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1. Introduccién

Recientemente el TCo ha dictado una sentencialupgela puerta a una mayor flexibilidad a
la hora de interpretar los limites temporales dereacia fijados por el ET en materia de
vacaciones.

Se trata de un fallo importante, en la medida em ltasta el momento no habia un criterio
judicial asentado con tanta claridad y que vingecampletar los ya existentes, a propdsito del
alcance del derecho a las vacaciones de los tdiragm que soliciten algun tipo de
suspension, permiso o reduccion de jornada poirgmricias derivadas de la maternidad y
precedidas de un periodo de IT.

En este caso, el supuesto enjuiciado trae su @utasolicitud cursada a un Ayuntamiento
de celebrar las vacaciones en el afio natural sigui@ aquél en el que debieran haberse
disfrutado. Se da la circunstancia de que la tealmp causo baja por enfermedad comun el
dia anterior al inicio de sus vacaciones anualasgcon que se prolongé hasta finales de
septiembre, momento en que dio a luz y se le cal@geriodo de 16 semanas de licencia
de maternidad. La trabajadora esgrime que el perdm vacaciones no disfrutado debe
acumularse al periodo de baja por maternidad, rapéma que la negativa de la alcaldia (y
posteriormente del Juzgado n° 1 de lo contencideurastrativo de Pontevedra que le
desestima la pretensién) supone una vulneraciodedetho a la no discriminacion por razén
de sexo, en la medida en que se le esta privaridgiedeicio de un derecho laboral, por el
hecho de haberse situado en baja por maternidad.

Por su parte, el Ayuntamiento argumenta que noaséransgredido derecho alguno a la
trabajadora, porque el no haber disfrutado de &sciones se debe a una contingencia
(enfermedad comun) ajena a la voluntad de la empyegorque, en cumplimiento de lo
expresamente fijado por la ley, las vacacionegtiam periodo de disfrute constrefiido al afio
natural, hecho que imposibilita su traspaso alisiga ejercicio o, dicho de otra forma,
supone la caducidad del derecho cuando en el diicahde referencia no se haya podido
ejercitar.

La cuestion a debatir se sitla, por tanto, en @hdele si la situacion de la trabajadora difiere
0 no respecto de aquellos trabajadores que no hadido disfrutar de sus vacaciones por
encontrarse en situacion de baja meédica o si, poomrario, y al margen de que pueda
haberse aportado al proceso un término de compara@quivalente ertium
comparationi¥) nos encontramos ante una nueva manifestaciccodductas atentatorias al
derecho de no discriminacién por razén de sexo.



IUSLabor 1/2007

2. Una cuestion ya debatida: la no vulneracion aierecho a las vacaciones por causa de
maternidad

Es preciso recordar que la jurisprudencia mas mexigene admitiendo que en el supuesto de
gue coincidan temporalmente el derecho anual avdaaciones con el de suspension del
contrato por maternidad, la trabajadora mantenbderecho a disfrutar separadamente de
ambos periodos de interrupcion de la prestacion.

Se trata de un principio de suma importancia, eméalida en que hasta el momento la
jurisprudencia y doctrina judicial habian sentadoificamente el principio segun el cual debe
primar lo que en materia de vacaciones se hayalpqudictar a nivel colectivo en el convenio
colectivo o en el calendario laboral, sin posilaitidpor tanto, de que se pretenda su alteracion
por “convenienciaindividual: Asi en SSTS de 30 de noviembre de51@¥71) y 27 de junio

de 1996 (5389), del TSJ de Navarra de 10 de feller®000 (5214), de Andalucia de 7 de
diciembre de 199 (4606), Valencia de 9 de julidlé86 (3274), de Cataluiia de 10 de marzo
de 1997 (1841) o de Madrid de 13 de julio de 183D1).

Sin embargo, desde la STJCE de 18 de marzo de (89)4seguida con posterioridad por
STS de 10 de noviembre de 2005 (10084) y, de famdieecta, por la SAN de 19 de junio de
2006 (1807), el criterio judicial es claro:

1.- “El derecho de cada trabajador a disfrutar de vaoaeis anuales retribuidas debe
considerarse un principio del Derecho social conand de especial importancia, respecto
al cual no pueden establecerse excepciones y qolj@aeion por parte de las autoridades
nacionales competentes Unicamente puede efectuaspetando los limites establecidos
expresamente por la propia Directiva 93/104 ( LCE@B3, 4042) (sentencia BECTU [ TICE
2001, 179]”

2.- Su finalidad es garantizar una proteccion efma materia de seguridad y de salud, hecho
gue viene refrendado por el hecho de que, sél@asm de que concluya la relacion laboral, se
permite que el derecho a las vacaciones anualebuidas sea sustituido por una
compensacion financiera.

3.- En la medida en que la finalidad del derechestutar de vacaciones anuales es diferente
de la del derecho al permiso de maternidad (enUésteo caso la proteccion de la condicion
bioldgica de la mujer durante su embarazo y despei€ste y, por otra parte, la proteccion de
las particulares relaciones entre la mujer y soi thijrante el periodo que sigue al embarazo y
al parto), resulta evidente que ambos periodosirden absorberse.

4.- Como consecuencia de ello, en caso de coindalemtre las fechas de un permiso de
maternidad de una trabajadora y las de las vacxianuales de la totalidad de la plantilla,

para evitar un trato desfavorable a las mujerde gue respecta a sus condiciones de trabajo,
debera reconocerse la posibilidad de disfrutar amtberechos de forma acumulada y

sucesiva.

Tomando en consideracion la especial protecciérejoedenamiento comunitario dispensa a
la mujer embarazada y a las contingencias derivéelds maternidad, resulta evidente que la
“neutralizaciori de las vacaciones por los derechos derivadoa deaternidad supondria, no
s6lo una limitacién al ejercicio de un derecho tabbasico sino, como consecuencia de ello,
un elemento claro de disuasion a la solicitud deses



IUSLabor 1/2007

No se debate en estos pronunciamientos, sin embgugces lo que ocurre en el caso de que
al proceder a dicha acumulacién, sobrepasemosnite$ de derecho necesario establecidos
en la ley, como referente temporal en el estabieatm de derechos y obligaciones en
materia de ordenacion del tiempo de trabajo. Tampqaé es lo que ocurre cuando la
imposibilidad de disfrutar de las vacaciones eafel natural trae su causa en un episodio de
IT al que se sucede inmediatamente el periodo jdepoa maternidad. Ambos supuestos son
los que precisamente aborda la STCO 324/2006.

3. El debate judicial a propésito de la imposibaid de disfrute de las vacaciones por IT

Para entender el calado de la STCo 324/2006 espr@eceviamente, analizar el debate sobre
qué es lo que ocurre con el ejercicio del derecleas avacaciones, cuando el trabajador no
puede disfrutarlas por estar en situacion de Jcudion que ha sido una constante en el seno
de nuestra jurisprudencia y doctrina judicial y caetualmente es todavia objeto de
pronunciamientos contradictorios.

Partiendo de la clara diferenciacion con el supuegte nos ocupa, nuestros Tribunales
asumen la falta de tutela constitucional para esiess. Esto es, mientras que en el caso de la
suspension por maternidad aparecen nexos claro®lcart. 14 CE en su dimension “no
discriminacion por razon de sexo”, no es posiblemar lo mismo con respecto a los
trabajadores énfermo% por cuanto, hasta el momento no han encontraopaeo
constitucional bajo el paraguas del conceptiiscapacidatl En este sentido, ha sido
importante la STJCE de 11 de julio de 2006 (192 @xcluye a losénfermos de la
aplicacion de la Directiva 2000/78/CE vy, en relacéstricta al tema que nos ocupa, la STS de
11 de julio de 2006 (6311), deja clara la impogibidl de aplicar la jurisprudencia sentada por
la, anteriormente citada, STJCE de 28 de marz®@4 a los supuestos de IT.

En todo caso, a nivel de legalidad ordinaria, splaateado también el debate a propdsito del
derecho a mantener el derecho a las vacacioneguauen el momento su disfrute el
trabajador se encontrara en IT e, igualmente,@lema de la caducidad del derecho en los
casos en los que se supere el umbral del afio hatura

Con respecto a la primera cuestion, el Convenio d82a Organizacion Internacional de
Trabajo ( RCL 1974, 1350) , dispone en su art.dud, en tales supuestos, el trabajador
tendra derecho a conservar el derecho a vacacmaressu disfrute posterior, una vez se
produzca el restablecimiento de su salud y enkle€tablece que los periodos de incapacidad
de trabajo, resultantes de enfermedad o accidenpedran ser descontados como parte de las
vacaciones pagadas anualmente y prescritas cormchdeminimo.

Como consecuencia de ello, parece claro que edgmede IT iniciado con anterioridad a la
fecha prevista de inicio de las vacaciones, perdn#i interrupcion y posterior acumulacion.
Por el contrario, si la situacion de IT tiene lugaentras el trabajador esta disfrutando de sus
vacaciones, se entiende que nos encontramos aateoatingencia de fuerza mayor, cuyas
consecuencias deben ser asumidas por el propiajdacids ex art. 1105 Cc. (STS de 21 de
marzo de 2006 -2312-).

El argumento de fondo que sustenta esta tesisyiaedd la diferente causa que subyace al
“derecho a las vacaciones” y a la “situacion deacidad temporal”. Asi, tal y como ha
sefalado la STSJ de Cataluiia de 3 de enero de(2606anterioridad, véase la STSJ de
Catalufia de 11 de noviembre de 2005 -2006/77&-§lerecho a vacaciones se inscribe en el
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marco de la proteccion de la salud del trabajaderndo su naturaleza la de periodo
orientado a garantizar su recuperacion fisica yqusta con caracter anual, y proporcionar
al trabajador un periodo de ocio, expansion y sepamn del trabajo, y la consiguiente carga
fisica y mental de éste. Por lo tanto, las finalida que persiguen ambas situaciones,
incapacidad temporal y vacaciones, son muy disgirdan cuando se trate en cualquier caso
de preservar la salud del trabajador. El pleno dis¢ de este derecho l6gicamente esta
condicionado a que el trabajador se encuentre erdmiones fisicas y mentales de hacer uso
del mismo, de forma que no cabe entender que najador en situacién de enfermedad o
accidente pueda disfrutar de las vacaciones ni cataatener que, no realizando trabajo
alguno, tampoco se ocasiona desgaste fisico niahepnte deba repararse a través del
periodo vacacional, porque esa carga viene impuestapor el trabajo, pero si por la
enfermedad o el accidente, de suerte que, bierofrarcausa, el resultado sigue siendo el
mismo: la necesidad de la persona de disfrutar ml@lescanso, libre de tales impedimentos.
En absoluto puede identificarse una situacion deajracidad temporal con un periodo
vacacional, porque ello seria tanto como sostener €] periodo de incapacidad temporal es
fraudulento porque carece de causa o motivo reqlig la enfermedad es simulada, lo que,
de ser asi, deberia combatirse por otros mediosserncaso, pero no esgrimirse como
argumento contrario a la conservacion del derecheaaaciones para su disfrute posterior,
una vez se produzca la reincorporacion del trabajadientro del afio natural de su disfrute”.

Por lo demas, y siguiendo con la misma argumentaeid la misma sentencia se sefiala que
“la solucion contraria, si se plantea en términosnatgmaticos, implicaria un
enriguecimiento injusto del empresario, en tante,quor disposicion expresa de la Ley, art.
38 ET viene obligado a abonar treinta dias de dalaorrespondiente a vacaciones, del que
se le liberaria manteniendo tal exclusion de suedge por coincidencia con un periodo de
incapacidad temporal, que, salvo que se trate diereredad comdn y sélo en los dias
comprendidos entre el cuarto y el decimoquinto debhja médica, no corresponde
compensar econémicamente al empresario, sino @nsessde la Seguridad Social a través de
la prestacion por incapacidad temporal, en el sighaede que el trabajador reuna los
requisitos legales para su reconocimiento, y puestsimismo, que dicho subsidio se
devengaria integramente en otro caso, esto es,osicaincidiera con el periodo de
vacaciones, siendo posible el percibo integro débaamcantidades (y periodos). Esta
coincidencia, pues, beneficia al empresario, paegaddo al trabajador, aunque se trate de
una situacion de origen azaroso. Estos argumentesigamente son los que maneja tanto la
jurisprudencia francesa como la italiana para marge el derecho a vacaciones en estos
supuestos y preservar integramente el derechosalasheso”

Sin embargo, nuestra doctrina judicial no parecegac de forma pacifica dicha

jurisprudencia, al entender que no resulta clardirgcta la aplicacion del mencionado

Convenio 132 de la OIT, de manera que en gran rarderpronunciamientos se acaba
reconociendo que el derecho a la acumulacién sélé posible si asi esta pactado en
convenio colectivo y conforme a las condicionestkefijadas (véanse, entre otras, la STSJ
Castilla-Le6én de 6 de julio de 2006 -235978-; deaallidia de 13 de diciembre de 2005 -
2006/421-; de Castilla- La Mancha de 28 de abri2@d@5 -113506-; STSJ de Madrid, de 12
de febrero de 1990 o de 26 de julio de 2004 -26d#d Galicia de 15 de abril de 1993 -1918-;
STSJ de Valencia de 15 de septiembre de 1993 ydke rioviembre de 1999; de STSJ de
Madrid, de 27 de marzo de 1990; del Pais Vascatdieebrero de 1995 -521-; de Castilla y
Ledn de 8 de octubre de 2001; o de Catalufia, ddelfarzo de 1994 -1272- y de 12 de
septiembre de 2003 -3386-).
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En relacion a la posible caducidad del derechaolerina judicial mayoritaria estima que,
salvo previsiones al respecto en el convenio dglecd, existencia de condicibn mas
beneficiosa al respecto (véanse las SSTSJ de Valdac3 de febrero de 2005 -1020-; y de
Castilla —Le6n de 29 de mayo de 2006, de 15 de mday2006 y de 13 de febrero de 2006 -
21035, 1832 y 99572, respectivamente-), las evisuposibilidades de acumulacion
guedarian circunscritas al afio natural, perdiéndms®siguientemente todos los dias de
vacaciones pendientes en ese afo (STSJ Valencd die marzo de 2006 -255155-; de
Aragon de 15 de febrero de 2006 -1704-) y ello,independencia de que haya transcurrido o
no el plazo procesal para su reclamacion. La (excapcion vendria del supuesto en que el
contrato se haya extinguido, imposibilitando cdo el disfrute de las vacaciones, en cuyo
caso, se entenderia que el trabajador mantiereretitb a una compensacion econémica por
ello (STSJ de Valencia de 21 de diciembre de 20066/891-).

4. Un paso adelante: el mantenimiento del derechdaa vacaciones mas all4 del afio
natural como instrumento de consecucion del derechta no discriminacion por razon de
sexo.

La particularidad de supuesto enjuiciado por el. Teside, como hemos visto, en el hecho de
que la trabajadora mantuvo su situacion de IT helstaomento de dar a luz y que, como
consecuencia de la concesion de la licencia poemmdiad, no pudo disfrutar dentro del afio
natural de sus vacaciones.

Ya con anterioridad a la STCo 324/2006, la STSAmdgon de 24 de noviembre de 2004
(3874) habia declarado que:

“si bien en nuestro derecho es reiterada la dodarite que las vacaciones han de
disfrutarse, salvo pacto en contrario, dentro ddbaratural al que corresponden, sin
embargo tal criterio no puede imponerse de un nmadgkoluto y el mismo ha de ceder
en supuestos excepcionales como el enjuiciado gaeskl ejercicio del derecho al
disfrute de las vacaciones pendientes ha quedagedido por la suspensién del
contrato de trabajo producida por la maternidad ke trabajadora, como asi se
desprende de la doctrina contenida en la sentedeilaTribunal de Justicia de la
Comunidad Europea de 18 de marzo de 2004 ( TICE, BY) (cuya fundamentacion
es perfectamente aplicable al caso presente aumgueesuelva sobre la concreta
cuestion aqui debatida) en la que se pone de reatufila especial proteccion que la
normativa comunitaria otorga a las trabajadoras gse encuentren en situacion de
embarazo, parto, puerperio y lactancia al atribaitas mismas (articulo 11, apartado
2, letra a, de la Directiva 92/85/CEE [ LCEur 19%8598] del Consejo) una garantia
de mantenimiento de los derechos inherentes afratontle trabajo, entre los que se
encuentra el de las vacaciones, el cual es un jmioael Derecho social comunitario
de especial importancia y tiene diferente finalidque el derecho al descanso por
maternidad, y que no puede quedar extinguido pompiracida o se solape con el
periodo de suspension del contrato de trabajo patemmidad pues la trabajadora
debe poder disfrutar de sus vacaciones anualesntenan periodo distinto del de su
permiso de maternidad haciéndose asi efectivo eicipio de igualdad y no
discriminacion por razén de sexo (articulo 5 deDaectiva 76/207 [ LCEur 1976,
44] ), de modo que si, como ahora ocurre, el egocdel derecho al descanso por
maternidad no permite el disfrute en el afio natudal parte de las vacaciones
correspondientes a ese afio por haberse previstodestaute para el periodo que
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luego ha quedado afectado por el permiso de matachiperdurando éste a la
finalizacion del afio, la conclusién no puede sea,oén consecucion con la doctrina
expuesta, que la de hacer prevalecer ese dereapeal permiso de maternidad no
excluya el de vacaciones cediendo excepcionalmehtémite temporal que la

jurisprudencia atribuye al ejercicio del derechodisfrute de las vacaciones, lo que,
en definitiva, obliga a atribuir a la trabajadoral elerecho que ahora reclama de
disfrutar de las vacaciones pendientes del afiorantg determina el acogimiento de
la pretension de la actora”.

En el supuesto alli enjuiciado, la trabajadoraati$p de 15 dias pendientes de vacaciones que
no habia podido disfrutar todavia y se habia cdio@n situacion de baja por maternidad a
finales de afio, situacion que se prolongé hastadgmel afio siguiente.

La aportacién que realiza a esta doctrina el Tab@onstitucional, reside precisamente en
haber ftelativizadd la situaciéon de IT que impidi6 a la trabajadorsfaitar de sus
vacaciones en el periodo pactado en el calendabmrdl. Ello le lleva a afirmar que, de no
haber sido por la situacion de maternidad, la jealmma podria haber disfrutado de sus
vacaciones en otro momento, dentro de ese afo.

Con este punto de partida, entronca de forma |6gaemque como veremos después
discutible- con la doctrina sentada en materiaadiscriminacion por razén de sexo, segun
la cual:

“En la STC 214/2006, de 3 de julio, FJ 2, este Uinél ha tenido ocasion de

sintetizar nuestra doctrina en torno a los dos sosi del citado art. 14 CE, en unas
consideraciones a las que procede ahora remitimiésdolas por reproducidas. Del

mismo modo, en esa Sentencia, por lo que se refsgrecificamente a la prohibicion
de discriminacién por razén de sexo, recordabames ‘Gfene su razén de ser en la
voluntad de terminar con la histérica situacién idéerioridad, en la vida social y

juridica, de la mujer (por todas, STC 17/2003, @ed& enero, FJ 3" y afladiamos
gue “la conducta discriminatoria se cualifica pot eesultado peyorativo para la

mujer que la sufre, que ve limitados sus derechsgsdegitimas expectativas por la
concurrencia de un factor cuya virtualidad justiva ha sido expresamente
descartada por la Constitucion, dado su caractesngitorio a la dignidad del ser

humano (art. 10.1 CE). En consecuencia, la proldibiconstitucional especifica de
los actos discriminatorios por razén de sexo detearque se habra producido la
lesion directa del art. 14 CE cuando se acredite glufactor prohibido represent6 el
fundamento de una minusvaloracion o de un perjuialmral, no teniendo valor

legitimador en esos casos la concurrencia de otruivos que hubieran podido
justificar la medida al margen del resultado disematorio.

Tal tipo de discriminacién comprende, sin duda, ellps tratamientos peyorativos
gue se fundan no solo en la pura y simple constatatel sexo de la victima, sino en
la concurrencia de razones o circunstancias qugdencon el sexo de la persona
una conexion directa e inequivoca, como sucedeetembarazo, elemento o factor
diferencial que, por razones obvias, incide de forexclusiva sobre las mujeres
(SSTC 173/1994, de 7 de junio, FJ 2; 136/1996,3de2julio, FJ 5; 20/2001, de 29
de enero, FJ 4; 41/2002, de 25 de febrero, FJ /20403, de 30 de enero, FJ 3)”
(FJ 3).
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Para la determinacion del alcance de las exigengias el art. 14 CE despliega con
el fin de hacer efectiva la igualdad de las mujeeesel ambito de las relaciones
laborales, hemos recordado en otras ocasiones @sellta preciso atender a

circunstancias tales como “la peculiar incidenciaieg respecto de la situacion

laboral de aquéllas tiene el hecho de la maternjdalh lactancia, en cuanto se trata
de compensar las desventajas reales que para laeceacion de su empleo soporta
la mujer a diferencia del hombre, y que inclusoccemprueba por datos revelados
por la estadistica (tal como el nUumero de mujeres ge ven obligadas a dejar el
trabajo por esta circunstancia a diferencia de \@ones)” (SSTC 109/1993, de 25
de marzo, FJ 6, y 214/2006, de 3 de julio, FJ 6).

En definitiva, la proteccion de la mujer no se tana la de su condicion biol6gica
durante el embarazo y después de éste, ni a lasiogles entre la madre y el hijo
durante el periodo que sigue al embarazo y al paitwo que también, en el ambito
estricto del desarrollo y vicisitudes de la relatil@boral, condiciona las potestades
organizativas y disciplinarias del empresario ewnila las consecuencias fisicas y
psiquicas que medidas discriminatorias podrian temela salud de la trabajadora y
afianzando, al mismo tiempo, todos los derechosridbs que le corresponden en su
condicion de trabajadora al quedar prohibido cualkuperjuicio derivado de aquel
estado (SSTC 17/2003, de 30 de enero, FJ 3; 164/d604 de octubre, FJ 3). En
este sentido, hemos declarado que “la protecciéradeondicion biologica y de la
salud de la mujer trabajadora ha de ser compatibte la conservacion de sus
derechos profesionales, de suerte que la minusaaildn o el perjuicio causado por
el embarazo o la sucesiva maternidad constituyersupuesto de discriminacion
directa por razon de sexo” (STC 182/2005, de 4utle,jFJ 4)”.

5. Y el futuro: la ruptura de los referentes tem@des de la jornada para facilitar la
conciliacion de la vida familiar y laboral...y lax¢ension de la tutela en estos casos a los
hombres.

Es preciso sefialar que el fallo del Tribunal Caonsitbnal cifie su valoracién exclusivamente
al derecho anual a las vacaciones, partiendo deossideracion comoderecho social
esencidl. Asi, se afirma que:

“El derecho a vacaciones anuales retribuidas, ®nabsoluto en cuanto a las fechas
de su ejercicio, forma parte del ndcleo irrenundéate los derechos propios de un
Estado social. En la actualidad aparece como um@pio rector en el art. 40.2 CE,
gue se refiere a “las vacaciones periédicas retiilas”, y se recoge, en cuanto
derecho del trabajador, tanto en el art. 38.1 dstdfuto de los trabajadores como en
los tratados internacionales sobre la materia fidoa por Espafa, notablemente el
Convenio de la Organizacion Internacional del Trpbaadm. 132 (1970) y en
diversas normas europeas, en especial la Direc®4.04/CE. Todo ello no quiere
decir que tanto el legislador como la Administracito puedan poner limites al
disfrute efectivo de las vacaciones, pero si quprtdeccion constitucional de las
vacaciones soélo permite los limites derivados derspia naturaleza y finalidad o
los que aparezcan impuestos por la necesaria pedaiac de un interés
constitucionalmente legitimo, y respetuosos cqrigtipio de proporcionalidad.
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En cuanto a su naturaleza, no cabe duda de quedeaciones cumplen una funcién
intimamente ligada a la permanencia en el puestaraleajo. Tanto es asi, que el
namero de dias de vacacion aparece de manera geviarallado siempre a los de
dias de duracion de la relacion laboral. La finadl originaria del derecho a las
vacaciones es la de posibilitar a los trabajadostgeriodo de ocio que se reputa
necesario para compatibilizar su vida laboral cdrdescanso, si bien este Tribunal
ha declarado que la vinculacién entre vacacioneggcanso no es unica ni exigible,
de modo que el periodo vacacional legalmente pi@ws un tiempo caracterizado
por la libertad del trabajador para la autodeterraition consciente y responsable de
la propia vida (STC 192/2003, de 27 de octubre7}J

Se declara, igualmente, que nada obsta a queéstdavla negociacion colectiva o, incluso
a traves del juego del principio de condicion masdbiciosa, se reconozca la posibilidad de
pactar soluciones a los problemas derivados deiteidencia temporal entre este periodo y
cualquier otra contingencia:

“Asi pues, la vinculacion entre descanso y trabaj sirve como justificacion

principal de las limitaciones temporales en cuaatoperiodo de disfrute de las

vacaciones anuales, sino que éstas traen causaipahen las necesidades de
organizacion de cualquier actividad laboral y ds kervicios publicos. Con caracter
general las normas estatales y convencionales ggelan la materia suelen incluir

dos limitaciones temporales: la fijacion de un peid concreto para las vacaciones,
y el establecimiento del final del afio natural cotope maximo para su disfrute. El
juego conjunto de ambos opera de tal manera qué&dbsjadores vienen obligados
a disfrutar sus vacaciones durante unos dias caasrdel afio, salvo fuerza mayor;
en tal caso podran disfrutarlas en otras fechasitdedel mismo afio o del periodo
gue se especifique. Se trata de una restriccion msponde esencialmente a
intereses organizativos y cuya proporcionalidadn @aracter general, no ha sido
puesta en duda en el presente recurso. Estas timoias basadas en el
funcionamiento normal de empresas y servicios, penncaracterizar las vacaciones
anuales retribuidas como un derecho sometido aoglae ejercicio y caducidad. De
ese modo, en principio, el trabajador que por causa achacables al empleador,
especialmente debido a una incapacidad laboral, pueeda disfrutar de sus

vacaciones en el periodo determinado ni dentropteeto maximo, pierde el derecho
a ellas.

En caso de existir, la determinacion de estos éisniemporales, que no aparecen
expresamente recogidos en el Estatuto de los taaloags, puede realizarse a través
de convenios colectivos, acuerdos sindicales ogdlame vacaciones de empresa
procedentes”

Es de sefialar, por lo demas, el actual Proyecleedale Igualdad entre hombres y mujeres,
recoge a nivel normativo el sentir del TCo, cuaretmge las siguientes previsiones:

“Art. 59: Sin perjuicio de las mejoras que pudiedarivarse de acuerdos suscritos
entre la Administracion General del Estado o logatismos publicos vinculados o
dependientes de ella con los representantes deerigdeados publicos, cuando el
periodo de vacaciones coincida con una incapacidadporal derivada del
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embarazo, parto o lactancia natural, o con el pewnde maternidad, o con su
ampliacion por lactancia, la empleada publica teddderecho a disfrutar las
vacaciones en fecha distinta, aunque haya terminatloafio natural al que
correspondan.

Gozaran de este mismo derecho quienes estén disfiade permiso de paternidad”

Disposicion adicional décimo primera: «Cuando etipdo de vacaciones fijado en el
calendario de vacaciones de la empresa al que fsereeel parrafo anterior coincida
en el tiempo con una incapacidad temporal deriva@a embarazo, el parto o la
lactancia natural o con el periodo de suspensidrcdatrato de trabajo previsto en el
articulo 48.4 de esta Ley, se tendra derecho arudesf las vacaciones en fecha
distinta a la de la incapacidad temporal o a la dbsfrute del permiso que por
aplicacion de dicho precepto le correspondierafiadlizar el periodo de suspension,
aunque haya terminado el afio natural a que corrasipo.»

Entendemos también, que aunque el supuesto de latghiziado trata la problematica
especifica de la licencia por maternidad, la arguawon juridica del fallo resulta valida
para aquéllos supuestos de interrupcion o susperdad contrato de trabajo, asociados
también a la maternidad, como el caso de la excelpor cuidado de hijos y familiares. De
este modo, lo que se esta protegiendo es el efedecalgunos derechos de conciliacién de la
vida familiar y laboral en relacion con el ejeroiciel derecho a las vacaciones.

Sin embargo, y avanzando en la argumentacion, paudrirse de las palabras del TCo. que
los limites legales en materia de ordenacién @ehpgo de trabajo, considerados de forma
pacifica, como de derecho necesario, podriaeutializarsé a través de la negociacion
colectiva, en aquéllos casos en los que se trafgateger un bien juridico superior, como
seria el caso, sin duda, del derecho a la conidifiade la vida familiar y laboral, en su
particular vinculacion al derecho a la no discriatidn por razon de sexo.

Ello permitiria, validar legalmente, determinada@snfulas innovadoras de conciliacion,

mucho mas utiles y eficaces que algunas de laalawute vigentes, como el horario flexible

o la reduccion de jornada. En especial, la podinli de pactar bancos de horas o
distribuciones irregulares de determinados dereemosnateria de jornada que superen el
limite, hasta ahora infranqueable, del afio natural.

Finalmente, y en relacion precisamente con el tieracla conciliacion de la vida familiar y
laboral, es preciso criticar como subyace todanitaeargumentacién de nuestros Tribunales
una vinculacion que, aun obedeciendo a una sitnasagial real y constatable, no deja de
dificultar enormemente la tutela juridica de acquethombres que hagan uso de los derechos
de suspension derivados de la maternidad.

En este sentido, la STCO 324/2006 afirma que:

“La baja de maternidad esta intimamente relacionada la condicion femenina de
la trabajadora. Su principal fundamento no estdaproteccion a la familia, sino en
la de las madres. Como dice el considerando deciarde de la Directiva
92/85/CEE, la vulnerabilidad de la trabajadora eméizada, que haya dado a luz o
en periodo de lactancia, hace necesario un derecto permiso de maternidad. Por
ello las bajas laborales por esta causa son difegerde las que se deben a una
enfermedad. El caracter justificador de las necadas de organizacion del servicio
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publico que puede valer como respaldo de la lindiademporal del derecho a las
vacaciones —e incluso su pérdida— en caso de eafiath no puede operar en
contra de la proteccion a las madres garantizadanstibucionalmente. La
enfermedad es una contingencia fortuita con deteaas implicaciones desde el
punto de vista de los derechos del trabajador, pamomodo alguno se trata de un
valor constitucional vinculado con la posicion sagy laboral de un sexo especifico,
como es la maternidad, tanto por su valor intririseomo por las consecuencias que
acarrea para la igualdad de oportunidad laboralesld mujer.

Asi, aunque ciertamente el art. 14 CE no consagrarobmocion de la maternidad o
de la natalidad, si excluye toda distincion o tra&yorativo a la mujer en la relacion
laboral fundado en dichas circunstancias (STC 18QR. de 4 de julio, FJ 4). La
trabajadora que suspende su relacion laboral corapsecuencia de la maternidad
conserva integramente sus derechos laborales yehpodler reincorporarse a su
puesto de trabajo una vez finalizada la suspensidmue ésta le ocasione perjuicio
alguno. En concreto, como ha tenido ocasion deadaclel Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en la Sentencia Merinog2pde 18 de marzo de 2004,
asunto C-342/01, que “cualquier trabajadora ha dedpr disfrutar de sus
vacaciones anuales en un periodo distinto del deesmiso de maternidad”, y ha de
ser asi incluso cuando al servirse de tal permisdhaya superado la fecha limite
para el goce de las vacaciones.

Hemos de concluir, por tanto, que la negativa a guescurrente pudiera disfrutar
de sus vacaciones anuales retribuidas, en cuantfusdd en el momento y las
circunstancias de su embarazo y posterior matedhidanstituyé un supuesto de
discriminacion directa por razon de sexo”.

A nuestro modo de ver, se esta confundiendo dedfartara el concepto deséxd y de
“génerd. Solo el embarazo, el puerperio (entendiendogbdas 6 semanas inmediatamente
posteriores al parto salvo que se acredite pasdodcios médicos publicos un plazo superior
en caso de complicaciones en la recuperacion deaddre) y la lactancia natural son
contingencias indisolublemente asociadas al sexwmeriémo y, por tanto las que
indiscutiblemente estarian protegidas por el @ CIE.

El resto de contingencias asociadas a la maternmado el ejercicio de los derechos de
reduccion de jornada, suspension por maternidadicedencia por cuidado de hijos, estan
indisolublemente vinculadas agénerd, de manera que soélo a partir de la constatacion
estadistica que demuestra que las mujeres sonuadradicionalmente han asumido ese
“estereotipo de génerose puede traer a colacion el art. 14 CE, emgarpretacion a partir
del art. 10 CE:

“Centrandonos en esta causa de discriminacion, gge precisamente, la que se
aduce en la demanda de amparo, conviene recordarsguexclusion tiene razén de
ser en la voluntad de terminar con la histéricauaition de inferioridad, en la vida

social y juridica, de la mujer (STC 166/1988, de d#6 septiembre). Por tanto, en
contraste con el principio genérico de igualdadequo postula ni como fin ni como
medio la paridad y soOlo exige la razonabilidad de diferencia de trato, la

prohibicién de discriminacién entre los sexos imp@omo fin y generalmente como
medio la parificacion, de modo que la distinciontrenlos sexos soélo puede ser
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utilizada excepcionalmente como criterio de diferacion juridica de trato entre los
varones y las mujeres, resultando, por lo que aqgtdresa, un principio también
vigente en materia de empleo (por todas, SSTC 292/de 14 de diciembre, FJ 2;y
17/2003, de 30 de enero, FJ 3). Igualmente, seehteder presente que la conducta
discriminatoria se cualifica en este caso por euléado peyorativo para la mujer que

la sufre, que ve limitados sus derechos o0 sus ilegdt expectativas por la
concurrencia en ella de un factor cuya virtualidadtificativa ha sido expresamente
descartada por la Constitucion, dado su caractezngtorio a la dignidad del ser
humano (art. 10.1 CE)"(en palabras de la reciente STCo 342/2006, de 11 de
diciembre).

Ahora bien, desde el momento en que el propio letps reconoce que el ejercicio de esos
derechos esdsexuadd y que, consiguientemente, tanto hombres como masij@ueden
solicitarlos (pese a que la suspension por matednséa todavia discutiblemente- un derecho
de titularidad femeninatfansferibl€), resulta clara la posibilidad de desvinculacum la,
hasta ahora, clasica asociaci@eXd-“ génerd (que la mencionada STCo 342/2006 empieza
a deslindar).

Con este punto de partida, cabe preguntarnosfail@ldel TCo hubiera sido el mismo en el
supuesto de haberse instado por un trabajadotrgseyn periodo de IT, coincidente con las 6
semanas de baja obligatoria para la madre y cqredodo anual de vacaciones, solicitase
posteriormente el disfrute de la baja por materhiflarevia cesién de la madre) y la
acumulacion de las vacaciones no disfrutadas aficehatural.

En este caso, entendemos, que el beneficio deridada prueba estadistica, que activa de
forma casi automatica la proteccién a las mujerekag controversias dgyénerd, no seria
aplicable. Consiguientemente, la Unica forma deseguir la tutela del art. 14 CE, seria a
través de la aportacion de uertium comparationis como seria el hecho de que una mujer
en la misma empresa y en condiciones similaresetraidisfrutado de esa posibilidad. Y aun
asi, el siguiente escollo seria la vinculacién guestros Tribunales realizan entre el art. 14
CE y el 10 CE, que no aparece de forma analoga gmisprudencia del TICE, y que en la
practica limita la tutela constitucional a aquéllmsectivos con respecto a los cuales se
acredite un historico trato diferente yeyorativd.

No podemos coincidir con el TCo, cuando afirma alefundamento de la baja por
maternidad esta en proteger a las madres y elldtaedel todo evidente en su articulacion
legal actual, tanto en materia estrictamente ldloarao de Seguridad Social.

Si bien es cierto que el art. 14 CE no reconocdasacho subjetivo de tutela a la familia, no
lo es menos que la proteccion dgéherd, nos reconduce necesariamente aaanilia” que,

en definitiva, es el origen de la solicitud de ttszechos controvertidos, tanto por hombres
COMO por mujeres.

La plena asuncion de estas diferencias y estasllaitiones es clave para garantizar una

correcta proteccion de los intereses en juego § pperar, sobre esa proteccion, el cambio de
las estructuras sociales que todavia en la actuhbd erigen en causa de las desigualdades
entre hombres y mujeres.

Por el momento, y hasta un reconocimiento explidéola proteccién de los hombres por
razon de génerd, seria importante que la negociacion colectivaisegera eco del fallo de
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esta sentencia y reconociera en su articuladawen tle los trabajadores varones, las mismas
posibilidades de acumulacion que ésta otorga aeafandubitada a las mujeres.
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