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			CAPÍTULO 1

			CONFIGURACIÓN JURÍDICA DE LAS VACACIONES

			El tiempo de trabajo es una institución jurídica de enorme relevancia. A través de la misma se regulan tanto la jornada de trabajo y sus límites, el quantum de la prestación, como la distribución del tiempo de trabajo u horario de trabajo. Además, también forma parte del régimen jurídico del tiempo de trabajo la cuestión contraria: la regulación de los períodos de descanso. La regulación del tiempo de trabajo y tiempo de descanso están íntimamente ligadas, no sólo porque la segunda suponga una limitación a la primera, sino por el hecho de que ambas se plantean como mecanismos de tutela de los trabajadores1.

			Dentro de los períodos de descanso encontramos diferentes instrumentos: descansos durante la jornada, descanso diario, semanal y, la institución que ahora nos interesa, las vacaciones anuales. Todos estos mecanismos se caracterizan por el hecho de que suponen el cese en el desarrollo de la prestación de trabajo y el no sometimiento a las facultades directivas del empresario2.

			El objetivo de este trabajo se centra en analizar el régimen jurídico de las vacaciones desde la óptica del disfrute efectivo de las mismas. No ha sido suficiente con reconocer el derecho del trabajador al disfrute de las vacaciones, sino que, además, ha sido imprescindible reforzar dicho derecho para lograr que el trabajador pueda disfrutar de las vacaciones de manera efectiva: de ahí que el legislador no sólo consagre el derecho a cesar en el desarrollo del trabajo durante un período más o menos largo, sino que, junto al mismo, se han consagrado elementos como el carácter anual de las vacaciones (que impide una remisión hacia el futuro que impida el disfrute efectivo), directamente conectado con elementos como la caducidad —anual— de las vacaciones, la prohibición de acumulación con las de años siguientes, o la proporcionalidad en el período de disfrute en caso de trabajar menos de un año; pero también su carácter retribuido, la prohibición de compensación en metálico de las vacaciones, la prohibición de sancionar al trabajador con la pérdida de vacaciones, o las limitaciones al disfrute fraccionado de las vacaciones. En definitiva, no ha sido suficiente con el reconocimiento legal expreso del derecho a las vacaciones, sino que ha sido absolutamente necesario el establecimiento de mecanismos de garantía dirigidos a favorecer un verdadero y real disfrute del derecho a las vacaciones3. Es justamente este conjunto de elementos los que pretendemos analizar en este volumen.

			1. CONCEPTO DE VACACIONES DESDE LA PERSPECTIVA DE SU DISFRUTE EFECTIVO

			Es realmente interesante destacar cómo no suele prestarse atención en los estudios doctrinales a la delimitación conceptual de las vacaciones. Tal como ya hace años advertía MATIA PRIM, existe una despreocupación por este tipo de cuestiones4; incluso la propia regulación tampoco ha hecho especiales esfuerzos por concretar el concepto de vacaciones5.

			Cualquier intento de delimitar conceptualmente las vacaciones debe tener en cuenta que estamos ante un derecho de los trabajadores, reconocido legalmente, no ante una mera y simple expectativa; además, las vacaciones son una contraprestación contractual que recibe el trabajador como consecuencia del desarrollo de su prestación de trabajo; de ahí que la duración del mismo se conecta con el tiempo de trabajo efectivo, y con el carácter retribuido de las vacaciones. Además, se trata de un derecho de especial relevancia y así ha sido destacado por parte de la jurisprudencia comunitaria, que configura el derecho al disfrute de las vacaciones como un principio del Derecho social que tiene una especial trascendencia o importancia6.

			Desde mi punto de vista podemos señalar que por vacaciones nos referimos al derecho contractual de todo trabajador consistente en la interrupción anual de la prestación de trabajo con carácter retribuido, durante un tiempo prolongado cuya duración se concreta en función del período de trabajo efectivo desarrollado dentro de un lapso anual; todo ello con el objetivo tanto de facilitar un período de tiempo de descanso para permitir la recuperación física y psíquica del trabajador, así como que pueda disfrutar de períodos de ocio y esparcimiento7.

			Pasamos ahora a analizar los principales aspectos conceptuales del derecho a las vacaciones.

			1.1. DERECHO A LAS VACACIONES COMO CESE EN EL DESARROLLO DE LA PRESTACIÓN DE TRABAJO


			Este derecho se plasma fundamentalmente en el cese en el desarrollo de la prestación laboral, se trata, por tanto de una interrupción del trabajo, pues durante las vacaciones el trabajador no está obligado a prestar servicios, incluso nuestro ordenamiento prohíbe la compensación económica de las vacaciones (sustituirlas por retribución), lo cual no es sino un mecanismo para facilitar el disfrute efectivo de las mismas.

			Todos los intentos conceptuales que se han planteado entre nuestra doctrina laboral coinciden en que estamos ante una interrupción del trabajo8; por lo tanto, podemos señalar que el principal efecto de las vacaciones es el derecho del trabajador a cesar o dejar de trabajar. Este es el contenido natural o lógico de las vacaciones, pudiendo afirmarse que el derecho a vacar consiste en dejar de trabajar. No obstante, es evidente que el hecho de cesar en el desarrollo de la prestación de trabajo no supone en modo alguno la extinción del contrato: al contrario, el vínculo jurídico sigue absolutamente existente; de hecho, el disfrute de las vacaciones supone simplemente que el trabajador está en período de descanso, tal como ocurre con el descanso semanal, manteniéndose en vigor el resto de derechos y obligaciones derivadas del contrato de trabajo. Por lo tanto, hay que afirmar que el contrato sigue perfectamente vivo durante el disfrute de las vacaciones, sigue manteniendo plena efectividad, si bien dicha efectividad se matiza por el hecho de que el trabajador no realiza prestación de trabajo9.

			Que el contrato siga vivo, pese a no realizarse trabajo, acerca las vacaciones a la suspensión del contrato de trabajo. Sin embargo, vacaciones y suspensión son dos instituciones jurídicas bien diferenciadas, no sólo por el hecho de que la suspensión se basa en la existencia de situaciones o causas concretas que generan el derecho del trabajador a suspender el contrato, mientras que las vacaciones son en sí mismo un derecho que no requiere de causa alguna, sino que se vincula al hecho de prestar trabajo; además, como vamos a ver a continuación, las vacaciones son retribuidas, circunstancia que aleja esta institución de la suspensión del contrato10.

			Teniendo en cuenta que las vacaciones no son una institución asimilable a la suspensión del contrato de trabajo, y teniendo en cuenta el carácter retribuido de las mismas, no cabe sino estimar que las vacaciones se vinculan de manera directa con el tiempo de trabajo, pues suponen tanto un período de descanso o asueto del trabajador, como una limitación a la duración del trabajo11; es decir, las vacaciones no son sino un mecanismo que incide en la delimitación de la obligación laboral de trabajar, pues durante las mismas no se debe la prestación de trabajo por el trabajador (por el contrario, en los permisos o licencias, la prestación se debe, pero el legislador exime al trabajador de realizar la misma en base a ciertas circunstancias). En realidad las vacaciones son un supuesto de descanso computable como de trabajo, que encaja en lo previsto por el art. 26.1 ET cuando al regularse el salario, incluye dentro del mismo tanto la retribución del trabajo como de «los períodos de descanso computables como de trabajo»12.

			¿Supone lo anterior que como interrupción del trabajo, las vacaciones implican necesariamente el descanso del trabajador? Es evidente que las vacaciones tienen, en el origen mismo de esta institución jurídica, una importante vinculación con el reposo, con la necesidad de reponer las fuerzas gastadas por un largo período de trabajo continuado, y, por tanto, con la necesidad de proteger al trabajador en su salud laboral13. Sin embargo, en la actualidad encontramos como la finalidad u objetivo de las vacaciones ha ido ampliándose hacia el ocio, hacia la atención de la familia o hacia la necesidad de atender a las relacionales de carácter social. Ello ha supuesto un cierto alejamiento al objetivo inicial del descanso y el reposo. Desde una perspectiva más actual, la recuperación de la capacidad para trabajar depende tanto del descanso físico como, sobre todo, de facilitar una desconexión psicológica de los problemas cotidianos del trabajo o de la realidad laboral habitual; es decir, en la actualidad el derecho a las vacaciones no tiene una absoluta dependencia respecto a la necesidad de que el trabajador descanse físicamente. En este sentido se ha venido sosteniendo por la jurisprudencia española que «[…] la finalidad del derecho a vacaciones anuales es procurar un período retribuido de descanso y tiempo libre que permita al trabajador recuperarse del desgaste fisiológico y psicológico del trabajo prolongado»14; o también se afirma que el período de disfrute de las vacaciones «[…] atiende a la finalidad de procurar al trabajador el reposo necesario para que pueda recuperarse del desgaste fisiológico producido por su actividad laboral, así como un tiempo de esparcimiento o desalienación»15.

			El hecho de que las vacaciones no tengan necesariamente que vincularse al descanso del trabajador, incide en la tradicional incompatibilidad de las vacaciones con el desarrollo de otra prestación de trabajo. Como vamos a tener ocasión de comprobar el TC no acepta este planteamiento, considerando contrario a derecho el despido del trabajador por haber realizado una prestación de trabajo durante las vacaciones, pagadas, concedidas por la empresa.

			1.2. LA RETRIBUCIÓN COMO ELEMENTO DEL DERECHO A LAS VACACIONES


			Junto con el elemento de la interrupción del trabajo, el derecho a las vacaciones se caracteriza por un segundo aspecto que además incide de manera directa sobre el efectivo disfrute de estos períodos de descanso, me refiero al carácter retribuido de las mismas. Entendemos que derecho a las vacaciones, consistente en el cese de la prestación de trabajo, es inescindible del derecho a percibir una remuneración durante el período de duración de las vacaciones. O explicado en otros términos: el disfrute efectivo y real de las vacaciones depende, tanto de la interrupción del trabajo, como de la retribución de las mismas, pues un derecho a vacaciones sin retribución supondría que al carecer el trabajador de rentas económicas durante dicho período, probablemente rechazaría el disfrute a cambio de mantener la retribución que es un bien más necesario que el descanso, al menos de manera inmediata. El objetivo que persigue el trabajador con la relación laboral es obtener una remuneración que le permita sustentarse económicamente tanto él como su familia, siendo evidente que no todos pueden permitirse la pérdida de la remuneración durante el período de descanso. En consecuencia, la remuneración es un instrumento imprescindible para permitir el verdadero disfrute efectivo de las vacaciones; de ahí que entendamos que no hay un auténtico derecho de vacaciones si estas no están retribuidas.

			El hecho de que las vacaciones sean remuneradas, permite diferenciar las vacaciones de otros fenómenos interruptivos de la prestación en los que no se produce retribución; me refiero a los supuestos de suspensión del contrato de trabajo, a las excedencias forzosas (que en realidad no son más que causas de suspensión) o voluntarias.

			Justamente la necesidad de que las vacaciones sean retribuidas, es lo que permite configurar el derecho a las vacaciones como uno de los supuestos de descanso computable como de trabajo, pues el trabajador, durante las vacaciones y pese a no trabajar, percibe su retribución. Por otra parte, dado que estamos ante un período de descanso computable como si fuese de trabajo, es por lo que hemos de entender que la naturaleza de la retribución percibida por el trabajador durante las vacaciones, es netamente salarial. Desde este punto de vista hay que afirmar que el período de vacaciones debe considerarse a todos los efectos (excepto por la exclusión de la prestación de trabajo) como un período de servicio; de hecho, aún cuando las vacaciones sean anuales, lo que supone que el período de devengo del derecho es un año completo, en realidad, el propio período de vacaciones se incluye en dicho año, de manera que lejos de tener que trabajar un año completo para adquirir el derecho de vacaciones, sólo se trabaja once meses, pues el decimosegundo mes es de disfrute vacacional.

			El hecho de que las vacaciones sean retribuidas las acerca a los permisos o licencias regulados en el art. 37 ET. Sin embargo, las diferencias son evidentes pues ni las licencias son fenómenos periódicos, ni están sujetos a un período de devengo para que surja el derecho. Las licencias generan el derecho del trabajador al cese retribuido en el trabajo, pero dependiendo de que se produzca el evento o circunstancia del que dependen para su concesión. Por el contrario las vacaciones se configuran como un derecho del trabajador de carácter periódico y que se reitera por el mero transcurso de los períodos de trabajo (es un derecho que se adquiere día a día).

			1.3. PERIODICIDAD DE LAS VACACIONES. SU CARÁCTER ANUAL


			En tercer lugar, otro de los elementos característicos del derecho a las vacaciones es su carácter periódico; es decir, las vacaciones se reiteran con un carácter cíclico: el derecho a las vacaciones, al tener carácter anual, se repite cada año mientras permanece en vigor el contrato de trabajo. De otro lado, este carácter cíclico supone que las vacaciones no se repiten de manera aleatoria16, tal como ocurre con las licencias y permisos. En realidad, este elemento es propio de los diferentes supuestos de descansos que dentro de la regulación de la jornada ha establecido el legislador (el diario, el semanal y el anual); la diferencia entre unos y otros va a residir en el período de referencia o devengo que se toma a los efectos de su disfrute.

			Tal como acabamos de señalar el ciclo que se toma como referencia para el disfrute de las vacaciones es el año y por ello hablamos de vacaciones anuales. Dicho período anual incidente, como vamos a constatar, tanto en el hecho de que el año juega como período de devengo del derecho, como período dentro del cual ha de disfrutarse efectivamente el derecho a las vacaciones. Este carácter anual genera consecuencias especialmente interesantes, como la proporcionalidad de la duración de las vacaciones (la duración de las vacaciones va a depender del tiempo que se haya trabajado efectivamente dentro del año de referencia); o como la caducidad del disfrute de las vacaciones, pues estas deben disfrutarse dentro del año de devengo, pudiendo perderse en caso contrario.

			Tanto el principio de proporcionalidad, como la caducidad anual de las vacaciones pueden tener una importante vinculación con el disfrute efectivo de las vacaciones, de manera que ambos mecanismos deben ser analizados desde la perspectiva de que facilitan el disfrute efectivo de las vacaciones. Así, el establecimiento de un principio de proporcionalidad en el disfrute de las vacaciones (que no es sino una consecuencia de la anualidad), permite eludir la exigencia de períodos mínimos de trabajo como requisito para poder acceder al disfrute de las vacaciones; de manera que, con independencia de cuánto tiempo se haya trabajado dentro del año, el trabajador tendrá derecho a un período de vacaciones: el que corresponda en función de cuánto haya trabajado efectivamente a lo largo del año.

			Por otra parte, la caducidad de las vacaciones implica la necesidad de disfrutarlas dentro del año natural, impidiendo la acumulación de las vacaciones en años sucesivos al de devengo: ello impele al trabajador a tener que solicitar y obtener el disfrute dentro del año, pues de lo contrario pierde la posibilidad de poder descansar. Con ello también se pretende hacer frente a situaciones en las que, por la vía de dilatar el goce de las vacaciones en el tiempo, reenviándolas a un momento futuro, se impida de manera efectiva el verdadero disfrute de las mismas.

			No obstante lo anterior, aun cuando el principio de anualidad se concibe como una garantía para el disfrute del derecho, también es cierto que una interpretación rigorista de la anualidad es rechazable. De entrada, una interpretación rígida supone hacer recaer sobre el trabajador los efectos negativos de no haber podido disfrutar de las vacaciones; es decir, es el titular del derecho quien sufre las consecuencias negativas de circunstancias que pueden no depender de su voluntad. Basta pensar en la situación actual del mercado de trabajo, en que una masa de desempleados compiten por intentar acceder a cualquier tipo de empleo, aún cuando las condiciones de trabajo sean contrarias a las establecidas legalmente. De otro lado, también es posible que se hayan producido circunstancias como necesidades imperiosas de la empresa o del propio trabajador (pensemos en una incapacidad temporal o una suspensión por maternidad), que han hecho imposible disfrutar las vacaciones en el año en que se genera las vacaciones. Parece lógico en estos casos habilitar un período inmediatamente posterior a dicho año para gozar de las vacaciones. En definitiva, parece conveniente un cierto grado de flexibilidad a la hora de aplicar alguna de las consecuencias del principio de anualidad; y ello no es incompatible con el disfrute efectivo de las vacaciones, al contrario, una cierta flexibilidad en la interpretación del carácter anual de las vacaciones facilita en diferentes ocasiones que el trabajador pueda disfrutar de sus vacaciones.

			1.4. DURACIÓN DE LAS VACACIONES


			Otro elemento que dota de esencia al derecho a las vacaciones es su duración: el derecho a las vacaciones se configura como una interrupción prolongada y continuada. El período de vacaciones supone un descanso de cierta entidad en su duración (en nuestro ordenamiento, se establece como norma mínima la duración de treinta días naturales). Con ello no sólo se establece una importante diferencia con otros períodos de descanso, como el diario o el semanal, sino que la propia duración se configura como un instrumento para garantizar el objetivo que se persigue con el derecho a vacaciones: facilitar la necesaria recuperación física y psíquica del trabajador que ha sido sometido a un largo período de realización de la prestación de trabajo; así como permitir un tiempo de ocio que facilita hacer frente a todo un conjunto de necesidades sociales o familiares que son propias de la sociedad en la que vivimos o del modo de vida en que estamos inmersos. Ciertamente las vacaciones, al igual que el descanso semanal, tienen una misma sustancia y similares objetivos, pero se diferencian en la concentración y en la distribución de los períodos de descanso.

			En principio las vacaciones se configuran como un período de descanso de cierta duración, que se disfruta de manera continuada o ininterrumpida. Es decir, hay una pretensión de facilitar que el trabajador pueda disfrutar de todo el período de manera acumulada. No obstante, las necesidades sociales actuales han generado que sea admisible el fraccionamiento, si bien con limitaciones dirigidas a evitar un excesivo fraccionamiento, todo lo cual está orientado a permitir el disfrute efectivo de las vacaciones. El carácter inicialmente ininterrumpido de las vacaciones permite que el descanso pueda respetar esa coherencia entre duración de las vacaciones y duración del período de devengo de las mismas.

			De otro lado, otra de las cuestiones que se vinculan con la duración de las vacaciones es la relativa a la concreción de las fechas de disfrute de las vacaciones; que también presenta una clara vinculación con el disfrute efectivo de las mismas: adjudicar las fechas de las vacaciones en un momento que no tiene interés para el trabajador supone un elemento que limita la efectividad del disfrute mismo. Es evidente que el ordenamiento actual (desde la reforma de 1994) ha permitido tener presente de manera mucho más evidente, los concretos intereses de cada trabajador a la hora de fijar las fechas lo que permite una mayor adecuación al objetivo del disfrute efectivo de las vacaciones.

			2. ÁMBITO SUBJETIVO DEL DERECHO DE VACACIONES: SU UNIVERSALIDAD

			El derecho a las vacaciones está expresamente recogido en instrumentos tan relevantes como el art. 24 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos17, o el art. 7 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales18; o en el ámbito europeo por el art. 31. 2 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales19, lo cual es expresión de una tendencia a la universalización del derecho20.

			Se establece así una universalización, no sólo desde el punto de vista del reconocimiento de este derecho a través de instrumentos jurídicos que tienen este carácter; sino también por el hecho de que tales instrumentos reconocen con carácter general, y no sólo a aquellos que desarrollan una prestación de trabajo. En este sentido, el propio art. 40.2 de la Constitución española, que se refiere a las vacaciones periódicas y retribuidas, pero sin concretar su ámbito subjetivo de aplicación. Es evidente, desde este punto de vista, la deriva universalista del derecho a las vacaciones.

			Ahora bien, aún reconociendo que el derecho a las vacaciones, como el derecho al descanso tiene una trascendencia que supera el ámbito estrictamente laboral, pues se regula como un derecho de todo ciudadano, lo cierto es que a la hora de concretar el ámbito preciso de los sujetos que son titulares del derecho, se plantea la necesaria conexión del derecho a las vacaciones con un ámbito más reducido, el laboral, limitándose a aquellos que desarrollan una prestación de trabajo. Podemos, por tanto, preguntarnos lícitamente si, pese a la literalidad de la DUDH y del PIDESC estamos o no ante un derecho reservado sólo a los trabajadores (entendiendo por esta categoría como la de aquellas personas que desarrollan una prestación de trabajo en base a un régimen jurídico determinado por los ordenamientos nacionales). Lógicamente si aceptamos que se trata de un derecho reservado para los trabajadores, estaríamos ante una limitación al carácter universal de la DUDH y del PIDESC.

			En realidad, entiendo que la universalidad de los derechos no depende de que todos los seres humanos sean titulares de este derecho, sino de si cumplen las condiciones todos puedan serlo. Es decir, hay derechos que están previstos para ciertos colectivos humanos, pero que son universales pues si bien están «reservados» para estos colectivos, cualquier ciudadano podría formar parte del mismo y acceder a la titularidad de estos derechos. Entiendo que es justamente lo que ocurre con el derecho al descanso (en realidad con todos los derechos de carácter laboral), y entre ellos el derecho a las vacaciones.

			En todo caso, hay que resaltar que el derecho al descanso está íntimamente vinculado con el trabajo, con los derechos que son propios de los trabajadores; entendemos, por tanto, que estamos ante una manifestación laboral dentro de la DUDH. Si bien el art. 24 de la DUDH no hace alusión expresa a esta cuestión, y de hecho el derecho al descanso no ha sido incorporado al art. 23 donde se regulan las condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, lo cual podría ser un argumento para negar el carácter laboral de este derecho; no obstante, es evidente la vinculación del derecho a las vacaciones con el trabajo en base a la propia literalidad de la regulación internacional: no en vano se hace referencia a la «limitación razonable de la duración del trabajo». De otro lado, la institución de las «vacaciones periódicas pagadas» es una manifestación esencial del Derecho al Trabajo. No nos cabe la más mínima duda, por tanto, de la vinculación laboral del derecho al descanso y a la limitación de la duración del trabajo. Por otra parte, el art. 24 DUDH es un precepto que viene a complementar lo regulado por el art. 23 con el que está íntimamente vinculado21, lo que demuestra el carácter laboral de los derechos consagrados en el art. 24. Por lo tanto, debemos concluir el carácter laboral del derecho al descanso, pues no es sino una manifestación fundamental del derecho a condiciones justas y equitativas de trabajo.

			Si analizamos esta cuestión desde el punto de vista del art. 7.d) del PIDESC la cuestión es aún más evidente, pues dicho art. 7 se dedica a la regulación de «condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias» y entre ellas el derecho al descanso y la limitación de la jornada; por lo tanto, se está configurando el derecho al descanso y limitación del tiempo de trabajo como una institución de carácter laboral, vinculada por tanto al ordenamiento jurídico laboral.

			En este sentido, podemos señalar otra norma de especial relevancia para nosotros: el art. 31.2 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales establece que «Todo trabajador tiene derecho a la limitación de la duración máxima del trabajo y a períodos de descanso diarios y semanales, así como a un período de vacaciones anuales retribuidas». Se regula, por tanto un derecho claramente laboral.

			En conclusión, aún cuando podamos considerar la existencia de una clara universalización del derecho a las vacaciones, hay que considerar que se trata de un derecho íntimamente laboral, reservado a los trabajadores; de ahí, por ejemplo, el hecho de que estos preceptos se refieran a las vacaciones remuneradas, lo que, evidentemente, vincula este derecho al desarrollo de una prestación de trabajo22.

			Desde la perspectiva estrictamente laboral, se reconoce el derecho a todos los trabajadores. No obstante, podríamos preguntarnos si existe algún tipo de peculiaridad en cuanto al disfrute vacacional de determinados colectivos de trabajadores. Sobre la cuestión debemos tener en cuenta que el Convenio n.º 132 OIT establece que se aplicará «a todas las personas empleadas por cuenta ajena, con la excepción de la gente de mar». Por lo tanto se prevé como exclusión expresa sólo la relativa a los trabajadores marítimos, si bien esto no supone negar el derecho a las vacaciones a este colectivo, pues el Convenio n.º 146 OIT regula específicamente el derecho a las vacaciones pagadas para este colectivo. Por otra parte, hay que señalar que el apartado 2.º de este art. 2 del Convenio 132 OIT establece la posibilidad, previa consulta con las organizaciones de empleadores y trabajadores, de excluir del ámbito de aplicación del citado Convenio «a categorías limitadas de personas empleadas cuando se presentan problemas especiales de importancia en relación con la aplicación o con cuestiones de orden constitucional o legislativo». Pues bien, debemos subrayar que España no señaló excepción alguna cuando ratificó el Convenio 132 OIT; de ahí que el art. 38 del ET tenga carácter general y no excluya a colectivos laborales concretos.

			Podríamos plantearnos si existe alguna modalización del derecho a vacaciones en colectivos concretos, con regulaciones específicas. De entrada, hay que subrayar que nuestro ordenamiento ha regulado expresamente la necesidad de respetar un principio de igualdad entre los contratos temporales o los contratos a tiempo parcial respecto de la relación indefinida y a tiempo completo, lo que supone una homogeneidad en materia de vacaciones. Por ejemplo, en los supuestos de contratos a tiempo parcial (art. 12.4 letra d ET) o los contratos de naturaleza temporal (art. 15.6 ET) se establece con carácter general un principio de igualdad de derechos respecto de los trabajadores a jornada completa y los indefinidos. También en los casos de trabajadores cedidos a empresas usuarias por ETTs el art. 11.1 LETT señala que les corresponderá, durante el contrato de puesta a disposición, las condiciones esenciales de empleo que hubiesen correspondido en caso de haber sido contratados directamente por la empresa usuaria; y concretamente entre estas condiciones se encuentra expresamente la relativa a las vacaciones.

			No obstante, podemos señalar una relevante modalización en relación a los contratos temporales de corta duración, pues la regulación del salario mínimo interprofesional viene estableciendo respecto a los trabajadores eventuales y temporeros cuyos servicios no excedan de ciento veinte días, que percibirán, junto con el salario mínimo, «la parte proporcional de este correspondiente a las vacaciones legales mínimas en los supuestos en que no existiera coincidencia entre el período de disfrute de las vacaciones y el tiempo de vigencia del contrato. En los demás casos, la retribución del período de vacaciones se efectuará de acuerdo con el artículo 38 del Estatuto de los Trabajadores y demás normas de aplicación» (para el año 2014 es el art. 4.1 del RD 1.046/2013, de 27 de diciembre). Se estaría estableciendo la sustitución de las vacaciones por compensación económica para estos supuestos, en contra de la regla general del art. 38.1 ET por la que se prohíbe compensar las vacaciones con retribución23.

			Con esta norma se está dando una respuesta que la propia jurisprudencia laboral ha adoptado con carácter general: si bien el art. 38.1 ET establece que las vacaciones no son sustituibles por compensación económica, la jurisprudencia admite la compensación en los supuestos de extinción del contrato con anterioridad al momento del disfrute de las vacaciones. De hecho, el art. 7.2 de la Directiva 2003/8824 establece justamente esta posibilidad, al igual que el art. 11 del Convenio 132 OIT25. Ahora bien, teniendo en cuenta el papel esencial del derecho al disfrute, efectivo, de las vacaciones, habría que realizar una interpretación estricta y no extensiva de esta posibilidad, de manera que el prorrateo del salario de vacaciones sólo sería posible cuando no haya coincidencia entre el período de vigencia del contrato temporal y el período de disfrute de vacaciones. Por lo tanto, única y exclusivamente cuando el convenio colectivo haya limitado las fechas de disfrute y además ello esté realmente justificado por la existencia de intereses empresariales reales, sería factible la sustitución de las vacaciones por dinero; es decir, sólo cuando el disfrute de las vacaciones sea imposible en otras fechas sería de aplicación la regulación que limita el disfrute efectivo26.

			El mismo principio de igualdad de condiciones se proyecta sobre el trabajo a distancia (art. 13.2 ET), en este caso respecto a los trabajadores que desarrollan su prestación de servicios en el centro de trabajo de la empresa. La única modalización en estos casos es la posibilidad de que puedan existir reglas específicas para este colectivo a la hora de concretar o fijar la fecha del disfrute de las vacaciones, o los pactos de disponibilidad que podrían alterar el efectivo disfrute de las vacaciones, limitándolo; lo cual es rechazable desde cualquier punto de vista27.

			También debemos tener en cuenta las relaciones laborales especiales. Con carácter general debemos señalar que en todas ellas el trabajador va a tener derecho al disfrute de las vacaciones retribuidas (se trata de un derecho constitucionalmente reconocido); si bien las distintas regulaciones sobre dichas relaciones pueden abordar la cuestión de manera diferente. Así, podemos encontrar normas sobre relaciones laborales especiales en las que no se hace referencia expresa al derecho al disfrute de las vacaciones, por lo que hay que ante la laguna normativa resulta de aplicación supletoriamente la normativa del Estatuto de los Trabajadores28; en otros casos encontramos la remisión expresa a las normas comunes en materia de vacaciones29; y en tercer lugar, podemos encontrar relaciones laborales especiales en las que se establece una regulación específica en materia de vacaciones, introduciendo ciertas modalizaciones respecto del ordenamiento común.

			En el último grupo encontramos al RD 1.620/2011, de 14 de noviembre, que establece la relación laboral especial del servicio del hogar familiar. Su art. 9.7 se dedica a regular el derecho a las vacaciones de este personal, y si bien en líneas generales esta regulación es homologable a la prevista por el art. 38 ET (un período de 30 días naturales anuales y cuya fecha debe ser conocida con dos meses de antelación al inicio de su disfrute), se añaden reglas que resuelven problemas no previstos en el ET, como el fraccionamiento en dos o más períodos, debiendo tener uno de ellos una duración mínima de 15 días, o la previsión de que si no hay acuerdo en las fechas de disfrute de las vacaciones, se efectúa un reparto en dos períodos de quince días, según los intereses de cada una de las partes; o bien adaptaciones a las especialidades propias de esta relación laboral, como el hecho de que durante las vacaciones el trabajador no esté obligado a residir en el domicilio familiar o lugar donde se haya desplazado la familia o alguno de sus miembros.

			Otro supuesto de relación laboral especial es la del personal de alta dirección, y en este caso estamos ante una regulación que deja prácticamente todo en manos del libre juego de la autonomía individual de la voluntad: el art. 7 del RD 1.382/1985, de 1 de agosto, establece que el tiempo de trabajo, en cuanto a jornada, horarios, fiestas y permisos, así como para vacaciones, «será el fijado en las cláusulas del contrato, en cuanto no configuren prestaciones a cargo del empleado que excedan notoriamente de las que sean usuales en el ámbito profesional correspondiente». A mi juicio son evidentes dos importantes conclusiones de esta regulación: de un lado, que se reconoce un derecho a las vacaciones, del que es titular cada trabajador directivo; de otro lado, que no existe una regulación del mismo, dejándolo todo a la voluntad de las partes manifestada a través del contrato de trabajo. Este último elemento supone que no es necesario que exista coincidencia entre el régimen jurídico del personal directivo y del personal ordinario de la empresa, ni tan siquiera deben coincidir los períodos vacacionales de uno y otro colectivo30. Ciertamente el precepto señalado establece que los pactos contractuales deben respetar en todo caso los límites usuales en el ámbito profesional correspondiente. Hay así una remisión a los usos y costumbres existentes, y ante su defecto, todo quedaría a la interpretación judicial que debería determinar si se está superando o no el mínimo que deba ser considerado adecuado en cuento a descanso vacacional31. En todo caso, hay que reconocer que en este ámbito profesional existe una importante dosis de equilibrio contractual entre ambas partes del contrato (de ahí que la regulación de un papel tan relevante a la autonomía individual), lo que dificulta situaciones de abuso empresarial.

			En otros casos, encontramos alteraciones respecto de aspectos concretos del régimen común, tal como ocurre con la relación laboral de deportistas profesionales: el art. 10.3 del RD 1.006/1085, de 26 de junio, por el que se regula la relación laboral especial de los deportistas profesionales, señala que la concreción de la «época de disfrute», así como su fraccionamiento, se acordará por convenio colectivo o en contrato individual. Parece que el precepto antepone la autonomía colectiva a la individual, lo cual resulta parcialmente contradictorio con lo actualmente regulado por el art. 38 ET en esta materia, que otorga un papel protagónico al acuerdo individual entre empresario y trabajador. Probablemente la falta de sintonía entre una y otra norma se debe al hecho de la reforma que afectó al ET en esta materia en 1994, con la que se altera la relevancia de la autonomía individual en la concreción de las fechas de vacaciones32.

			Una importante alteración respecto de la regulación común del derecho al disfrute de las vacaciones es el relativo a la concreción del momento de disfrute de las mismas, pudiendo señalarse relaciones laborales especiales en las que, además de los intereses individuales de empresario y trabajador, se van a tener en cuenta otro tipo de intereses en juego; o bien en las que se otorga mayor relevancia a las necesidades empresariales, que quedan por encima de los intereses individuales, lo cual supondría que en caso de conflicto se valoraría especialmente tales necesidades empresariales sobre las concretas del trabajador. En este sentido podemos como el art. 17.5 del RD 782/2001, de 6 de julio, que regula la relación laboral especial de los penados. A tenor de este precepto el momento de disfrute de las vacaciones anuales retribuidas se condicionará a las orientaciones del tratamiento (se refiere al tratamiento penitenciario) y a las necesidades de trabajo en los sectores laborales.

			En similar dirección el art. 6 del RD 1.146/2006, de 6 de octubre, que regula la relación laboral especial de residencia para la formación de especialistas en Ciencias de la Salud, que si bien reconoce el derecho a las vacaciones y se remite expresamente a lo previsto en el Estatuto de los Trabajadores en esta materia, señala en su apartado tercero que el disfrute de la vacaciones anuales retribuida y de las fiestas de los residentes, «se fijarán atendiendo al cumplimiento de los programas de docencia y a las necesidades asistenciales, de acuerdo con la programación funcional del centro»; estableciendo así una mayor relevancia a las necesidades de funcionamiento del centro y a los intereses docentes sobre los intereses individuales del trabajador.

			De igual manera encontramos el art. 15 del RD 1.331/2006, de 17 de noviembre, por el que se regula la relación laboral de carácter especial de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados, individuales o colectivos. A tenor de esta regulación los abogados tendrán derecho a los descansos y vacaciones que disfrutan el resto de los trabajadores, si bien podrán establecerse fechas o momentos distintos de su disfrute en atención al carácter perentorio o improrrogable de los plazos o de las actuaciones profesionales que tengan que realizar y de los asuntos que tengan encomendados. De nuevo estamos ante un supuesto en el que entran en juego intereses que se anteponen a las necesidades del trabajador.

			El RD 2.205/1980, de 13 junio, por la que se regula las relaciones de trabajo del personal civil no funcionario en establecimientos militares, dedica su art. 37 a regular el derecho a las vacaciones anuales retribuidas. En esta regulación podemos encontrar tanto modalizaciones, probablemente debidas a la desconexión que ha sufrido esta regulación con la posterior evolución de la normativa del ET, como reglas específicas que se apartan del ordenamiento común. Sobre las primeras podemos señalar las reglas dedicadas a la concreción de las fechas de vacaciones: se reconducen preferentemente en verano, haciéndose alusión expresa a la capacidad del empresario de fijar un único período de vacaciones común para todos los trabajadores, el mantenimiento de los criterios a tener en cuenta a la hora de distribuir los turnos de vacaciones (las circunstancias familiares y la antigüedad dentro de las categorías profesionales), así como la existencia de responsabilidades familiares a los efectos de tener preferencia cuando las vacaciones laborales coincidan con las vacaciones escolares. Entre las reglas que de alguna manera se apartan de la regulación laboral en materia de vacaciones, encontramos la diferente duración de las vacaciones en función del tipo de personal que se trata: si es personal fijo son 30 días naturales, pero si se trata de personal temporal, el período de vacaciones es de dos días por cada mes o fracción de servicio (regla que presenta serias dudas, sobre todo si se estima que los dos días a que hace referencia el art. 37.1 son días naturales y no laborales, pues ello supondría que el personal temporal tendría derecho a menos días de vacaciones que el personal indefinido, lo que sería una clara discriminación); o bien la regla de fraccionamiento de las vacaciones anuales, pues se permite que dicho fraccionamiento sea en dos periodos, siempre que ninguno de ellos sea inferior a 7 días33.

			3. FUENTES REGULADORAS DEL DERECHO A LAS VACACIONES

			El punto de partida lo encontramos en el art. 40.2 de la Constitución española, a tenor del cual se establece que «[…] los poderes públicos garantizarán el descanso necesario, mediante la limitación de la jornada laboral, las vacaciones periódicas retribuidas y la promoción de centros adecuados». Es una regla, ciertamente anómala, pues no es frecuente que las Constituciones se refieran de manera expresa a esta cuestión34. Se trata de una regla incluida dentro de un apartado que junto al descanso está dedicado a cuestiones aparentemente tan dispares como la formación y readaptación profesionales, o la seguridad e higiene; cuestiones de índole laboral o social, pero que no aparentan una cohesión interna.

			Diferentes cuestiones resaltan de lo señalado en este precepto. De entrada, que estamos ante un mero y simple principio rector de la política social y económica35. Por lo tanto, no se ha establecido un derecho fundamental a la limitación de la jornada de trabajo, ni al descanso, y especialmente, por lo que a nosotros interesa, ni a las vacaciones36. Y todo ello, pese a que, tal como hemos señalado, exista una cierta conciencia de la relevancia jurídica y social de este derecho, sino que su configuración va a depender del desarrollo normativo de la regulación constitucional. En consecuencia, se plantean importantes problemas de eficacia de esta regulación: al ser un principio rector de la política social y económica, su eficacia se limita simplemente a informar a la legislación positiva (art. 53.3 de la propia Constitución); es decir, los diferentes poderes públicos, en su actuación, están condicionados, de manera que deben tener en cuenta la necesidad de limitar la jornada de los trabajadores y asegurar el derecho al descanso específicamente a través de las vacaciones. Esto supone que no estamos ante la imposición a dichos poderes públicos de una actuación concreta y determinada, sino que se ha fijado un objetivo, que el poder público debería conseguir con su actuación. En definitiva, que el precepto se limita a habilitar al legislador, como uno de los poderes públicos, para establecer expresamente límites a la jornada de trabajo y para fijar cuáles son los períodos de descanso y vacaciones. Por otra parte, al tratarse de un mero principio rector, goza de una protección constitucional mínima37.

			Si bien el art. 40.2 de la Constitución no es un ejemplo de precisión jurídica, pues se refiere a la necesidad de establecer «vacaciones periódicas y retribuidas»; sin embargo, establece las bases de dos de los elementos fundamentales que caracterizan la regulación sobre vacaciones. De entrada, el carácter periódico, elemento trascendental en la configuración de las vacaciones como un derecho del trabajador que debe ser disfrutado cada cierto tiempo; sin embargo, este precepto omite la concreción del módulo temporal de disfrute del derecho a las vacaciones38. La consecuencia de una regulación tan poco concreta es evidente: dada la generalidad de la norma constitucional, el legislador dispone de un amplio margen para regular el tiempo de trabajo, el descanso y las vacaciones39. En segundo lugar, el art. 40.2 de la Constitución establezca de manera expresa la condición retribuida de las vacaciones: el precepto constitucional consagra una realidad absolutamente inescindible, pues para un efectivo disfrute de las vacaciones resulta imprescindible que las vacaciones tengan carácter retribuido. Con ello se aleja también toda idea de que las vacaciones impliquen el abono de una prestación de Seguridad Social40, sino que implica la necesidad de retribución de las mismas, es decir, como un derecho que deriva del vínculo contractual o jurídico que se establece entre quien presta trabajo y quien recibe el resultado de la prestación del trabajo subordinado.

			Por otra parte el art. 40.2 de la Constitución pone de manifiesto la vinculación entre la limitación del tiempo de trabajo, el garantizar los descansos y las vacaciones, y seguridad e higiene en el trabajo. Ciertamente se trata de dos cuestiones diferentes, pero íntimamente relacionadas, no en vano la regulación de una jornada máxima y la determinación de los períodos de descanso es un elemento esencial para preservar la seguridad y salud en el trabajo41. Es evidente que un trabajador sometido a una jornada laboral exhaustiva y sin apenas períodos de descanso, está sujeto a mayores riesgos en el trabajo42. Debemos aceptar, pues, que tanto la limitación del tiempo de trabajo, como el derecho a los descansos y en concreto el derecho a las vacaciones, presenta un claro matiz orientado a la protección de la salud de los trabajadores43.

			El legislador ha establecido una regulación legal a partir de este precepto constitucional, me refiero los arts. 34 ss. ET. La concreta materia del disfrute de vacaciones se regula a través de un escueto art. 38 ET, en el que los vacios existentes son importantes, manteniéndose hasta hoy una regulación excesivamente parca de esta cuestión, y en la que los interrogantes interpretativos son importantes44. Tal como ha señalado la doctrina laboral, esta regulación, por su parquedad, está bastante lejos de resolver todos los problemas relativos al régimen jurídico de las vacaciones45. Esta parquedad en la regulación ha generado que se utilicen otras fuentes del derecho para intentar suplir las lagunas existentes; de ahí la relevancia que en el régimen jurídico de las vacaciones tiene el Convenio 132 OIT, así como la negociación colectiva, que facilita adaptar múltiples aspectos del derecho a disfrutar de las vacaciones a las necesidades productivas de los diferentes sectores o de las empresas. También debe señalarse la importancia de la jurisprudencia en esta materia, que fija los criterios interpretativos, absolutamente necesarios en una materia de tan escasa regulación legal.

			Junto con la regulación constitucional debemos tener en cuenta la existencia de diferentes preceptos de carácter internacional que reconocen el derecho al disfrute de las vacaciones. Con anterioridad ya hemos señalado lo dispuesto por la DUDH cuyo art. 24 reconoce el derecho al disfrute de las «vacaciones periódicas pagadas», o el PIDESC [art. 7.b)], que de manera casi idéntica a la norma anterior reconoce el derecho a «las variaciones periódicas pagadas». A poco que comparemos ambos preceptos con lo previsto en el art. 40.2 de la Constitución, llegamos a la conclusión de que han inspirado la posterior regulación contenida en la normativa constitucional. Al igual que esta, su carácter genérico dificulta su aplicabilidad efectiva.

			Esta regulación realiza un planteamiento ciertamente novedoso del objetivo o finalidad de las vacaciones, pues no se limita a plantear el derecho a vacaciones como mecanismo de recuperación de la capacidad física y psíquica del trabajador; sino que las vacaciones implican también derecho al ocio y al esparcimiento: expresamente tanto el art. 24 DUDH como el art. 7.d) PIDESC, se refieren al «disfrute del tiempo libre»; es decir, disponer de tiempo para el ocio. Esta es una perspectiva tremendamente innovadora, baste señalar que el derecho al ocio como componente del descanso es un planteamiento que surge realmente a finales del siglo pasado (probablemente como consecuencia de que la economía ha convertido el tiempo de ocio en tiempo de consumo, lo que ha supuesto un aliciente a la reducción del tiempo de trabajo) y, sin embargo, la DUDH, que es de 1948, en su literalidad ya admitía este tipo de planteamiento46.

			El principal problema que plantea esta regulación es el de su escasa eficacia jurídica, ya que al no tener la consideración de tratado internacional, carece de verdadera eficacia jurídica, pues se trata de una regulación de carácter programático. No obstante, nuestra propia Constitución reconocer en su art. 10.2 un importante valor interpretativo de los derechos fundamentales, elevando de esta manera su valor jurídico, al utilizarse esta regulación internacional como canon interpretativo de la normativa nacional47. En todo caso, lo cierto es que el descanso necesario y las vacaciones se configuran como un principio básico de los ordenamientos laborales, principio que es absolutamente indiscutible. Es evidente que tanto el art. 24 DUDH como el art. 7.d) PIDESC suponen el reconocimiento de un principio programático que informa el contenido positivo de la legislación interna, y que requiere de incorporación a los ordenamientos nacionales. También es cierto que estos instrumentos son tremendamente genéricos, lo que supone un amplio margen de maniobra de los Estados a la hora de regular el derecho al descanso.

			Junto con esta regulación, debemos también destacar, por su especial importancia, lo previsto por el art. 31.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea que «Todo trabajador tiene derecho a la limitación de la duración máxima del trabajo y a períodos de descanso diarios y semanales, así como a un período de vacaciones anuales retribuidas». También en este caso es evidente la incidencia de la regulación procedente de la DUDH, si bien en este caso hay dos importantes puntualizaciones: con toda claridad se establece el derecho a las vacaciones como derecho de los trabajadores (en la misma dirección, pues, que hemos señalado supra); de otro lado, la periodicidad de las vacaciones, siguiendo lo previsto por la regulación procedente del Convenio 132 OIT (concretamente en su art. 3.1, que se refiere expresamente a las vacaciones anuales). En realidad el hecho de que se consagre de modo expreso el principio de anualidad en el disfrute de las vacaciones no es precisamente extraño en esta norma, no sólo por la existencia de regulación internacional que, tal como acabamos de señalar, sirve de precedente; sino sobre todo por el hecho de que el precepto establece una concreta periodicidad de los diferentes tiempos de descanso que consagra: descanso diario, semanal y vacaciones anuales.

			La Carta se refiere expresamente al carácter retribuido de las vacaciones; se reconoce así un derecho en el que el trabajador no sólo dispone de un período amplio de reposo, sino que también se le facilita una renta económica para que pueda disfrutar de manera efectiva del mismo.

			También en este precepto se establece una conexión entre las vacaciones y el derecho de los trabajadores a desarrollar la prestación de servicios en un marco jurídico que implique el respeto a su salud y seguridad48.

			Debemos tener en cuenta que uno de los aspectos más importantes de la regulación contenida en esta Carta de Derechos Fundamentales de la UE es el de su relevante eficacia: recordemos que en la actualidad esta Carta tiene el mismo valor jurídico que los Tratados (TUE y TFUE), tal como reconoce el art. 6.1 del TUE49. Debemos reconocer que estamos ante uno de los puntos fuertes de esta regulación.

			Dentro de la normativa de origen internacional hemos de contar con el importante Convenio 132 OIT (al margen de otras normas de la OIT también dedicadas a las vacaciones pero de ámbito subjetivo limitado como los Convenios 101, sobre vacaciones pagadas en la agricultura y 146 sobre vacaciones pagadas de la gente del mar). La relevancia de esta regulación se comprende si tenemos en cuenta que, frente a la parquedad de la regulación nacional, estamos ante el instrumento normativo que dedica más atención a la regulación del derecho a las vacaciones, conteniendo desde luego una regulación mucho más minuciosa y detallada que la normativa nacional50. Es por ello que resulta frecuente la utilización del Convenio n.º 132 OIT para cubrir las importantes lagunas normativas de nuestro ordenamiento51. De esta manera el Convenio 132 OIT tiene una notable importancia, siendo el Convenio OIT que presenta en nuestro país un mayor nivel de utilidad52, siendo habitual su cita entre las resoluciones judiciales. Doctrina y jurisprudencia laboral han acudido en múltiples ocasiones al Convenio 132 OIT para llenar ciertos vacios del art. 38 ET, desempeñando, por tanto, un papel esencial: por ejemplo, el principio de proporcionalidad cuenta con una referencia expresa en el art. 4 del Convenio, el art. 5.4 establece la regla por la que los períodos de de ausencias al trabajo motivados por causas ajenas a la voluntad del trabajador, como la enfermedad, el accidente o la maternidad, serán contados como parte del período de servicios a los efectos de acceder a las vacaciones; o se establece que los feriados, coincidan o no con las vacaciones, no forman parte del período de vacaciones (art. 6.1), contando incluso con un precepto que señala que los períodos de incapacidad temporal no pueden ser contados como parte de las vacaciones anuales pagadas (art. 6.2), también se regula la posibilidad del fraccionamiento de las vacaciones (art. 8), o los casos de extinción del contrato como excepción a la prohibición de sustitución del derecho a las vacaciones por salario se recoge en el art. 11 del Convenio 132 OIT. No han faltado opiniones que estiman que la parquedad de la regulación nacional se debe en buena medida al hecho de la facilitad de la integración de las lagunas a través del Convenio 132 OIT53.

			Sin embargo, hemos de señalar que las relaciones entre esta regulación internacional y el derecho nacional no son precisamente fáciles, pues se establecen principios en dicha regulación a los que nuestro ordenamiento ha sido tradicionalmente refractario. Un buen ejemplo sería la posibilidad de establecer la exigencia de un período mínimo de servicios para tener derecho a las vacaciones anuales, admitido por el art. 5 del Convenio 132 OIT, pero que no existe en nuestro ordenamiento. Ello ha hecho intervenir con harta frecuencia a la jurisprudencia para delimitar hasta donde es de aplicación el Convenio 132 a la hora de resolver las múltiples lagunas del legislador,

			Pero el principal problema que plantea el Convenio 132 OIT es el de su eficacia. Frecuentemente se acepta que carece de carácter autoejecutivo, lo que supone que para dotar de real eficacia a esta regulación sea necesaria su trasposición al ordenamiento interno a través de las diferentes fuentes del derecho existentes54. Por lo tanto, no estamos ante una norma internacional que deba ser recibida de manera automática por nuestro ordenamiento (pese a que haya sido ratificada y publicada), sino que exige el desarrollo de medidas legislativas para que se incorpore de manera eficiente a nuestro ordenamiento. La consecuencia de este carácter no autoejecutivo es que no son precisamente extrañas las resoluciones jurisprudenciales que consideran que el Convenio 132 OIT no es una regulación de derecho necesario y que resulta disponible para el ordenamiento interno.

			Probablemente el aspecto más conflictivo que ha generado este carácter «non self executing» sea la relación entre el Convenio 132 OIT y los convenios colectivos. Un buen ejemplo de esta situación es la relativa a la retribución de las vacaciones: como veremos posteriormente, el art. 38.1 ET establece el carácter retribuido de las vacaciones; pero la regulación legal no concreta cuál es el salario que haya de pagarse a los trabajadores mientras se encuentran en el disfrute de sus vacaciones (el art. 38 ET se limita a establecer el derecho a las vacaciones pagadas, sin especificar la cuantía del mismo). Para cubrir dicha laguna se acude a lo dispuesto por el art. 7.1 del Convenio 132 OIT, que establece que toda persona que disfrute de las vacaciones percibirá durante las mismas «por lo menos su remuneración normal o media (incluido el equivalente en efectivo de cualquier parte de esa remuneración que se pague en especie …)». Se establece así un principio de equivalencia entre el salario de vacaciones y el percibido durante los meses de trabajo efectivo. No obstante, se va a considerar norma dispositiva, pues el art. 7.1 del Convenio 132 OIT finaliza señalando que se tiene derecho a la remuneración normal o media, «calculada en la forma que determine en cada país la autoridad competente o el organismo apropiado»; dado que la negociación colectiva, tal como reconoce el propio art. 1 del Convenio 132 OIT es un instrumento esencial para facilitar la transposición de esta regulación, es posible utilizar esta vía para concretar el salario a percibir durante las vacaciones. Ello conduce a que se admita por parte de la jurisprudencia que el convenio colectivo pueda eliminar de la retribución de vacaciones complementos salariales que bien podrían considerarse como integrantes de la retribución normal o media. En la práctica, el Convenio 132 OIT sería de aplicación cuando el convenio colectivo no regulase la cuantía del salario de vacaciones55. Sobre esta cuestión volveremos posteriormente.

			Junto con la regulación procedente de la OIT, ha tenido también especial relevancia en el último período, la Directiva 2003/88/CE relativa a determinados aspectos de la ordenación del tiempo de trabajo (con anterioridad, vid. la ya derogada Directiva 93/104/CE). Se trata de una regulación dedicada a la fijación de normas sobre la limitación del tiempo de trabajo y el derecho a descansos del trabajador. Dentro de esta última cuestión se enmarca el art. 7 de la Directiva, precepto que regula el derecho a las vacaciones. En realidad esta regulación no es sino el desarrollo de lo previsto por el art. 158 del TFUE, que hace referencia a la capacidad de establecer un «regímen de vacaciones retribuidas». Resalta de esta última regulación el hecho de que el TFUE no haya establecido, con carácter general, una regulación sobre el tiempo de trabajo, excepto en lo relativo al derecho de vacaciones. Con ello se reconoce en términos «constitucionales» la necesidad de mantener entre las condiciones de trabajo, el derecho a vacaciones retribuidas, siendo una obligación para los Estados miembros de la UE.

			La regulación que ofrece la Directiva sobre el derecho a las vacaciones es tan escueta, si no más, que la propia regulación española: dedica a las vacaciones su art. 7, a tenor del cual los Estados miembros deben adoptar las medidas necesarias para que los trabajadores dispongan de un período de, al menos (se trata pues de un mínimo, que puede ser mejorado), cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas, de conformidad a las condiciones de obtención y concesión establecidas en la regulación nacional. Obsérvese como la regulación española supera a la normativa comunitaria en cuanto a la duración de las vacaciones, pues nuestro ordenamiento consagra una duración de 30 días (las cuatro semanas que regula el art. 7.2 de la Directiva son sólo 28 días). En realidad, no podemos decir que nuestro derecho resulte, en este sentido, especial en el marco de los Estados miembro de la Unión, pues la mayoría de los ordenamientos nacionales superan el mínimo fijado por la Directiva56.

			El art. 7.2 regula una excepción a la prohibición de sustitución económica del disfrute de vacaciones (cuando se produce la extinción del contrato). Ciertamente nuestro ordenamiento no regula de manera expresa esta cuestión, si bien el art. 11 del Convenio 132 OIT se refiere a esta misma excepción, siendo normativa aplicable en nuestro país, por lo que no estamos en sentido estricto ante una novedad en nuestro ordenamiento.

			Si bien la Directiva parece aportar bastante poco a la regulación de vacaciones, tiene una enorme relevancia el papel de la jurisprudencia UE a la hora de interpretarse lo dispuesto por la Directiva; de hecho ha supuesto uno de los principales elementos inspiradores de las más recientes reformas que ha sufrido el art. 38 ET, especialmente en lo relativo al derecho al disfrute de las vacaciones cuando estas coinciden con períodos de maternidad o de incapacidad de los trabajadores. Pese a las limitaciones de la literalidad del art. 7 de la Directiva 2003/88/CE, se ha desarrollado una importante línea jurisprudencial deduciéndose todo un conjunto de consecuencias netamente favorable a los intereses de los trabajadores.

			Para terminar, hemos de tener en cuenta la importancia de la negociación colectiva: ante la necesidad de integrar las lagunas de la regulación legal, no sólo se ha acudido al Convenio 132 OIT, sino que ha resultado potenciada a la autonomía colectiva, siendo esta una vía idónea para concretar diversos aspectos del derecho a las vacaciones57. Pensemos simplemente en la concreción del salario de vacaciones al que nos hemos referido supra. El propio art. 38.1 ET se remite a lo pactado en convenio colectivo para fijar la duración del período de vacaciones (los treinta días naturales son una norma mínima); o el art. 38.2 ET, al regular la concreción de las fechas de disfrute, establece como regla general el acuerdo entre empresario y trabajador, pero siempre conforme a lo establecido por los convenios colectivos sobre la planificación de vacaciones. Se reserva, por tanto, un papel esencial a la negociación colectiva en la regulación del disfrute de vacaciones. De hecho esta es una buena vía para eludir los problemas que generan los vacíos de la regulación legal. En todo caso debemos advertir que el resultado de esta situación es que se produce un incremento potencial de la importancia de la negociación colectiva en este campo58; y decimos potencial, pues no siempre los convenios han aceptado la necesidad de tener que regular de una manera más exhaustiva la regulación de vacaciones, limitándose en muchos casos a especificar períodos de disfrute, o establecer criterios de preferencia de unos trabajadores sobre otros.

			Parece lógico que ante la ausencia de la regulación legal, la negociación colectiva, deba asumir un papel relevante y prevalente en esta materia, pues los negociadores están en una mejor condición, que el resto de los poderes normativos, para fijar el concreto régimen jurídico del descanso vacacional59. No obstante, se ha destacado el temor a que una regulación legal excesivamente parca, junto a una negociación colectiva muy potenciada, pueda conducir a una peligrosa dispersión reguladora60.

			Este papel de la negociación colectiva se complementa con las interpretaciones jurisprudenciales en relación con el disfrute de las vacaciones. Ciertamente es necesario señalar que esta jurisprudencia se ha focalizado en los últimos años, casi exclusivamente, en el tema de la relación entre vacaciones e incapacidad temporal (también es cierto que en este punto la evolución jurisprudencial ha sido tremendamente acelerada, al menos entre 2007 y la actualidad, lo que puede justificar que la mayoría de sentencias del TS e incluso de los STSJ se hayan dedicado a este tema); pero en todo caso, la fijación de cánones jurisprudenciales interpretativos ha tenido gran importancia a la hora de enfrentarse al régimen jurídico de las vacaciones61. Desde este punto de vista bien podemos afirmar que la jurisprudencia, en materia de vacaciones, ha cumplido un papel relevante (más que en la interpretación de otras condiciones de trabajo), prácticamente creativo de Derecho62.

			En conclusión: insuficiencia de la normativa legal, lo que supone la utilización del Convenio 132 OIT para complementar la falta de regulación, cubriendo así un conjunto importante de lagunas, una jurisprudencia laboral (nacional y comunitaria) que ha ocupado un papel de enorme importancia al intentar resolver diferentes problemas de integración de la normativa laboral, y una negociación colectiva que puede ser utilizada para resolver diferentes aspectos carentes de regulación legal63. Este es el panorama básico del sistema de fuentes en materia de vacaciones.

			4. OBJETIVO O FINALIDAD DE LAS VACACIONES

			Con anterioridad nos hemos referido a esta cuestión cuando analizamos el concepto de vacaciones. En realidad, la cuestión es mucho más importante de lo que parecería en un primer momento, pues la finalidad perseguida por las vacaciones es uno de los elementos característicos de este derecho contractual, lo que permite distinguir (entre otros elementos) a las vacaciones de otros períodos de descanso.

			Estamos ante una institución jurídica vinculada de manera directa con el descanso. Junto al descanso diario o el semanal, o los días de fiesta, se trata de una institución íntimamente relacionada con la necesidad de facilitar al trabajador el reposo necesario.

			La necesidad de facilitar un período de descanso tiene una importante vinculación de las vacaciones con las necesidades de favorecer la salud del trabajador, pues evita el agotamiento. Además, la recuperación del trabajador no sólo tiene que ver con su salud, sino que se vincula también con la posición contractual del propio empresario, pues gracias a este descanso el trabajador mantendrá su capacidad para trabajar, seguirá siendo un sujeto rentable y productivo para la empresa64

			Sin embargo, cada una de las diferentes instituciones jurídicas existentes en el ámbito del descanso se caracteriza por contar con particularidades o variables en cuanto al cumplimiento de este objetivo general. Así, los días de fiesta están vinculados no sólo al descanso, sino también a la necesidad de permitir la celebración de ciertas solemnidades, normalmente vinculadas a hechos o eventos de gran repercusión social para el país. El descanso diario, siendo un descanso, tiene más que ver con el ánimo del legislador de evitar jornadas de trabajo exhaustivas para los trabajadores, que se vean resentidos de manera inmediata en su capacidad física. El descanso semanal también tiene un elevado componente colectivo o social para permitir, no sólo el descanso, sino el contacto familiar o social. Por su parte, las vacaciones, siendo un descanso, han tenido originariamente (y siguen teniendo en la actualidad) un claro componente de recuperación del trabajador, un efecto reparador ante el desgaste físico y psíquico que ha padecido el trabajador tras estar expuesto a un largo período de trabajo; es decir, un mecanismo adaptado a la necesidad de recuperación de los efectos nocivos derivados de la acumulación de un largo y continuado período de trabajo; pretensión reparadora que apenas si tiene relevancia en el resto de instrumentos orientados al descanso del trabajador65, pues se requiere un descanso más prolongado para que se produzcan estos efectos reparadores y recuperadores (los descansos semanales, que facilitan un período breve de tiempo, no permiten de manera efectiva que el trabajador tome distancia con la realidad laboral habitual); de ahí que las vacaciones tengan un carácter de periodicidad anual (se disfruta tras un largo período de trabajo), así como su amplia duración en comparación con otros instrumentos que facilitan descanso a los trabajadores.

			Pero esta pretensión de recuperación del trabajador ha sufrido una importante evolución con el paso del tiempo. Inicialmente la recuperación tenía un sentido fundamentalmente físico, es decir, de reparación de las fuerzas empleadas en la prestación de trabajo, que se han visto mermadas o reducidas como consecuencia del desarrollo del trabajo de manera cotidiana y reiterada a lo largo del tiempo. Con ello se pretende facilitar al trabajador la posibilidad de que pueda recuperar sus fuerzas como manifestación del derecho del trabajador a la salud y a la integridad física.

			Sin embargo, a esta pretensión inicial se han ido añadiendo otros objetivos que han ido ampliando de manera evidente la finalidad perseguida con este período de descanso, y facilitando que la recuperación del trabajador sea realmente integral: a partir de la DUDH y la inclusión dentro del descanso del concepto de tiempo libre, se comienza a contemplar las vacaciones también como un período para el ocio y el esparcimiento del trabajador, así como para permitir los contactos sociales y familiares que son imprescindibles en la vida actual. Por lo tanto, las vacaciones persiguen hoy, tanto el descanso, como la recuperación física y psíquica del trabajador, como hacer frente a exigencias sociales, familiares e incluso culturales66. Desde la perspectiva actual es evidente que se ha avanzado hacia una sociedad del ocio, en la que el trabajador dispone de un importante período de tiempo para disfrutar del rendimiento económico alcanzado a través del trabajo67.

			De esta manera el fundamento de las vacaciones se amplia, pues no sólo es la salud del trabajador, haciendo frente a las necesidades de carácter fisiológico; sino también a necesidades de carácter familiar, social y cultural. En definitiva, lo que se plantea es que el derecho a las vacaciones implica no sólo la recuperación física del trabajador, sino también permitir que acceda al ocio a través de un amplio período de tiempo libre que queda así a disposición de los intereses personales del trabajador; es decir el objetivo perseguido es doble: recuperación del trabajador y posibilidad de disfrutar del ocio68. Se introduce así un segundo aspecto, las vacaciones como instrumento dirigido a facilitar al trabajador un período de tiempo libre que ha de ser de plena disposición para el trabajador. Probablemente este segundo planteamiento no sea sino una consecuencia de los procesos de cambio social que se ha venido extendiendo en las últimas décadas, de manera que cada vez tiene más importancia la posibilidad de disfrutar de las comodidades que facilita la obtención de recursos económicos derivados del tiempo dedicado a trabajar. Somos, cada vez más, una sociedad de consumo; y que no sólo consume bienes materiales, sino también ocio. Desde esta perspectiva se comprende también la relevancia socioeconómica del derecho a las vacaciones en una economía moderna como la actual69.

			Desde la perspectiva actual, esta duplicidad, recuperación física y descanso/ocio y esparcimiento está totalmente asumida por parte de la doctrina laboral70, así como por parte de la jurisprudencia laboral. Esta última ha venido señalando que «Este derecho viene concebido en atención a la finalidad de procurar a todo trabajador el reposo necesario para que pueda recuperarse del desgaste físico y psicológico producido por su actividad laboral, proporcionando también al empleado un tiempo más prolongado que los descansos diario y semanal, con el fin de posibilitarle un período lo suficientemente continuado para dedicarlo al esparcimiento y desalienación»71.

			Dado que la duplicidad de objetivos existentes en materia de vacaciones se ha ido generando con el paso del tiempo (la configuración de las vacaciones como período de recuperación está en el origen mismo de las vacaciones como institución jurídico-laboral; mientras que la vinculación de las vacaciones al ocio y el disfrute del tiempo libre es un fenómeno mucho más reciente, vinculado a la propia evolución de la sociedad moderna), asistimos a una situación en que junto a las interpretaciones tradicionales en materia de vacaciones entran en conflicto con nuevos planteamientos que sustituyen a las concepciones originarias. Un buen ejemplo lo tenemos con la cuestión relativa a la coincidencia entre vacaciones e incapacidad temporal, y como recientemente la interpretación tradicional que estimaba inexistente el derecho a un nuevo período de vacaciones cuando se producía la coincidencia, ahora se sustituye por otro planteamiento mucho más moderno en dirección contraria; más aún, probablemente otro de los planteamientos tradicionales como la obligación de disfrutar el derecho dentro del año de devengo de las vacaciones, ha comenzado a presentar fisuras que hace que nos planteemos si no será justamente aquí donde haya de producirse el siguiente paso en la evolución de la interpretación del derecho a las vacaciones72.

			La conclusión ante lo aquí expuesto es que la duplicidad de objetivos o finalidades en materia de vacaciones incide de manera directa en la interpretación de la escasa regulación sobre vacaciones. De esta manera, y como consecuencia de la necesidad de respetar la finalidad propia del derecho a las vacaciones, se plantean consecuencias cómo la necesidad de respetar el derecho del trabajador al disfrute de las vacaciones, pues no sólo se configura como un derecho obligatorio, no sólo en el sentido de que se impone al empresario como un deber contractual o como una prestación derivada del contrato de trabajo, sino que no es factible sustituir este derecho por una alternativa económica, siendo obligatoria la concesión del derecho a las vacaciones. Ello supone que el empresario no tiene la posibilidad (al menos lícitamente) de ofrecer al trabajador la posibilidad de mantener la prestación de trabajo a cambio de salario. También desde la perspectiva contraria, y teniendo en cuenta que la finalidad no sólo es la de descansar y recuperarse, sino también la de permitir un período de ocio suficientemente amplio, se plantea si es factible o no que el trabajador desarrolle durante las vacaciones otra prestación de trabajo distinta, habiéndose pasado de una posición inicial de rechazo a otra prestación de trabajo (por ser el objetivo tradicional, el descanso o recuperación) a una posición favorable a aceptar la posibilidad de que el trabajador desarrolle otra prestación de trabajo durante las vacaciones (cambio motivado como consecuencia del reconocimiento de que dentro de los objetivos de las vacaciones está también el disfrute del tiempo libre y de ocio). De otro lado, si se persigue este objetivo es necesario imponer el carácter retribuido del derecho a las vacaciones. También hay que señalar que para acceder al disfrute de manera efectiva de su derecho al descanso vacacional, es necesario que la anualidad que sirve para devengar el derecho se configure también como un límite al disfrute del derecho, de manera que se imponga al trabajador que haya de disfrutar dentro de este período, perdiendo el derecho por caducidad del mismo si dejar de disfrutarlo en dicho período73. En definitiva, como consecuencia de la finalidad perseguida por el derecho a las vacaciones, se deducen ciertas consecuencias que afectan directamente al objeto de este trabajo, pues se trata de elementos que se vinculan de manera directa al disfrute efectivo del derecho a las vacaciones. Al análisis de estas, y otras cuestiones, dedicaremos los siguientes Capítulos de esta obra.
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