos fundamentales y
libertades publicas, conforman un sedicente «Derecho constitucional Europeo». El principio de res-
ponsabilidad antes aludido «representa un complemento de la proteccion efectiva de los derechos de
los particulares basados en el ordenamiento comunitario. Tales derechos surgen de las normas de
Derecho comunitario sin necesidad de intervencion alguna de los ordenamientos juridicos nacionales
(efecto directo), prevalecen frente a cualquier norma contraria de Derecho interno (primacia) y, en
caso de que sean vulnerados por acciones u omisiones de los Estados, sus titulares tienen derecho a
reparacion (principio de responsabilidad del Estado)».

Con la aprobacion de la Constitucion de 1978, emergen en nuestro ordenamiento juridico los
derechos sociales fundamentales, y con ellos se proclama por la jurisprudencia constitucional que la
lealtad debida por el trabajador en sede de contrato de trabajo no supone sujecion absoluta a los inte-
reses empresariales. Reiterada jurisprudencia constitucional ha establecido: a) Que la celebracion de

4 Asunto C-260/89.
5 Asunto C-299/95.
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un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacién para una de las partes, el trabajador, de
los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano (SSTC 88/1985, 106/1996 y 20/2002;
b) Que la libertad de empresa (art. 38 CE) no legitima que los trabajadores hayan de soportar limita-
ciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas (SSTC 88/1985, 106/1996,
80/2001,20/2002); ¢) Que las organizaciones empresariales no forman «mundos separados y estancos
del resto de la sociedad ni la libertad de empresa que establece el articulo 38 del Texto Constitucional,
ni legitima que quienes prestan servicios en aquellas por cuenta y bajo la dependencia de sus titulares
deban soportar despojos transitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y
libertades publicas, que tienen un valor central en el sistema juridico constitucional» (SSTC 88/1985
y 106/96); d) Que el ejercicio de las facultades organizativas y disciplinarias del empleador no puede
servir en ningun caso a la produccion de resultados inconstitucionales, lesivos de los derechos funda-
mentales del trabajador (SSTC 94/1984, 108/1989, 171/1989, 123/1992, 134/1994, 173/1994 y
90/1997), ni a la sancion del ejercicio legitimo de tales derechos por parte de aquel (STC 11/1981).

La relacion laboral «tiene como efecto tipico la sumision de ciertos aspectos de la vida huma-
na a los poderes empresariales» y a los requerimientos de la organizacion productiva, pero que no
basta con la sola afirmacion del interés empresarial para comprimir los derechos fundamentales del
trabajador dada la posicion prevalente que estos alcanzan en nuestro ordenamiento (STC 99/1994).
La existencia de una relacion contractual entre trabajador y empresario genera un complejo de dere-
chos y obligaciones reciprocas que condiciona el ejercicio de los derechos fundamentales y de las
libertades ptblicas (STC 6/1995) °. La buena fe intercurrente entre ambas partes de la relacion se
erige asi en un limite adicional al ejercicio de los derechos, siendo inherente al contrato (STC 6/1988),
fuera de la cual aquellos pueden devenir ilegitimos.

Solo es posible una relativa restriccion de derechos fundamentales y libertades ptblicas de los
trabajadores, si los requerimientos de la empresa que pudieran llegar a ser aptos para restringir el ejerci-
cio de aquellos estan «especialmente cualificados por razones de necesidad» estricta, que han de ser
acreditadas por quien las alega cualquiera que sea la cuantia de las compensaciones que el trabajador
reciba, a no ser que la compresion del derecho fundamental de que se trate constituya una faceta esencial
y legitima del propio objeto del contrato, supuesto en que el consentimiento del trabajador contribuye a
crearla (STC 99/1994). La jurisprudencia constitucional no obstante afirmar que el contrato de trabajo
no puede considerarse como un titulo legitimador de recortes en el ejercicio de los derechos fundamen-
tales que incumben al trabajador como ciudadano, que no pierde su condicion de tal por insertarse en el
ambito de una organizacion privada (STC 88/1985), concluye que no puede desconocerse que la inser-
cion en la organizacion ajena modula aquellos derechos, en la medida estrictamente imprescindible para
el correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva, reflejo, a su vez, de derechos que
han recibido consagracion en el texto de nuestra norma fundamental (arts. 38 y 33 CE).

En razoén de esta necesaria adaptabilidad de los derechos del trabajador a los requerimientos
de la organizacion productiva en que se integra, y en la apreciada razonabilidad de estos, llega la
jurisprudencia constitucional a afirmar que manifestaciones del ejercicio de aquellos derechos fun-

6 Habiendo sido ejemplo de ello la doctrina en torno a la libertad de expresion, respecto de la que llega a firmar que mani-

festaciones del mismo, que en otro contexto pudieran ser legitimas, no tienen por qué serlo necesariamente en el ambito
de la relacion laboral (STC 120/1983).
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damentales y libertades ptblicas que en otro contexto serian legitimas, no lo son, cuando se ejercitan
en el marco de la relacion laboral (SSTC 73/1982, 120/1983, 19/1985, 170/1987, 6/1988, 129/1989,
126/1990 y 99/1994). De tal modo que surge, segtin el Tribunal Constitucional, por mor de la rela-
cion laboral un «condicionamiento» o «limite adicional» al ejercicio de los derechos fundamentales
y libertades publicas por los trabajadores, que deriva aquella jurisprudencia fundamentalmente, como
ya se indico, del principio de buena fe entre las partes en el contrato de trabajo y al que estas han de
ajustar su comportamiento mutuo (SSTC 120/1983, 88/1985 y 6/1995).

Bien entendido que la jurisprudencia constitucional siempre ha matizado el alcance de aquellos
condicionamientos o limites deducidos de la vigencia de una relacion laboral, afirmando: a) Que los
equilibrios y limitaciones reciprocas que se derivan para ambas partes del contrato de trabajo supone
que también las facultades organizativas empresariales se encuentran limitadas por los derechos fun-
damentales del trabajador, quedando obligado el empleador a respetar aquellos (STC 292/1993); b)
Que la limitacion de los derechos fundamentales y libertades publicas por parte de las facultades
empresariales solo puede derivar bien del hecho de que la propia naturaleza del trabajo contratado
implique la restriccion del derecho (SSTC 99/1994 y 106/1996), bien de una acreditada necesidad o
interés empresarial, sin que sea suficiente su mera invocacion para sacrificar el derecho fundamental
del trabajador (SSTC 99/1994, 6/1995 y 136/1996).

La prevalente aplicabilidad y primacia 7 del Derecho comunitario ® hace que deba estarse
ineludiblemente al contenido de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea °, a la cual
se unieron otros instrumentos comunitarios e internacionales !° que supusieron un avance y afianza-

7 Desde las SSTICE de 15 de julio de 1964, asunto 6/64, Costa EN.E.L. y de 19 de noviembre de 1991, asuntos acumu-
lados 6/90 y 7/90, Francovich.

La aplicacion del Derecho comunitario ha de contemplarse desde una doble perspectiva, en cuanto conjunto de normas
que conforman el denominado derecho originario y en cuanto a las normas comunitarias que componen el nominado
Derecho derivado, a su vez dentro de este Glltimo segun los instrumentos normativos empleados, Reglamento o Directiva,
y respecto de las Directivas si se trata de su aplicabilidad por via de adaptacion a las mismas del Derecho interno de los
Estados miembros o la posibilidad de su aplicacion directa. Desde la Sentencia de 5 de febrero de 1963 (asunto 26/62,
Van Gend&Loos) del Tribunal de Justicia, el Derecho comunitario, en su conjunto, ha pasado a considerarse como «un
nuevo ordenamiento juridico de Derecho internacional». Como se ha significado, con autoridad suficiente, «esta senten-
cia tiene una gran significacion historica, pues expresa una concepcion de la Comunidad como una comunidad de Estados,
pero también como una comunidad de pueblos y de ciudadanos. Esta concepcion se desarrolla en la sentencia a partir de
los objetivos del Tratado, y de la configuracion institucional de la comunidad (...) constituye un elemento fundamental
del llamado "acervo comunitario" o acquis communautaire, que como tal ha sido asumido por todos los nuevos Estados
miembros que se han incorporado a la Comunidad a partir de 1973».

Indica la STS, Sala 3.%, de 23 de noviembre de 1990, que «los Tratados fundacionales (...) han configurado un ordena-
miento juridico propio, que a su vez es asumido por los sistemas de los Estados miembros, a diferencia del que venia
sucediendo en los demés pactos internacionales (...). En consecuencia, ese Derecho originario o primario actiia como con
una funcion constitucional y de tales normas fundamentales se derivan a su vez otras, trabadas en una estructura cohe-
rente y jerarquizada (...) los tratados constitutivos de las Comunidades Europeas no solo establecen derechos y obliga-
ciones para los Estados miembros y para los particulares, sino que ademas constituyen el elemento fundamental de lo que
se ha dado en llamarse la Constitucion de la Comunidad Europea. La concepcion de los tratados como constitucion no es
simple afirmacion retorica, sino que ha llevado al Tribunal de Justicia a consagrar su interpretacion en un sentido que
permite caracterizar a la Comunidad como una comunidad de derecho, es decir, como una comunidad en la que tienen
plena vigencia los principios propios de un estado de derecho».

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, supuso un avance significativo en materia de derechos fun-
damentales y libertades publicas en Europa, al establecer un catalogo preciso de tales derechos, proclamado al unisono por
el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision. En su preambulo se establece que «los pueblos de Europa al crear entre
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miento en materia de derechos sociales fundamentales, de tal manera que la Union Europea recono-
ce, como derechos fundamentales (en términos del 1I-91, titulado «condiciones de trabajo justas y
equitativasy», de la no nata Constitucion Europea) que «todo trabajador tiene derecho a trabajar en
condiciones que respeten su salud, seguridad y dignidad, y que «todo trabajador tiene derecho a una
limitacion maxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales asi como a un periodo
de vacaciones anuales retribuidasy ',

Por su parte, el articulo 137 del Tratado establece que la Comunidad apoyara y completara la
accion de los Estados miembros, con vistas a mejorar el entorno de trabajo, para proteger la salud y
la seguridad de los trabajadores. En su desarrollo la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de
junio de 1989 («Directiva base»), estableci6 los principios generales en materia de seguridad y salud
de los trabajadores, habiendo sido desarrollada por una multitud de Directivas especificas, entre ellas
inicialmente por la Directiva 93/104/CEE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993 (la «Directivay),
en los aspectos relativos al tiempo (jornada) de trabajo, cuyo plazo de transposicion finalizo el 23 de
noviembre de 1996. Esta Gltima norma comunitaria fue modificada por la Directiva 2000/34/CE '2.

Ambas Directivas fueron derogadas por la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 4 de noviembre de 2003 '3, norma comunitaria vigente que establece las disposiciones
minimas de seguridad y salud en materia de ordenacion del tiempo de trabajo, y que no hace sino con-
solidar (refundir) las dos Directivas anteriormente citadas '*. Segun establece su articulo 7 (titulado
«vacaciones anuales), «1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que todos los

si una union cada vez mas estrecha, han decidido compartir un porvenir pacifico basado en valores comunes», de aquellos
pueblos «conscientes de su patrimonio espiritual y moral». Por ello «la Unién esta fundada sobre los valores indivisibles y
universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad», y la Carta indicada «contribuye a la preserva-
cion y al fomento de estos valores comunes dentro del respeto de la diversidad de culturas y tradiciones de los pueblos de
Europa». Se afirma en aquel preambulo que «es necesario, dotandolos de mayor presencia en una Carta, reforzar la protec-
cion de los derechos fundamentales a tenor de la evolucion de la sociedad, del progreso social y de los avances cientificos
y tecnologicos (...) respetando (...) los derechos reconocidos especialmente por las tradiciones constitucionales y obliga-
ciones internacionales comunes de los Estados miembros, del Tratado de la Unién Europea y de los Tratados comunitarios,
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales
adoptadas por la Comunidad y por el Consejo de Europa, asi como por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y del Tribunal Europeo de Derechos Humanosy, para ello «la Unién reconoce los derechos, liber-
tades y principios que enuncia de seguido», entre los cuales conviene recoger, en lo que aqui interesa el contenido del articu-
lo 1191 (titulado «condiciones de trabajo justas y equitativas»), que es el siguiente: «1. Todo trabajador tiene derecho a
trabajar en condiciones que respeten su salud, seguridad y dignidad; 2. Todo trabajador tiene derecho a una limitacion maxi-
ma del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales asi como a un periodo de vacaciones anuales retribuidasy.
RIEDEL, E., Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Jirgen Meyer (2.* edicion), Baden-Baden 2006, articulo
31, nota 20, opina que la importancia del articulo 31, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales radica fun-
damentalmente en el hecho de haber consagrado indudablemente, como estandar minimo social, los principios de limi-
tacion de la jornada laboral, los descansos diarios y el derecho al descanso semanal, incluso en relaciones laborales por
turnos, interinas y de temporada, asi como el derecho a unas vacaciones anuales pagadas como derecho humano recono-
cido a todas las personas, citado por la Abogada General Sra. Verica Trstenjak, en la nota 19 de las conclusiones presen-
tadas el 24 de enero de 2008, asunto C-520/06, Stringer, Sabriye Kilic, Michael Thwaites, Keith Ainsworth, Sabba Khan
contra Her Majesty’s Revenue and Customs.

Cuyo plazo de transposicion finalizo el 1 de agosto de 2003.

Que entr6 en vigor el 4 de noviembre de 2003 (art. 28).

Basta con comparar el contenido de la regulacion de aquellas Directivas 93/104/CEE y 2000/34/CE con el de la Directi-
va 2003/88/CE.
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trabajadores dispongan de un periodo de al menos cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas,
de conformidad con las condiciones de obtencion y concesion establecidas en las legislaciones y/o
practicas nacionales; 2. El periodo minimo de vacaciones anuales retribuidas no podra ser sustituido
por una compensacion financiera, excepto en caso de conclusion de la relacion laboraly.

A nuestra regulacion constitucional antes expuesta y al Derecho comunitario aludido, ha de
sumarse todo el Derecho Internacional publico del que es agente destacado la Organizacion Mundial
del Trabajo (OIT). Proclama aquel organismo especializado de las Naciones Unidas que «el acceso
a un nivel adecuado de proteccion social es un derecho fundamental de todos los individuos recono-
cido por las normas internacionales del trabajo y por las Naciones Unidas», que ese adecuado nivel
de proteccion debe ser considerado un «instrumento para la promocion del bienestar humano y el
consenso social, que favorece la paz social y es indispensable para lograrla, y por lo tanto para mejo-
rar el crecimiento y el comportamiento de la economia». Sin embargo, como contraste evidente,
resulta que solo el 20 por 100 de la poblacion mundial tiene una proteccion social adecuada, y mas
de la mitad no tiene ninguna cobertura, enfrentandose a severos peligros en los lugares de trabajo,
sin que ni siquiera el 10 por 100 esté protegido por sistemas de Seguridad Social.

IV. EL ESTABLECIMIENTO DE UNA JORNADA MAXIMA DE TRABAJO, DE PERIODOS
DE DESCANSO Y VACACIONES ANUALES RETRIBUIDAS

Establece el articulo 40.3 de la Constitucion Espaiiola lo siguiente:

«Los poderes publicos (...) garantizaran el descanso necesario, mediante la limitacion de la
jornada laboral (y) las vacaciones periodicas retribuidasy.

1. Jornada maxima de trabajo y periodos de descanso.

Las terribles condiciones de vida y trabajo que en las etapas iniciales del desarrollo de la pres-
tacion del trabajo dependiente asalariado y por cuenta ajena sufrieron las grandes masas trabajadoras
de las fabricas del centro de Inglaterra y en Escocia, y que en nuestro pais se manifestaron especial-
mente durante la primera mitad el siglo XIX '3, produjeron inmediatas reacciones que condujeron a
la adopcion de medidas legislativas tendentes a la mejora de la situacion de la clase obrera !, entre

15 Ademds de salarios miseros, condiciones higiénicas deplorables en los lugares de trabajo y en los hogares, truck system,

trabajo de nifios y mujeres en condiciones lastimosas, etc., sobrellevando una breve y sufrida existencia. En un medio
dominado ideologicamente por el darwinismo social y la ética protestante, por lo que carecian de la mas minima capaci-
dad de reaccion contra aquellas insoportables condiciones de trabajo y existencia.

Asi la obra de SismonDI, J.-Ch.L., que advierte de la existencia de dos clases, los ricos y los pobres, o los capitalistas y
obreros, y en la mitigacion de los dafios infringidos mediante realizaciones filantropicas como el complejo fabril y resi-
dencial de New Lanark fundado por DALE D. No obstante las criticas sistematicas derivaron de las posiciones después
conocidas como socialistas. El socialismo utopico de SINT-SiMON, C.H., FOURIER, Ch., OWEN, R., el socialismo de transi-
cion de BLANC, L., PROUDHON, P., LASSALLE, F. y FUERBACH, L., y el «cartismo» ingles y, especialmente el socialismo
cientifico de MARX, K.(cuya doctrina va a influir decisivamente en la marcha de la historia del mundo, con nueva interpre-
tacion o forma de historia universal). Las reacciones mas contundentes ante la terrible situacion de los obreros van a venir,
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las que sobresalieron las limitaciones de unas jornadas de trabajo extenuantes y el establecimiento de
periodos de descanso y vacaciones. Asi mediante la Ley de 13 de marzo de 1900 se fijaron las condi-
ciones de trabajo de mujeres y niflos, por Real Decreto de 20 de junio de 1902 se regul6 la jornada de
los obreros con los concesionarios de obras publicas, y por la Real Orden de 11 de marzo de 1902 se
dictaron normas en relacion con la jornada de trabajo de los obreros que prestaban servicios en esta-
blecimientos de la Hacienda Publica. La Ley de 3 de marzo de 1904 establecio el descanso dominical.
La Ley de 27 de diciembre de 1910 y el Real Decreto de 24 de agosto de 1913 establecieron la limi-
tacion de la jornada, o jornada maxima ordinaria en la industria textil. La Ley de 21 de noviembre de
1931 reguladora del contrato de trabajo, los Reales Decretos de 15 de marzo y 3 de abril de 1919, la
Ley de 4 de julio de 1918 sobre jornada en establecimientos mercantiles, y especialmente la Ley de
1 de julio de 1931, de jornada méaxima legal, de una dilatada vigencia, impusieron medidas limitado-
ras de la jornada, derechos a descansos diarios y semanales, y a vacaciones periodicas.

Ha de repararse en que ya la Real Orden de 1902 establecid que la duracion de la jornada dia-
ria fuera de ocho horas, debiéndose remunerar en una octava parte mas de jornal lo que excediese de
aquella jornada de trabajo. La Ley de 1910 situ6 aquella duracion de la jornada diaria en nueve horas
la duracién maxima, so pena, segun se indicaba en la exposicién de motivos del proyecto de ley
enviado a las Cortes, de la «degeneracion de la raza por agotamiento fisico y atrofia moral e intelec-
tual» de los obreros. En la Ley de 4 de julio de 1918 se establecia la necesidad de observar un des-
canso continuo de 12 horas diarias, desde el lunes hasta el sabado, y descansos de dos horas para
comer y en el Real Decreto de 15 de marzo 1919 se impuso la jornada méaxima de ocho horas diarias
para los oficios de la construccion en todo el Estado, lo que se generalizo para todos los ramos con
el Real Decreto de 3 de abril del mismo afio (1919). La Ley de 1931, de jornada maxima legal, esta-
blecid la duracion maxima de la jornada de trabajo para «obreros, dependientes y agentes de las
industrias bajo la dependencia y la inspeccion ajenasy, por cuenta de entidades publicas o empresa-
rios privados o particulares, en ocho horas diarias o 40 horas semanales, a salvo las exclusiones,
reducciones y ampliaciones que en la propia norma se significaban.

La duracion de la jornada de trabajo diario en ocho horas ha llegado a considerarse como un
hecho o acontecimiento natural. Probablemente la razoén de semejante consideracion y aceptacion
(extremo de poderse considerar una creencia popular o popularizada) se deba a la enormidad de tiem-
po que lleva establecida, sin minoracion a pesar del progreso cientifico, tecnoldgico habido desde su
inicial establecimiento, ni a los profundos cambios que se han producido en materia de filosofia
social. Desde esta perspectiva su mantenimiento puede considerarse como un anacronismo, un estan-
camiento cuando no una severa regresion que contrasta con el mandato constitucional.

Segun el Estatuto de los Trabajadores (ET) (art. 34), la duracion de la jornada de trabajo, que
no ha de conferirse con el horario de trabajo a pesar de ser conceptos muy proximos !7, sera la pac-

de una parte por la Revolucion Francesa de 1848 y la Comuna de Paris de 1871 y de otra por la obra MARX, K. (socialismo
cientifico o marxismo) cuya doctrina del materialismo historico ha sido objeto de una agitada controversia revisionista, de
radicalizaciones extremas fascistas y criminales (leninismo, estalinismo, maoismo, marxismos-leninismos del sureste asia-
tico, etc.), no influyendo en su trascendencia e influencia mundial, su abandono (mas tedrico que real) por los partidos
socialitas mas representativos del momento presente.

«Como sefalan las Sentencias de la Sala de lo Social del TS de 22 de julio de 1995 y 26 de junio de 1998, "los concep-
tos de jornada, sea diaria, mensual o anual, y de horario son conceptos muy proximos y vinculados entre si, pero entre
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tada en los convenios colectivos o contratos de trabajo, siendo la duraciéon maxima de la jornada
ordinaria de trabajo de 40 horas semanales '® de trabajo efectivo de promedio en computo anual, ela-
borandose anualmente, por la empresa, el calendario laboral, debiendo exponerse un ejemplar del
mismo en un lugar visible de cada centro de trabajo. El calendario laboral no es mas que la concre-
cion anual de las normas sobre jornada trabajo, no pudiendo plasmar algo diferente a lo establecido
en dichas normas dado su caracter meramente instrumental, al extremo de que si a través del calen-
dario laboral se canalizase una modificacion de esas normas estariamos ante una modificacion de las
condiciones de trabajo °.

Las limitaciones de la jornada estan intimamente vinculadas a la garantia de la salud y segu-
ridad de los trabajadores, por ello se limitan las horas extraordinarias 2° y el trabajo nocturno, toman-

ambos es la jornada la que presenta una mayor relevancia y trascendencia, por cuanto que ella es la que determina niti-
damente el numero de horas que se han de trabajar, dentro del lapso temporal de que se trate; el horario es una conse-
cuencia o derivacion de la jornada, pues en él se precisa el tiempo exacto en que cada dia se ha de prestar servicio,
teniendo siempre a la vista y como norma a respetar la duracion de la jornada estatuida. Por consiguiente, en el radio
de accion en que se mueven estos dos conceptos, hay, en principio, una cierta supeditacion o subordinacion del horario
a la jornada. De ahi que cualquier disparidad o divergencia que entre ellos surja al ser aplicados en la realidad del tra-
fico juridico, l6gicamente ha de ser salvada y resuelta de modo que prevalezca y se respete la jornada establecida aun-
que para ello tengan que sufrir alguna modificacion o padecimiento los horarios anteriormente marcados; solo podria,
en tales casos, mantenerse el predominio o preferencia del horario sobre la jornada, si asi se dispusiera en norma legal
o convenida, o asi se hubiera estipulado en el correspondiente pacto» (STS de 26 de junio de 1998 y SAN de 2 de abril
de 2000).

Entre el final de una jornada y el comienzo de la siguiente mediaran, como minimo, 12 horas y el nimero de horas ordi-
narias de trabajo efectivo no podra ser superior a nueve diarias, salvo que por convenio colectivo o, en su defecto, acuer-
do entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se establezca otra distribucion del tiempo de trabajo diario,
respetando en todo caso el descanso entre jornadas, computandose el tiempo de trabajo de modo que tanto al comienzo
como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo. Cuando la duracion de la jornada
diaria continuada exceda de seis horas, debera establecerse un periodo especifico de descanso durante la misma. Pudién-
dose establecer ampliaciones o limitaciones en la ordenacion y duracion de la jornada de trabajo y de los descansos, para
aquellos sectores y trabajos que por sus peculiaridades asi lo requieran.

STSJ de Galicia de 16 de septiembre de 2005; indica la jurisprudencia menor (asi la STSJ de Catalufia de 13 de noviem-
bre de 2003) que «no existe una especifica regulacion aplicable a la elaboracion del calendario laboral en las empresas,
siendo parcas las referencias legales contenidas en el ET, y sus normas de desarrollo. Contempla el articulo 34.6 del ET
(junto a la duracion de la jornada, su distribucion y el establecimiento de los preceptivos descansos) a modo de obligacion
empresarial la necesidad de elaborar anualmente el calendario laboral y el deber de exponer un ejemplar del mismo en
un lugar visible de cada centro de trabajo. Por otra parte, la disposicion adicional tercera del Real Decreto 1561/1995, de
21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo establece de modo expreso en su apartado a) el derecho de los
representantes de los trabajadores a ser consultados por el empresario y emitir informe con caracter previo a la elabora-
cion del calendario laboral a que se refiere el articulo 34.6 del ET. Por ello, la empresa esta obligada a elaborar anual-
mente un documento en el que figuren los dias de trabajo durante el afio, dias de descanso, fiestas y otras jornadas en las
que no se trabaja, asi como el nimero de horas de trabajo ordinario que corresponde a cada jornada laboral, siendo facul-
tad del empresario fijar el horario de trabajo entendido como el medio de fijar el momento de inicio y final de trabajo
para cada jornada. No obstante, ello no debe llevar a considerar que la prestacion de trabajo con uno u otro horario resul-
te una cuestion menor, puesto que al trabajador no le resulta irrelevante iniciar su actividad en uno u otro momento, y de
ahi que el articulo 41 del ET incluya su modificacion entre las de caracter sustancial. De otro lado, si bien la fijacion del
calendario laboral se integra en las facultades de direccion y organizacion de la actividad laboral de los aludidos articulos
5¢)y 20 del ET, se impone a su fijacion una serie de limitaciones legales o pactadasy.

20" La limitacién de la jornada comprende naturalmente el nimero maximo de horas extraordinarias que puede efectuarse,

que no podra ser superior a 80 al aflo, sin que se computen las horas extraordinarias que hayan sido compensadas median-
te descanso dentro de los cuatro meses siguientes a su realizacion, y sin que se tengan en cuenta, a efectos de la duracion
maxima de la jornada ordinaria laboral el exceso de las trabajadas para prevenir o reparar siniestros y otros dafos extraor-
dinarios y urgentes, sin perjuicio de su compensacion como horas extraordinarias.
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dose precauciones especiales cuando el trabajo sea con cierto «ritmoy especialmente para determinar
los periodos de descanso 2!. En todo caso los trabajadores tendran derecho a un descanso minimo
semanal 22, Las fiestas laborales, de caracter retribuido y no recuperable, no podran exceder de 14 al
afio, de las cuales dos seran locales. El trabajador, previo aviso y justificacion, podra ausentarse del
trabajo, con derecho a remuneracion, por determinados motivos (art. 37 ET). La imposicion de cual-
quier desmesura a la jornada de trabajo, asi como la falta de periodos adecuados de descanso, se
entroncan con la doctrina constitucional antes expuesta pues significaria tanto como el sometimien-
to al interés empresarial, ya que «un deber genérico de lealtad con un significado omnicomprensivo
de sujecion del trabajador al interés empresarial, no resultaria acorde con el sistema constitucional
de relaciones laborales» (STC 192/2003).

2. El derecho a vacaciones anuales retribuidas.

Segun nuestro ordenamiento juridico el periodo de vacaciones anuales retribuidas, no sustitui-
ble por compensacion econdmica, sera el pactado en convenio colectivo o contrato individual (art.
38 de la norma estatutaria). En ninglin caso la duracion sera inferior a 30 dias naturales. El periodo
o periodos de su disfrute se fijara de comun acuerdo entre el empresario y el trabajador, de confor-
midad con lo establecido en su caso en los convenios colectivos sobre planificacion anual de las
vacaciones.

El calendario de vacaciones se fijara en cada empresa. El trabajador conocera las fechas que
le correspondan dos meses antes, al menos, del comienzo del disfrute 2*. No pudiendo olvidarse que
«el derecho de cada trabajador a disfrutar de vacaciones anuales retribuidas debe considerarse un
principio de Derecho social comunitario de especial importancia, respecto del cual no pueden esta-
blecerse excepciones» (SSTICE de 16 de marzo de 2006, asuntos cumulados C-131/04 y C-257/04,
y de 6 de abril de 2006, asunto C-124/05) 4,

2.1. Configuracion general.

La jurisprudencia comunitaria ha declarado (STJCE de 7 de septiembre de 2006, asunto C-484/04)
que la armonizacidn a nivel comunitario en materia de ordenacion del tiempo de trabajo tiene por obje-

2l La jornada de trabajo nocturno, trabajo a turnos y ritmo de trabajo tienen una regulacion especial (art. 36 ET), que no

podra exceder de ocho horas diarias de promedio, en un periodo de referencia de 15 dias, y dichos trabajadores no podran
realizar horas extraordinarias.

22 Acumulable por periodos de hasta 14 dias, de dia y medio ininterrumpido que, como regla general, comprendera la tarde

del sabado o, en su caso, la mafiana del lunes y el dia completo del domingo (cuando se trate de menores de 18 afios sera,
como minimo, de dos dias ininterrumpidos).

2 Sin embargo la STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 21 de julio de 2003 considera que la no concesion o

pago de las vacaciones no constituye un incumplimiento suficientemente grave y culpable del empresario como para
justificar la resolucion del contrato a instancias del trabajador y al amparo del articulo 50 del ET.

24 Sobre las vacaciones retribuidas me remito a mi comentario «Derecho a disfrutar vacaciones anuales retribuidas (Comen-

tario a las SSTJCE de 16 de marzo de 2006, asuntos acumulados C-131/04 y C-257/04, y de 6 de abril de 2006, asunto
C-124/05)», publicado en esta Revista num. 280, julio 2006, pags. 97-120.

126 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 313

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



BAJA POR ENFERMEDAD Y DERECHO A VACACIONES ANUALES RETRIBUIDAS Antonio Tapia Hermida

to garantizar una mejor proteccion de la seguridad y de la salud de los trabajadores, haciendo que estos
disfruten de periodos minimos de descanso —diario y semanal—, asi como de pausas adecuadas y estable-
ciendo un limite maximo de 48 horas para la duracion media de la semana de trabajo, limite respecto del
cual se puntualiza expresamente que incluye las horas extraordinarias.

Se afirma 2 que al atribuir la normativa comunitaria (SSTJCE de 16 de marzo de 2006, cit., y
de 6 de abril de 2006, cit.), a los periodos minimos de descanso y a los limites maximos de la jorna-
da, un mismo objetivo, el garantizar la salud y la seguridad de los trabajadores, el alcance de las
obligaciones impuestas a los Estados miembros en lo relativo al descanso minimo diario y semanal
ha de perfilarse, en definitiva, a la luz de esta finalidad, consecuentemente «tanto las disposiciones
en materia de duracion méaxima de la jornada como las relativas al descanso minimo han de consi-
derarse, segun reiterada jurisprudencia, normas del Derecho social comunitario de especial impor-
tancia, de las que debe disfrutar todo trabajador como disposicion minima necesaria para garantizar
la proteccion de su seguridad y su salud» 2°.

Teniendo, los Estados miembros, recuerda el Alto Tribunal comunitario (SSTJCE de 16 de
marzo de 2006, cit., y de 6 de abril de 20006, cit.) la obligacién de adoptar las medidas necesaria
para que todos los trabajadores disfruten, respectivamente, de un periodo minimo de descanso de
11 horas consecutivas en el curso de cada periodo de 24 horas y, por cada periodo de siete dias, de
un periodo minimo de descanso ininterrumpido de 24 horas, al que se afladiran las 11 horas de des-
canso diario.

La normativa comunitaria impone a los Estados miembros obligaciones de resultado claras y
precisas en cuanto al disfrute del derecho al descanso, llegandose a efectuar por la jurisprudencia
comunitaria la siguiente, y desde luego trascendente, afirmacion:

«Las diferentes disposiciones que contiene la Directiva en materia de tiempo minimo de des-
canso constituyen normas del Derecho social comunitario de especial importancia, de las que debe
disfrutar todo trabajador como disposicion minima necesaria para garantizar la proteccion de su segu-
ridad y su salud %,

Los trabajadores deben disfrutar, como minimo, de los periodos de descanso tanto diario como
semanal establecidos en la normativa comunitaria. Para que quede asegurado el efecto util de la tota-
lidad de los derechos conferidos a los trabajadores por la normativa comunitaria, necesariamente ha
de garantizarse el respeto de cada una de las disposiciones minimas establecidas en aquella norma-
tiva, incluido el derecho a disfrutar de un descanso efectivo. La inica actuacién conforme al objeti-

% Porla Abogada General, Sra. Juliana Kokott, en sus conclusiones 64 a 69, de las presentadas el 9 de marzo de 2006 en

los asuntos acumulados C-131/04 y C-257/04, y asunto C-124/05, resueltos por SSTJCE de 16 de marzo de 2006 y de 6
de abril de 2006.

26 SSTJICE de 26 de junio de 2001, (asunto C-173/99, BECTU), 5 de octubre de 2004 (asunto C-397/91 a C-403/01), y de
1 de diciembre de 2005 (asunto C-14/04, Dellas y otros).

27 SSTICE de 16 de marzo de 2006, asuntos acumulados C-131/04 y C-257/04, C.D. Robinson-Steele (C-131/04) y R.D.
Retail Services Ltd., y entre Michael Jason Clarke (C-257/04) y Frank Staddon Ltd., y entre J.C. Caulfield, C.F. Caulfield,
K.V. Barnes y Hanson Clay Products Ltd., anteriormente Marshalls Clay Products Ltd., y de 6 de abril de 2006, asunto
C-124/05, Federatie Nederlandse Vakbeweging contra Staat der Nederlanden.
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vo de la regulacién comunitaria es aquella que es capaz de «garantizar una proteccion eficaz de la
seguridad y de la salud de los trabajadores, haciéndoles disfrutar efectivamente de los periodos mini-
mos de descanso que les correspondeny.

Por ello, y en orden a la finalidad de proteger de manera eficaz la seguridad y la salud de los
trabajadores, cada trabajador debe disfrutar de periodos de descanso adecuados que no solo han de
ser efectivos, permitiendo a las personas de que se trata recuperarse del cansancio generado por su
trabajo, sino también tener un caracter preventivo que reduzca en la medida de lo posible el riesgo
de alteracion de la seguridad y la salud de los trabajadores que puede representar la acumulacion de
periodos de trabajo sin el descanso necesario. Pudiéndose pues cuestionase cual es el alcance real y
efectivo de las obligaciones que asume el empresario en relacion con ese efectivo disfrute, por los
trabajadores a su servicio, de los periodos de descanso, diarios, semanales establecidos en la norma-
tiva comunitaria, y, consiguientemente, nacional de transposicion y mejora, en su caso.

En todo caso debe quedar asegurado el efecto til de la totalidad de los derechos conferidos a
los trabajadores por la normativa comunitaria, lo que necesariamente implica la obligacion para los
Estados miembros de garantizar el respeto de cada una de las disposiciones minimas establecidas en
aquella normativa (STJCE de 1 de diciembre de 2005, asunto C-14/04, Dellas y otros). De tal mane-
ra que, «para alcanzar una proteccion eficaz de la seguridad y salud de los trabajadores, es necesario
que se les conceda efectivamente los periodos minimos de descanso previstos. Ello presupone, en
particular, que el empresario ha de colocar a sus trabajadores en condiciones de utilizar realmente
los periodos de descanso que les corresponden y que no debe disuadirles de ello mediante presiones

facticas» 28, conforme la reiterada jurisprudencia comunitaria 2.

Sin duda, «por regla general seria desproporcionado, si no imposible, exigir del empresario
que obligue a sus trabajadores a utilizar los periodos de descanso que les corresponden» *°. Incluso
«por meras razones practicas, la responsabilidad del empresario en lo relativo al cumplimiento de
los descansos no puede ser ilimitada» 3'. Ahora bien, «el empresario no puede en ningin caso adop-
tar una postura meramente pasiva y conceder periodos de descanso tinicamente a aquellos trabaja-
dores que lo exijan expresamente y, en su caso, lo reclamen por via judicial. Incluso sin entrar a
valorar el riesgo de tener que iniciar un proceso, ya el simple peligro de ser mal visto en la empresa
por solicitar los periodos de descanso podria dificultar considerablemente el ejercicio efectivo de
estos derechos, establecidos para la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores» 3.

28 TIndicala Abogada General, Sra. Juliana Kokott, en sus conclusiones 64 a 69, de las presentadas el 9 de marzo de 2006

en los asuntos acumulados C-131/04 y C-257/04, y asunto C-124/05, resueltos por SSTJCE de 16 de marzo de 2006 y de
6 de abril de 2006.

29 STICE de 9 de septiembre de 2003, asunto C-151/02, Jauger.

30 Seglin expone la Abogada General, Sra. Juliana Kokott, en sus conclusiones 64 a 69, de las presentadas el 9 de marzo de

2006 en los asuntos acumulados C-131/04 y C-257/04, y asunto C-124/05, resueltos por SSTJCE de 16 de marzo de 2006
y de 6 de abril de 2006.

Concreta la Abogada General, Sra. Juliana Kokott, en sus conclusiones 64 a 69, de las presentadas el 9 de marzo de 2006
en los asuntos acumulados C-131/04 y C-257/04, y asunto C-124/05, resueltos por SSTJCE de 16 de marzo de 2006 y de
6 de abril de 2006.

Precisa la Abogada General, Sra. Juliana Kokott, en sus conclusiones 64 a 69, de las presentadas el 9 de marzo de 2006
en los asuntos acumulados C-131/04 y C-257/04, y asunto C-124/05, resueltos por SSTJCE de 16 de marzo de 2006 y de
6 de abril de 2006.

32
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Pues, «antes bien, corresponde al empresario velar activamente por la creacion de un ambiente
de trabajo en el que se cumplan efectivamente los descansos minimos prescritos por el Derecho comu-
nitario. Indudablemente, ello presupone, ante todo, que en el marco de cada organizacion empresarial
se determinen los correspondientes periodos de trabajo y de descanso. Pero ademas, en la practica tie-
ne que sobrentenderse que el derecho de los trabajadores al descanso no es puramente tedrico, sino que
puede ejercitarse realmente. En particular, no debe existir ninguna presion factica que pueda disuadir
a los trabajadores de disfrutar efectivamente de su descanso. A estos efectos, es irrelevante que tal pre-
sion proceda del empresario —por ejemplo, por la carga de trabajo impuesta— o que se desprenda del
hecho de que partes de la plantilla prescinden voluntariamente de los descansos que les corresponden,
de forma que se crea una suerte de presion de grupo para que los otros trabajadores les imiten» 33.

Esto es, segun la jurisprudencia comunitaria ** el cumplimiento de las obligaciones estableci-
das por la normativa de la Union Europea produce una doble consecuencia, a saber:

a) «No puede, como regla general, llegar al extremo de exigir del empresario que obligue a
sus trabajadores a utilizar efectivamente los periodos de descanso que les correspondeny.

b) «La responsabilidad del empresario en lo relativo al cumplimiento de los descansos previs-
tos por la Directiva no puede, en efecto, ser ilimitaday.

c¢) No obstante, «un Estado miembro que en la medida nacional por la que se adapta el Dere-
cho interno a la Directiva, establece que los trabajadores pueden disfrutar de tal derecho al
descanso y, sin embargo, en las directrices dirigidas a empresarios y trabajadores para el
ejercicio de dicho derecho, sefiala que el empresario no tiene obligacion de velar por que
los trabajadores disfruten efectivamente de este, no garantiza el cumplimiento ni de las dis-
posiciones minimas reguladas en dicha Directiva ni del objetivo esencial de esta» .

3 Criterio que expone la Abogada General, Sra. Juliana Kokott, en sus conclusiones 64 a 69, de las presentadas el 9 de

marzo de 2006 en los asuntos acumulados C-131/04 y C-257/04, y asunto C-124/05, resueltos por SSTICE de 16 de mar-
70 de 2006 y de 6 de abril de 2006.

34 SSTICE de 16 de marzo de 2006, asuntos acumulados C-131/04 y C-257/04, y de 6 de abril de 2006, asunto C-124/05.

35 SSTICE de 16 de marzo de 2006, asuntos acumulados C-131/04 y C-257/04, y de 6 de abril de 2006, asunto C-124/05;
ha de repararse en que en aquellos casos la imputacion efectuada por Comision de las Comunidades Europeas y segtin la
cual el Estado miembro a quo habia incumplido las obligaciones que le incumbian, en virtud del articulo 249 de la CE,
de adaptar el Derecho interno a la normativa comunitaria por la que se establecia el derecho a los periodos minimos de
descanso diario y semanal, se referia al contenido de una «guia oficial» publicada por el correspondiente Ministerio de
Comercio e Industria, y con arreglo a la cual el empresario debia garantizar que los trabajadores puedan disfrutar de sus
periodos de descanso, pero no tenia obligacion de velar por que disfrutasen efectivamente de aquellos periodos. Una «guia
oficial» no es una norma juridica. No obstante ha de considerarse que la circunstancia de que se trataba de una «guia»
cuyo caracter oficial le daba el peso de la seguridad juridica o de constituir una «interpretacion auténtica» de la norma-
tiva pertinente, dirigida a empresarios y trabajadores, por ello en tales supuestos no se trataba de una mera recomendacion
y, por tanto, aun cuando no fueran normas juridicas en sentido estricto, no por ello se trataba de una actuacion publica
irrelevante. Segtn el Tribunal de Justicia, toda conducta de un organismo publico de un Estado miembro, incluso una
medida desprovista de fuerza vinculante, puede influir en el comportamiento de los ciudadanos de dicho Estado y pro-
ducir asi el efecto de frustrar los fines de la Comunidad o los resultados que deban conseguirse mediante cualquier norma
juridica comunitaria, como una Directiva, la cual, segun el articulo 249 de la CE, parrafo tercero, obliga a todo Estado
miembro destinatario. Se proscribe por aquella jurisprudencia comunitaria una conducta en fraude de ley, pues en los
casos objeto de atencion resultaba que la accion del Ministerio de Comercio e Industria del Reino Unido publicando la
«guia» habia constituido una accion legitima, en tanto no infringia directamente ni la normativa nacional aplicable ni la
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Aquel discurso de la doctrina jurisprudencial comunitaria es irreprochable, pues no establece
una obligacion de resultado que incidiria en una argumentacion contradictoria, sino que simplemen-
te desarrolla la prohibicion del fraude de ley. La falta de uniformidad terminologica de la normativa
comunitaria pertinente al determinar los periodos minimos de descanso, seglin las distintas versiones
nacionales, no impide que no pueda deducirse de la misma con claridad la exigencia para los Estados
miembros de adoptar las medidas precisas a fin de que la jornada semanal y la jornada de trabajo
nocturno no excedan de los respectivos limites maximos.

Como indica aquella jurisprudencia comunitaria si mediante una determinada actuacion de un
Estado miembro lleva al &nimo de los empresarios que si bien no pueden impedir que los trabajado-
res utilicen dichos descansos, no tienen ninguna obligacion de hacer lo necesario para que los traba-
jadores se encuentren efectivamente en condiciones de ejercer tal derecho, estd vaciando de
contenido los derechos consagrados por normativa comunitaria, por lo que aquella actuacion no es
conforme con el objetivo de esta, segun el cual los periodos minimos de descanso se consideran
indispensables para la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores.

2.2. Su cardcter de «derecho social fundamentaly *°.

Tanto del articulo 137 de la CE, que constituye la base juridica de la Directiva 2003/88, como
de los considerandos primero, cuarto, séptimo y octavo de aquella Directiva, y del tenor literal de su
articulo 1, apartado 1, se desprende que esta ultima norma comunitaria «tiene por objeto establecer
las disposiciones minimas destinadas a mejorar las condiciones de vida y de trabajo de los trabaja-
dores mediante una armonizacion de las disposiciones nacionales relativas, en particular, a la dura-
cion del tiempo de trabajo» 3.

La armonizacion a nivel comunitario en materia de ordenacion del tiempo de trabajo «tiene por
objeto garantizar una mejor proteccion de la seguridad y de la salud de los trabajadores, haciendo que
estos disfruten de periodos minimos de descanso diario, semanal y anual, asi como de periodos de pau-
sa adecuados y estableciendo un limite méximo para la duracion media de la semana de trabajo» 8.

normativa comunitaria, pero sin embargo si resultaba contraria a los principios que daban cobertura y fundamentaban a
la normativa comunitaria, la proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores, de tal manera que aquella guia
quedaba sin justificacion suficiente, resultado atentatoria a la coherencia misma del sistema de prevencion de riesgos
laborales; vid. PINTO FONTANILLO. L.A., «La devocion de poder, el fraude de ley y el abuso de derecho. Marco normativo
de los actos ilicitos atipicos y valoracion dentro del sistemay, en Fundamentos de conocimiento juridico. Raices de lo ili-
cito y razones de licitud (SANCHEZ DE LA TORRE, A. y HOYO SIERRA, LA, edit.), Dykinson S.L., Madrid 2005, pag. 53.

36 Siguiendo y transcribiendo las conclusiones 33 a 40 de las presentadas el 24 de enero de 2008, en el asunto C-350/06,

Gerhard Schultz-Hoff contra Deutsche Rentenversicherung Bund, por la Abogada General Sra. Verica Trstenjak; asi como
las conclusiones 46 a 53, presentadas por la misma Abogada General, y en igual fecha, en el asunto C-520/06, Stringer,
Sabriye Kilic, Michael Thwaites, Keith Ainsworth, Sabba Khan contra Her Majesty’s Revenue and Customs.

37 SSTICE de 26 de junio de 2001, BECTU, asunto C-173/99, de 9 de septiembre de 2003, Jaeger, asunto C-51/02, de 5 de
octubre de 2004, Pfeiffer y otros, asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01, y de 1 de diciembre de 2005, Dellas y otros,
asunto C-14/04.

38 SSTICE de 3 de octubre de 2000, Simap, asunto 303/98; 26 de junio de 2001, BECTU, asunto C-173/99, de 9 de septiembre
de 2003, Jaeger, asunto C-51/02, de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y otros, asuntos acumulados C-397/01 a C-403/01, de 12
de octubre de 2004, Wippel, asunto C-313/02, y de 1 de diciembre de 2005, Dellas y otros, asunto C-14/04.
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Por ello cualquier interpretacion del respectivo Derecho comunitario (art. 7 de la Directiva
2003/88/CE), ha que tener en cuenta «que no fue la Directiva sobre el tiempo de trabajo la que con-
sagré por vez primera el derecho a un periodo minimo de vacaciones anuales retribuidas, ya que, en
realidad, hace tiempo que figura, mas alla de la duracion del periodo de vacaciones garantizado, entre
los derechos sociales fundamentales reconocidos por el Derecho internacional pablico» *.

Asi este principio se menciona en el articulo 24 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, que reconoce a toda persona el «derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una
limitacion razonable de la duracion del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas». Asimismo, se
establece en el articulo 2, apartado 3, de la Carta Social Europea del Consejo de Europa, y en el del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. La OIT reconoce el derecho a
un periodo minimo de vacaciones anuales retribuidas en el Convenio 132, que entrd en vigor el 30
de junio de 1973, que modificé el Convenio 52, vigente hasta ese momento.

Si bien aquellos actos internacionales, son de diversa naturaleza, y se diferencian entre si tanto en
su contenido legislativo como en su alcance normativo, puesto que, en algunos casos, se trata de conve-
nios de Derecho internacional publico y, en cambio, en otros, son inicamente declaraciones solemnes
sin fuerza juridica vinculante, existiendo diferencias en la configuracion de sus ambitos de aplicacion

39 Precisa la Abogada General Verica Trstenjak en las conclusiones 50 a 54, de las presentadas el 24 de enero de 2008, en el
asunto C-350/06, Gerhard Schultz-Hoff contra Deutsche Rentenversicherung Bund, que es «importante recordar que la liber-
tad de los Estados miembros a la hora de establecer medidas nacionales de aplicacion esta limitada por el hecho de que el
articulo 137 CE, apartado 2, letra b), al adoptar normas minimas, pretende garantizar un nivel determinado de proteccion a
nivel comunitario que los Estados miembros deben respetar. Como declaro el Tribunal de Justicia en la sentencia Reino Uni-
do/Consejo, de 12 de noviembre de 1996, asunto C-84/94, en relacion con el concepto de "disposiciones minimas" en el
sentido del articulo 118 A del Tratado CE, antigua base juridica, esta disposicion no limita la intervencion comunitaria al mini-
mo denominador comun o, incluso, al nivel de proteccion mas bajo establecido por los diferentes Estados miembros, sino que
significa que los Estados son libres de conceder una mayor proteccion que la proteccion, en su caso elevada, resultante del
Derecho comunitario. Esta interpretacion viene confirmada por el tenor del articulo 136 CE, que menciona, como finalidad
de la politica social, la "mejora de las condiciones de vida y de trabajo". Alli se dice expresamente que este objetivo debe
alcanzarse a través de la equiparacion "por la via del progreso". Para alcanzar este objetivo impuesto por el Derecho primario,
el articulo 15 de la Directiva 2003/88/CE faculta a los Estados miembros a aplicar o establecer disposiciones mas favorables
a la proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores. Paralelamente, en el articulo 23 de la Directiva 2003/88/CE se
dice, respecto al nivel de proteccion de los trabajadores, que, sin perjuicio del derecho de los Estados miembros de adoptar
disposiciones distintas, siempre que se cumplan los requisitos minimos establecidos en la Directiva, la aplicacion de la Direc-
tiva no constituye una justificacion valida para la disminucion del nivel general de proteccion de los trabajadores. El nivel
minimo de proteccion que ha fijado el legislador comunitario en el ambito del derecho a vacaciones se puede determinar
tomando como base la Directiva 2003/88/CE. A este respecto ha de sefialarse que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva
2003/88/CE no establece limitaciones del derecho a vacaciones. La Directiva no establece el requisito de que el trabajador
solicite a su debido tiempo las vacaciones y las disfrute efectivamente antes de una determinada fecha, es decir, antes de que
concluya el afio de devengo o el periodo maximo de prorroga, ni la caducidad del derecho. El articulo 7, apartado 1, tampoco
figura entre las disposiciones respecto a las cuales el articulo 17 de la Directiva 2003/88/CE permite expresamente establecer
excepciones. De esta forma, el legislador comunitario persigue conscientemente un nivel minimo de proteccion superior al
del Convenio 132 de la OIT. Mientras que, para la concesion y el disfrute de las vacaciones anuales, el articulo 9 del Conve-
nio OIT 132 establece un limite temporal de un afio o de dieciocho meses contados a partir del final del afio de devengo, el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE no establece, en absoluto, una norma similar. Ello permite concluir que la
proteccion que desea garantizar a los trabajadores el Derecho comunitario es superior a la que confieren las normas laborales
del Derecho internacional ptiblico. Por tanto, interpretar el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 en el sentido de que
el derecho a vacaciones anuales retribuidas se extingue una vez expirado un plazo determinado si no se ha ejercido a su debi-
do tiempo no es compatible con el objetivo del legislador comunitario de proporcionar un nivel de proteccion superior al del
Convenio 132 de la OIT ni puede basarse en el tenor de dicha disposiciony.
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personal no siendo idénticos los titulares de los derechos reconocidos, resulta extraordinariamente sig-
nificativo que «en todos estos actos internacionales se mencione, en unos términos inequivocos, el dere-
cho a un periodo de vacaciones retribuidas entre los derechos fundamentales de los trabajadoresy.

Al haber sido incluido en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el dere-
cho a unas vacaciones anuales retribuidas ha confirmado, de manera cualificada y definitiva, su carac-
ter de «derecho fundamental» en el Derecho europeo. Afirmacion que se refuerza al considerar que el
articulo 31, apartado 2, de la Carta encuentra modelo previo en las constituciones de numerosos Estados
miembros. En el articulo 31, apartado 2, de la Carta se declara que «todo trabajador tiene derecho a la
limitacion de la duracion maxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, asi como a
un periodo de vacaciones anuales retribuidasy (disposicion inspirada en el art. 2, apartado 3, de la Car-
ta Social Europea y en el art. 8 de la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores), consagrandose como un derecho humano que corresponde a toda persona.

V. LA «<BAJA POR ENFERMEDAD O INCAPACIDAD TEMPORAL» EN NUESTRO SIS-
TEMA DE PROTECCION SOCIAL

La «incapacidad temporal de los trabajadores», derivada de enfermedad o accidente, es causa
de suspension del contrato de trabajo [art. 45.1 ¢) ET], que conlleva la suspension correlativa de sus
obligaciones principales (la prestacion del trabajo y el pago del salario), ha de ponerse en relacion
inmediata con la emergencia de los sistemas de proteccion social y sus prestaciones, cuya evolucion
ha sido larga en nuestro pais. Efectivamente, en la evolucion de nuestros sistema de proteccion social
se altero hasta cierto punto, la general precedencia temporal de la beneficencia sobre el ahorro a la
que atendieron los demas sistemas europeos de proteccion social. En nuestro sistema el ahorro insti-
tucionalizado entre las «clases populares» 4 constituye la primera medida de prevencion social, que
se inicia tempranamente cuando el Padre F. Piquer constituye, en 1702, el primer Monte de Piedad
en Madrid (origen de la actual Caja de Madrid). Los mecanismos de beneficencia y proteccion asis-
tencial, publica y privada, surgiran mas tarde, mediante la Ley de 27 de diciembre de 1821, que
crean las Juntas Municipales de Beneficencia, con las Diputaciones de barrio para proteger a los jor-
naleros desocupados y enfermos *!.

Es solo a partir de 1878 cuando se desarrolla una importante legislacion social 2, pudiéndose
destacar la creacion de la Comision de Reformas Sociales, en 1883, del Instituto de Reformas Socia-
les, en 1903, la creacion del Instituto Nacional de Prevision en 1908 y del Ministerio de Trabajo en
1920. Pero es desde 1900, aproximadamente, cuando se inicia el desarrollo sistematico de una legis-
lacion relativa a la proteccion de los trabajadores contra el infortunio derivado de las enfermedades
y los accidentes. Los Seguros Sociales se van a desarrollar en Espafia con el mismo retraso con que

40 ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social, CIVITAS, Madrid 2002 (18 edicién), pag. 27.

41 Vid. MARSAL FERRET, M., Pobreza y beneficencia publica en el siglo XIX espariol, LEX NOVA, Valladolid, 2002; ALON-
SO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., cit. (Instituciones de Seguridad Social), pag. 27.

42 En Alemania la legislacion social de BISMARCK, que se elabora a partir de 1880, dando lugar al primer sistema de seguros

sociales. En 1883 se crea el seguro de enfermedad, en 1884 el seguro de accidentes de trabajo.
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se recibe la «Revolucion Industrial», pero con mucha mas intensidad con la que se llevo a cabo una
débil e inacabada industrializacion. La Ley de 30 de enero de 1900 de accidentes de trabajo, con su
reglamento aprobado por Real Decreto de 28 de julio del mismo afio, constituye hitos de nuestra
prevision social, siendo también destacable la Real Orden de 2 de agosto del mismo afio (sobre los
mecanismos preventivos de accidentes de trabajo), asi como la Ley de 10 de enero de 1922, que
incrementa la cobertura asi como las prestaciones.

La Constitucion de 1931, que atribuy6 al Estado la competencia en legislacion laboral sin
perjuicio de su ejecucion por las regiones autonomas, anuncioé una amplia legislacion protectora
del obrero industrial (art. 46), asi como la proteccion de campesinos y pescadores (art. 47). La
Ley de Bases de 4 de julio de 1932, modificada por la Ley de 13 de agosto de 1932 obligd al ase-
guramiento empresarial de los accidentes que sufriesen sus trabajadores (si bien solo protegiendo
la invalidez permanente y la muerte del trabajador) que hasta esa fecha se mantenia con caracter
voluntario. Mediante la Ley de 14 de diciembre de 1942 se establecio el seguro obligatorio de enfer-
medad (con anterioridad, por RDL de 22 de marzo de 1929, se habia creado el seguro obligatorio de
maternidad).

Aquel conjunto de Seguros Sociales se complementaron con un extraordinariamente efectivo
sistema de proteccion de base profesional, auténtico germen de lo que mas tarde sera el sistema espa-
ol de Seguridad Social. Asi mediante Ley de 6 de diciembre de 1941 y su Reglamento de 25 de
mayo de 1942 se establecid el «mutualismo laboral», organizado fundamentalmente por sectores y
ramas de actividad. La Ley de Bases de 28 de diciembre de 1963 43 supuso un cambio radical en el
panorama de nuestra prevision social, iniciAndose la andadura del sistema espafiol de Seguridad Social +4
(conviene hacer el recordatorio que la primera norma juridica que utilizo el término Seguridad Social
fue la Social Security Act norteamericana, deviniendo desde entonces en una categoria conceptual y
teorica sobre la que ha existido y existe una permanente polémica), a partir del desarrollo de aquella

43 Sitha en esta norma el inicio de la Seguridad Social en Espafa, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., Derecho de la Seguridad

Social (Director, DE LA VILLA, L. E), Tirant lo Blanch, Valencia 2002, pag. 49; afirma RODRIGUEZ Ramos, M.* J., en
RODRIGUEZ RAMOS, M.* J, GORELLI HERNANDEZ, J., y VILCHEZ PORRAS, M., Sistema de Seguridad Social, TECNOS,
Madrid 2001, pag. 27, «La Seguridad Social como institucion no parece, tal como la concebimos hoy dia, en el principio
de los tiempos; aunque ya entonces existian situaciones de necesidad, individuales o colectivas, que requerian ser prote-
gidas. El proceso de aparicion de esta disciplina es largo y laborioso, caracterizado en sus albores por su caracter asiste-
matico y disperso, pues un verdadero Sistema implica un conjunto de contingencias y prestaciones para hacer frente a las
mismas, que tiene muy poco que ver con la proteccion particularista propia que se dispensaba antes de su aparicion»; a
la Seguridad Social como comprendida dentro del «sistema de servicios publicos» alude GARRIDO FALLA, F., «Comenta-
rio al articulo 41», en AA.VV. Comentarios a la Constitucion, CIVITAS, Madrid 1980, pag. 492.

Nucleo de los sistemas de «bienestar social», que suponen «contar con un conjunto de politicas publicas», de «normati-
vasy y previsiones «constitucionales» que abarquen una serie de extremos, en primer lugar la «prevision de los ciudada-
nos frente a situaciones de riesgo: el sistema de Seguridad Social (pensiones publicas, desempleo, incapacidad)», AA.VV.
(Directores MUNOZ MACHADO, S., GARCIA DELGADO, J.L. y RODRIGUEZ SEARA, M.), La estructura del Bienestar-Derecho,
Economia y Sociedad en Espaiia, CIVITAS, Madrid 1997, pag. 4; no obstante es de observar que para identificar al Esta-
do Social de Derecho, y generalmente en los comentarios al articulo 1 de nuestra Constitucion, los constitucionalistas no
dan a los sistemas de Seguridad Social caracter fundamental, limitandose, en el mejor de los casos, a citarlo como un
elemento mas en un confuso y desordenado conjunto de «derechos sociales», vid. SANCHEZ DELGADO, F., El sistema cons-
titucional espariol, Dykinson, Madrid 1992, pag. 124. Por el contrario de lo que sucede con los laboralistas, vid. NAVARRO
ROLDAN, R. y TORRES GOSALVEZ, L., «Sistemas de Seguridad Social: El modelo ptblico mixto», en Pensiones sociales.
Problemas y alternativas, 1X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y Seguridad Socialy, Parte I, Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, Madrid 1999, pag. 278.

44
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Ley de Bases mediante del «texto articulado I» de 28 de diciembre de 1966, de prolongada vigencia,
hasta que se aprueba el texto refundido de aquella norma con la importante Ley de 1972, en 1974,
los desarrollos legislativos posteriores por conocidos no es preciso indicarlos #°.

El articulo 41 de nuestra Constitucion (CE) al conectar sistema de Seguridad Social con «situa-
ciones o estados de necesidad», pretende superar la perspectiva legal inicial en la que era prioritaria
la nocidn de riesgo o contingencia. Con tal prevision constitucional «La Seguridad Social se confi-
gura como una "funcion del Estado" para atender situaciones de necesidad que pueden ir mas alla de
la cobertura contributiva de la que el propio sistema partia» (STC 239/2002).

Efectivamente, entiende la jurisprudencia constitucional que al configurarse el régimen publi-
co de Seguridad Social como una funciéon del Estado destinada a garantizar la asistencia y prestaciones
suficientes en situaciones de necesidad, se produce un alejamiento de concepciones anteriores sobre
la Seguridad Social, en las que primaba el principio contributivo *¢ y la cobertura de riesgos y con-
tingencias, aun cuando lo considera como un sistema de configuracion legal. De la regulacion con-
stitucional generalmente se entiende que se desprenden dos consecuencias, por una parte la
concepcion de la Seguridad Social como un servicio publico, y por otra parte la conversion de todos
los ciudadanos en beneficiarios de la misma 7.

El articulo 41 de la CE no define que sea el sistema de Seguridad Social, sino que simplemen-
te ordena mantener un sistema de Seguridad Social para atender todas las situaciones de necesidad.
Segun aquel precepto constitucional «los poderes publicos mantendran un régimen ptblico de Segu-
ridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones
complementarias seran libresy.

La incapacidad temporal se incluye entre las contingencias protegidas y cubiertas por el siste-
ma de Seguridad Social. Para la causacion del derecho a la pertinente prestacion econdmica se requie-
re «no solo que haya una lesion que precise asistencia sanitaria, sino también que impida el trabajo,
por lo que en aquellos casos en los que el tratamiento contintia pero ya es posible prestar los servicios
laborales sin riesgo de recaer o dilatar la curacion total (o la consolidacion de secuelas), se ajusta a
derecho que se extienda el parte de alta laboral, ya que su expedicion no implica el cese de la aten-
cion sanitaria que atn precisa el estado del trabajador» (STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco de 6 de febrero de 2007).

45 Sobre la evolucién de la Seguridad Social en Espana, AA.VV., Seguridad Social una perspectiva historica, Ministerio de

Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid 2001; sobre la «estructura desestructuraday, valga la expresion, de la Seguridad
Social, vid. MARIN VALVERDE, A., «La estructura del ordenamiento de la seguridad Social», en Pensiones sociales. Pro-
blemas y alternativas (IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social), Parte II, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid 1999, pags. 360 y ss.

46 Sobre la caracteristica de ser un «modelo publico mixto» el actual sistema de Seguridad Social espafiola, NAVARRO ROL-

DAN, R. y TORRES GOSALVEZ, L., op. cit. («Sistemas de Seguridad Social: El modelo publico mixto», en Pensiones socia-
les. Problemas y alternativas), pags. 279 y ss.; también RODRIGUEZ RaMOS, M.* J, GORELLI HERNANDEZ, J. Y VILCHEZ
PORRAS, M., op. cit. (Sistema de Seguridad Social), pag. 43.

GARRIDO FALLA, F., «Comentario al articulo 41», en AA.VV. Comentarios a la Constitucién, CIVITAS, Madrid 1980,
pag. 492.

47
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Esto es, para la existencia de una incapacidad temporal es preciso que se den los siguientes
«requisitos, que han de darse de forma acumulativa: a) Que el trabajador presente una alteracion de su
salud que le imposibilite temporal y transitoriamente, con un limite maximo de tiempo de 18 meses,
para la realizacion de su trabajo; b) Que las citadas afecciones precisen de asistencia sanitaria, que ha
de ser de caracter curativo y no meramente paliativo; ¢) Que las lesiones que le aquejan no tenga carac-
ter definitivo, sino que sean susceptibles de recuperacion o mejoria con el tratamiento y las indicaciones
terapéuticas de caracter médico que se le pauten por los facultativos que controlen la evolucion de su
proceso patologico» (STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco de 10 de mayo de 2005).

Consecuentemente con lo anterior, la situacion de incapacidad temporal se extinguira cuando
concurran las circunstancias que implican la desaparicion de alguna de aquellas circunstancias, tanto
por el transcurso del plazo maximo de duracion legalmente establecido, como por ser dado de alta
médica el trabajador con o sin declaracion de incapacidad permanente. La declaracion y el control de
la concurrencia de la situacion de incapacidad temporal, se instrumentaliza en nuestro ordenamiento
juridico mediante la expedicion de los correspondientes partes de baja, confirmacion de baja y alta,
los cuales deben extenderse después de procederse al reconocimiento médico del trabajador por el
facultativo que lo formule, expresando, en el caso del parte de alta, la causa de la misma. Como con-
secuencia de ello la expedicion de uno de esos partes, a falta de otras pruebas reveladoras de una rea-
lidad distinta, resulta suficiente para demostrar que la situacion de incapacidad temporal se inicia, se
mantiene o finaliza (STSJ de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco de 15 de febrero de 2005).

De tal manera que «en caso de que el trabajador deje de estar capacitado para trabajar concu-
rriendo en ¢l las condiciones para la incapacidad temporal, lo inmediato es la baja para el trabajo con
el fin de que tenga las prestaciones correspondientes y después la determinacion de la contingencia,
sin que pueda entenderse que la baja sea nula porque después se determine que era otra distinta de
la inicialmente contemplada la que provoco la incapacidad para el trabajo, pues muchas veces esa
determinacion no es clara en principio» (STSJ de Extremadura de 7 de noviembre de 2006).

Debiéndose afiadir que, para acreditar la concurrencia de la situacion de incapacidad temporal,
nuestro legislador ha ideado un sistema singular, consistente en la expedicion de partes médicos de
baja laboral, confirmacion de baja y alta, cuya emision en principio y ordinariamente es suficiente
para acreditar su inicio, mantenimiento o extincion (SSTS de la Comunidad Autonoma del Pais Vas-
co de 30 de enero de 2000, de 11 de abril de 2000, de 17 de octubre de 2000, de 30 de enero de 2001
y 8 de abril de 2003).

Cuestion diferente es quién sea el responsable de las prestaciones, punto en que reiterada juris-
prudencia (por todas SSTS de 23 de junio de 2003 y 21 de septiembre de 2005) viene declarando la
responsabilidad principal y directa del empresario por falta de alta, sin que le exonere de tal respon-
sabilidad el alta presunta o de pleno derecho. Esto es, «cuando falta el requisito de la afiliacion y con-
siguiente alta en el Régimen General de la Seguridad Social la responsabilidad en el pago de las
prestaciones derivadas de la incapacidad laboral de un trabajador corren de cuenta exclusiva del
empleador sin responsabilidad alguna directa o subsidiaria de dicha Entidad Gestora» (SSTS de 23 de
junio de 2003, de 27 de octubre de 2004, de 21 de septiembre de 2005, de 11 de octubre de 2006 y de
10 de julio de 2007), siguiéndose el régimen comun de responsabilidad en los demas supuestos.
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En caso de enfermedad comun o accidente no laboral el subsidio se abonara respectivamente
a partir del decimosexto dia de baja en el trabajo ocasionado por la enfermedad o el accidente, estan-
do a cargo del empresario el abono de la prestacion al trabajador desde los dias cuarto al decimo-
quinto de la baja ambos inclusive, aplicandose el principio de automaticidad de las prestaciones en
el periodo comprendido entre el cuarto y el decimoquinto de la situacion de incapacidad temporal
(STS de 15 de junio de 1998), debiendo permanecer y subsistir el sistema de obligaciones y garantias
accesorias establecidas para la prestacion en el régimen publico de seguridad social para los supues-
tos de incumplimiento de la obligacion prestacional por parte del empresario directamente obligado
a su pago, y ello sin perjuicio del derecho de la entidad gestora a reintegrarse posteriormente del
empresario incumplidor» (STSJ de Madrid de 14 de mayo de 2007).

Precisa la jurisprudencia (STS de 12 de mayo de 2005) que el esquema de las responsabilidades
subsidiarias, en los supuestos de incumplimiento de las obligaciones de aseguramiento por parte de la
empresa, difiere segun se trate de contingencias profesionales o comunes. Asi en las profesionales, es la
Mutua que cubre la contingencia [0 en su caso el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS), si es
que la empresa incumplié totalmente su obligacion y no ha suscrito la correspondiente pdliza con una
Mutua] la que esta obligada a anticipar el pago del subsidio de incapacidad temporal, sin perjuicio de su
derecho de repeticion frente a la empresa. Dicha obligacion es consecuencia de que en contingencias
profesionales rige el principio de automaticidad de las prestaciones, en todos los casos y cualquiera que
sea el grado (ausencia de alta, descubiertos de cotizacion o supuestos de infracotizacion) de incumpli-
miento patronal. Ademas, y como garantia tlltima del sistema, el INSS en su condicion de continuador
del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo, responde subsidiariamente en caso de insolvencia, tan-
to de la empresa, como de Mutua aseguradora (STSJ de Madrid de 23 de mayo de 2005).

VL. RELACION ENTRE PRESTACION DEL TRABAJO, MANTENIMIENTO DE LA CAPA-
CIDAD LABORAL Y DERECHO A VACACIONES ANUALES RETRIBUIDAS

La relacion entre la prestacion del trabajo, el mantenimiento de la capacidad laboral y el dere-
cho a vacaciones anuales retribuidas, se resuelve en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88,
sin condicionamientos reciprocos. Esto es, aquel precepto:

«No vincula el derecho a un periodo minimo de vacaciones anuales retribuidas a la capacidad
laboral del trabajador en el afio de devengo o en el periodo de prorrogax» 8.

Efectivamente, «en principio, cabria objetar que un trabajador que, por razén de su enferme-
dad, ha estado ausente y no ha trabajado no necesita ningtin periodo de descanso». Sin embargo,
como se ha sefialado acertadamente, este criterio no parece compatible con el mantenido por la juris-
prudencia comunitaria (SSTJCE de 26 de junio de 2001, BECTU, asunto C-173/99, de 18 de marzo
de 2004, Merino Gémez, asunto C-342/01, de 1 de diciembre de 2005, Dellas y otros, asunto C-14/04
y de 6 de abril de 2006, Federatie Nederlandse Vakbeweging, asunto C-124/05).

4 Indica la Abogada General Sra. Verica Trstenjak en la conclusion 55, de las presentadas el 24 de enero de 2008, en el
asunto C-350/06, Gerhard Schultz-Hoff contra Deutsche Rentenversicherung Bund.
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Se destaca *° que el Alto Tribunal comunitario, sobre la relacion, en sede de Derecho comuni-
tario, entre vacaciones anuales y permiso de maternidad (que como es sabido hoy en dia en nuestra
legislacion esta separado de la incapacidad temporal pero histéricamente ha venido siendo consi-
derado un supuesto de baja por «incapacidad laboral transitoria/incapacidad temporal»), que consti-
tuye un supuesto aplicable pari passu °, ha venido manteniendo lo siguiente:

Que «una trabajadora podia disfrutar de sus vacaciones anuales en un periodo distinto del de
su permiso de maternidad, también en caso de coincidencia entre el periodo de permiso de materni-
dad y el fijado con caracter general, mediante un acuerdo colectivo, para las vacaciones anuales del
conjunto de la plantillay.

Segun declaracion explicita del Tribunal de Justicia comunitario en aquel supuesto, la finalidad
del derecho a disfrutar de vacaciones anuales era diferente de la del derecho al permiso de materni-
dad, pues este ltimo tenia y tiene por objeto, por una parte, la proteccion de la condicion biologica
de la mujer durante su embarazo y después de este, y, por otra parte, la proteccion de las particulares
relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, concluyendo
que por ello una trabajadora debe poder disfrutar de sus vacaciones anuales durante un periodo dis-
tinto del de su permiso de maternidad.

Confirmando y precisando el criterio anteriormente expuesto la jurisprudencia comunitaria ha
significado que el sentido de que la acumulacion de varios permisos garantizados por el Derecho
comunitario a final de afio puede hacer inevitable la transferencia total o parcial de las vacaciones
anuales al afio siguiente (SSTJCE de 18 de marzo de 2004, Merino Gomez, asunto C-342/01, de 14
de abril de 2005, Comision/Luxemburgo C-519/03 de 6 de abril de 2006, Federatie Nederlandse Vak-
beweging, asunto C-124/05), porque un permiso garantizado por el Derecho comunitario no puede
menoscabar el derecho a disfrutar de otro permiso garantizado por el mismo Derecho comunitario.

Mutatis mutandis y cambiando lo que debe ser cambiado, se considera que aquella jurispruden-
cia puede aplicarse a la relacion entre vacaciones anuales y permisos por enfermedad. En efecto, «al
igual que el permiso de maternidad, el permiso por enfermedad tiene como objetivo conservar la inte-
gridad fisica y psiquica del trabajador eximiéndolo de las obligaciones laborales y concediéndole un
periodo de descanso para permitirle recuperarse fisicamente y reintegrarse posteriormente a su puesto
de trabajo. A diferencia de las vacaciones anuales, destinadas al reposo, a la distraccion y al descanso, el
permiso por enfermedad persigue exclusivamente el restablecimiento y la curacion, es decir, la supera-
cién de un estado patologico cuyas causas, ademas, no son imputables al trabajador afectado» >'.

4 Pporla Abogada General Sra. Verica Trstenjak en la conclusion 56, de las presentadas el 24 de enero de 2008, en el asun-

to C-350/06, Gerhard Schultz-Hoff contra Deutsche Rentenversicherung Bund.

30" Establece el articulo 38.4, segundo parrafo, ET que «cuando el periodo de vacaciones fijado en el calendario de vacacio-

nes de la empresa al que se refiere el parrafo anterior coincida en el tiempo con una incapacidad temporal derivada del
embarazo, el parto o la lactancia natural o con el periodo de suspension del contrato de trabajo previsto en el articulo 48.4
de esta ley, se tendra derecho a disfrutar las vacaciones en fecha distinta a la de la incapacidad temporal o a la del disfru-
te del permiso que por aplicacion de dicho precepto le correspondiera, al finalizar el periodo de suspension, aunque haya
terminado el afio natural a que correspondany.

S GonzALez ORTEGA, S., «El disfrute efectivo de las vacaciones anuales retribuidas: una cuestion de derecho y de libertad

personal, de seguridad en el trabajo y de igualdad», REDE, nim. 11, 2004, en la nota 23, pag. 432, indica que la primera
parte del permiso por maternidad tiene por finalidad la recuperacion fisica y la proteccion bioldgica de la madre tras el
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Por ello, «no es posible llegar a la conclusion de que el derecho (...) a disfrutar efectivamente
de las vacaciones se extingue (al finalizar el periodo convenido para disponer de ellas, estando el tra-
bajador en incapacidad temporal), si no se quiere poner en entredicho las diferencias existentes entre
los distintos objetivos perseguidos, respectivamente, por las vacaciones y por el permiso de enferme-
dad». Consecuentemente no puede «imputarse a las vacaciones anuales retribuidas de un permiso por
enfermedad concedido, puesto que, de no ser asi, este derecho, de caracter fundamental, podria verse
privado de contenido» 2.

VII. SOBRE ST UN TRABAJADOR EN «BAJA POR ENFERMEDAD» (INCAPACIDAD
TEMPORAL POR ENFERMEDAD O ACCIDENTE) TIENE DERECHO A VACACIONES
ANUALES RETRIBUIDAS

Se abordan en la sentencia objeto de comentario diferentes cuestiones en torno a la coinciden-
cia de los periodos de baja por enfermedad y de disfrute de vacaciones anuales retribuidas, entran-
dose en si aquellas deben ser disfrutadas y en su caso en qué momento, y las compensaciones
pertinentes para el caso en que ademas se hubiera extinguido el contrato de trabajo.

En todo caso ha de tenerse en cuenta que «la finalidad originaria de la prohibicion laboral de acu-
mular dias de vacaciones no disfrutados, como la que imponian hasta ahora los ordenamientos juridicos
de algunos Estados miembros, (...), parece consistir en garantizar que las vacaciones se disfruten en el
afio de devengo atribuyendo al propio trabajador la responsabilidad de hacer valer su derecho a vacaciones
en cada caso. Obviamente, segin esta tesis, resulta coherente hacer pesar sobre el trabajador las conse-
cuencias de su pasividad o de la reclamacion tardia de su derecho con la pérdida del mismo» 3.

parto. De esta forma, persigue un fin distinto a la subsiguiente fase de ese permiso, destinada al cuidado del hijo y a pro-
mover la relacion entre madre e hijo. El autor establece un paralelismo entre la primera fase del permiso de maternidad
y el permiso por enfermedad y, consiguientemente, aboga por aplicar mutatis mutandis la jurisprudencia relativa a la
relacion entre permiso por maternidad y vacaciones anuales a la relacion entre permiso por enfermedad y vacaciones
anuales, citado por la Abogada General Sra. Verica Trstenjak en las conclusiones 56-58, y nota 49, de las presentadas el
24 de enero de 2008, en el asunto C-350/06, Gerhard Schultz-Hoff contra Deutsche Rentenversicherung Bund.

52 Indica la Abogada General Sra. Verica Trstenjak en las conclusion 59, de las presentadas el 24 de enero de 2008, en el

asunto C-350/06, Gerhard Schultz-Hoff contra Deutsche Rentenversicherung Bund.

53 Eneste apartado y en los inmediatamente siguientes se transcriben parte de las conclusiones 60 a 65 de la Abogada Gene-

ral Sra. Verica Trstenjak, presentadas el 24 de enero de 2008, en el asunto C-350/06, Gerhard Schultz-Hoff contra Deuts-
che Rentenversicherung Bund. Aquella ilustre miembro del Alto Tribunal comunitario cita también en apoyo de su
argumentacion la siguiente doctrina, GLASER, R./LUDERS,H., «§7 BUrlG auf dem Priifstand des EuGH — Anmerkungen
zum Vorlagebeschluss des LAG Diisseldorf», Betriebs-Berater, 61 afno (2006), cuaderno 49, pag. 2.692, opinan que la
amenaza de la caducidad del derecho a vacaciones tiene precisamente por objetivo que las vacaciones también se disfru-
ten efectivamente y a su debido tiempo. GARCiA PERROTE ESCARTIN, 1., «Sobre el derecho de vacacionesy, en Scritti in
memoria di Massimo D’ Antona, T. 4 (2004), pags. 3.593 y ss., especialmente pag. 3.600, sefiala que esta prohibicion de
acumulacion esta destinada a permitir a los trabajadores disfrutar efectivamente de las vacaciones anuales. Segiin esta
tesis, el trabajador soporta la «carga» de la defensa consecuente de su derecho a vacaciones. No obstante, el autor llama
la atencion sobre el hecho de que dicha prohibicion acarrea no pocas desventajas. Puede producir un «efecto bumerangy,
no desconocido por muchos laboralistas, en la medida en que permite que un trabajador termine por perder totalmente su
derecho a vacaciones, con lo que favoreceria una eventual infraccion de la empresa, considerando que esta norma justi-
fica las infracciones y permite el enriquecimiento injusto de la empresa». Concluyendo que «en efecto, la empresa podria
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Sin embargo, «es preciso tener en cuenta que el objetivo originario de la proteccion social del tra-
bajador que constituye el trasfondo del régimen y que, como tal, coincide con el de la Directiva 2003/88,
se transmuta en su contrario cuando el trabajador, por motivos que no le son imputables, no puede hacer
valer su derecho a vacaciones anuales. Entre las circunstancias que no son imputables al trabajador se
encuentra, por una parte, la posibilidad de que el empresario no tenga ninguna intencion de cumplir su
obligacion, obteniendo, con tal norma, una recompensa adicional. Pero también los supuestos naturales
de fuerza mayor, como la enfermedad, que no entran dentro de la esfera de influencia del afectado» >*.

En ambos supuestos, «la pérdida del derecho a vacaciones no solo impide alcanzar el objetivo per-
seguido sino que, ademas, constituye, en definitiva, una sancion del trabajador que no encuentra justifi-
cacion objetiva. Tal consecuencia juridica es, evidentemente, incompatible con el espiritu y la finalidad
de la Directiva 2003/88. Por consiguiente, no puede interpretarse el articulo 7, apartado 1, de la Directiva
2003/88 en el sentido de que la incapacidad laboral del trabajador por razén de enfermedad produce una
pérdida del derecho, de caracter fundamental, a un periodo minimo de vacaciones anuales». Demandan-
dose una interpretacion que tenga en cuenta los intereses de las diferentes partes de la relacion laboral.

Es perfectamente posible «interpretar el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 de una for-
ma que, aun teniendo en cuenta el interés de la empresa, sea menos restrictiva del derecho fundamental a
un periodo minimo de vacaciones anuales (...). Parece adecuado que (...) los Estados miembros impongan
condiciones, para que, en aras de la proteccion de la salud y seguridad de los trabajadores, los derechos a
vacaciones solo puedan ser transferidos a un periodo posterior en la medida en que resulte necesario. Tam-
bién cabria pensar en la posibilidad de crear incentivos para inducir a los trabajadores a tomar sus vaca-
ciones anuales dentro de un periodo razonable del afio siguiente. La aplicacién concreta de estas medidas
por parte de la empresa incumbe de nuevo al empresario, quien, a través de sus amplias competencias de
organizacion y coordinacion, esta en situacion de compaginar, en la medida de lo posible, el derecho a
vacaciones del trabajador con las eventuales necesidades (de la actividad productiva)y.

1. El derecho a disfrutar de las vacaciones anuales retribuidas durante un periodo que coincida
con la baja por incapacidad temporal.

Se plantea al Tribunal de Justicia comunitario si el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88
debe interpretarse en el sentido de que se opone a disposiciones o practicas nacionales que establezcan

ver como el trabajador pierde sus vacaciones anuales sin que aquella, por su parte, estuviera obligada a indemnizarlo
econdmicamente. La consecuencia de ello es que no resulta sancionada la persona a la que es imputable la infraccion (la
empresa), sino la persona que no esta en condiciones de hacer que se respete su derecho (el trabajador)».

54 STSJ de Casilla y Leon de 27 de marzo de 2006, que «en primer lugar, que el derecho al disfrute de un descanso anual

retribuido es un derecho irrenunciable y que no puede minorarse por razon de coincidencia del periodo sefialado para la
vacacion con situacion de baja por enfermedad o por accidente del trabajador, ya que asi se desprende ello de lo estableci-
do en los articulos 38 del Estatuto de los Trabajadores y 6.° 2 del Convenio 132 de la Organizacion Internacional del Tra-
bajo, ratificado por Espaiia el 16 de junio de 1972. En segundo término, que la existencia de una practica empresarial por
virtud de la cual se ha venido reconociendo el derecho a la vacacion en fechas distintas a las del sefialamiento general o
universal en beneficio de los trabajadores que no habian podido gozar del descanso por razon de baja acaecida con ante-
rioridad a aquel sefialamiento, practica esa que se remonta a mas de dos décadas de antigiiedad, integra sin duda una mani-
festacion de esa fuente reguladora en que consiste la condicion mas beneficiosa adquirida, puesto que la aludida
persistencia temporal del reconocimiento implica una tacita pero manifiesta voluntad patronal de otorgar el beneficio, el
cual queda incorporado al acerbo juridico de la relacion de trabajoy.
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que los trabajadores no tendran derecho a disfrutar las vacaciones anuales retribuidas durante un perio-
do que coincida con una baja por enfermedad *°.

Segun reiterada jurisprudencia, el derecho de todo trabajador a disfrutar de vacaciones anuales
retribuidas debe considerarse un principio del Derecho social comunitario de especial importancia,
respecto al cual no pueden establecerse excepciones y cuya aplicacion por parte de las autoridades
nacionales competentes inicamente puede efectuarse respetando los limites establecidos expresa-
mente por la normativa comunitaria relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo (SSTJCE de 26 de junio de 2001, BECTU, asunto C-173/99, y de 16 de marzo de 2006,
Robinson-Steele y otros, asuntos acumulados C-131/04 y C-257/04) %,

El trabajador, recuerda la sentencia objeto de comentario, debera normalmente poder disfrutar
de un descanso efectivo, en aras de una proteccion eficaz de su seguridad y de su salud, ya que solo
en caso de que concluya la relacion laboral el articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2003/88 per-
mite que el derecho a vacaciones anuales retribuidas sea sustituido por una compensacioén econo-
mica (SSTJCE de 26 de junio de 2001, BECTU, asunto C-173/99, y de 18 de marzo de 2004,
Merino Gomez, asunto C-342/01). No figurando aquel articulo 7 de la Directiva 2003/88 entre las
disposiciones en relacion con las cuales aquella Directiva permite expresamente que se establezcan
excepciones.

Es pacifico, destaca la sentencia comentada, que la finalidad del derecho a vacaciones anuales
retribuidas no es otra que permitir que los trabajadores descansen y dispongan de un periodo de ocio
y esparcimiento, y que tal finalidad difiere por esta razon de la finalidad del derecho a licencia por
enfermedad. Este tltimo derecho se reconoce a los trabajadores con el fin de que puedan recupe-
rarse de una enfermedad. Habiéndose declarado por reiterada jurisprudencia comunitaria que un
permiso garantizado por el Derecho comunitario no puede menoscabar el derecho a disfrutar de otro
permiso garantizado por ese mismo Derecho (SSTJCE de 18 de marzo de 2004, Merino Gomez,
asunto C-342/01 %7, de 14 de abril de 2005, Comision/Luxemburgo, asunto C-519/03, y de 20 de
septiembre de 2007, Kiiski, asunto C-116/06).

3 Al respecto no puede dejar de considerar relevante que todos los Gobiernos y la Comision de las Comunidades Europeas,

personas en las actuaciones, estimaron en sus observaciones que dicha cuestion debia recibir una respuesta negativa.

36 Indica la STSJ de Canarias de 14 de marzo de 2006 lo siguiente: «En primer lugar, que el derecho al disfrute de un des-

canso anual retribuido es un derecho irrenunciable y que no puede minorarse por razén de coincidencia del periodo sefia-
lado para la vacacion con situacion de baja por enfermedad o por accidente del trabajador, ya que asi se desprende ello
de lo establecido en los articulos 38 del Estatuto de los Trabajadores y 6.° 2 del Convenio 132 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, ratificado por Espafia el 16 de junio de 1972. En segundo término, que la existencia de una practi-
ca empresarial por virtud de la cual se ha venido reconociendo el derecho a la vacacion en fechas distintas a las del
seflalamiento general o universal en beneficio de los trabajadores que no habian podido gozar del descanso por razon de
baja acaecida con anterioridad a aquel sefialamiento, practica esa que se remonta a mas de dos décadas de antigiiedad,
integra sin duda una manifestacion de esa fuente reguladora en que consiste la condicion mas beneficiosa adquirida,
puesto que la aludida persistencia temporal del reconocimiento implica una tacita pero manifiesta voluntad patronal de
otorgar el beneficio, el cual queda incorporado al acerbo juridico de la relacion de trabajoy.

57 En ella, recuerda la sentencia objeto de comentario, el Tribunal de Justicia declaro que el articulo 7, apartado 1, de la Direc-

tiva 93/104/CE debe interpretarse en el sentido de que, en caso de coincidencia entre las fechas de un permiso de maternidad
de una trabajadora y las de las vacaciones anuales fijadas con caracter general mediante convenio colectivo para la totalidad
de la plantilla, no pueden considerarse cumplidas las exigencias de la Directiva relativas a las vacaciones anuales retribuidas.
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Precisa el Alto Tribunal comunitario en la sentencia que se comenta, que tal como resulta de
los términos de la Directiva 2003/88 corresponde a los Estados miembros establecer, en su norma-
tiva interna, los requisitos para el ejercicio y la aplicacion del derecho a unas vacaciones anuales
retribuidas, precisando las circunstancias concretas en las que los trabajadores pueden hacer uso del
mismo, sin poder supeditar, no obstante, a ningun tipo de requisito la propia constitucidén de este
derecho, que se deriva directamente de la normativa comunitaria (STJCE de 26 de junio de 2001,
BECTU, asunto C-173/99). Esto es, segun la sentencia objeto de comentario:

* Por un lado, «el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE no se opone, en princi-
pio, a las disposiciones o practicas nacionales segun las cuales un trabajador en situacion
de baja por enfermedad no tiene derecho a disfrutar las vacaciones anuales retribuidas duran-
te un periodo que coincida con su baja por enfermedad, siempre que dicho trabajador tenga,
no obstante, la posibilidad de ejercitar en un periodo distinto el derecho que le confiere la
citada Directiva. En efecto, (...), si bien el efecto positivo de las vacaciones anuales retri-
buidas para la seguridad y la salud del trabajador se despliega plenamente cuando se dis-
frutan en el afio previsto, es decir, durante el afio en curso, ese tiempo de reposo no pierde
interés a este respecto si se disfruta en un periodo posterior» (STICE de 6 de abril de 2006,
Federatie Nederlandse Vakbeweging, asunto C-124/05).

» Por otro lado, «la Directiva 2003/88/CE tampoco se opone a disposiciones o practicas nacio-
nales que permitan que un trabajador en situacion de baja por enfermedad disfrute durante
este periodo las vacaciones anuales retribuidasy.

Cualquiera de ambas posiciones, aparentemente en buena medida contrarias, pueden adop-
tarse por las legislaciones de los Estados miembros, lo cual no deja de constituir una paradoja. No
obstante ha de destacarse que la afirmacion contenida en la sentencia y a la que se acaba de hacer
alusion, segun la cual la Directiva 2003/88/CE no se opone a disposiciones o practicas nacionales
que permitan que un trabajador en situacion de baja por enfermedad disfrute durante ese periodo las
vacaciones anuales retribuidas, parece que puede considerarse incompatible con el objetivo de la
Directiva 2003/88 de de promover la mejora de la seguridad y la salud de los trabajadores.

Efectivamente, se precisa que si bien «a primera vista, la concesion de tal posibilidad (de hacer
coincidir situacion de baja por incapacidad temporal y disfrute de las vacaciones) parece constituir
una ampliacion de su &mbito juridico y, consiguientemente, una ventaja > (...). Sin embargo, un ana-

No obstante, a diferencia de los derechos a permiso de maternidad o a permiso parental sobre los que versa la jurisprudencia
citada, el derecho a licencia por enfermedad y las modalidades de su ejercicio no se rigen por el Derecho comunitario en el
estado actual de desarrollo de este Derecho. También recuerda la sentencia objeto de comentario que ademas, la interpretacion
del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/104/CE en el asunto que dio lugar a la sentencia Merino Gomez, antes citada,
venia exigida, habida cuenta de las restantes Directivas comunitarias aplicables en aquel asunto, por la necesidad de garanti-
zar los derechos derivados del contrato de trabajo en el supuesto de una trabajadora con permiso de maternidad.

38 «Aello hay que anadir que, si el trabajador solicita sus vacaciones anuales, a menudo obtiene una retribucion mayor a la que

percibiria estando de baja por enfermedad, puesto que, conforme al articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88, durante
sus vacaciones disfruta del derecho a seguir percibiendo el salario integro, mientras que, en caso de enfermedad, la retribu-
cidn que percibe solo supone, dependiendo de la respectiva normativa nacional, una parte de dicho salario, concreta la Abo-
gada General Sra. Verica Trstenjak; en la conclusion 78, de las presentadas el 24 de enero de 2008, en el asunto C-520/06,
Stringer, Sabriye Kilic, Michael Thwaites, Keith Ainsworth, Sabba Khan contra Her Majesty’s Revenue and Customs.
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lisis juridico méas detallado muestra que el ejercicio de este derecho por parte del trabajador equivale
a una renuncia a un derecho fundamental como contrapartida del pago de su salario normal» >°.

Ciertamente, debido a su finalidad, «los dos tipos de permisos no son intercambiables y, por ese
motivo se excluyen mutuamente (...). La coincidencia de las vacaciones anuales con los permisos de
enfermedad que supone solicitar el disfrute de las vacaciones tendria como consecuencia una renuncia
voluntaria al derecho a vacaciones en la medida en que el trabajador, al ejercer dicho derecho, aceptaria,
contra el pago de cierta cantidad, no emplear las vacaciones anuales para el fin que les es propio. Tal
renuncia no puede considerarse compatible con el Derecho comunitario sin poner en peligro el objetivo
que el legislador comunitario persigue con el articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE» *°, puesto que °':

* Deja de «cumplirse la funcion de descanso que es propia del derecho a vacaciones anuales
si este derecho se ejerce para otros fines y, por tanto, de manera abusiva en periodos de baja
por enfermedady.

* Aquella posibilidad «supone ciertos riesgos para los derechos de los trabajadores. En efec-
to, la perspectiva de obtener el salario integro en periodos de baja por enfermedad permiti-
ria incentivar a los trabajadores para aceptar la pérdida de su derecho (a disfrutar de
vacaciones anuales retribuidas para el fin que le es propio)».

» Se «correria el riesgo de que el empresario obligara a los trabajadores a consentir tal renun-
cia (implicita al derecho a disfrutar de vacaciones anuales retribuidas para el fin que le es
propio). De esta forma, un acuerdo en ese sentido entre las partes del contrato laboral, que
estableciera en lo fundamental, la «compra» de las vacaciones anuales, infringiria claramen-
te lo dispuesto en el articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2003/88/CE, que establece expre-
samente que el periodo minimo de vacaciones anuales retribuidas no puede ser sustituido
por una compensacion financiera.

» Tal acuerdo (de «compra» de las vacaciones anuales) «también iria en contra de los intere-
ses del empresario, puesto que, a pesar del pago de una retribucion superior durante las
vacaciones, no podria exigir de los trabajadores que emplearan las vacaciones efectivamen-
te en curarse para recuperar su capacidad de trabajo».

Pareciendo, en definitiva, que «en aras de la proteccion del trabajador y del empresario y con
el fin de evitar que el derecho fundamental a un periodo minimo de vacaciones anuales retribuidas,
reconocido en el Derecho comunitario, se vea privado de contenido, debe afirmarse que, en principio,
el trabajador no puede disponer de este derecho fundamental, por lo que este no puede renunciar legal-
mente a las vacaciones» 2.

3 Indica la Abogada General Sra. Verica Trstenjak; en la conclusion 78, de las presentadas el 24 de enero de 2008, en el asunto

C-520/06, Stringer, Sabriye Kilic, Michael Thwaites, Keith Ainsworth, Sabba Khan contra Her Majesty’s Revenue and Customs.

%0 Pprecisa la Abogada General Sra. Verica Trstenjak; en las conclusiones 79-80, de las presentadas el 24 de enero de 2008,

en el asunto C-520/06, Stringer, Sabriye Kilic, Michael Thwaites, Keith Ainsworth, Sabba Khan contra Her Majesty’s
Revenue and Customs.

61 Sefiala la Abogada General Sra. Verica Trstenjak; en la conclusion 80, de las presentadas el 24 de enero de 2008, en el asunto

C-520/06, Stringer, Sabriye Kilic, Michael Thwaites, Keith Ainsworth, Sabba Khan contra Her Majesty’s Revenue and Customs.

%2 Destaca la Abogada General Sra. Verica Trstenjak; en la conclusion 81, de las presentadas el 24 de enero de 2008, en el asunto

C-520/06, Stringer, Sabriye Kilic, Michael Thwaites, Keith Ainsworth, Sabba Khan contra Her Majesty’s Revenue and Customs.
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No obstante las objeciones formuladas en los apartados que anteceden, el Tribunal de Justicia
comunitario es de otra opinidn, y acaba afirmando lo siguiente:

Que «el apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE debe interpretarse en el sentido de que 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».

2. El derecho a vacaciones anuales retribuidas en el supuesto de «baja por incapacidad tempo-
ral» durante la totalidad o parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales, cuando la
«baja por incapacidad temporal» perdure al finalizar dicho periodo y/o el periodo de prérroga
fijado por el Derecho nacional.

La respuesta a la cuestion implicita en el enunciado de este epigrafe se concreta, en definitiva,
en saber si el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE debe interpretarse en el sentido de
que se opone a disposiciones o practicas nacionales segun las cuales el derecho a vacaciones anuales
retribuidas se extingue al finalizar el periodo establecido, por aquellas disposiciones o practicas, para
la disposicion de las mismas (denominado en la sentencia que se comenta periodo de devengo) y/o
el periodo de prorroga fijado por el Derecho nacional, sin haber sido efectivamente disfrutadas. Inclu-
so cuando el trabajador se haya encontrado en situacion de baja por enfermedad durante la totalidad
o parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales y su incapacidad laboral haya perdurado
hasta la finalizacion de su relacion laboral.

Del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE se desprende, seglin la sentencia objeto
de comentario, que «las modalidades de aplicacion en los diferentes Estados miembros del derecho
a vacaciones anuales retribuidas se rigen por las legislaciones y/o practicas nacionales». Afirmacion
que es objeto de las siguientes precisiones:

* Que deducir de semejante afirmacion «que la cuestion del aplazamiento del disfrute de las
vacaciones —y, por ende, de la determinaciéon de un periodo dentro del cual el trabajador
que se haya visto en la imposibilidad de disfrutar sus vacaciones anuales retribuidas duran-
te el periodo de devengo de las mismas pueda atin disfrutar tales vacaciones— forma parte
de las condiciones de ejercicio y aplicacion del derecho a vacaciones anuales retribuidas
y se rige, pues, por las legislaciones y/o practicas nacionales, no resulta completamente
correcto, pues semejante facultad de los Estados miembros, ha de supeditarse a determi-
nados limites».

* Que «una disposicion nacional que establece un periodo de prérroga para las vacaciones
anuales aun no disfrutadas al finalizar el periodo de devengo de las mismas tiene como
finalidad, en principio, ofrecer al trabajador que no haya podido disfrutar sus vacaciones
anuales una posibilidad adicional de disfrutar de ellas. La fijacion de un periodo de este tipo
forma parte de las condiciones de ejercicio y aplicacion del derecho a vacaciones anuales
retribuidas, por lo que, en principio, es competencia de los Estados miembrosy.
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Para determinar el alcance de las facultades de fijacion de aquellas «modalidades de aplica-
cion» del derecho a vacaciones anuales retribuidas, asi como sus limites, han de distinguirse cuida-
dosamente dos situaciones.

2.1. Situacion de «baja por incapacidad temporal» que se mantiene durante todo el periodo de
devengo de las vacaciones y perdura en el momento en que finaliza dicho periodo y, en su caso, el
periodo de prorroga.

Para cuando se da una situacion de baja por enfermedad durante todo el periodo de devengo de las
vacaciones anuales, y aquella situacion perdura en el momento en que finaliza dicho periodo y/o el perio-
do de prorroga, ha de recordarse que «las ausencias del trabajo por motivos independientes de la voluntad
de la persona interesada, como enfermedad, (...) seran contadas como parte del periodo de servicios» .

Las disposiciones de la Directiva 2003/88/CE, relativas a los periodos minimos de descanso
(Capitulo II)), se refieren casi siempre a «todos los trabajadoresy, se precisa en la sentencia objeto de
comentario, tal como hace, en particular, su articulo 7, apartado 1, en lo que atafie al derecho a vaca-
ciones anuales retribuidas . Por ello, el Alto Tribunal comunitario concluye lo siguiente:

* Que la Directiva 2003/88/CE «no hace distincion alguna entre los trabajadores que durante
el periodo de devengo de las vacaciones anuales se ausentan del trabajo como consecuencia
de una baja por enfermedad —de corta o larga duracion—y aquellos otros que durante dicho
periodo trabajan efectivamentey.

* Que «cuando se trata de trabajadores en situacion de baja por enfermedad debidamente
prescrita, ningin Estado miembro puede supeditar el derecho a vacaciones anuales retribui-
das %, al requisito de haber trabajado efectivamente durante el periodo de devengo de las
vacaciones anuales establecido en el Estado de que se trate».

Concluyendo, en la sentencia objeto de comentario lo siguiente:

a) «Que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE no se opone, en principio, a una
normativa nacional que establezca modalidades de ejercicio del derecho a vacaciones anu-
ales retribuidas que atribuye expresamente esta Directiva, aun cuando tal normativa llegue
hasta el extremo de incluir la pérdida de dicho derecho al término del periodo de devengo
de las vacaciones anuales o del periodo de prérroga, siempre y cuando el trabajador, cuyo
derecho a vacaciones anuales retribuidas se haya perdido, haya tenido efectivamente la
posibilidad de ejercitar el derecho que le atribuye la Directivay 6.

63 Al tenor del articulo S, apartado 4, del Convenio num. 132 de la OIT, de 24 de junio de 1970, relativo a las vacaciones

anuales pagadas (revisado); segun indica la sentencia objeto de comentario, «con caracter preliminar, procede recordar
que, segun su sexto considerando, la Directiva 2003/88 tuvo en cuenta los principios de la Organizacion Internacional
del Trabajo por lo que respecta a la distribucion del tiempo de trabajo».

64 STICE de 26 de junio de 2001, BECTU, asunto C-173/99.
65 Que la propia Directiva 2003/88/CE atribuye a todos los trabajadores, STICE de 26 de junio de 2001, BECTU, asunto C-173/99.

6 «Para poder alcanzar los objetivos de la Directiva, hay que partir, como hace la jurisprudencia, de que el articulo 7, apar-

tado 1, de la Directiva 2003/88/CE tiene un ambito de proteccion temporal amplio, de forma que las consideraciones
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b) Que «un trabajador que durante todo el periodo de devengo de las vacaciones anuales y a
lo largo del periodo de prérroga fijado por el Derecho nacional se haya encontrado en situa-
cion de baja por enfermedad (incapacidad temporal por enfermedad o accidente), se vera
privado de todo periodo que le posibilite disfrutar sus vacaciones anuales retribuidasy.

Por ello, cuando se contempla la posibilidad de aquella pérdida debido a la concurrencia de
un acontecimiento por completo ajeno a la voluntad del trabajador, como es la incapacidad laboral
derivada de enfermedad, la conclusion no puede sino ser la siguiente:

«Admitir que, en las circunstancias especificas de incapacidad laboral, las disposiciones nacio-
nales pertinentes —y, en particular, aquellas que fijan el periodo de prérroga— puedan prever la extin-
cion del derecho a vacaciones anuales retribuidas que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88
garantiza al trabajador, sin que este haya tenido efectivamente la posibilidad de ejercitar el derecho
que le reconoce la citada Directiva, supondria la vulneracion por tales disposiciones del derecho
social que el articulo 7 de la citada Directiva atribuye a todo trabajador».

Efectivamente, afiade la sentencia que se comenta:

 Poruna parte, si bien «los Estados miembros tienen la posibilidad de establecer, en su normativa
interna, las condiciones de ejercicio y aplicacion del derecho a vacaciones anuales retribuidas,
(...), no obstante, (...) dichos Estados no pueden supeditar a ningtin tipo de requisito la propia
constitucion de este derecho, que se deriva directamente de la normativa comunitaria» ©7.

» Por otra parte, «los criterios de ejecucion y aplicacion necesarios para la puesta en practica
de las disposiciones de la normativa comunitaria sobre vacaciones anuales retribuidas pue-
den contener determinadas divergencias por lo que respecta a las condiciones de ejercicio
del derecho a vacaciones anuales retribuidas, pero (...) dicha (normativa) no permite que
los Estados miembros impidan el propio nacimiento de un derecho concedido expresamen-
te a todos los trabajadores» 8.

De estas ultimas observaciones y una vez sentado que el derecho a vacaciones anuales retribuidas
—que el art. 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE garantiza a los trabajadores— no puede resultar
afectado por disposiciones nacionales que impidan la constitucion o nacimiento de dicho derecho, afir-
ma la sentencia objeto de comentario que «no cabe admitir una solucion distinta en lo que respecta a
disposiciones nacionales que establezcan la extincion del mencionado derecho en el supuesto de un
trabajador que durante todo el periodo de devengo de las vacaciones anuales y/o a lo largo del periodo
de prorroga se haya encontrado en situacion de baja por enfermedady». Consecuentemente:

siguientes también son validas para las vacaciones que no se disfrutan en el afio en curso, sino en un momento posterior.
En efecto, a este respecto el Tribunal de Justicia ha declarado que el efecto positivo de estas vacaciones para la seguridad
y la salud del trabajador se despliega plenamente cuando se disfrutan en el afio previsto, es decir, durante el afio en curso.
Sin embargo, este tiempo de reposo no pierde interés a este respecto si se disfruta en un periodo posterior. Dado que las
vacaciones que se disfruten en afios posteriores pueden contribuir también a la seguridad y a la salud del trabajador, tam-
bién estan incluidas en ese caso en el ambito de aplicacion de la Directivay, precisa la Abogada General Sra. Verica Trs-
tenjak en las conclusion 42, de las presentadas el 24 de enero de 2008, en el asunto C-350/06, Gerhard Schultz-Hoff
contra Deutsche Rentenversicherung Bund, y STJCE de 12 de noviembre de 1996, asunto C-84/94.

67 STICE de 26 de junio de 2001, BECTU, Asunto C-173/99.

%8 Véase nota anterior.
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«Igual que los Estados miembros no pueden impedir el nacimiento del derecho a vacaciones
anuales retribuidas, en una situaciéon de incapacidad temporal para el trabajo, los Estados miembros
no pueden prever la extincion de ese derecho .

Concluyendo finalmente que «el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a disposiciones o practicas nacionales que prevean que el
derecho a vacaciones anuales retribuidas se extingue al finalizar el periodo de devengo de las vaca-
ciones anuales y/o el periodo de prérroga fijado por el propio Derecho nacional, incluso cuando el
trabajador se haya encontrado en situacion de baja por enfermedad durante todo el periodo de deven-
go y su incapacidad laboral haya perdurado hasta la finalizacioén de su relacion laboral, razon por la
cual no haya podido ejercitar su derecho a vacaciones anuales retribuidasy.

2.2. Situacion de «baja por incapacidad temporaly durante una parte del periodo de devengo de las
vacaciones anuales, pero que perdura en el momento en que finaliza dicho periodo y/o el periodo
de prorroga.

Habida cuenta de las consideraciones, la conclusion a la que ha de llegarse en lo que ataiie al dere-
cho a vacaciones anuales retribuidas de un trabajador que haya trabajado durante una parte del periodo
de devengo de las vacaciones anuales antes de ser declarado en situacion de baja por enfermedad, pre-
cisa la sentencia objeto de comentario, debe ser idéntica a la conclusion alcanzada en aquel supuesto.

Esto es, que la Directiva 2003/88 (art. 7, apartado 1) se opone a disposiciones o practicas
nacionales que prevean que el derecho a vacaciones anuales retribuidas se extingue al finalizar el
periodo de devengo de las vacaciones anuales y, en su caso, el periodo de prorroga fijado por el pro-
pio Derecho interno correspondiente, «cuando el trabajador se haya encontrado en situacion de baja
por enfermedad durante (parte, eventualmente amplia) del periodo de devengo y su incapacidad labo-

9 Indicala Abogada General Sra. Verica Trstenjak en las conclusiones 45 a 48, de las presentadas el 24 de enero de 2008, en el
asunto C-350/06, Gerhard Schultz-Hoff contra Deutsche Rentenversicherung Bund, que «del deber de lealtad comunitaria
impuesto en el articulo 10 CE se deduce, sensu contrario, la obligaciéon comunitaria de los Estados miembros, al adaptar su
Derecho interno al articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE, de evitar todo lo que pueda poner en peligro la conse-
cucion de los objetivos de dicha Directiva. Asi cabe afirmarlo en especial respecto a la adopcion de medidas que pudieran
poner en peligro la propia existencia del derecho a un periodo minimo de vacaciones anuales retribuidas. Consiguientemente,
(es) incompatible con el Derecho comunitario una normativa nacional que establezca un requisito para el nacimiento del dere-
cho a vacaciones anuales retribuidas que impida la propia existencia de este por lo que a determinados trabajadores se refiere,
debido a que no solamente vacia de contenido un derecho individual otorgado expresamente por la Directiva 93/104/CEE,
sino que esta también en contradiccion con el objetivo de esta. Tras referirse al efecto util del Derecho comunitario y a que
un Estado miembro que puede decidir sobre el nacimiento de un derecho también puede inutilizarlo o incluso anularlo supe-
ditando su ejercicio a requisitos dificiles de cumplir, asi como afirmar que también puede inutilizarse dicho derecho en el caso
de que un Estado miembro establezca los requisitos de extincion de un derecho, puesto que, en ambos casos, se trata de la
propia existencia de dicho derecho, precisa lo siguiente, «en efecto, existe el mismo riesgo para la materializacion del derecho
a vacaciones retribuidas cuando se confiere a un Estado miembro la facultad de determinar en qué condiciones el trabajador
pierde dicho derecho, una vez transcurrido un plazo determinado. En ese caso, ya no se trata de la decision sobre la forma de
ejercicio del derecho a vacaciones anuales, es decir, de la concreta adaptacion a ese derecho, sino de la definicion del alcance
de una disposicion comunitaria, en concreto, del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE. Interpretar esta disposicion
en el sentido de que el derecho a vacaciones anuales expira una vez transcurrido un plazo determinado, aunque el trabajador
no hubiera podido ejercerlo a consecuencia de su incapacidad laboral por razon de enfermedad, equivaldria a excluir a deter-
minados trabajadores de ese derecho al limitar el ambito personal de protecciony.
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ral haya perdurado hasta la finalizacion de su relacion laboral, razon por la cual no haya podido ejer-
citar su derecho a vacaciones anuales retribuidasy.

En efecto, continta precisando la sentencia que se comenta, todo trabajador privado del bene-
ficio de un periodo de vacaciones anuales retribuidas a causa de una baja por enfermedad de larga
duracion se encuentra en la misma situacion que si aquella baja por enfermedad fuera de corta (even-
tualmente amplia) duracion, perdurando dicha situacion a la finalizacion del periodo, y/o prorroga,
de disfrute de aquellas vacaciones anuales retribuidas (incluso si aquella «baja por enfermedad» se
ha mantenido hasta el final de su relacion laboral), puesto que el que se produzca una incapacidad
laboral permanente por enfermedad resulta imprevisible. Por todo ello concluye lo siguiente:

«Que el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE debe interpretarse en el sentido de
que se opone a disposiciones o practicas nacionales que prevean que el derecho a vacaciones anuales
retribuidas se extingue al finalizar el periodo de devengo de las mismas y/o el periodo de prorroga
fijado por el Derecho nacional, incluso cuando el trabajador se haya encontrado en situacion de baja
por enfermedad durante la totalidad o parte del periodo de devengo y su incapacidad laboral haya
perdurado hasta la finalizacion de su relacion laboral, razon por la cual no haya podido ejercitar su
derecho a vacaciones anuales retribuidasy.

3. Sobre el derecho a obtener, al finalizar la relacion laboral, una compensacion econémica en
concepto de vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas durante el periodo de devengo y/o
el periodo de prorroga a causa de una «baja por incapacidad temporal».

Entra también la sentencia objeto de comentario, habida cuenta de las cuestiones prejudiciales
planteadas, a considerar la compensacion econdmica de las vacaciones anuales retribuidas no dis-
frutadas, discurriendo sobre las disposiciones o practicas nacionales que prevean que, al finalizar la
relacion laboral, no se abonard compensacion econdmica alguna en concepto de vacaciones anuales
retribuidas no disfrutadas cuando el trabajador se haya encontrado en situacion de baja por enferme-
dad durante la totalidad o parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales y/o del periodo de
prorroga. Al respecto recuerda el Alto Tribunal comunitario 7° en la sentencia que se comenta:

* Que «en virtud del propio texto del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88/CE, dis-
posicion que, segiin dicha Directiva, no admite excepcion alguna, los trabajadores dispon-
drén de un periodo de al menos cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas. Por lo
tanto, este derecho a vacaciones anuales retribuidas se reconoce a todo trabajador, con inde-
pendencia de su estado de salud».

* Que «el derecho a vacaciones anuales retribuidas no se extingue al finalizar el periodo de
devengo de las vacaciones anuales y/o el periodo de prorroga fijado por el Derecho nacio-
nal, cuando el trabajador se haya encontrado en situacion de baja por enfermedad durante

70" De acuerdo con la reiterada jurisprudencia comunitaria (SSTJICE de 26 de junio de 2001, BECTU, asunto C-173/99, de
18 de marzo de 2004, Merino Gomez, asunto C-342/01, y de 16 de marzo de 2006, Robinson-Steele y otros, asuntos
acumulados C-131/04 y C-257/04) que reconoce el derecho de los trabajadores a vacaciones anuales retribuidas como un
principio del Derecho social comunitario que reviste especial importancia.
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la totalidad o parte del periodo de devengo y no haya tenido efectivamente la posibilidad
de ejercitar este derecho que la Directiva 2003/88/CE le reconoce».

Una vez finalizada la relacion laboral, precisa la sentencia comentada, «ya no resulta posible

disfrutar de modo efectivo las vacaciones anuales retribuidas. A fin de evitar que, como consecuen-
cia de esta imposibilidad, el trabajador quede privado de todo disfrute del mencionado derecho,
incluso en forma pecuniaria, el articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2003/88/CE prevé que el tra-
bajador tendra derecho a una compensacion econdmica» 7'

Ninguna disposicion de la Directiva 2003/88/CE, afade la sentencia objeto de comentario, «deter-

mina expresamente como ha de calcularse la compensacion econdmica que sustituya al periodo o perio-
dos minimos de vacaciones anuales retribuidas en caso de finalizacion de la relacion laboral» 2. No

71

72

Precisa la STSJ de Aragon de 13 de julio de 2006 que «el articulo 38.1 del Estatuto de los Trabajadores establece que las vaca-
ciones anuales no son sustituibles por compensacion economica. Y el articulo 7.2 de la Directiva 2003/88/CE estatuye que el
periodo minimo de vacaciones anuales retribuidas no podra ser sustituido por una compensacion financiera excepto en caso
de conclusion de la relacion laboral. Por su parte, la sentencia del TS de 25-2-2003, (...), con cita de la de 30-4-1996, explica
que, como regla general, "si el trabajador no hace uso de la vacacion dentro del afio natural, no solo pierde el derecho a disfru-
tarla en la anualidad siguiente, sino que tampoco le resulta posible percibir una remuneracion dineraria a cambio de la falta de
disfrute". En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6-4-2006 ha negado el
derecho a la compensacion econdmica reclamada en un aflo posterior por las vacaciones anuales no disfrutadas en el prece-
dentey; indica la STSJ de la Comunidad Valenciana de 21 de diciembre de 2005, que «como indico la sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de febrero de 2003 "El derecho al disfrute de las vacaciones anuales tiene su asiento en el articulo 40.2 de la
Constitucion Espailola y esta también reconocido en Convenio niimero 132 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
que forma también parte ya de nuestro Derecho interno (articulo 96.1 de la propia Ley Fundamental) como consecuencia de
su ratificacion por Espaa y consiguiente publicacion en el Boletin Oficial del Estado. Este derecho viene concebido en aten-
cion a la finalidad de procurar a todo trabajador el reposo necesario para que pueda recuperarse del desgaste fisico y psicolo-
gico producido por su actividad laboral, proporcionando también al empleado un tiempo, mas prolongado que los descansos
diario y semanal, con el fin de posibilitarle un periodo lo suficientemente continuado para dedicarlo al esparcimiento y desali-
neacion. Por ello, el articulo 38.1 del ET establece la obligatoriedad de su concesion, asi como la retribucion de este periodo
en la misma forma y cuantia que si hubiera sido de trabajo efectivo y, para que no se frustre la aludida finalidad, previene tam-
bién este precepto que el disfrute real del descanso no sera susceptible de sustitucion por una retribucion en metalico, de tal
suerte que si el trabajador no hace uso de la vacacion dentro del afio natural, no solo pierde el derecho a disfrutarla en la anua-
lidad siguiente, sino que tampoco le resulta posible percibir una remuneracion dineraria a cambio de la falta de disfrute. Sin
embargo, existen supuestos en los que la relacion laboral finaliza antes de que el trabajador haya tenido ocasion de hacer uso
del derecho al descanso anual, y ante la imposibilidad de hacer efectiva in natura la facultad de vacar por causa no atribuible
a la voluntad del operario, debe concederse a este el derecho a la correspondiente compensacion econdomica, generandose en
tal caso dicha compensacion, que ha de ser 'proporcional al tiempo de prestacion de servicios en el aflo de referencia' "».

Indica la STSJ de Castilla y Leon de 14 de diciembre de 2006, lo siguiente: «Es doctrina consolidada que en materia de
retribucion de vacaciones habra de estarse a lo que al efecto se establezca de forma especifica en el convenio colectivo,
dado que el articulo 38.1 del ET, establece de forma especifica la duracion minima de dicho periodo vacacional, pero no
su forma de retribucion. Y solo en el supuesto donde no exista convenio, no regule este los conceptos que han de integrar
la paga de vacaciones, o se limite a formulas genéricas como la de 30 dias de salario o de salario ordinario, retribucion
normal o media, entrara en juego el articulo 7 del Convenio 132 de la Organizacion Internacional del Trabajo, que sefia-
la que "todos los conceptos salariales ordinarios vienen a constituir el contenido natural, pero no esencial de la retribucion
vacacional, por cuanto se presumen incluidos en esta pero nada obsta a que en virtud de lo acordado en convenio colec-
tivo puedan ser excluidos, siempre que se respete el sueldo base y, en computo anual, los minimos de derecho necesario.
En suma, contenido esencial de la retribucion de vacaciones lo constituye un salario base, contenido natural, salvo pacto
que lo excluya o modifique, todos los demas conceptos salariales ordinarios, y contenido accidental, solo cuando expre-
samente se convengan, los conceptos salariales extraordinarios y los extrasalariales". Este criterio aparece ya determina-
do en sentencia del TS de 21 de enero de 1992 y luego en otras posteriores, donde sefala lo que sigue: "a) La norma del
articulo 7.1 del Convenio OIT de retribucion de las vacaciones con arreglo a la remuneracion normal o media es la regla
general sobre los conceptos retributivos computables en la misma. b) El convenio colectivo tiene como funcion tipica de
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obstante es cierto que la expresion «vacaciones anuales retribuidasy, del articulo 7, apartado 1, de la
Directiva 2003/88/CE «significa que, mientras duren las vacaciones anuales en el sentido de esta Direc-
tiva, debe mantenerse la retribucion y, en otras palabras, que el trabajador debe percibir la retribucion
ordinaria por dicho periodo de descanso» 7.

Anadiéndose que, «al fijar la compensacion econdomica que ha de abonarse al trabajador en vir-
tud del articulo 7, apartado 2, de la Directiva 2003/88/CE, los Estados miembros deben velar por que
los criterios de aplicacion nacionales se atengan a los limites que resultan de la propia Directiva. Al
respecto, recuerda la sentencia que se comenta que, segun la jurisprudencia comunitaria, «el derecho
a vacaciones anuales y el derecho a percibir una retribucion en concepto de vacaciones constituyen
dos vertientes de un tinico derecho. La obligacion de retribuir las vacaciones tiene como objetivo colo-
car al trabajador, durante las citadas vacaciones, en una situacion que, desde el punto de vista del sala-
rio, sea comparable a los periodos de trabajo» 74. Por ello, afirma la misma sentencia:

* Que «cuando se trate de un trabajador que, por razones ajenas a su voluntad, no haya estado
en condiciones de ejercitar su derecho a vacaciones anuales retribuidas antes de que finaliza-
ra la relacion laboral, la compensacion econdmica a la que tiene derecho debera calcularse de
tal modo que el referido trabajador ocupe una situacion comparable a aquella en la que se
habria encontrado si hubiera ejercitado el mencionado derecho durante su relacion laboral».

* Que «laretribucion ordinaria del trabajador, que es la que debe mantenerse durante el perio-
do de descanso correspondiente a las vacaciones anuales retribuidas, resulta asimismo deter-
minante para el calculo de la compensacion economica en concepto de vacaciones anuales
retribuidas no disfrutadas al finalizar la relacion laboraly.

Alaluz de cuanto antecede, concluye la sentencia objeto de comentario que el articulo 7, apar-
tado 1, de la Directiva 2003/88/CE debe interpretarse en el sentido siguiente:

a) Que «se opone a disposiciones o practicas nacionales que prevean que, al finalizar la rela-
cion laboral, no se abonara compensacion econdomica alguna en concepto de vacaciones
anuales retribuidas no disfrutadas al trabajador que se haya encontrado en situacion de baja
por enfermedad durante la totalidad o parte del periodo de devengo de las vacaciones anua-
les y/o del periodo de prorroga, razon por la cual no haya podido ejercitar su derecho a
vacaciones anuales retribuidas».

esta materia de retribucion de vacaciones la precision o especificacion de los factores de calculo de la retribucion de las
vacaciones, complementando la regla general de la remuneracién normal o media. ¢) El convenio colectivo puede apar-
tarse de tal regla de remuneracion normal o media del periodo de vacaciones siempre y cuando respete en computo anual
los minimos indisponibles de derecho necesario". Del mismo modo, el TS en sentencia de 19 de octubre de 1994, senala
que ha de acudirse al articulo 7 del Convenio 132 de la OIT, ratificado por Espafia mediante instrumento de 16 de junio
de 1972, y publicado en el BOE el dia 5 de julio de 1974, donde en su ntimero 1 senala que "toda persona que tome vaca-
ciones de conformidad con las disposiciones del presente Convenio percibira, por el periodo entero de estas vacaciones,
por lo menos su remuneracion normal o media calculada en la forma que se determine en cada pais la autoridad compe-
tente o el organismo adecuado". Y si el plus festivo (...), se considera no un concepto retributivo excepcional sino normal
fijo y periodico, habra que abonarse el mismo, salvo que el convenio colectivo establezca su exclusiony.

73 STICE de 16 de marzo de 2006, Robinson-Steele y otros, asuntos acumulados C-131/04 y C-257/04.

74 Véase nota anterior.
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b) Que «para el calculo de dicha compensacion econdmica, resulta asimismo determinante la
retribucion ordinaria del trabajador, que es la que debe mantenerse durante el periodo de
descanso correspondiente a las vacaciones anuales retribuidas».

VIII. CONCLUSIONES

En un discurso asimétrico, en lo que hace a su ajuste a las estrictas leyes y reglas de la logica
exigibles para considerar una resolucion judicial suficientemente motivada, o a su observancia, al
menos, de los parametros de razonabilidad (una especie de racionalidad menor) necesarios para no
considerar a una resolucion judicial arbitraria, la sentencia objeto de comentario:

a) Por una parte afirma que el Derecho comunitario (art. 7, apartado 1, de la Directiva
2003/88/CE) no se opone a disposiciones o practicas nacionales segun las cuales un tra-
bajador 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.

b) Pero por otra parte, afirma que el Derecho comunitario si se opone a disposiciones o prac-
ticas nacionales que prevean que el derecho a vacaciones anuales retribuidas se extingue al
finalizar el periodo de devengo de las mismas y/o el periodo de prérroga fijado por el Dere-
cho nacional, cuando el trabajador se haya encontrado en situacion de «baja por enferme-
dad» (incapacidad temporal derivada de enfermedad o accidente) durante la totalidad o
parte del periodo de devengo y haya perdurado hasta la finalizacion de su relacion laboral,
razon por la cual no haya podido ejercitar su derecho a vacaciones anuales retribuidas.

¢) Asimismo también afirma que el Derecho comunitario si se opone a disposiciones o prac-
ticas nacionales que prevean que, al finalizar la relacion laboral, no se abonara compensa-
cion econdmica alguna en concepto de vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas al
trabajador que se haya encontrado en situacion de baja por enfermedad durante la totalidad
o parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales y/o del periodo de prorroga, razén
por la cual no haya podido ejercitar su derecho a vacaciones anuales retribuidas.

Se trata por ello de una sentencia incoherente, pero que no necesariamente ha de ser mal reci-
bida, pues la macula de irracionalidad en que incide no debe imputarse a la resolucion judicial sino
a la ley que aplica (imputaciéon que probablemente debe efectuarse al Derecho en su conjunto, que
en la época que nos ha tocado vivir, no deja de constituir, al menos en parte, mero vehiculo de las
ideologias de turno instaladas en el (inico) poder legislativo, ejecutivo y judicial, con efectos devas-
tadores para el principio democratico).

No obstante la sentencia comentada, a pesar de los defectos en que incurre, ha de ser bien reci-
bida, pues por una parte lleva a cabo un esfuerzo encomiable de racionalizacion, mediante la interpreta-
cion, de la ley (Directiva) que aplica y, por otra parte, supone una afirmacion estimable de un derecho
social fundamental, como lo es el derecho a disfrutar de unas vacaciones anuales retribuidas.
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