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Resumen

Los efectos de la incapacidad temporal del trabajador sobre su derecho a vacaciones son
de varios tipos, y mientras algunas de las cuestiones (por ejemplo, que durante la baja
se siguen devengando vacaciones) han sido resueltas hace ya tiempo, hay otras que han
sufrido un cambio de criterio jurisprudencial. En concreto, la cuestién del mantenimien-
to del derecho a vacaciones en el caso de coincidencia con el periodo de baja y por otra
parte la cuestion de si en los casos en que las vacaciones se posponen por dicha coinci-
dencia, contintan caducando al final del afio natural.
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Abstract

The effects of workers” temporal incapacity over their holidays rights are very diverse.
While some of these effects have already been solved by the Courts (for example, the fact
that during the incapacity period, holiday rights still emerge), some of them have suffe-
red from a incoherent juditial criteria. Examples of this are the problem of the maintain-
ment of the holiday rights when concurring with the incapacity period, alongside with
the problem of the temporal displacement of the holidays due to the incapacity period
until the end of the year.
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1. Introducciéon

La sentencia que nos ocupa resuelve un recurso de suplicaciéon contra
una Sentencia del Juzgado de lo Social n° 3 de Lugo, siendo demandada
la empresa Ferrocarriles de Via Estrecha (FEVE). La sentencia recurrida
desestimaba la pretension de un trabajador que, teniendo fijado (entre
otros) un periodo de vacaciones en enero de 2008, solicité que se le se-
fialase un nuevo periodo de disfrute en junio y octubre del mismo afio,
por haber estado en situacion de baja por enfermedad comun en aquella
fecha.

El TSJ de Galicia, sala de lo Social, con fecha 3 de noviembre de 2008
resuelve desestimar la demanda, por entender que la sentencia del Juz-
gado de lo Social no vulneraba la legislacion invocada, en concreto “el
articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores, en relacion con el articulo
6.2 del Convenio N° 132 de la OIT y en relacion con los articulos 1281
y ss del Codigo Civil, el articulo 3 del Estatuto de los Trabajadores y el
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por su no aplicacion o
interpretacion erronea asi como infraccion de la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia, asi como del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”.

Dejando aparte la cuestion marginal de la desestimacion de la vi-
gencia de un compromiso sobre el tema asumido por la Direccién de la
Empresa en la reunion la dltima Comision Paritaria del XVI Convenio
Colectivo' (basandose en que en el momento de los hechos habia sido
derogado por la regulacion del XVIII Convenio Colectivo), la sentencia
desarrolla en detalle la cuestion de la interpretacion de la normativa na-
cional, internacional y comunitaria sobre coincidencia de la baja del tra-
bajador con el periodo de vacaciones, tal y como estaba en ese momento
(noviembre 2008). De todas formas, hay que sefialar que posteriormente
se dictaron dos sentencias por el TJCE seguidas de sendas sentencias del
TS que dieron un giro de 180° grados a dicha interpretacion, de forma
tal que en este momento el sentido de la sentencia que nos ocupa debia

En el sentido de que todos los trabajadores pudiesen obtener un nuevo sefialamiento
de sus vacaciones cuando las grafiadas en el calendario hubiesen coincidido con un
periodo de IT, siempre y cuando organizativamente lo permitiese el servicio y no se
causase perjuicio a otros trabajadores
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haber sido justamente el contrario, reconociendo al trabajador el dere-
cho a que se le fijase un nuevo periodo de vacaciones.

2. La jurisprudencia anterior a la STJCE de 20-1-09

Tal y como sefala la sentencia comentada, para resolver la cuestion
de si el trabajador tiene derecho al disfrute de las vacaciones en un perio-
do distinto al que se hubiere fijado en el calendario de la empresa cuando
coincida con una IT hay que atender a lo dispuesto en el Convenio 132
OIT. En este caso su art. 6.2, en el que se establece que “En las condi-
ciones en que en cada pais se determinen por la autoridad competente
o por el organismo apropiado, los periodos de incapacidad de trabajo
resultantes de enfermedad o de accidente no podran ser contados como
parte de las vacaciones pagadas anuales prescritas como minimo en el
parrafo 3 del articulo 3 del presente Convenio”?. Con esta literalidad
tan poco afortunada no queda claro si lo que se establece es que no se
pueden contar nunca los dias de enfermedad como dias de vacaciones,
o que si pueden contarse si los Derechos nacionales asi lo establecieran.
A pesar de ello, existe cierto consenso en considerar que la regla general
establecida por el Convenio 132 es que no se computan los dias de baja,
aunque se permiten modulaciones por el Derecho o la practica nacional’.
A este respecto, nuestro articulo 38 del ET no clarifica la cuestion, ya
que no sienta ningun criterio sobre este problema; por ello, ha sido la ju-
risprudencia la que se ha encargado de resolverlo, dando durante mucho
tiempo una solucion negativa para los intereses del trabajador en el sen-
tido de considerar que se perdian los dias de vacaciones coincidentes con
la baja. Esta es la doctrina de la que se hace eco la STS] GAL que comen-
tamos, aunque como ya hemos avanzado se trata de un criterio que ha
tenido que rectificarse por mor de la doctrina expresa posterior del TJCE
(sentencia de 20 de enero de 2009, Schultz-Hoff, asuntos acumulados

Este apartado 2 establece que “no podran ser contados”, mientras el apartado 1 dice
“no se contardn”. La redaccion del apartado segundo es mucho mas ambigua que
la de primero, y plantea dificultades interpretativas en su literalidad, lo que también
ocurre en la version inglesa del Convenio.

Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., op.cit. p. 4.
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C-350/06 y C-520/06, criterio confirmado por la mds reciente sentencia
de 10 de septiembre de 2009, Vicente Pereda, asunto C-277/08)%.

En el momento de dictarse la sentencia comentada, podemos afirmar
que, a salvo de las mejoras establecidas por convenio colectivo, el traba-
jador solo tenia derecho a disfrutar de las vacaciones en periodo distinto
al que se hubiese fijado en el calendario de la empresa cuando coincidia
con las circunstancias fijadas en el art. 38.3 ET (en su redaccion dada
por la LOI de 2007); a saber, en los casos de IT derivada de embarazo,
parto o lactancia natural y en los de suspension del contrato por mater-
nidad, adopcién o acogimiento’.

A pesar de que alguna sentencia del TJCE se referia a alguna circuns-
tancia conexa con el tema, no resolvia expresamente la cuestion que nos
ocupa, por lo que la doctrina del TS era el tnico criterio utilizable ante
el silencio legal. En concreto, el Alto Tribunal venia resolviendo que el
trabajador que por encontrase en situacion de IT no pudiese disfrutar
de las vacaciones en las fechas pactadas colectivamente, solo tenia de-
recho a que se le fijase un nuevo periodo para ello o a ser indemnizado
cuando en la empresa existiese una condicion mas beneficiosa en este
sentido (TS 27-6-07, RJ 8220; unif. Doctrina 25-7-07, 10-10-2007, R]
9180). Esta doctrina se basaba en dos argumentos: el primero que el

De esta manera, como veremos, actualmente se puede afirmar que el trabajador que
sufre una IT que le impide disfrutar de sus vacaciones en la fecha fijada en el calenda-
rio de la empresa tiene derecho a la fijacion de un nuevo periodo de disfrute, incluso
fuera del periodo de referencia anual.

Se trata de un afiadido al texto original del art. 38.2 ET, que originariamente esta-
blecia que el calendario de vacaciones seria conocido por el trabajador al menos dos
meses antes del comienzo de su disfrute. La Ley Orgdnica para la Igualdad de Opor-
tunidades entre Mujeres y Hombres (transponiendo la doctrina ya vigente del TJCE
con respecto a la coincidencia del permiso de maternidad y las vacaciones) afiadi6 el
siguiente inciso: “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 tendrd derecho a disfrutar las vacaciones en fecha distinta a la de la incapaci-
dad temporal o a la del disfrute del permiso que por aplicacion de dicho precepto le
correspondiera, al finalizar el periodo de suspension, aunque haya terminado el afio
natural a que correspondan.”.
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objetivo de la normativa comunitaria en esta materia es garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores y el segundo que el deber legal
del empresario(correlativo al derecho a vacaciones del trabajador) no
alcanza a hacerse cargo de todas o algunas de las incidencias que pu-
diesen surgir durante su transcurso, considerando que se trataba de una
obligacion de medio y no de resultado, que se cefiia (salvo ampliacion
convencional o contractual de su contenido) a la libranza de fechas pac-
tadas individual o colectivamente (TS 11-7-06, RJ 6311, 3-10-2007 R]
606/2008).

3. La cuestion tras la STJCE: doctrina del T] y doctrina del TS

1.1. La STJCE de 20-1-09, Schultz-Hoff C-350/06 y C-520/06

Asi las cosas, el 20 de enero de 2009 ve la luz una STJCE que, respon-
diendo a varias cuestiones prejudiciales planteadas por sendos tribuna-
les (del Reino Unido y Alemania, respectivamente), se pronuncia sobre
varias cuestiones; entre ellas, la de si un trabajador en situacion de baja
por enfermedad tiene derecho a vacaciones anuales retribuidas durante
dicho periodo vy, la de (para el caso de que asi sea) en qué medida un
trabajador en situacion de baja por enfermedad durante la totalidad o
parte del periodo de devengo de las vacaciones anuales y/o del periodo
de prérroga tiene derecho a una compensacion econdémica en concepto
de vacaciones anuales retribuidas aun no disfrutadas en el momento en
que finaliz6 la relacién laboral. Los Tribunales que planteaban la cues-
tion lo hacian en relacion con el texto de la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa
a las disposiciones minimas de seguridad y salud en materia de ordena-
cién del tiempo de trabajo.

Pues bien sobre las cuestiones judiciales planteadas que tienen rela-
cion con el tema que nos ocupa, el TJCE viene a resolver lo siguiente:

— Sobre el derecho a disfrutar las vacaciones anuales retribuidas du-
rante un periodo que coincida con una baja por enfermedad: Se le pre-
guntaba por la interpretacion del art. 7 de la Directiva 2003/88/CE, y en
este sentido el T] resuelve (apdo. 32 de la sentencia) que dicho articulo
“debe interpretarse en el sentido de que no se opone a disposiciones o
prdcticas nacionales segiin las cuales un trabajador en situacion de baja
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por enfermedad no tiene derecho a disfrutar las vacaciones anuales retri-
buidas durante un periodo que coincida con su baja por enfermedad”.
Hay que afiadir que algo mads arriba (apdo.29) la sentencia hace la mis-
ma afirmacion pero mas completa, pues afiade la coletilla “siempre que
dicho trabajador tenga, no obstante, la posibilidad de ejercitar en un pe-
riodo distinto el derecho que le confiere la citada Directiva” , sefialando
también (apdo. 31) que la Directiva “tampoco 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”.

Para sentar su doctrina en esta materia, el T] alude a la que establecio
sobre la coincidencia de vacaciones y permiso de maternidad (a pesar de
reconocer que en el caso del permiso por maternidad se aplica una nor-
mativa distinta), en el sentido de las vacaciones tienen una finalidad de
descanso distinta de las finalidades de otros derechos®, y que un permiso
garantizado por el Derecho comunitario no puede menoscabar el dere-
cho a disfrutar de otro permiso garantizado por ese mismo Derecho’.

— Sobre el derecho a vacaciones anuales retribuidas en el supuesto de
baja por enfermedad durante la totalidad o parte del periodo de deven-
go de las vacaciones anuales, cuando la incapacidad laboral perdure al

¢ Cfr. J. M. MIRANDA BOTO, “Vacaciones en Derecho comunitario: compensa-
cién y posposicion. Nota a la STJCE de 6 de abril de 2006, Federatie Nederlandse
Vakbeweging, asunto C-124/05”, Relaciones Laborales, 11, 2006, p.643: “El aspecto
mas relevante de esta sentencia no se encuentra en el objeto principal del litigio. Aun-
que la respuesta a la objecion de la Comision sobre la posposicion de las vacaciones
es un aspecto que no tendria por qué haberse planteado necesariamente en la reso-
lucién de la cuestion prejudicial, influye, no obstante, de modo mucho mds incisivo
en el ordenamiento espafol. Es el tercer paso en una misma linea, la de permitir el
disfrute de todos los derechos ofrecidos por la normativa comunitaria. Y nuevamente
desborda lo previsto en el Derecho espafiol, por cuanto la posposicion de vacaciones
se entendia imposible en nuestro ordenamiento”.

7 Analizada en la STJCE de 26.06.2001, BECTU, asunto C-173/99, y entendida como
un “descanso efectivo, en aras de una proteccion eficaz de su seguridad y de su sa-
lud”. El permiso de maternidad, en cambio, esta orientado en el Derecho comunita-
rio hacia “la proteccion de la condicién bioldgica de la mujer durante su embarazo y
después de éste, 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”, segtn resulta de
las SSTJCE de 12.07.1984, Hofmann, 184/83; de 30.04.1998, Thibault, C-136/95
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finalizar dicho periodo y/o el periodo de prorroga fijado por el derecho
nacional: El TJ establece que es valida la conclusion del Gobierno ale-
man en el sentido de que la cuestion del aplazamiento del disfrute de
vacaciones -y, por ende, de la determinacion de un periodo dentro del
cual el trabajador que se haya visto en la imposibilidad de disfrutar-
las durante su periodo de devengo pueda hacerlo entonces, forma parte
“de las condiciones de ejercicio y aplicacion del derecho a vacaciones
anuales retribuidas “ y por tanto se rige por las legislaciones y practicas
nacionales. A pesar de aceptar la validez de la conclusion general, el TJ
la somete a limitaciones, en el sentido de que, al regular las condiciones
de ejercicio, los estados no pueden efectuarla de tal manera que impidan
cualquier posibilidad de ejercicio del derecho: de esta manera senala que
los estados, al regular las condiciones de ejercicio del derecho, “no pue-
den supeditar a ningtn tipo de requisito la propia constitucion de este
derecho, que se deriva directamente de la Directiva 93/104/CE”.

Por ello, el T] entiende que el art. 7.1 de la Directiva 2003/88/CE
debe entenderse en el sentido de que se opone a disposiciones o prdcticas
nacionales que prevean que el derecho a vacaciones se extingue al fina-
lizar su periodo de devengo o el de prorroga para su disfrute. Esto sera
asi tanto si el trabajador ha estado de baja durante todo el periodo de
devengo y de posible plazo de prorroga del disfrute (en el caso de que
el Estado lo contemplara) como si el trabajador solo ha estado de baja
durante parte del periodo pero perdura hasta la finalizacion del plazo
de disfrute o de su prérroga, o la finalizacion de la propia relacion la-
boral?®.

— Sobre el derecho a obtener, al finalizar la relacion laboral, una com-
pensacion econdémica en concepto de vacaciones no disfrutadas durante
el periodo de devengo y/o el periodo de prorroga a causa de incapacidad
laboral durante la totalidad o parte del periodo de devengo y/o del perio-
do de prérroga: Congruentemente con lo resuelto en los demds aparta-

(desde la perspectiva de la Directiva 76/207/CEE); y de 27.10.1998, Boyle y otros,
C-411/96.

Pues en ambos casos al trabajador le ha resultado imposible disfrutar las vacacio-
nes, puesto que la posibilidad de que se produzca la baja por enfermedad es impre-
visible.
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dos de la sentencia, el T] entiende que, si el trabajador por estar de baja
por enfermedad no puede disfrutar las vacaciones antes de finalizar su
relacion laboral, tendrd derecho a una compensacion econoémica. Para
el calculo de esta compensacion serd determinante, segun jurisprudencia
del propio TJ, “la retribucion ordinaria del trabajador, que es la que
debe mantenerse durante el periodo de descanso correspondiente a las
vacaciones retribuidas”’.

Tras la promulgacion de esta sentencia, la jurisprudencia de nuestro
TS respecto a la coincidencia entre el periodo de vacaciones y la baja
por enfermedad quedaba en cuestion; sin resolver de manera directa el
supuesto que mas controversia supone en nuestro pais (la coincidencia
de la baja por enfermedad con el periodo previamente fijado para las
vacaciones), era evidente que los razonamientos y conclusiones de la
Sentencia habian de tener su efecto en este sentido, habida cuenta de que
su apartado 29 establece que “el articulo 7, apartado 1, de la Directiva
2003/88/CE no se opone, en principio, a las disposiciones o practicas
nacionales segun las cuales un trabajador en situacion de baja por en-
fermedad no tiene derecho a disfrutar las vacaciones anuales retribuidas
durante 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” (la
cursiva es nuestra).

1.2. La STS de 24-6-2009 (N° de Recurso: 1542/2008)

Y asi, el 24 de junio de 2009 el TS tiene ocasiéon de pronunciarse nue-
vamente sobre el tema, aplicando ya la reciente doctrina del T]. La sen-
tencia (que tiene por Magistrado ponente al Exmo. Sr. De Castro) resuel-
ve un recurso de casacion para unificacion de doctrina, cuyo supuesto
de hecho es el caso de un trabajador al que la empresa habia reconocido
para el disfrute del periodo vacacional las fechas que habia solicitado
pero que, llegado el momento, no pudo hacerlo por haber iniciado con
anterioridad una situacion de incapacidad temporal, negdndose la em-
presa a fijar un nuevo periodo de disfrute. La sentencia considera que las

°  Remitiéndose el TJ a lo resuelto en la STJCE Robinson-Steele de 2006.
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conclusiones recogidas en la STJCE de 20-01-09 obligan a reconsiderar
el tema en el ambito de nuestro derecho interno, independientemente de
que también se nos puedan imponer de manera directa. De esta manera,
el TS encuentra argumentos para interpretar la regulacion nacional (art.
40.2 CE y art. 38 del ET) en sentido acorde con la jurisprudencia del T7J,
fallando que la doctrina ajustada a derecho es la que sostiene la sentencia
de contraste, es decir, el reconocimiento del derecho del trabajador que
se encontraba en situacion de IT cuando lleg6 el momento fijado para el
disfrute de sus vacaciones, a disfrutarlas en periodo posterior distinto.

1.3. La STJCE de 10-9-09, Vicente Pereda C-277/08

Ast las cosas, el TJCE ha vuelto a pronunciarse sobre el tema, esta vez
de manera tajante y aplicable plenamente a los supuestos discutidos por
la legislacion espafiola. No en vano, se trata de la respuesta a una cues-
tion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n°® 23 de Madrid,
del siguiente tenor literal: «¢Debe interpretarse el articulo 7, apartado
1, de la Directiva 2003/88/CE en el sentido de que cuando el periodo de
vacaciones fijado en el calendario de vacaciones de la empresa coincide
en el tiempo con una incapacidad temporal derivada de un accidente de
trabajo acaecido antes de la fecha prevista para su inicio, el trabajador
afectado, una vez dado de alta médica, tiene derecho a disfrutar las va-
caciones en fechas distintas a las preestablecidas, haya concluido o no el
ano natural a que correspondan?

Al respecto, la STJCE de 10 de septiembre de 2009 afirma que un tra-
bajador que se encuentre en situacion de incapacidad temporal durante
un periodo de vacaciones anuales fijado previamente tiene derecho, a
peticion suya y al objeto de poder disfrutar efectivamente sus vacaciones
anuales, a tomarlas en fecha distinta a la de la incapacidad temporal®
(apdo. 22) y que, en caso de que el trabajador no desee disfrutar las vaca-
ciones anuales durante el periodo de incapacidad temporal, debe asig-
ndrsele un periodo distinto para su disfrute (apdo. 25). Esta sentencia es

10 La fijacion de la fecha de disfrute se hard de acuerdo con las disposiciones de derecho

nacional, teniendo en cuenta los distintos derechos concurrentes y en particular las
necesidades de la empresa.
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el respaldo definitivo a los criterios interpretativos sentados por la STS
de 24 de junio de 2009, y tiene que marcar el sentido de resoluciones
posteriores, como ya lo ha hecho con la STS de 15 de noviembre de
2010, 6530/2010, en que se reconoce que el trabajador tiene derecho a
disfrutar las vacaciones anuales retribuidas en un periodo posterior al
calendario, si previamente a las fechas asignadas el trabajador iniciase
una situacion de incapacidad temporal.

Por todo ello, entendemos que el fallo de la STSJ Gal que comenta-
mos, si bien ajustado a la jurisprudencia del TS del momento, ha de con-
siderarse superado actualmente, por lo que es de esperar que los nuevos
pronunciamientos de los TS] recojan el criterio del T] (suficientemente
claro en el tema que nos ocupa) asi como la nueva doctrina del TS. Asi lo
ha hecho tanto el propio TS] Galicia en la reciente sentencia 5215/2010,
de 12 de noviembre, y otros Tribunales Superiores de Justicia, en con-
creto el TS] Castilla y Le6n, Valladolid, sentencia nam. 2227/2009 de 3
febrero , el TS] Catalufa, sentencia num. 8473/2009 de 19 noviembre,
el TSJ Navarra, sentencia nam. 255/2009 de 28 octubre, el TS] Astu-
rias, sentencia nam. 613/2009 de 27 febrero, la AN (Sala de lo Social,
Seccion 1%), sentencia num. 151/2009 de 23 noviembre, el TS] Castilla
y Leon, Valladolid , sentencia num. 986/2010 de 27 octubre y el TS] del
Pais Vasco en las sentencias de 25 de mayo y de 5 de octubre de 2010.
El TSJ de Andalucia, Granada, en cambio, ha resuelto recientemente en
el sentido de pérdida del derecho a vacaciones (sentencia de 28 de abril
de 2010, aunque la resolucion se basaba en el hecho de que el trabajador
no las habia solicitado antes del 15 de enero del afio siguiente a aquel en
que se devengaron.
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