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SUPUESTO DE HECHO: La Sra. Merino Gémez, operaria en Conti-
nental Industrias del Caucho S.A. (en adelante Industrias Continental) des-
de septiembre del 2004, estuvo disfrutando su baja maternal del 5 de mayo
al 24 de agosto del 2001. En Industrias Continental existia un acuerdo co-
lectivo para el afio 2001 sobre fijacién de las vacaciones que establecia dos
turnos generales entre el 16 de julio y el 12 de septiembre, si bien con ca-
racter excepcional, tan solo seis trabajadores, podrian disfrutar de vacacio-
nes en el mes de septiembre; dando preferencia para este dltimo a los traba-
jadores que no hubieran elegido turno en el afio 2000. Precisamente la Sra.
Merino Gémez habia elegido vacaciones en el afio 2000, lo que, conforme
al mencionado acuerdo colectivo, le impedia elegir nuevamente en el 2001.
A pesar de ello, la Sra. Merino Gémez solicité disfrutar sus vacaciones en
el turno de septiembre, concretamente desde el 25 de agosto al 21 de sep-
tiembre del 2001, o subsidiariamente desde el 1 de septiembre al 27 de sep-
tiembre; es decir un periodo de vacaciones a continuacién del término del
periodo de su baja por maternidad. Industrias Continental no concedi6 a la
Sra. Merino el periodo de vacaciones solicitado por coincidir su permiso
por maternidad con uno de los periodos de vacaciones anuales de su centro
de trabajo establecido en acuerdo colectivo al respecto. Con base a esta de-
negacion, la trabajadora formulé demanda contra Industrias Continental ante
los juzgados de lo social de Madrid, relativa a las vacaciones reclamadas.
En el marco de este litigio, el Juzgado de lo Social nim. 33 de Madrid plante6
al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante TICE)
mediante Auto de 3 septiembre de 2001 dos cuestiones prejudiciales ya que
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no compartia el criterio de los tribunales espafioles de pérdida del periodo
de vacaciones por solapamiento con el permiso por maternidad en supues-
tos como el presente en que las vacaciones anuales se han acordado colecti-
vamente.

RESUMEN: El TICE resolvi6 en la Sentencia de 18 de marzo del 2004
comentada las cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado de lo So-
cial nim. 33 de Madrid, declarando que los articulos 7.1 de la Directiva 93/
104, 11.2 de la Directiva 92/85 y 5.1 de la Directiva 76/207 han de
interpretarse en el sentido de que una trabajadora debera poder disfrutar de
sus vacaciones anuales en un periodo distinto al de su permiso de materni-
dad, también en caso de coincidencia entre el permiso por maternidad y el
fijado con cardcter general, mediante un acuerdo colectivo, para las vaca-
ciones anuales del conjunto de la plantilla.
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1. PLANTEAMIENTO Y ANTECEDENTES

En numerosas ocasiones, se habia hecho eco la doctrina de la inequidad
y el perjuicio que suponia para la trabajadora la pérdida del disfrute de las
vacaciones cuando coinciden con el descanso por maternidad !. Esta era la
solucién adoptada por la Jurisprudencia, a partir de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 30 de noviembre de 1995, ante la ausencia de una regula-
cién especifica; desde entonces, el criterio jurisprudencial unificado soste-
nia que cuando la fecha de disfrute de las vacaciones haya sido acordada
colectivamente, no cabe su modificacidn individual como consecuencia de

I Por todos, GORELLI HERNANDEZ, La proteccion por maternidad, ed. Tirant lo Blanch,

Valencia 1997, pag. 98; Rivas VALLEIO, P., La suspension del contrato de trabajo por naci-
miento o adopcion de hijos, ed. Aranzadi, Pamplona 1999.
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que algin afectado se encuentre en dicha fecha en situacién de descanso
por maternidad 2.

Esta solucién comportaba un perjuicio objetivo para la trabajadora, ci-
frado en la minoracién de su tiempo de descanso retribuido, que quedaba,
por asi decirlo, absorbido por el descanso por maternidad; a pesar de que
ambos periodos tienen un fundamento y una finalidad totalmente distintos.
Ademas, esta situacién se producia en un momento de la trayectoria vital
de la trabajadora en que la disponibilidad de tiempo adquiere una importan-
cia especial; sin que tampoco pudiera ella resarcirse de dicha pérdida por la
via de la compensacién econdmica, incompatible con la naturaleza del de-
recho a las vacaciones 3. Podriamos decir, que, en realidad, el perjuicio se
derivaba de la opcién hecha por la trabajadora por la maternidad y el cuida-
do de su hijo recién nacido; lo cual en un momento de clara expansién de la
proteccién de los trabajadores con responsabilidades familiares, suponia
cuando menos un contrasentido. La situacion descrita se tornaba mds des-
ventajosa cuando la trabajadora no reuniese los requisitos para el cobro de
la prestaciéon por maternidad. En cuyo caso, en el escenario descrito, apli-
cando el criterio jurisprudencial, perderia el disfrute de un descanso retri-
buido y mantendria un derecho al descanso sin contraprestacién, que es lo
mismo que vaciar de contenido este derecho. En la préctica, las consecuen-
cias negativas de la posible pérdida del disfrute de las vacaciones en estos

2 STS de 30 de noviembre de 1995 (RJ 1995/8771): «La trabajadora...no tiene derecho
a disfrutar de un nuevo periodo de vacaciones disfrutado por ella de forma aislada y exclusiva,
con independencia del que se senal6 con cardcter comiin para toda la empresa. Las razones en
que esta sentencia se apoya pueden ser resumidas del modo siguiente: a) el art. 40.2 de la CE
garantiza las vacaciones periddicas retribuidas pero la determinacién del concreto periodo para
su disfrute se deja a la voluntad de las partes, pudiendo la empresa y la representacion de los
trabajadores, como autoriza el art. 38.2 b) del ET, pactar un periodo comtin para todas las acti-
vidades laborales; b) en tales casos no es posible fijar un nuevo sefialamiento de las personas
que estuviesen de baja por maternidad, por imperativo del pacto colectivo que impuso el dis-
frute conjunto para toda la plantilla...».

3 El perjuicio que esta solucién acarrea a las trabajadoras ha provocado que en numero-
sas ocasiones se haya solicitado la compensacion econémica de las vacaciones que no se han
podido disfrutar, sin que a las trabajadoras se les haya reconocido tal derecho por los tribuna-
les; por todas, STSJ de Andalucia de 31 de enero de 1997 (AS/1997/252), STSJ de la Comuni-
dad Valenciana de 9 de julio de 1996 (AS 1996/3247), STSJ de 17 de abril de 1996 (AS 1996/
2074). El argumento principal para la denegacién de dicha compensacién se encuentra en la
naturaleza del derecho alas vacaciones, la finalidad de estas no es retributiva sino que consti-
tuyen la obligada respuesta al natural y transitorio desgaste que el trabajo produce con el fin
de obtener la recuperacion fisica y psiquica del trabajador. La compensacién econémica por su
falta de disfrute sélo es posible excepcionalmente cuando se produzca la cesacion del servi-
cio antes de que se haga efectivo el descanso anual (TSJ de Navarra de 25 de marzo de 1999
(AS 1999/986); y no después de haber tenido lugar éste por estar de baja por maternidad
(AS 1999/986).
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supuestos se paliaban por una doble via: por voluntad de las partes plasma-
da en convenio o en contrato *; o por concesién unilateral del empresario.
Personalmente, me hice eco de esta problematica en un estudio ante-
rior realizado poco después de promulgarse la Ley de la Conciliacién de la
Vida Laboral y Familiar>. A mi juicio, la pérdida del disfrute de las vaca-
ciones, en las situaciones descritas, comporta una discriminacién por razén
de sexo de cardcter indirecto ©. La solucién dada por la Jurisprudencia se
apoya en la fuerza vinculante de un convenio colectivo o de un pacto, apa-
rentemente neutro, es decir que afecta por igual a todos los trabajadores in-
dependientemente del sexo; pero que, dado que la mujer es la que habitual-

mente disfruta del permiso por maternidad, ella es la que resulta mas perju-

dicada por la norma’.

4 Asi sucedia en un buen numero de convenios, entre ellos, el convenio de marroquine-
ria, cueros, repujados y similares de Madrid y zona centro aprobado por Resolucion de 29-10-
1998 (BOE 22-12-1998, revisado por Resolucién 14-5-1999, RCL 1999/1512); el convenio co-
lectivo del personal laboral de la Administracién del Estado, aprobado por Resolucién de 24-
11-1998 (RCL 1998/2798); el cc para empresas mayoristas e importadoras de productos qui-
micos de drogueria y perfumeria aprobado por resolucién de 1-6-1999 (RCL 1999/1650); el
convenio colectivo de fabricacién del calzado artesanal manual y ortopedia a medida; y talle-
res de conservacion del usado y duplicado de llaves, aprobado por Resolucién 26-5-1999 (RCL
1999/1607); el cc de centros de asistencia y educacion infantil, aprobado por resolucién 30-7-
1997, revisado por Resolucién 5-3-1998 (RCL 1998/837).

5 NUNEzZ-CORTES CONTRERAS, P., La licencia por maternidad de la trabajadora, ed.
Dykinson, Madrid 2002, pag. 157.

¢ Desde la perspectiva actual, reconducir estas situaciones de mantenimiento de condi-
ciones de trabajo durante el disfrute de la licencia a supuestos de discriminacién indirecta no
habria posibilitado una via muy expeditiva de solucién. La primera definicién normativa de la
discriminacién indirecta por razén de sexo aparece en el articulo 2.2 de la Directiva 97/80 re-
lativa a la carga de la prueba en los procesos de discriminacién por razén de sexo. Con poste-
rioridad, dos Directivas del afio 2000, en concreto la 2000/43 del Consejo, de 29 de junio del
2000 y la Directiva 2000/78/ CE del Consejo, de 27 de noviembre, relativas a la aplicacion del
principio de igualdad de trato definieron la discriminacion indirecta en sus respectivos ambi-
tos de actuacion; la transposicion de estas dos directivas se ha llevado a cabo de modo reciente
en nuestro ordenamiento por la Ley 62/2003, de 30 diciembre, que expresamente aborda la
definicion de discriminacion indirecta e incluye el derecho de los trabajadores a no ser discri-
minados directa o indirectamente por razén de sexo en una nueva redaccion dada al art. 4.c)
del Estatuto de los Trabajadores. Asimismo la Directiva 2002/73 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de septiembre del 2002, por la que se modifica la Directiva 76/207/CEE
introdujo una definicion de discriminacion directa e indirecta por razén de sexo, en ambos ca-
sos de cardcter peyorativo, en la linea de sus predecesoras las Directivas 2000/43 y 2000/78.

7 SAEZ LARA, C., Mujeres y mercado de trabajo. Las discriminaciones directas e indi-
rectas, ed. Consejo Econémico y Social, Madrid, 1994, pags. 50 y 108: «...La discriminacion
directa es una diferencia de trato sobre del sexo del trabajador. La discriminacién indirecta
deriva o es consecuencia de la aplicacion de una medida neutra que desfavorece en mayor me-
dida a las mujeres injustificadamente. La intencién de discriminar no es necesaria en el su-
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2. AUSENCIA DE REGULACION EN EL. ORDENAMIENTO JURI-
DICO INTERNO

La promulgacién de la ley de la Conciliacién de la Vida Laboral y Fa-
miliar el 5 de noviembre de 1999 no supuso un gran avance en la busqueda
de una salida satisfactoria a la problemadtica aludida. Como es sabido, esta
Ley dedicd, fundamentalmente, sus esfuerzos a solucionar el problema de
la permanencia de la mujer en el mercado de trabajo cuando sobrevienen
cargas familiares, dejando en el tintero numerosas cuestiones 8. entre ellas,
la que ahora tratamos. Y ello a pesar de que, las normas comunitarias ante-
riores que incidieron en su promulgacion, sobre todo la Directiva 92/85, de
19 de octubre, aunque también la 76/207, contenian reglas relativas al man-
tenimiento de derechos durante el disfrute del permiso por maternidad, en
las que se podia dar cabida a la compatibilidad de este derecho con el dis-
frute de las vacaciones. El problema era que estas disposiciones eran poco
precisas y necesitadas de concrecién ®. A pesar de ello, la Ley 39/99 al tras-

puesto de hecho del ilicito discriminatorio indirecto ... El TC en nuestro pais considera que la
discriminacion indirecta es aquella que incluye tratamientos formalmente no discriminatorios,
de los que derivan por diferencias facticas que tienen lugar entre trabajadores de diverso sexo,
consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que trata-
mientos formalmente neutros o tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre los traba-
jadores de uno y otro sexo a causa de la diferencia de tampoco proporcionaba una salida ya
que si necesidad de actualizacion de su sexo (S. 145/1991)...».

8 Sobre las deficiencias de la Ley 39/99, Cruz VILLALON, J., «El fomento de la integra-
cion plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a la Ley para promover
la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)», Revista del Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales nim. 1, extraord., pags. 71-102; y también, BALLESTER
PASTOR, La Ley de conciliacion de la vida familiar y laboral, ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, pags. 8-13.

9 En particular, el art. 8, apartado 1, de la Directiva 92/85 establece:

«Los Estados miembros tomardn las medidas necesarias para que las trabajadoras a que
se refiere el art. 2 disfruten de un permiso de maternidad de como minimo 14 semanas ininte-
rrumpidas, distribuidas antes y/o después del parto, con arreglo a las legislaciones y/o practi-
cas nacionales». El art. 11 de la misma Directiva dispone: «Derechos inherentes al contrato de
trabajo. Como garantia para las trabajadoras a que se refiere el art. 2, del ejercicio de los dere-
chos de proteccion de su seguridad y salud reconocidos en el presente articulo se establece lo
siguiente: (...) 2. En el caso citado en el art. 8, deberdn garantizarse:

a) los derechos inherentes al contrato de trabajo de las trabajadoras a las que hace refe-
rencia el art. 2, distintos de los indicados en la siguiente letra b);

b) el mantenimiento de una remuneracion y/0 el beneficio de una de una prestacion ade-
cuada de las trabajadoras a que se refiere el art. 2. (...)».

Y también, el art. 2, apartados 1 y 3 de la Directiva 76/207:

«El principio de igualdad de trato en el sentido de las disposiciones siguientes, supone la
ausencia de toda discriminacién por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo
que se refiere en particular al estado matrimonial o familiar» (...) 3. La presente Directiva no
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poner la Directiva 92/85 '° omiti6 toda referencia a cuestiones de esta indo-
le (condiciones de trabajo, salarios, promocién, acceso al empleo), centran-

dose exclusivamente sobre las vicisitudes de la relacién laboral y funcionarial

cuando sobrevienen cargas familiares ',

3. LA INTERVENCION PREJUDICIAL DEL TRIBUNAL DE JUS-
TICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (LA SENTENCIA
DEL 18 DE MARZO DEL TJCE)

Procedia, por tanto, en un intento de zanjar definitivamente la cuestion,
la intervencién prejudicial del Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, que aclarara, completara, y precisara el alcance de dichas disposi-
ciones '%; y, de esta manera, arrojara luz sobre las reglas contenidas en ellas 3.
En base a precedentes pronunciamientos del TICE, el Juzgado de lo Social
nim. 33 de Madrid '4, planteé dos cuestiones prejudiciales. La primera de

obstard las disposiciones relativas a la proteccién de la mujer, especialmente en lo que se re-
fiere a al embarazo y a la maternidad». A tenor del art.5 de la misma Directiva «1. La aplica-
cion del principio de igualdad de trato en lo que se refiere alas condiciones de trabajo, implica
que se garanticen a hombres y mujeres las mismas condiciones, sin discriminacién por razén
de sexo. 2. Para ello, los Estados miembros tomaran las medidas necesarias a fin de que: (...)b)
se anulen, puedan ser declaradas nulas o puedan ser modificadas, las disposiciones contrarias
al principio de igualdad de trato que figuren en los convenios colectivos o en los contratos
individuales de trabajo, en los reglamentos internos de las empresas, asi como en los estatutos
de las profesiones independientes».

10 A pesar de que la Ley de la conciliacién sefiale expresamente en su Exposicién de
Motivos: «...por la presente Ley se completa a la legislacién espafiola la transposicion de las
directivas comunitarias... en el dmbito comunitario, la maternidad y la paternidad, en su mds
amplio sentido, se han recogido en las directivas del Consejo 92/85/CEE, de 19 de octubre, y
96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio. La primera de ellas contemplan la maternidad desde el
punto de vista de la salud y seguridad en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya
dado a luz o en periodo de lactancia (...) Mediante la presente Ley se contempla la transposi-
cion a la legislacion espaiiola de las directrices marcadas por la normativa internacional y co-
munitaria superando los niveles minimos de proteccion previstos en las mismas...».

' RIvAs VALLEJO, P., «La relacién entre trabajo y familia: Ley 39/99, una reforma téc-
nica», Tribuna Social 108, 1999, pag. 9.

12 Ep este sentido, MAZUELOS FERNANDEZ-FIGUEROA, M.: «Crénica de una cuestiéon
prejudicial: proteccion del despido de las mujeres embarazadas y la sentencia del Tribunal de
Justicia del 4 de octubre del 2001», Actualidad Juridica Aranzadi nim. 520, ed. Aranzadi,
Pamplona 2002, pag. 8.

13 LUJAN ALCARAZ, J.: «La interpretacion y aplicacién del Derecho comunitario por el
Juez espafiol: la cuestioén prejudicial en el orden social (Il)», Aranzadi Social (Vol. V Parte
Tribuna) 1996, pags. 165-180.

14 Asunto BECTU, C-173/99, Rec. P. I-4881; Asunto Boyle y otros, C-411/96, Rec. P.I-
6401; Asunto Thibault, C-136/95, Rec.p.I-2011, Asunto Lewen, C-333/97, Rec. P.I-7243.
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ellas fue sobre el art. 7, apartado 1, de la Directiva 93/104 15 en relacién
con la interpretacion del articulo 11, apartado 2, a) de la Directiva 92/85; y
la segunda sobre el art. 5, apartado 1, de la Directiva 76/207 16 Dichas cues-
tiones se suscitaron en el marco de un litigio sobre una solicitud de vaca-
ciones anuales presentada por la Sra. Merino contra la sociedad Continental
Industrias del Caucho S.A., cuyo permiso por maternidad coincidia con uno
de los periodos de vacaciones anuales de su centro de trabajo establecido
en un acuerdo colectivo. La empresa Continental Industrias regula conven-
cionalmente las relaciones con sus trabajadores a través del Convenio para
la Industria Quimica. Este ultimo, al regular la suspensién del contrato por
maternidad, fija, en su art. 46, un periodo de 16 semanas igual al legal. En
el art. 43, se regulan las vacaciones anuales y se fija su duracién en 30 dias
naturales, indicidndose que al menos 15 dias deberan disfrutarse entre los
meses de junio y septiembre. Por acuerdo colectivo, suscrito entre Conti-
nental Industrias y los representantes de los trabajadores el 7 de mayo de
2001, que fue el resultado de la conciliacién alcanzada en procedimiento de
conflicto colectivo, se fijaron dos periodos generales para el disfrute de va-
caciones de toda la plantilla, uno del 16 de julio al 12 de agosto; y otro del
6 de agosto al 2 de septiembre, ambos del 2001. En ese acuerdo se estable-
cia también que, con caracter excepcional, seis trabajadores podrian disfru-
tar de vacaciones en el mes de septiembre. Para ese turno excepcional se
fijaba la preferencia de los trabajadores que no hubieran podido elegir tur-
no el afio anterior. La Sra. Merino estuvo de baja por maternidad desde el 5
de mayo al 24 de agosto de 2001 y habia podido elegir turno de vacaciones
en el aflo 2000, por tanto no habria podido acceder en el 2001 al turno ex-
cepcional del mes de septiembre, para disfrutar de vacaciones. A pesar de
todo la Sra. Merino solicité disfrutar de vacaciones terminado su periodo
de baja maternal, periodo de vacaciones que le fue denegado. El Juzgado
de Social ndm. 33 de Madrid argumenta que, a la vista de la doctrina del

15 Art. 7 de la Directiva del Consejo, 93/104, de 23 de noviembre, relativa a determina-
dos aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo: «Vacaciones anuales 1. Los Estados miem-
bros adoptardn las medidas necesarias para que todos los trabajadores dispongan de un perio-
do de al menos cuatro semanas de vacaciones anuales retribuidas, de conformidad con las con-
diciones de obtencidon y concesion establecidas en las legislaciones y/o précticas nacionales. 2.
El periodo minimo de vacaciones retribuidas no podrd ser sustituido por una compensacion
financiera, excepto en caso de conclusién de la relacion laboral».

16 E] art. 5 de la Directiva 76/207, del 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al em-
pleo, a la formacién y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo: «1.La apli-
cacion del principio de igualdad de trato en lo que se refiere a las condiciones de trabajo, com-
prendidas las condiciones de despido, implica que se garanticen a hombres y mujeres las mis-
mas condiciones, sin discriminacién por razén de sexo».



N IEEN . [T T T T

312 Pilar Néiiez-Cortés Contreras

TIJCE sobre las tres directivas implicadas, la imposibilidad en el disfrute de
las vacaciones derivada de la coincidencia de las fechas, supone, en defini-
tiva, la anulacién de uno de los derechos, el de vacaciones. El acuerdo de
fijacién de turnos de vacaciones en la empresa aplicable al caso deberia,
pues, haber garantizado el derecho de las trabajadoras embarazadas, haciendo
previsién de un turno distinto o de la posibilidad de alterar el momento de
disfrute de sus vacaciones anuales. Al no haber procedido de esta forma el
acuerdo vulnera la normativa comunitaria aplicable 7.

En anteriores ocasiones, el TJCE se habia pronunciado ' respecto al
cardcter discriminatorio de decisiones empresariales o acuerdos colectivos
en los que se niega a una trabajadora la obtencién de derechos generados a
lo largo del afio por estar disfrutando del permiso por maternidad. Segun el
criterio establecido por el TJCE, el disfrute de dicho permiso por materni-
dad no puede suponer un trato desfavorable para la trabajadora en lo relati-
vo a sus condiciones de trabajo, en el sentido de acarrear la pérdida de de-
rechos como una gratificaciéon econémica (Asunto Lewen); una calificacién
profesional para un ascenso o los derechos generados durante el transcurso
del afio para la obtencién de una pensién. En dichas ocasiones, el TJICE ha-
bia sostenido que si las disposiciones referentes al permiso por maternidad
no van acompafadas del mantenimiento de los derechos inherentes al con-
trato de trabajo carecerian de efecto ttil (Asunto Boyle). Parece, por tanto,
razonable considerar discriminatorio un acuerdo colectivo que privara a la
trabajadora de su derecho a las vacaciones por encontrase su contrato sus-
pendido por maternidad en el momento de su disfrute; cuando dichas vaca-
ciones tienen como finalidad retribuir retroactivamente el trabajo realizado
a lo largo del afio.

Apoyandose en los criterios anteriormente establecidos, El TICE resol-
vi6 las cuestiones prejudiciales suscitadas ' por Sentencia de 18 de marzo
del 2004. El Alto Tribunal se pronuncié sobre la interpretaciéon que debe
darse al art. 7.1, apartadol, de la Directiva 93/104, sefialando que «en caso
de coincidencia entre las fechas de un permiso por maternidad de una tra-
bajadora y de las vacaciones anuales de la totalidad de la plantilla, no pue-
den considerarse cumplidas las exigencias de la Directiva relativas a las

17" En este sentido, MARTINEZ MORENO, C., «Soluciones inesperadas en relacién con el

disfrute de las vacaciones. En particular sobre la coincidencia con el permiso por maternidad»,
Aranzadi Social 3/12004, pag. 3.

18 Asunto BECTU, C-173/99, Rec. P1-4881; Asunto Boyle y otros, C-411/96, Rec. P.I-
6401; Asunto Thibault, C-136/95, Rec.p.I-2011, Asunto Lewen, C-333/97, Rec. P.I-7243.

19" Hoffman, 184/83, Rec p-3047, apartado 25; Thibault C-136/95, Rec.p.I-2011, aparta-
do 25; Asunto Boyle y otros, C-411/96, Rec. P.I-6401.
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vacaciones anuales retribuidas» *; y también al art. 11, apartado 2, letra a)
de la Directiva 92/85, que «dispone que en el caso de un permiso por ma-
ternidad deberdn garantizarse los derechos inherentes al contrato de tra-
bajo de la trabajadora... Por lo tanto, serd de aplicacion en relacion con el
derecho a disfrutar de vacaciones anuales retribuidas»; asi como al art. 5.1
de la Directiva 76/207. Respecto a esta dltima norma, la Sentencia de 18 de
marzo del 2004 del TICE expresamente establece que el ejercicio de los de-
rechos reconocidos en ella a las mujeres (el art. 2, apartado 3) con ocasién
del embarazo y la maternidad no puede dar lugar a un trato desfavorable en
lo que se refiere a sus condiciones de trabajo; por tanto, una trabajadora po-
dré disfrutar de sus vacaciones en un periodo distinto al de su permiso por
maternidad. De no ser asi se estaria garantizando una igualdad meramente
formal y no real, ya que los trabajadores femeninos tienen mas probabilida-
des que los trabajadores masculinos de encontrase en tales situaciones. Como
consecuencia de todo lo anterior, la Sentencia de 18 de marzo, conforme a lo
establecido en el art. 5, apartado 2, letra b) de la Directiva 76/207, ordena que
los Estados miembros adopten las medidas necesarias a fin de que se anulen,
puedan ser declaradas nulas o puedan ser modificadas las disposiciones contra-
rias al principio de igualdad de trato que figuren en los convenios colectivos 2!.
Ahora bien, respecto a los efectos de la decisién prejudicial, como es
sabido, la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia es un acto jurisdic-
cional que se enmarca en el procedimiento iniciado por el Juez Nacional y
cuyo efecto es vincular al Juez Nacional que la ha solicitado en cuanto a la
interpretacion de las disposiciones comunitarias. Ahora bien la sentencia
prejudicial se limita a resolver una cuestién de Derecho comunitario, aparte de
ello sigue correspondiendo al Juez la responsabilidad de su decisién final 22,

4. PROBLEMAS DE ARTICULACION DE LA COMPATIBILIDAD
DE LAS VACACIONES Y EL DESCANSO POR MATERNIDAD

4.1. Beneficiarios

Antes de abordar algunos de los problemas de articulacién de la com-
patibilidad en el disfrute de ambos derechos, cabria plantearse si esta nueva

20 FERRANDO GARCIA, F.,«Sobre la Directiva 93/104/CE, relativa a determinados as-
pectos de la ordenacion del tiempo de trabajo», Aranzadi Social, Vol. 111 Parte Estudio, 1995,
pags. 2291-2327.

21 Sobre la eficacia en nuestro ordenamiento, vid. en extenso, JIMENEZ SANCHEZ, 1.: La
eficacia de las sentencias dictadas por el TICE, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2004.

22 PESCATORE, P., «Las cuestiones prejudiciales. Art 177 del Tratado CEE», en EIl Dere-
cho comunitario europeo y su aplicacion judicial, ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 568.



N IEEN . [T T T T

314 Pilar Néiiez-Cortés Contreras

posibilidad podria negérsele en nuestro derecho interno al padre, tomando
como referencia la literalidad del art. 11, apartado 1, de la Directiva 92/85,
que habla solo de «trabajadoras». Esta Directiva 92/85 vendria a materiali-
zar la tutela de la mujer trabajadora en aplicacién de la Directiva 89/31, cuyo
articulo 15 determinaba la necesidad de una especial proteccion frente a los
riesgos derivados del trabajo de los denominados grupos especialmente sen-
sibles, entre los cuales habria que entender incluidas a las mujeres embara-
zadas y a las madres lactantes. Asimismo la jurisprudencia del TICE?? al
interpretar el alcance de la Directiva 92/85 resaltaba que la especial vulne-
rabilidad de las trabajadoras que habian sido recientemente madres aconse-
ja que les sea concedido un permiso por maternidad; durante el cual su si-
tuacién no puede asimilarse a la de un hombre ni a la de una mujer en inca-
pacidad temporal por enfermedad. Por tanto, cabria interpretar que las me-
didas de proteccion de la Directiva 92/85 estan dirigidas exclusivamente al
colectivo de las mujeres trabajadoras, pues contemplan un trato mas favo-
rable para la mujer por razén de su maternidad. Insistimos que la Directiva
habla solo de las «trabajadoras»; no obstante remite a las legislaciones na-
cionales la concrecidn de este término 24. Ahora bien, esta solucién no seria
admisible en nuestro derecho interno, que en este concreto aspecto habria
superado los niveles de proteccion de la Directiva 92/85, instaurando un sis-
tema de proteccién, cada vez mds, dirigido a los trabajadores con responsa-
bilidades familiares y no a la madre trabajadora. La mayor parte de los de-
rechos reconocidos para el cuidado del hijo, salvo aquellos pocos que tie-
nen un claro fundamento biolégico (permisos prenatales, descanso posparto,
suspensién por riesgo durante el embarazo), se dirigen a la proteccioén, casi
en pie de igualdad, de ambos progenitores. Resultaria contrario al funda-
mento y finalidad de nuestra normativa sobre conciliacién de la vida labo-
ral y familiar restringir la posibilidad de ser beneficiaria de dicha compati-
bilidad exclusivamente a la madre. Si asi se interpretara, el padre podria en-
contrarse ante la disyuntiva de optar entre ambos derechos, solucién que seria

23 Asunto Boyle (C-411/1996).

24 Cosa distinta es la titularidad principal del derecho a la licencia por maternidad que
en la actualidad corresponde a la madre, tal y como sefialdbamos para ser titular del derecho a
la licencia por maternidad, la mujer habrd de estar embarazada sin alteraciones patoldgicas, y
encontrarse como maximo a diez meses de la fecha presumible del parto, o ser madre. Se con-
sidera madre a estos efectos:

a) la mujer que ha dado a luz a un hijo vivo tras un proceso de gestacion de doscientos
setenta o doscientos ochenta dias;

b) la mujer que haya tenido un parto prematuro, tras un proceso de gestacién habitual-
mente de mas de seis meses con nacimiento de hijo presumiblemente viable;

c) la mujer que haya dado a luz, tras un embarazo normal a término o prematuro, a un
hijo que falleciera en el parto o tras €l.
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contraria a fomentar el reparto equilibrado de las cargas familiares entre los
progenitores. Por su parte la negociacién colectiva utiliza indistintamente
los términos trabajadoras o trabajadores 25 e incluso, a veces, hace una enun-
ciacién con referencia extra tanto al «trabajador, como a la trabajadora» como

beneficiarios 2°.

4.2. Dificultades en la compatibilidad del disfrute de ambos derechos:
soluciones aportadas por la negociacion colectiva

Esta posibilidad de disfrute de las vacaciones cuando haya finalizado
el periodo pactado colectivamente se configura, de facto, como una prolon-
gacidn del tiempo de descanso retribuido tras el nacimiento del hijo sin coste
econémico adicional %, tanto si la trabajadora disfruta en solitario del per-
miso, como si lo comparte con el padre 28. Asi, al ubicarse la parte del per-
miso correspondiente al padre necesariamente al final del mismo, mientras
ella disfruta de vacaciones €l disfrutara del permiso. Con ello, se permite
prolongar el tiempo en el que ambos conjuntamente estian atendiendo al cui-
dado del hijo, y se implica al padre en su atencién sin que a su vez deje de
ser atendido por la madre.

Que duda cabe que esta nueva posibilidad introduce un mecanismo de
flexibilizacion adicional en el disfrute de la licencia, sobre todo si se con-
templa en combinacién con alguna de las modalidades de disfrute introdu-
cidas por la Ley 39/99 de conciliacion de la vida laboral y familiar. Si bien
es cierto que implica un mayor coste organizativo que hace dificil, como
mads adelante veremos, la compatibilidad de este derecho con algunas de las
modalidades de disfrute de la licencia. Para evitar dichos perjuicios
organizativos, cuando los padres tengan intencién de compartir el permiso
y exista prevision de coincidencia con el periodo de vacaciones, seria exi-
gible, siguiendo la literalidad del art. 48.4 del ET, que la madre realice por

25 Asi por ejemplo, el convenio colectivo estatal de Fébricas de pastas alimenticias, apro-
bado por Res. 30-1-2003 (BOE 18-11-2003).

26 Asf por ejemplo, el convenio colectivo estatal de Industrias de marroquinerfa, cue-
ros, repujados y similares, aprobado por Res. 22-VII-2003 (BOE 7-VIII-2003).

27" Cabria plantarse si es o no suficiente la duracién actualmente reconocida a la licen-
cia por maternidad. Un recién nacido que cuenta como mucho con un mes y medio de vida, en
caso de que la licencia sea disfrutada enteramente después del parto, sigue demandando los
mismos cuidados que cuando acaba de nacer, y también cuando cuenta con seis meses de vida.
Por tanto la finalidad de la licencia consiste en fundamentalmente en conceder un periodo de
adaptacion a los padres.

28 MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J., Familia y trabajo, ed. Laborum, Mur-
cia 2001, pag. 95.
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escrito la opcién al iniciarse el periodo de descanso reflejando la duracién
de la suspensién paterna y la modalidad de disfrute (simultdnea o sucesiva,
a tiempo completo o parcial) ?%; sin que quepa la posibilidad de opciones
repentinas o sorpresivas 3°. A salvo, claro estd de aquellas situaciones so-
brevenidas en que el mal estado fisico de la madre le impida cuidar del hijo,
pues normalmente estas situaciones de necesidad no se prevén de antema-
no. En el caso en el que ambos trabajen en la misma empresa, parece razo-
nable que el empresario, por razones justificadas de funcionamiento, pueda
limitar las posibilidades de disfrute por parte de los dos progenitores como
sucede en los casos de reduccién de jornada y excedencia por cuidado de
familiar 3!. Asimismo, habria que descartar, por su excesiva onerosidad, el
disfrute de la licencia a tiempo parcial y de las vacaciones sin solucién de
continuidad, dado que, por razones organizativas, esta modalidad no puede
imponerse al empresario sino que previamente debera acordarse con los tra-
bajadores afectados 32 Por tanto, debido a las dificultades de articulacidn,
someramente descritas, y ante la ausencia de regulacién, la negociacion co-
lectiva ha tenido un papel decisivo en la concrecién y racionalizacién de la
compatibilidad del disfrute de ambos derechos. Como es sabido, la practica
totalidad de los convenios colectivos, ya sean de empresa como de sector
prevén clausulas relativas a las vacaciones anuales, mientras que el papel
de la negociacién colectiva es bastante mas exiguo a la hora de regular la
suspensién del contrato por maternidad. Por tanto, son las cldusulas sobre
vacaciones anuales, las que de manera mas frecuente aunque todavia no ge-
neralizada, abordan todas estas cuestiones, ofreciendo soluciones mas o me-
nos afortunadas. La mayor parte de las ocasiones, los convenios colectivos

2 La literalidad el art. 48.4 ET exige que la opcién se produzca «al iniciarse el perfodo
de descanso por maternidad».

30" MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J., Familia y..., cit., pag. 85.

31 La negociacién colectiva ofrece soluciones para situaciones de este tipo, a modo de
ejemplo el convenio colectivo estatal de Agencias de viajes, aprobado por Resolucién de 19-6-
2003, respecto al supuesto de disfrute de la reduccion de jornada por cuidado de menor cuan-
do los dos progenitores quieran disfrutar del derecho simultdneamente y trabajen en el misma
empresa y centro establece«En los supuestos de que varios trabajadores de un mismo centro se
acogieran a las medidas contempladas en la legislacion vigente ... para compatibilizar la vida
laboral y familiar, se procedera a ajustar de comun acuerdo entre trabajadores y empresa el
horario de trabajo efectivo, de modo que no queden sin atender las necesidades productivas
del centro de trabajo en que presten sus servicios. En el supuesto de imposibilidad para com-
patibilizar el horario entre diferentes trabajadores, tendrd preferencia para la eleccion aquél
que primero solicite la reduccién de jornada».

32 Pensemos el caso de una trabajadora que disfruta del permiso por maternidad a tiem-
po parcial en la modalidad de media jornada, en cuyo caso se alargaria hasta treinta semanas;
después de este largo periodo de una disponibilidad parcial de la trabajadora, sin solucién de
continuidad se ausentaria para disfrutar de las vacaciones.
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suavizan los inconvenientes descritos mediante previsiones que dan un am-
plio margen en la fijacién de la fecha de disfrute de las vacaciones y permi-
ten diferirlas; casi siempre antes de que finalice el afio natural, e incluso
después en algunos casos 3. Esta quizds sea la férmula mds utilizada y la
que mejor salve dichos inconvenientes, sin embargo, otras veces, los con-
venios se muestran también excesivamente inconcretos 3*; o se limitan a re-
mitir la fijacién de la fecha de disfrute de las vacaciones al comiin acuerdo
entre empresario y trabajador 3.

Como ha quedado de manifiesto, la negociacién colectiva venia ofre-
ciendo respecto a la cuestién que nos ocupa pautas de solucién bastante asen-
tadas; no obstante, del andlisis realizado, sobre todo hay que destacar, para
concluir, el caracter productivo y dinamizador del Derecho social comuni-
tario, para seguir resolviendo algunas dudas y problemas aplicativos relati-
vos a instituciones nucleares del Derecho del trabajo, sobre las que, en prin-
cipio, cabria suponerle una incidencia menor.

33 Asf sucede, por ejemplo en el caso del convenio colectivo estatal de Industrias de
marroquineria, cueros repujados y similares, aprobado por Res. 22-VII-2003 (BOE 7-VIII-2003),
el art. 48 del convenio colectivo de Productos dietéticos y preparados alimenticios de Catalu-
fla, aprobado por Res. 5-VIII-2002 (DOGC 4-1V-2003).; el art. 32 del Convenio Colectivo de
Universidades Publicas Andaluzas (Personal Laboral), aprobado por Res. 10-11-2004 (BOJA
23-11-2004).

34 Por ejemplo, el art. 11 del convenio colectivo de Industrias de marroquineria, cueros
repujados y similares de Catalufia, aprobado por Res. 14-XI1-2000 (DOGC) 31-1-2001.

35 Por ejemplo, el art. 47 del convenio colectivo estatal de Industrias del textil y la con-
feccidn, aprobado por Res. 29-VII-2003 (BOE 14-VIII-2003).



