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La primera mitad del ano 2020 ha sido especialmente prolifica en pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo en torno a los permisos retribuidos. Incluso el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre una cuestion prejudicial planteada por la Audiencia Nacional en relacién
con esta institucién. La mayor parte de estas resoluciones traen causa de un
debate abierto entre la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo en torno a
la forma de cémputo de los permisos retribuidos. La contundencia y reitera-
cién del criterio del Tribunal Supremo en varias sentencias dictadas en marzo
justifica la necesidad de analizar las lineas jurisprudenciales que han emergido
del debate, destacando ademds otros avances jurisprudenciales en materia de
retribucién de los permisos.

permisos retribuidos, dies a guo, cémputo, retribucién.

The first half of 2020 has been especially prolific in Supreme Court rulings on
paid leave. Even the Court of Justice of the European Union has had the oppor-
tunity to rule on a preliminary ruling raised by the National Court in relation
to this institution. Most of these resolutions have their origin in a debate bet-
ween the National Court and the Supreme Court regarding the way of calcula-
ting the paid leave. The firmness and reiteration of the criterion of the Supreme
Court in several judgments issued in March justifies the need to analyze the
jurisprudential lines that have emerged from the debate, also highlighting other
jurisprudential advances in the matter of remuneration.

paid leave, dies a quo, computation, compensation.
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1. Introduccién

Las instituciones que atienden las distintas vicisitudes que impiden temporalmente la ejecucién de
la prestacién laboral tienen una relevancia especial en el contrato de trabajo, dada su configuracién
como un contrato de tracto sucesivo que puede alcanzar una duracién prolongada. De conformidad
con el principio de estabilidad en el empleo, la finalidad general de dichas instituciones consiste en
preservar el vinculo laboral y atribuir a la persona trabajadora derechos que le permitan volver a
prestar servicios en su puesto de trabajo o en otro similar cuando cesen las circunstancias impeditivas.

Aunque la legislacién admite que algunas causas relacionadas con la situacién de la empresa
puedan provocar la suspension de la relacién laboral —por ejemplo, las causas econémicas, técnicas,
organizativas, productivas o de fuerza mayor—, hay un amplio abanico de circunstancias capaces de
interrumpir la relacién laboral que provienen de la persona trabajadora y por regla general se refie-
ren a situaciones personales o familiares, o bien al cumplimiento de deberes publicos o sindicales,
cuya atencién resulta incompatible con la ejecucién de la prestacién de servicios.

Junto con las suspensiones o las excedencias, los permisos retribuidos son una de las institu-
ciones que el ordenamiento juridico dispone para atender a los fines expuestos'. Pero, a diferencia
de aquellas, las situaciones que contemplan los permisos retribuidos son de cardcter puntual y tran-
sitorio, algunas incluso sobrevenidas e imprevisibles, de modo que el cese de la relacién laboral solo
es preciso durante un breve periodo de tiempo®.

En sentido estricto, la interrupcién que comportan los permisos no es objetivamente inevita-
ble, como por el contrario sucede en las suspensiones por incapacidad para trabajar derivada de en-
fermedad, accidente o parto; pero se trata de una exigencia ligada a relevantes derechos y principios
del ordenamiento juridico, como la conciliacién de la vida laboral y familiar, la libertad sindical o la
dignidad humana. Por ello se confiere a la persona trabajadora un derecho a hacer uso del permiso
si se dan los presupuestos habilitantes, previo aviso al empresario y posterior justificacion.

El articulo 37.3 ET expone las causas que pueden dar acceso a los permisos retribuidos y la
duracién correspondiente a cada uno de ellos’. Aunque este precepto contiene el régimen juridico
aplicable a los permisos, resulta bastante parco e inconcreto en muchos de sus aspectos. Asi, se habla
de retribucidn, pero no se indica cudl ha de ser esta; tampoco se especifica en la mayor parte de los
permisos si los dias son naturales, laborables o hébiles; no se precisa el plazo de preaviso ni el tipo
de justificacién, aunque son cuestiones de indudable trascendencia préctica cuyo incumplimiento
puede dar lugar a sanciones, incluido el despido; ni se abordan aspectos problemdticos como el so-
lapamiento con otros permisos o con periodos en los que no hay actividad laboral.

Esta falta de detalle es deliberada, pues el articulo 37.3 ET funciona como una garantia mini-
ma que puede ser ampliada, mejorada y desarrollada por la negociacién colectiva. La jurisprudencia
ha reiterado que esta es una norma imperativa de derecho necesario relativo, segtin lo dispuesto en el

! Sobre la configuracién general de los permisos retribuidos, véase SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del
trabajador (Régimen juridico de las interrupciones no periddicas, preavisadas y justificadas del contrato de trabajo), Aranzadi, Pamplona
(1999) 25-71. También RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Los permisos parentales: avances y retrocesos tras las iiltimas reformas,
Bomarzo, Albacete (2013) 13.

2 SSTS de 3 de diciembre de 2019, rec. 141/2018, de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, . j. 2° y de 17 de marzo de 2020,
rec. 193/2018, f. j. 2°.

? En la actualidad las causas legales de los permisos retribuidos son el matrimonio —letra a)—; el fallecimiento, accidente o en-
fermedad graves, hospitalizacién o intervencidn quirtrgica sin hospitalizacién que precise reposo domiciliario, de parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad —letra b)—; el traslado del domicilio habitual —letra ¢)—; el cumplimiento de un deber
inexcusable de cardcter publico y personal, comprendido el ejercicio del sufragio activo —letra d)—; la realizacién de funciones sindica-
les o de representacion del personal —letra €)—; y, por tltimo, la realizacién de exdmenes prenatales y técnicas de preparacién al parto,
o bien, en los casos de adopcién, guarda con fines de adopcién o acogimiento, la asistencia a las preceptivas sesiones de informacién
y preparacién y para la realizacién de los informes psicoldgicos y sociales previos a la declaracién de idoneidad —letra f)—.
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articulo 3.3 ET, que “permite su mejora, pero no su empeoramiento —en ambos casos desde el punto
de vista del trabajador— via convenio colectivo o contrato individual de trabajo™. Ciertamente, por
su cercania a las necesidades personales de los trabajadores y a la gestién empresarial de los tiempos
de trabajo, los permisos conforman una materia especialmente idénea para ser desarrollada a través
de convenios o acuerdos de naturaleza colectiva. En este sentido, las posibilidades de la negociacién
colectiva son amplias, y van desde la creacién de nuevas causas generadoras del derecho al permiso,
hasta la ampliacién de los dias de disfrute, bien de forma directa —fijando una cantidad mayor— o
indirecta —indicando que se trata de dias hébiles en vez de naturales—, entre otras alternativas.

No obstante, la articulacién entre la ley y el convenio colectivo no siempre resulta sencilla y
su interpretacién en casos concretos se encuentra en la base de recientes pronunciamientos juris-
prudenciales. Buen ejemplo de ello son las controversias motivadas por la desaparicién del permiso
de dos dias por nacimiento de hijo en la nueva redaccién del articulo 37.3.b) ET, dada por el Real
Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién. Puesto que muchas disposi-
ciones convencionales todavia recogen el tenor literal del precepto anterior a la reforma e incluso
mejoran la duracién del citado permiso, cabe preguntarse si deben seguir operando una vez que se
produce su desaparicién en el plano legal. A este respecto, resulta acertado el criterio de la Audiencia
Nacional, que considera que la derogacién del permiso legal no afecta a la supervivencia de la norma
convencional que lo reproducia, pues lo Gnico que desaparece es el minimo de Derecho necesario
que obligaba a conceder este tipo de permiso, hubiera sido recogido en el convenio o no’. Por tanto,
mientras las partes legitimadas no modifiquen o eliminen la disposicién convencional que enuncia
el permiso por nacimiento, este seguird siendo aplicable®. Cosa distinta sucederfa si el convenio, en
vez de reproducir el tenor literal del articulo 37.3.b) ET, se hubiese limitado a hacer una simple
remisién al mismo, pues en este supuesto, la desaparicién legal del permiso por nacimiento reper-
cutirfa también en el 4mbito del convenio colectivo.

En definitiva, a pesar de la aparente simplicidad de esta institucion, que cuenta con una am-
plia tradicién en el ordenamiento juridico, en los tltimos afios se han sucedido pronunciamientos
de diversos 6rganos judiciales que han abordado de manera novedosa estos y otros aspectos relevan-
tes, como el derecho a la remuneracién durante el disfrute de los permisos o el cémputo de los dias
de permiso y, en particular, la determinacién del dies a quo.

Esa agitacién del panorama judicial justifica la pertinencia del presente andlisis. Tras varias
sentencias dictadas en los primeros meses del presente afio que zanjan la polémica abierta entre la
Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo y arrojan luz sobre la posicién de este tltimo, es hora
de revisar la jurisprudencia sobre los permisos, en especial la que se refiere a su cémputo, a fin de
comprobar si verdaderamente ha habido tantos cambios como parece, o si, por el contrario, las
novedades son mds aparentes que reales. En este sentido, hay que destacar que uno de los factores
que pueden obstaculizar una clara apreciacién de la doctrina jurisprudencial es el intenso casuismo
presente en esta materia, que no solo obliga al Tribunal Supremo a interpretar la institucién a través
de su plasmacién en las cldusulas de diversos convenios colectivos, sino que ademds modula el razo-
namiento juridico en funcién del tipo de permiso que se esté abordando.

Por otro lado, la solucién a las cuestiones planteadas en relacién con el cémputo de los per-
misos exige una cabal comprensién de un elemento nuclear en esta institucién, como es la causa

4 Por todas, SSTS de 25 de enero de 2011, rec. 216/2009, . j. 4° y 5°; de 5 de marzo de 2012, rec. 57/2011, f. j. 3°; de 13 de
febrero de 2018, rec. 266/2016, {. j. 2°.

5 SAN de 29 de noviembre de 2019, rec. 221/2019, {. j. 4°.

¢ Sin embargo, no todos los 6rganos judiciales sostienen este parecer, como evidencia la STS] del Pais Vasco de 16 de julio de
2019, rec. 16/2019, para la cual “no puede aceptarse la vigencia en el convenio de la mejora de un derecho legal que ya no existe”.
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que motiva la interrupcién de la relacién laboral, toda vez que el disfrute del permiso debe servir a
su satisfaccidn.

En consecuencia, el presente estudio se estructura en tres partes. En primer lugar, un andlisis
del derecho a la remuneracién en el disfrute de los permisos que pretende examinar pronunciamien-
tos recientes de especial interés sobre esta materia. En segundo lugar, un examen de los elementos
esenciales de los permisos retribuidos, que son la exigencia de causalidad y la exoneracién del deber
de trabajar. Y, en tercer lugar, el estudio de las lineas jurisprudenciales que emergen de diversas
sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictadas en 2020
acerca del cémputo de los dias de permiso y del solapamiento entre estos y otros dias de descanso,
respectivamente. El previo andlisis de los elementos esenciales de la institucién permitird compren-
der cémo y por qué el Tribunal Supremo alcanza sus conclusiones y sienta doctrina.

2. Algunas notas sobre el cardcter retribuido de los permisos

Uno de los aspectos distintivos de la interrupcién de la actividad laboral provocada por el uso de
los permisos es el mantenimiento del derecho a la retribucién. Probablemente la breve duracién de
la mayoria de los permisos y el hecho de que se trate de situaciones puntuales justifica que la ley
atribuya su coste al empresario, propiciando una ruptura del cardcter sinalagmdtico del contrato de
trabajo que pone de manifiesto la finalidad tuitiva del Derecho del Trabajo, todavia muy presente
en esta institucién.

Pese a todo, la referencia del articulo 37.3 ET al “derecho a remuneracién” ha planteado
numerosas dudas relativas a la inclusién o no en el citado derecho de la percepcién de complemen-
tos salariales ligados al tiempo de trabajo o a la ejecucién efectiva de la prestacién laboral, como
los complementos de productividad, jornada partida, nocturnidad, horas extras, disponibilidad
horaria, transporte o primas de asistencia, entre otros. Las dificultades para dictar jurisprudencia
sobre una cuestién extremadamente casuistica y por tanto poco proclive a cumplir los requisitos
del recurso de casacion para la unificacién de doctrina han alentado una amplia y variada doctrina
judicial al respecto’.

Hasta hace poco tiempo la dnica pauta dada por el Tribunal Supremo se recogia en una sen-
tencia de 1992 que, ante la parquedad del articulo 37.3 ET, afirmaba de forma igualmente escueta
que la sola invocacién del derecho a remuneracién “conduce a sostener que deben incluirse el salario
base y los complementos salariales que suman el salario real”. Como consecuencia de ello, en el
caso enjuiciado el tribunal fallaba que debia formar parte del salario percibido durante los dias de
permiso el plus de montafna, mediante el que se compensaban las circunstancias climatoldgicas y de
aislamiento que afectaban a algunos centros de trabajo®. Sin embargo, poco después el Alto Tribu-
nal mantenia una vieja doctrina del Tribunal Central de Trabajo a tenor de la cual el complemento
salarial de trabajos nocturnos no se abonaba durante los permisos y licencias retribuidos’.

En la sentencia de 3 de diciembre de 2019, el Tribunal ha tenido la oportunidad de desarrollar
de manera mds fundada su doctrina sobre el derecho a remuneracién correspondiente a los dias de
permiso, partiendo de que las alternativas posibles son dos: o bien se sostiene que debe mantenerse
exactamente la misma retribucién que hubiere percibido el trabajador de haber prestado servicios
en los dias de permiso, incluyendo la totalidad de complementos que percibe de ordinario; o bien

7 Como ejemplo del dificil acceso de este tipo de litigios a la casacién en unificacién de doctrina, véase la STS de 12 de abril de
2012, rcud. 3077/2011 y el auto TS de 28 de enero de 2020, rcud. 1671/2019.

8 STS de 20 de mayo de 1992, rec. 1634/1991, f. j. 4°.

? SSTS de 15 de septiembre de 1995, rec. 1997/1994, £. j. 3° y de 18 de marzo de 2009, rcud. 98/2007, £. j. 3°.
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se admite que la propia negociacién colectiva que ha creado tales complementos salariales pueda
modular y limitar los conceptos retributivos a percibir en los dias de permiso.

A juicio del Tribunal, el tenor literal del articulo 37.3 ET no permite deducir con certeza que
el derecho a remuneracién engloba la totalidad de las percepciones del trabajador, afirmacién que pa-
rece apartarse de la vieja tesis en favor del “salario real”. Por consiguiente, la clave para determinar el
alcance y contenido de la remuneracién durante los permisos ha de ser el articulo 26 ET, que deja en
manos de la negociacién colectiva la estructura salarial. En otras palabras, a falta de regulacién legal
al respecto, serdn los términos del convenio colectivo los que determinen libremente el calculo de la
remuneracioén que corresponde a los dias de permiso. Ahora bien, el tribunal no aclara qué solucién
ha de aplicarse cuando el convenio colectivo no especifique esta cuestién, lo que probablemente su-
ceda con cierta frecuencia. Puesto que el Tribunal ha aseverado que de la literalidad del precepto no
se desprende que el trabajador tenga derecho a la totalidad de las percepciones salariales, el silencio
del convenio puede conducir a la exclusién de los complementos que se generan con la efectiva pres-
tacién de servicios o la productividad, como sucedia justamente en el supuesto examinado'.

En todo caso, la sentencia de 3 de diciembre de 2019 se centra en otro aspecto no menos
interesante, como es la interpretacién del derecho a remuneracién de los permisos desde el punto
de vista del principio de igualdad y no discriminacién por razén de sexo.

A este respecto, el Tribunal recuerda que, aunque la negociacién colectiva goce de libertad
para excluir determinados complementos salariales de la remuneracién durante los permisos, dicha
facultad no es ilimitada, pues no puede contravenir principios esenciales del ordenamiento, como
el de igualdad de mujeres y hombres. Por esa razdn, la sentencia analiza el impacto de género que
podria tener la supresién del pago de incentivos de productividad en cada uno de los permisos retri-
buidos del articulo 37.3 ET, a fin de determinar si ello pudiera suponer una merma de la efectividad
del principio de igualdad de mujeres y hombres.

El andlisis efectuado arroja las siguientes conclusiones. Por un lado, los permisos de matri-
monio, fallecimiento de pariente, traslado de domicilio habitual, deber inexcusable de cardcter
publico y personal y desempefio de funciones sindicales son neutros desde el punto de vista del
género de las personas, pues afectan por igual a mujeres y hombres. Por lo tanto, la exclusién de los
complementos de productividad del pago del salario en estos dias de permiso no comporta ninguna
discriminacién o quiebra en el principio de igualdad por razén de sexo.

Ahora bien, en los permisos por accidente o enfermedad graves, hospitalizacién o interven-
cién quirdrgica sin hospitalizacién que precise reposo domiciliario de parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad, “si que es de apreciar la concurrencia de circunstancias de gé-
nero de las que se deriva una discriminacién indirecta que debe ser corregida, en la medida en que
las ausencias del puesto de trabajo en el uso de este permiso tienen mayor impacto en el colectivo
de mujeres (...) que mayoritariamente son las que se hacen cargo de la atencién a los familiares en
esas circunstancias sobre un porcentaje menor de hombres™'!. Para sostener esta tesis, apoyada en el
desigual reparto de responsabilidades familiares “manifiestamente notorio y conocido en la realidad
social” actual, el tribunal se remite a la Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo, 2015, publi-
cada por el Observatorio Estatal de Condiciones de Trabajo (INSHT), a tenor de la cual las mujeres
trabajadoras realizan en mayor medida que los hombres tareas de cuidados, educacién y trabajo do-
méstico. Sin embargo, el Tribunal reconoce que no hay estadisticas especificas que verifiquen si los
permisos por circunstancias familiares a los que se estd haciendo referencia son disfrutados en mayor
medida por las mujeres trabajadoras. A ello hay que anadir que en pronunciamientos anteriores el

10STS de 3 de diciembre de 2019, rec. 141/2018, f. j. 6°.2 y 3. Esta sentencia cita como precedente de su doctrina la STS de 6
de marzo de 2012, rec. 80/2011.
" Ibid., £. j. 7°.
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Tribunal Supremo ha afirmado que la finalidad de los permisos por accidente, enfermedad grave u
hospitalizacién de un familiar no es necesariamente el cuidado directo del familiar'?.

Respecto del permiso de asistencia a exdmenes prenatales y técnicas de preparacién al parto,
la exclusién del complemento de productividad del célculo de la remuneracién constituye, a juicio
del Tribunal Supremo, una “discriminacién directa de las mujeres trabajadoras que no precisa de
mayores razonamientos en atencion a la finalidad de dicho permiso”. El tribunal da por hecho que
la titular de estos permisos es la trabajadora embarazada. Sin embargo, desde una perspectiva atenta
a la corresponsabilidad de los futuros progenitores en el dmbito familiar, cabe entender que el otro
progenitor también es titular de este derecho, tanto cuando se trate de asistencia 0 acompafiamiento
a los exdmenes prenatales, como cuando la asistencia sea a los cursos de preparacién al parto, cuyos
destinatarios no son solo las mujeres embarazadas, sino también sus parejas. En todo caso, si resulta
muy probable que, con independencia de la titularidad indistinta que deben tener estos permisos,
su uso en la practica sea mayoritariamente femenino.

Por tltimo, el Tribunal Supremo también considera discriminatoria la exclusién de incentivos
de productividad de la remuneracién de los permisos relacionados con la tramitacién de adopcién y
guarda con fines de adopcién o acogimiento, dadas las consecuencias negativas que podrian resultar
para la corresponsabilidad familiar, como mecanismo de consecucién de la igualdad efectiva por ra-
z6n de sexo. A las razones anteriormente expuestas se anade un nuevo argumento: puesto que la pér-
dida del incentivo de productividad solo opera cuando la ausencia afecte a la totalidad de la jornada,
se verdn mds perjudicadas las mujeres, al ser mds alta la proporcién de trabajadoras a tiempo parcial.

En definitiva, el tribunal sostiene que cuando se trate de permisos relacionados con el cuidado
de familiares o con la maternidad o paternidad, no cabe excluir los incentivos por productividad del
célculo de la remuneracién, so pena de incurrir en una vulneracién del principio de igualdad por
razén de sexo. Con toda probabilidad el razonamiento es vélido para cualquier otro complemento
salarial vinculado a la realizacién efectiva del trabajo.

Desde un punto de vista critico, cabe indicar que, aunque el resultado alcanzado es muy acer-
tado, deja en la sombra otros principios basicos dignos de tutela que actiian como fundamento de
todos los permisos, también de aquellos que el tribunal califica como neutros desde el punto de vista
del género. Asi, los permisos por matrimonio, fallecimiento de familiar o traslado del domicilio
habitual persiguen la conciliacién de la vida laboral y familiar, que es un principio esencial del or-
denamiento juridico con relevancia constitucional®. Por su parte, el permiso para el cumplimiento
de un deber inexcusable de cardcter publico y personal conecta con el derecho fundamental de los
ciudadanos a participar en los asuntos puablicos —articulo 23.1 CE- y el permiso para realizar fun-
ciones sindicales o de representacién de los trabajadores es una manifestacién de la libertad sindical
—articulo 28 CE~-. Si la exclusién de determinados complementos vinculados al trabajo efectivo de
la remuneracién correspondiente a los dias de permiso vulnera el principio de igualdad por razén
de sexo, habria que preguntarse si igualmente vulnera los principios y derechos mencionados en los
permisos neutros por razén de sexo.

Por otro lado, la sentencia cuenta con un interesante voto particular en el que se aboga por
el pago integro de las remuneraciones que corresponderian en caso de haber estado trabajando, sin

12 La STS de 21 de septiembre de 2010, rec. 84/2009, sostiene que “su causa remota tampoco tiene por qué agotarse en el cui-
dado o atencién personal, fisica y directa al familiar, porque la enfermedad o el ingreso hospitalario de éste puede requerir de aquél
otro tipo de dedicacién no directamente relacionada con la atencién personal, que igualmente pueda justificar la ausencia al trabajo
del primero” (£. . 3°).

13 Segtin el Tribunal Constitucional, las medidas orientadas a facilitar la conciliacién de la vida familiar y laboral tienen una di-
mensién constitucional que se desprende de la lectura conjunta de los articulos 14 y 39 CE. Tal enfoque constitucional del derecho
a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral se enuncia en las SSTC 3/2007, de 15 de enero y 24/2011, de 14 de marzo,
entre otras.
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hacer distincién entre tipos de permiso, pues “si el ejercicio del derecho (al disfrute del permiso)
comporta minoracién retributiva se produce cierto desincentivo o desaliento a quienes atraviesen
por los supuestos legalmente tipificados como merecedores de la ausencia remunerada™*.

En conclusién, pese a tratarse de un pronunciamiento clarificador, no cabe dar por concluido
el debate acerca de los elementos salariales que han de incluirse en la remuneracién de los permisos,
en especial por lo que se refiere a los permisos que el Tribunal Supremo califica como neutros desde
un punto de vista de género.

Por otra parte, no hay que soslayar que la incidencia de los permisos sobre la retribucién puede
ser indirecta, como muestra la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2006, en la que
se debate si deben computarse como dias trabajados, a efectos de generar el derecho a percibir un
complemento salarial de trabajo en festivos, los domingos y festivos en los que, debiendo de prestar
servicios, la persona trabajadora no lo ha hecho por disfrutar de un permiso retribuido. El Tribunal
Supremo excluye que los dias festivos comprendidos en el permiso tengan la consideracién de dias
trabajados a efectos de generar el correspondiente complemento —que en el caso de autos comenzaba
a cobrarse a partir del décimo festivo anual trabajado—, afiadiendo ademds que el disfrute voluntario
de los permisos corrobora esta conclusién. Por consiguiente, podria darse la circunstancia de que la
coincidencia de uno o mds permisos con dias festivos planificados como de trabajo impida el cobro
del complemento salarial previsto en el convenio, lo que supone, obviamente, una consecuencia sa-
larial negativa derivada del uso de los permisos previstos a nivel legal o convencional®.

No obstante, el enfoque de género adoptado por la sentencia de 3 de diciembre de 2019 respec-
to de los permisos retribuidos obliga a modular esta doctrina del Tribunal Supremo. Asi lo ha hecho
una reciente sentencia de la Audiencia Nacional que considera que determinadas cldusulas convencio-
nales que no cuentan como tiempo trabajado el correspondiente al disfrute de los permisos retribui-
dos, a efectos de calcular incentivos salariales, son discriminatorias por razén de sexo cuando se trata
de permisos ligados al sexo de las personas o a roles de género, sea su origen legal o convencional'®.

3. Elementos esenciales de los permisos retribuidos

Como ya se ha indicado, los permisos retribuidos tienen como finalidad exonerar a la persona
trabajadora de la obligacién de prestar servicios en un momento dado, al primar el ordenamiento
juridico la atencién de otros menesteres de cardcter personal, por regla general necesarios y urgentes.
Por tanto, los elementos sobre los que pivota esta institucion son dos: por un lado, la concurrencia
de una causa descrita a nivel legal o convencional y, por otro lado, el efecto que puede desencadenar
dicha causa, que es la exoneracién del deber de trabajar'’.

¥ Voto particular formulado por el Magistrado Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro, al que se adhiere la Magistrada
Excma. Sra. D2 Rosa Maria Virolés Pinol, a la sentencia del Pleno dictada en el recurso de casacién n° 141/2018.

15 STS de 24 de febrero de 2006, rec. 119/2004, f. j. 8°.

16 De hecho, la sentencia no solo se remite a los permisos sefialados por el Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de diciembre
de 2019, sino que también extiende la tacha de discriminacion a la exclusién del cémputo de las horas correspondientes a permisos
acufiados por el convenio colectivo aplicable, como el permiso para “acompanar a hijos menores de 15 afios a urgencia médica no
previsible en horas coincidentes con el horario de trabajo” (SAN de 27 de abril de 2020, proc. 261/2019, £. j. 8°).

En todo caso, como precedente a esta doctrina jurisprudencial recogida ya por la Audiencia Nacional hay que traer a colacion
la STS de 18 de mayo de 2016, rec. 140/2015, en la que se examina una cldusula convencional que excluia los dias de absentismo
justificado del tiempo de trabajo computable a efectos de ascender en los niveles de promocién econémica. El Supremo, siguiendo
el criterio previo de la Audiencia Nacional en el caso de autos, declara vdlida la exclusion del computo de los dias de excedencia y
permisos retribuidos, salvo cuando la causa del permiso o excedencia tenga relacién con el derecho de igualdad y conciliacién de la
vida laboral y familiar o esté vinculada a otros derechos fundamentales (f. j. 7°).

17 SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del trabajador (Régimen juridico de las interrupciones no periddicas,
preavisadas y justificadas del contrato de trabajo), cit., 30.
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3.1. Adecuacion entre la causa y el uso del permiso

La exigencia de causalidad no se agota en la descripcién legal o convencional de unas situaciones
que justifican el derecho al permiso, sino que ademds comprende la adecuacién de su uso a la causa
que lo desencadena. En numerosas sentencias el Tribunal Supremo ha subrayado que los permisos
no se conceden para la libre disposicién, la holganza o el descanso de las personas trabajadoras, pues
el uso de esta institucién con dicha finalidad u otra que no tenga relacién con la causa descrita en el
ordenamiento o en el convenio colectivo constituiria un fraude o abuso de derecho merecedor del
correspondiente reproche empresarial'®. De ahi la exigencia de justificacién con posterioridad a su
disfrute. La justificacién debe versar sobre la concurrencia de la causa desencadenante, sea de origen
legal o convencional, pero en algunos casos también comprende el propio uso del permiso por parte
de su titular, poniendo asi de manifiesto que el vinculo entre la causa y el uso del permiso es mds es-
tricto en unos supuestos que en otros. O bien, desde otra perspectiva, que la causa no siempre cuenta
con el mismo grado de amplitud y concrecidn, lo cual incide en la delimitacién del uso del permiso.

Asi, hay supuestos en los que la causa estd vinculada a un uso muy concreto del permiso, hasta
el punto de que este puede consistir en la exoneracién del trabajo tan solo durante unas horas, las
estrictamente necesarias para atender a la causa. Esto sucede, por ejemplo, con los permisos para
asistir a exdmenes prenatales o técnicas de preparacion al parto, para realizar tramites preceptivos
relacionados con la adopcién o el acogimiento, o para el cumplimiento de un deber inexcusable de
cardcter publico y personal. Estos permisos tienen una vinculacién causal muy intensa y una causa
bien delimitada, de modo que se extienden “por el tiempo indispensable”. Ademds, el articulo
37.3.f) ET especifica que se tendrd derecho al permiso siempre que los exdmenes prenatales, técni-
cas de preparacién al parto o trdmites relacionados con la adopcién “deban tener lugar dentro de la
jornada de trabajo”. Dado el tenor literal del precepro, la justificacién suele exigir la acreditacién de
que no es posible realizar dichas gestiones fuera del horario de trabajo®.

En cambio, en los permisos de accidente, enfermedad grave y hospitalizacién de familiar, o
intervencién quirdrgica sin hospitalizacién, el vinculo entre la causa y el uso del permiso es objeto
de una configuracién algo mds amplia. Asi, el Tribunal Supremo ha senalado que la ley no establece
como causa directa del beneficio el cuidado o atencién personal que el trabajador haya de prestar al
pariente enfermo. En otras palabras, “su causa remota tampoco tiene por qué agotarse en el cuidado
o atencién personal, fisica y directa al familiar, porque la enfermedad o el ingreso hospitalario de
éste puede requerir de aquel otro tipo de dedicacién no directamente relacionada con la atencién
personal, que igualmente pueda justificar la ausencia al trabajo”'. Por eso, en el caso de hospitali-
zacién de familiar el alta hospitalaria no determina de forma automadtica la desaparicién de la cau-
sa que justifica el permiso y su correspondiente finalizacién, siendo posible continuar su disfrute
aunque el familiar retorne a su domicilio, salvo que haya recibido el alta médica. En consecuencia,
solo el alta médica, y no el alta hospitalaria, conduce a la finalizacién del permiso, pues acredita
la conclusién de la situacién patoldgica del familiar, que constituye la razén dltima del permiso®.

Por ultimo, en el extremo opuesto, mostrando una mayor laxitud entre la concurrencia de
causa legal y el uso del permiso, se encuentra el permiso por matrimonio, al que el ordenamiento

18 STS de 21 de septiembre de 2010, rec. 84/2009, f. j. 3°.

Y Art. 37.3.d) y f) ET.

2 BLASCO, C., Tiempo de trabajo y permisos del trabajador por motivos personales y sindicales, Tirant Lo Blanch, Valencia (2013)
64,78y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Los permisos parentales: avances y retrocesos tras las viltimas reformas, cit., 33.

21 STS de 21 de septiembre de 2010, rec. 84/20009, £. j. 3°.

22 [dem. También SSTS de 13 de junio de 2018, rec. 128/2017, f. j. 2° y de 5 de marzo de 2012, rec. 57/2011, £. j. 4°. Sobre el
significado del término “hospitalizacién”, a fin de concretar la causa del permiso, véase la reciente STS de 15 de julio de 2020, rcud.
11/2019, f. . 3°.
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atribuye una duracién de quince dias naturales. Su singularidad reside en que, con la salvedad del
dia en que se celebran las nupcias, no hay en sentido estricto un deber que necesite ser atendido de
manera urgente por la persona trabajadora y que, por tanto, genere una incompatibilidad objetiva
con el trabajo. Ademis, el hecho desencadenante, que es la boda, no tiene cardcter sobrevenido,
sino que su fecha es predeterminada por la persona trabajadora. Todo ello implica un menor nivel
de urgencia o necesidad, si se lo compara con el resto de los permisos™.

Esta singularidad précticamente elimina la relacién entre la causa y el uso del permiso, que
sin embargo resulta tan exigente en otras ocasiones, seglin se ha visto. Y es que, a pesar de que la
realizacién de un viaje a continuacién de las nupcias sigue siendo una practica frecuente, en realidad
no pesa sobre la persona trabajadora ninguna obligacién juridica de dedicar el tiempo del permiso
por matrimonio a una actividad concreta, lo que produce la aproximacién de este permiso a un
tiempo de libre disposicién.

Dejando de lado el andlisis pormenorizado de cada permiso, conviene destacar que el vinculo
entre la causa y el uso del permiso resulta clave para resolver algunos problemas que se pueden dar en
la practica, como la desaparicién prematura de la causa antes de que concluyan los dias de permiso o el
hecho de que esta tenga lugar durante un periodo en el que no hay obligacién de prestar servicios, por
ejemplo, porque la relacién laboral esté suspendida o porque coincida con vacaciones o dias festivos.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, parece claro que, si la causa desaparece antes de que se
haya agotado la duracién legal o convencional del permiso, se pierde el derecho a concluir su disfrute.
Esta situacién puede darse cuando se suceden los hechos causantes de varios permisos, en cuyo caso la
doctrina ha entendido que el nacimiento de un nuevo permiso pone fin al anterior, aunque este no se
haya disfrutado integramente®. Sin embargo, esta respuesta solo es vdlida cuando la causa del segundo
hecho causante —por ejemplo, fallecimiento del familiar frente a su previa enfermedad grave, accidente
u hospitalizacién— provoca la desaparicién de la primera®. En cambio, si no hay ninguna relacién en-
tre la causa de los permisos que se suceden, el permiso posterior no tiene por qué poner fin al primero.
Asi, si el fallecimiento de un familiar se produce durante el disfrute del permiso por matrimonio, este
no se agota, pues su causa no ha desaparecido. Problema distinto es si al finalizar uno de los permisos
podrian disfrutarse los dias correspondientes al otro, cuestién que se abordard mds adelante.

3.2. Razonable inmediacion

A la vista de todo lo dicho resulta evidente que el permiso solo tiene sentido cuando sirve para aten-
der a la causa que lo genera, de ahi que la jurisprudencia exija una cierta inmediatez temporal entre
el hecho causante del permiso y su efectivo disfrute®®. Este concepto juridico indeterminado cuenta
con una amplia tradicién, pues el Tribunal Central de Trabajo ya puso de manifiesto la necesidad de
que concurriese una “razonable inmediacién” entre el hecho desencadenante y el uso de la licencia,
precisamente para preservar la causalidad de la institucién®.

La expresion “razonable inmediacion” evidencia que no es precisa una total coincidencia entre
el hecho causante y el disfrute del permiso, sino que basta una proximidad temporal adecuada para

3 SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del trabajador (Régimen juridico de las interrupciones no periddicas,
preavisadas y justificadas del contrato de trabajo), cit., 73.

24 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Los permisos parentales: avances y retrocesos tras las siltimas reformas, cit., 16.

» Otro ejemplo puede ser el permiso por matrimonio y el permiso por mudanza. Véase BLASCO, C., Tiempo de trabajo y per-
misos del trabajador por motivos personales y sindicales, cit., 55, 56.

2 SSTS de 17 de marzo de 2020, rec. 193/2018, £. j. 2° y de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, f. j. 2°.

7 STCT de 29 de agosto de 1983, y SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del trabajador (Régimen juridico de
las interrupciones no periddicas, preavisadas y justificadas del contrato de trabajo), cit., 52.
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que este dltimo pueda cumplir su finalidad. Por lo tanto, una vez acaecido el hecho causante, el
permiso debe disfrutarse en un momento suficientemente cercano para que la persona trabajadora
pueda atender a las necesidades protegidas por la causa.

Con todo, no siempre es ficil determinar cudndo existe esa “razonable inmediacién”, pues
no todos los permisos mantienen una relacién igualmente estrecha o inmediata con el hecho cau-
sante. Entre los permisos que ofrecen menos dificultades para apreciar la razonable inmediacién se
encuentran los de asistencia a exdmenes prenatales y técnicas de preparacién al parto; asistencia a
sesiones de informacién y preparacién para la adopcién, guarda con fines de adopcién o acogimien-
to; as{ como fallecimiento o accidente de familiar. En todos ellos se da una situacién mds o menos
sobrevenida que requiere la atencién urgente de la persona trabajadora®.

Por el contrario, cuando las necesidades generadas por el hecho causante no consisten en un
hecho puntual, sino que se extienden en el tiempo, o bien son menos urgentes, la determinacién
de la razonable inmediacién no surge de modo tan evidente. Como ejemplo de ello se pueden
mencionar los permisos por enfermedad grave y hospitalizacién de familiares. Teniendo en cuenta
que ambas situaciones pueden tener una duracién mds o menos prolongada, se plantea la cuestién
de cudndo se puede solicitar dicho permiso. Aunque en ocasiones se ha considerado que el permiso
pretende atender al momento en el que la persona trabajadora conoce la gravedad de la patologfa,
lo que excluye su disfrute en un momento posterior”, no parece esta una interpretacién acorde
con la necesaria conciliacién de la vida laboral y familiar, cuyas particularidades pueden requerir
la presencia de la persona trabajadora al lado del enfermo en momentos posteriores al inicio de su
enfermedad, siempre que persistan las condiciones de gravedad y de hospitalizacién®.

Algo similar sucede respecto del permiso por traslado del domicilio, cuyo hecho causante no
se identifica con la mudanza en sentido estricto, ni se limita a ella. Por tanto, el permiso podria te-
ner lugar en cualquier momento razonablemente préximo al traslado efectivo en el que hubiese que
realizar trdmites u otras gestiones relacionadas con el cambio de domicilio habitual®'.

Por dltimo, también en el caso del permiso por matrimonio la razonable inmediacién puede
ser objeto de una interpretacién més flexible, a pesar de que el hecho causante tiene cardcter pun-
tual, dada la menor urgencia objetiva en el disfrute del permiso, que hace que este pueda comenzar
unos dias antes o después de la ceremonia nupcial®. En todo caso, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha insistido en que la fecha del matrimonio ha de estar incluida dentro de los dias de per-
miso, salvo cuando la celebracién tenga lugar en dia no laborable®.

28 El Tribunal Supremo ha manifestado que el permiso de fallecimiento de familiar y el ya desaparecido permiso por nacimiento
de hijo “tienen su causa en un acontecimiento que se produce de una sola vez, en un momento determinado. Y si los permisos de
que tratamos tienen su causa y razén de ser en esta clase de acontecimientos, es totalmente légico estimar que el disfrute de estos
permisos tiene que hacerse efectivo en el tiempo inmediatamente siguiente a aquél en que tuvo lugar el correspondiente nacimiento
o fallecimiento (...) si la licencia se hace realidad uno o varios meses después del nacimiento del hijo (o de la muerte del familiar),
dificilmente puede afirmase que tal licencia se concede por este nacimiento o esta defuncién. La razén de ser de estos permisos se
debe a la gran importancia, muy especial significado y enorme carga de sentimientos y emociones que los referidos acontecimientos
tienen para toda persona; de ahi que el disfrute de los mismos tenga que ser hecho efectivo en el momento en que tales sucesos acon-
tecen, es decir, en el dia en que se produjeron y en los inmediatos siguientes” (STS de 17 de enero de 2008, rec. 24/2007, f. j. 2°).

2 SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del trabajador (Régimen juridico de las interrupciones no periddicas,
preavisadas y justificadas del contrato de trabajo), cit., 124.

¥ BLASCO, C., Tiempo de trabajo y permisos del trabajador por motivos personales y sindicales, cit., 48-50.

1 STS de 7 de mayo de 1992, rec. 1755/1991, f. j. 3°.

2 SANCHEZ TRIGUEROS, C., Los permisos retribuidos del trabajador (Régimen juridico de las interrupciones no periddicas, prea-
visadas y justificadas del contrato de trabajo), cit., 85 y BLASCO, C., Tiempo de trabajo y permisos del trabajador por motivos personales
y sindicales, cit., 25, 26.

3 SSTS de 12 de mayo de 2009, rec. 4/2008, f. j. 3° y 4°; de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, f. j. 3°.2 y 4°.2; y de 17 de
marzo de 2020, rec. 193/2018, f. j. 4°.
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No obstante, el Tribunal Supremo ha admitido que la negociacién colectiva pueda optar por
una interpretacién mds generosa de la razonable inmediacién, flexibilizando el nexo entre el acaeci-
miento del hecho causante y el momento de disfrute del derecho, pues ello constituye una mejora
del régimen legal de los permisos y, como ya se ha indicado, el articulo 37.3 ET es un precepto
imperativo de derecho necesario relativo®. Sin embargo, para que este tipo de cldusulas sean validas
es preciso que se cumplan ciertos requisitos. En primer lugar, que no conduzcan a una desnaturali-
zacién de los permisos, que se produciria cuando su disfrute retardado ya no respondiese a la causa
legal o convencional, sino a otras diferentes, aunque pudieran tener vinculacién o conexién con
aquélla. En segundo lugar, que el tenor literal de la disposicién negociada refleje expresa y claramen-
te la posibilidad de posponer el disfrute del permiso, pues si no se dice nada al respecto no puede ad-
mitirse su cumplimiento tardio, ya que ello va en contra de la propia causa y naturaleza del mismo.
En tercer y tltimo lugar, el Tribunal Supremo advierte de que solo puede admitirse el cumplimiento
tardio de esta clase de permisos si la norma que los regula fija el plazo o limite temporal dentro del
cual es posible efectuar ese cumplimiento; es decir, serd preciso determinar un periodo de tiempo
durante el que el permiso puede llevarse a efecto, siendo totalmente inaceptable el establecimiento
de tal cumplimiento tardio sin limite temporal alguno®.

Muestra de este tipo de disposiciones es, por ejemplo, una cldusula de un convenio colectivo
que establece que el disfrute de los permisos podra iniciarse dentro de los diez dias naturales siguien-
tes al acaecimiento del hecho causante. La comedida separacién entre el hecho causante y el disfrute
del permiso, asi como la clara acotacién del periodo dentro del cual deberd comenzar tal disfrute
apoyan la validez de la disposicién, que no quiebra la causalidad ni la razonable inmediacién pro-
pias de esta institucion®.

3.3. La exoneracion del deber de trabajar

Junto con la causa, la exoneracién del deber de trabajar es el otro elemento esencial de los permi-
sos”. La presencia de dicho requisito se desprende de la légica interna de esta institucién, cuya fina-
lidad es precisamente liberar a las personas trabajadoras de la obligacién de prestar servicios cuando
concurren circunstancias relevantes, casi siempre de orden personal o familiar, cuya atencién resulta
incompatible con el trabajo.

A partir de esta premisa, el solapamiento entre el trabajo y el hecho desencadenante del
permiso parece configurarse como un requisito necesario para su uso. De hecho, como ya se ha
destacado, algunos permisos del articulo 37.3 ET referidos a gestiones puntuales y de duracién
limitada requieren incluso la coincidencia horaria del hecho causante con la jornada de trabajo’®.
Esta exigencia podria afectar de manera negativa a las personas adscritas a horario nocturno, pues
dificilmente el hecho causante tendrd lugar dentro de su horario de trabajo, con la consiguiente
reduccién de sus posibilidades de hacer uso de los citados permisos, debiendo afrontar dichas activi-

3 STS de 29 de marzo de 2017, rec. 61/2016, £. j. 4°.

3 STS de 17 de enero de 2008, rec. 24/2007, f. j. 2°.

3 En el caso de autos, los permisos cuyo inicio podia diferirse eran los de fallecimiento de cényuge, pareja de hecho o familiar
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad; de accidente, enfermedad grave, intervencién quirdrgica u hospitalizacién del
de cényuge, pareja de hecho o familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad y el de traslado del domicilio habitual
(STS de 29 de marzo de 2017, rec. 61/2016, . j. 4°).

% El Tribunal Supremo subraya esta vertiente llamando la atencién sobre el tenor literal del articulo 37.3 ET que, al regular
el descanso semanal, las fiestas y los permisos retribuidos dispone que "el trabajador... podrd ausentarse del trabajo con derecho a
remuneracién” (STS de 13 de febrero de 2018, rec. 266/2016, f. j. 2°).

®Art. 37.3.d) y f) ET.
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dades en su tiempo libre y de descanso. El Tribunal Supremo ha corregido la excesiva rigidez de esta
regla respecto de los permisos por razones sindicales del articulo 37.3.¢) ET y en general respecto
del crédito horario, configurando una excepcién a tenor de la cual los representantes sindicales con
horario o turno nocturno tendrdn derecho al permiso, aunque sus funciones no deban ser desem-
penadas dentro de su horario de trabajo, pues de otro modo se dificultaria en extremo y de forma
injustificada el ejercicio de la actividad sindical que, como el propio Tribunal subraya, no responde
a un interés privado, sino que tiene una relevancia social digna de especial proteccién®.

Pese a todo, no es infrecuente que el hecho causante tenga lugar en un periodo en el que,
aunque la relacién laboral esté vigente, no haya obligacién de trabajar. Esas situaciones plantean
numerosas incognitas respecto del uso de los permisos que el Tribunal Supremo ha tenido ocasién
de despejar en los dltimos meses.

4. El solapamiento de los permisos con otros tiempos en los que no concurre el deber de pres-
tar servicios

Como se acaba de indicar, aunque la relacién laboral continte vigente, hay determinados momen-
tos o periodos en los que se interrumpe de forma temporal la obligacién de trabajar. Ello puede su-
ceder a causa de los descansos semanales, los dias festivos, las vacaciones, otros permisos o licencias,
las suspensiones del contrato de trabajo o las excedencias. Pero también hay que tener en cuenta
que no todas las personas trabajan cinco o seis dias a la semana o todos los dias fijados como labo-
rables en el calendario de la empresa. Ello sucede de forma més acusada cuando el trabajo se realiza
a tiempo parcial.

Pues bien, si el hecho causante del permiso acaece durante cualquiera de estas interrupciones
de la obligacién de prestar servicios se pueden plantear dos situaciones que a su vez dan lugar a
diversas preguntas.

En primer lugar, si el solapamiento entre el permiso y la previa interrupcién de la relacién
laboral es total, es decir, la interrupcién previa es mds amplia que la duracién del permiso, hay que
plantearse si los dias de permiso pueden ser disfrutados una vez que haya concluido la interrupcién
de la relacién laboral o si, por el contrario, la institucién del permiso no debe operar en estos su-
puestos, dado que, ciertamente, no se plantea el conflicto entre el trabajo y la atencién de deberes
extralaborales que constituye su razén de ser.

En segundo lugar, cuando el solapamiento entre el permiso y la previa interrupcién de la
relacién laboral es parcial, las preguntas se refieren a su cémputo. Asi, no solo hay que determinar
cudndo debe iniciarse el disfrute del permiso, especialmente si el hecho causante sucede cuando
no hay obligacién de prestar servicios, sino también si los dias en que sobreviene el solapamiento
computan como dias de permiso o no.

4.1. La coincidencia de los permisos con vacaciones y descanso semanal ante el Derecho de la Unién
Europea. El asunto Fetico

La polémica entre el solapamiento de los permisos retribuidos del articulo 37.3 ET y los periodos
de vacaciones u otros descansos ha adquirido recientemente una relevancia especial al dar lugar al

¥ STS de 18 de marzo de 1986, £. j. 2°, RJ\1986\1347. En el mismo sentido, STS de 3 de julio de 1989, f. j. 1°, RI\1989\5423.
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planteamiento de una cuestién prejudicial resuelta por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en su sentencia de 4 de junio de 2020%.

La cuestién prejudicial planteada por la Audiencia Nacional contempla el solapamiento entre
el hecho causante de los permisos retribuidos y las vacaciones o descansos desde una perspectiva
diferente a las anteriormente expuestas, que se centra en la posibilidad real de hacer efectiva la
finalidad de ambas instituciones. En efecto, segtin la Audiencia, “si se produce cualquiera de los
acontecimientos previstos por la normativa nacional durante los periodos de descanso semanal o de
vacaciones anuales retribuidas, se superpondrian dos imperativos diferentes, a saber, el descanso que
estos periodos persiguen garantizar a los trabajadores y la necesidad o la obligacién de que trae causa
el permiso retribuido de que se trate contemplado por dicha normativa. Si, en tal caso, no cupiera la
posibilidad de diferir el disfrute del permiso retribuido a un momento distinto de los referidos pe-
riodos, estos tltimos se vaciarfan de contenido, puesto que los trabajadores tendrian que dedicarlos
a atender a las necesidades y obligaciones para las que estdn previstos los permisos retribuidos™!. A
juicio de la Audiencia Nacional, la imposibilidad de disfrutar de los dias de permiso una vez con-
cluido el periodo de descanso podria colisionar con los articulos 5 y 7 de la Directiva 2003/88/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspec-
tos de la ordenacién del tiempo de trabajo, en los que se regulan el descanso semanal y las vacaciones
anuales, respectivamente, al interferir en la consecucién de su finalidad, que es la recuperacién fisica
y psicoldgica tras un periodo de trabajo, asi como el ocio y el esparcimiento.

Es evidente que la Audiencia Nacional tiene en cuenta la asentada y muy relevante doctrina
del Tribunal de Justicia relativa al solapamiento entre las vacaciones y el permiso por maternidad o
la incapacidad temporal para comprobar si parte de ese razonamiento puede aplicarse a la situacién
planteada en la cuestién prejudicial. Pero, aparte de las consideraciones que hace en la sentencia el
Tribunal de Justicia, hay que llamar la atencién sobre una diferencia fictica entre tales supuestos,
pues mientras el solapamiento entre las vacaciones y las suspensiones por maternidad o por inca-
pacidad temporal produciria como resultado la imposibilidad de disfrutar de las vacaciones, que
quedarfan subsumidas en las bajas, de no aplicarse la doctrina correctora del Tribunal de Justicia, en
el caso de la coincidencia entre las vacaciones y los permisos retribuidos es esta tltima institucién la
que queda anulada por la primera, y no al revés. Y es que el disfrute de los dias de vacaciones no se ve
afectado, al menos formalmente aunque, como plantea la Audiencia Nacional, su finalidad pueda
verse menoscabada por la atencién de las necesidades relacionadas con los permisos.

En sintesis, la respuesta del Tribunal de Justicia, que descarta una colisién entre el Derecho
interno y el Derecho de la Unién Europea, se articula en torno a dos ejes mediante los cuales se
pretende destacar las particularidades que impiden aplicar a este supuesto las soluciones arbitradas
respecto de las bajas por maternidad, por un lado, y las bajas por incapacidad temporal, por otro.

Asi, el Tribunal reconoce que de su reiterada jurisprudencia en torno a la coincidencia del
periodo de baja por maternidad con las vacaciones “se desprende que un permiso garantizado por
el Derecho de la Unién no puede menoscabar el derecho a disfrutar de otro permiso garantizado
por ese mismo Derecho con distinta finalidad que el primero™®. Ahora bien, esta doctrina no es
aplicable al caso planteado por la Audiencia Nacional porque los permisos retribuidos previstos por
la normativa legal y convencional invocada no forman parte del Derecho de la Unién Europea, que
no los incluye en la Directiva 2003/88/CE, y por tanto son fruto del ejercicio de las competencias
exclusivas de un Estado miembro®.

% STJUE (Gran Sala) de 4 de junio de 2020, asunto C-588/18, Fetico y otros.
41 [bid., apartado 22.
2 [bid., apartado 40.
* Ibid., apartado 31.
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Ni siquiera podria aplicarse esta doctrina si se considerase que el permiso por enfermedad o
accidente de familiar recogido en la normativa interna estd comprendido en el dmbito de aplicacién
de la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo
marco revisado sobre el permiso parental —ya derogada, pero aplicable al caso por razones tempo-
rales—. Y ello porque el derecho a ausentarse del trabajo por fuerza mayor en caso de enfermedad o
accidente de familiar previsto en la cldusula 7.1 del Acuerdo Marco no puede asimilarse a un per-
miso, en el sentido que le atribuye la jurisprudencia del Tribunal de Justicia®.

Pero, el hecho de descartar la aplicacién de la jurisprudencia sobre el solapamiento de dos
permisos garantizados por el Derecho de la Unién a la cuestién prejudicial planteada no implica la
automdtica resolucién de la misma, pues, como recuerda el Tribunal, el ejercicio de las competen-
cias propias por parte de los Estados miembros no puede menoscabar el Derecho de la Unién Eu-
ropea, concretado en este caso en el disfrute efectivo de los periodos minimos de descanso semanal
y de vacaciones anuales retribuidas previstos en los articulos 5 y 7 de la Directiva 2003/88/CE®. Es
decir, el Tribunal pretende comprobar ahora si el argumento utilizado para resolver el solapamiento
entre las vacaciones y las bajas por incapacidad temporal —que no son objeto de regulacién en el
Derecho de la Unién— se puede aplicar a la cuestién planteada por la Audiencia Nacional.

El Tribunal responde negativamente a esta segunda cuestién con base en un elemento consti-
tutivo de los permisos que, como se verd, también ha de ser determinante en la respuesta aportada
por el Tribunal Supremo a los conflictos entre el disfrute de los permisos y las vacaciones. Se trata
de la exoneracién del deber de trabajar como finalidad y efecto principal de esta institucién. Asi, el
Tribunal de Justicia indica que “en la medida en que Gnicamente tienen por objeto permitir a los
trabajadores ausentarse del trabajo para atender a ciertas necesidades u obligaciones determinadas
que requieren de su asistencia personal, los permisos retribuidos contemplados en las disposiciones
controvertidas en los litigios principales estdn indisociablemente ligados al tiempo de trabajo como
tal, de modo que los trabajadores no pueden reclamarlos en periodos de descanso semanal o de
vacaciones anuales retribuidas”.

Esta caracteristica, ademds, diferencia a los permisos retribuidos de la baja por incapacidad
temporal e impide aplicar la jurisprudencia elaborada en torno al solapamiento de la misma con las
vacaciones®.

En definitiva, los articulos 5 y 7 de la Directiva 2003/88/CE, que regulan los periodos de des-
canso semanal y de vacaciones anuales retribuidas, no “obligan a un Estado miembro cuya norma-
tiva nacional contempla el disfrute de permisos retribuidos a concederlos por el mero hecho de que
alguno de los acontecimientos contemplados en esta normativa acaezca en alguno de estos periodos,
y por lo tanto haciendo caso omiso de los demds requisitos de obtencién y concesién establecidos
por dicha normativa™®.

A la vista de todo lo anterior, el Tribunal concluye que el Derecho de la Unién Europea no
es aplicable al supuesto planteado por la Audiencia Nacional. Por tanto, la problemdtica derivada
del solapamiento del hecho causante de los permisos con periodos de descanso ha de ser resuelta
a nivel nacional, conforme a las normas legales y convencionales que conforman el ordenamiento
juridico interno.

“ [bid., apartado 41.
® [bid., apartados 32 a 34.
% [bid., apartado 36.
47 Ibid., apartado 36.
8 [bid., apartado 38.
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4.2. La coincidencia de los permisos con suspensiones y vacaciones: posicion de los tribunales internos

La concurrencia de causas de permiso retribuido durante un periodo en el que la relacién laboral se
encuentra suspendida en virtud del articulo 45 ET no ha sido fuente de una litigiosidad significativa
en el dmbito interno. Hay que recordar que durante la suspensién dejan de aplicarse las obligaciones
principales del contrato de trabajo —prestar servicios y retribuirlos—, manteniéndose unicamente
algunas obligaciones accesorias. Esta configuracién legal de la suspensién hace dificil que dentro
de ella pueda operar la institucién de los permisos. Ademds, el principio de razonable inmediacién
obstaculiza la tesis de que pueda retrasarse el disfrute del permiso hasta el momento en que conclu-
ya la suspension si la separacién temporal desvirtda la causa por la que este se concede. A pesar de
todo, alguna sentencia dictada en suplicacién se ha pronunciado sobre las consecuencias juridicas
de la coincidencia entre el matrimonio —hecho causante del permiso regulado en el articulo 37.3.a)
ET-y la suspensién del contrato de trabajo por maternidad.

En efecto, la sentencia del TS] de Andalucia de 22 de febrero de 2008 examina el caso de
una trabajadora que contrae matrimonio durante su baja por maternidad y que, al reincorporarse
a su puesto de trabajo, mds de un mes después del hecho causante, solicita los dias de permiso co-
rrespondientes, peticién que es rechazada por la empresa. De forma escueta pero muy contundente
el Tribunal senala que “la situacién de maternidad, en modo alguno, puede producir un perjuicio
para la madre trabajadora, de forma tal que, finalizado el correspondiente periodo de suspensién del
contrato por esta causa, tiene derecho a disfrutar del permiso de matrimonio”, invocando en apoyo
de esta conclusién el articulo 8 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres que establece que "constituye discriminacién directa por razén de sexo todo
trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad"*.

Al centrar su razonamiento en el principio de igualdad y no discriminacién el Tribunal no se
plantea dos cuestiones que posiblemente hay que tener en cuenta, como son el juego de la causali-
dad o la razonable inmediacién en este tipo de supuestos, por un lado, y si verdaderamente la falta
de disfrute del permiso en tales circunstancias constituye un perjuicio para la persona trabajadora,
por otro lado.

En todo caso, la reflexién sobre tales cuestiones debe tener en cuenta la singularidad del
permiso por matrimonio desde el punto de vista causal, en comparacién con el resto de los permi-
sos. Como ya se ha indicado, en el permiso por matrimonio la relacién entre la causa y el uso de
permiso se diluye pues, aunque su finalidad es facilitar la celebracién de la ceremonia y el inicio
de la vida conyugal, no hay una exigencia legal de dedicar el tiempo del permiso a una actividad
concreta, lo que lo aproxima a unos dias de libre disposicién o de vacaciones, a pesar de que el
Tribunal Supremo ha manifestado de forma insistente que estas instituciones no son identificables
pues persiguen finalidades muy diferentes®®. Ademds, ese cardcter inespecifico del uso del permiso
tiende a reducir la urgencia respecto de su disfrute, de modo que, si bien lo habitual y ordinario es
que este se produzca a continuacién del hecho causante, no parece contrario a la légica ni al princi-
pio de razonable inmediacién que el disfrute pueda posponerse unos dias o semanas, por voluntad
de la persona trabajadora’'.

Estas consideraciones explican el pronunciamiento del TS] de Andalucia, que no solo no se
plantea la pervivencia de la causa que da lugar al permiso tras mes y medio desde la celebracién

# STSJ de Andalucia de 22 de febrero de 2008, rec. 4402/2006, f. j. tGnico.

%0 SSTS de 3 de diciembre de 2019, rec. 192/2018, de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, £. j. 2° y de 17 de marzo de 2020,
rec. 193/2018, f. j. 2°.

>! Alguna sentencia dictada en suplicacién adopta a este respecto un criterio extraordinariamente amplio que probablemente no se
ajuste a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Véase al respecto la STS] de La Rioja de 9 de febrero de 2010, rec. 31/2010, f. j. 3°.
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de las nupcias, sino que concibe la negativa de la empresa a conceder los dias de permiso como un
perjuicio para la trabajadora, como si se tratase de dias de vacaciones o de libre disposicién.

Si bien el razonamiento del érgano judicial puede tener cierto encaje respecto del permiso por
matrimonio, es dudoso que pueda mantenerse respecto de otros permisos cuyo hecho causante hu-
biera acaecido durante la suspensién del contrato de trabajo por maternidad, como por ejemplo los
permisos por fallecimiento o accidente de familiar. Dado el cardcter més estricto de la causa en estos
ultimos permisos, no parece que pudiera defenderse el derecho de la trabajadora a disfrutar de los
dias correspondientes tras la finalizacién de la baja por maternidad, considerando que lo contrario
comportaria un perjuicio derivado de la situacién de maternidad.

Problemas similares se han dado cuando el hecho causante de los permisos sucede mientras
la persona trabajadora se encuentra de vacaciones, con la diferencia de que son mds numerosas las
sentencias que abordan esta cuestién, ya que el hecho de que la relacién laboral no esté suspendida
permite plantearse con mayor facilidad la pregunta acerca del disfrute de los permisos en estos su-
puestos. Las sentencias dictadas en suplicacién no son undnimes en sus respuestas, que dependen
del tipo de permiso del que se trate, de su regulacion legal o convencional y del momento en que se
produce el hecho causante del permiso. Con todo, como regla general los tribunales han sido estric-
tos en la consideracién del principio de razonable inmediacién entre el hecho causante y el momento
del disfrute del permiso, lo que les ha llevado a denegar este Gltimo cuando, a causa del transcurso
de las vacaciones, la separacién temporal entre ambos sea amplia®*. Este criterio se relaja en algunas
sentencias en las que el hecho causante tiene lugar en el periodo final de las vacaciones, tratindose
de circunstancias familiares urgentes motivadas por fallecimiento, enfermedad grave o accidente™.

Aunque hasta ahora el Tribunal Supremo no habia tenido ocasién de terciar en este debate, en
varias sentencias recientes ha realizado unas breves consideraciones que, sin embargo, por su firmeza
y claridad, zanjan esta cuestion. Asi, el Tribunal parte de la exoneracién de la obligacién de prestar
servicios, como finalidad prioritaria de los permisos, y del principio de razonable inmediacién para
concluir que “la "ausencia del trabajo" solo estd justificada cuando efectivamente hay obligacién de
trabajar, que no en los periodos de vacaciones o suspensién del contrato en los que no existe la obli-
gacién de acudir al puesto de trabajo”. De esta manera se excluye la posibilidad de intercalar dias de
permiso en el periodo de disfrute de las vacaciones. Pero, ademds, afiade sin ulteriores explicaciones
que por ello “tampoco pueden diferirse para un momento posterior en el que se hubiera reanudado
la prestacién laboral”, pues durante cada uno de los dias de permiso debe subsistir la situacién de
necesidad que lo justifica®. Asi pues, el Tribunal opta por una interpretacién restrictiva muy apega-
da a la finalidad de los permisos y a sus exigencias de causalidad.

A pesar de todo, hay que tener presente la capacidad de la negociacién colectiva para mejorar
este régimen mediante el establecimiento de pautas para la resolucién de los conflictos que puedan
darse cuando el hecho causante de todos o algunos permisos tenga lugar en periodos de suspensién
del contrato de trabajo o de descanso®. El tinico limite impuesto a la libertad negocial consiste en

52 SSTSJ de Galicia de 30 de mayo de 2008, rec. 1276/2008, f. j. 4°, y de Catalufia de 18 de junio de 2002, rec. 7823/2001, f.
j. 20.
53 STS]J de Catalufa de 15 de septiembre de 2003, rec. 4493/2003, f. j. 2°.
> STS de 17 de marzo de 2020, rec. 193/2018, f. j. 2° in fine y STS de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, f. j. 2° y 3°. En
ambas sentencias el Tribunal Supremo se refiere al permiso por matrimonio, circunscribiendo su doctrina sobre el dies a guo a los
supuestos en que este “se celebre en un momento en que la relacidn laboral despliegue plenos efectos y no se encuentre suspendida
ni en periodo vacacional”, pues de concurrir una “interrupcién significativa del contrato de trabajo” el permiso no se podria ejecutar
“y mucho menos diferir ... para un momento posterior en el que se hubiera reanudado la relacién laboral”. Asi pues, en caso de
que el permiso de matrimonio se solape con una suspensién del contrato de trabajo o con las vacaciones, el derecho al permiso no
se iniciard, sino que quedard subsumido en el periodo de vacaciones o de suspensién contractual. En todo caso, aunque el Tribunal
Supremo no lo advierte, el convenio colectivo podria modificar estos efectos, estableciendo una disposicién més favorable.

5 BLASCO, C., Tiempo de trabajo y permisos del trabajador por motivos personales y sindicales, cit., 27.
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no desnaturalizar la finalidad de los permisos regulados en el articulo 37.3 ET, como ya se ha sena-
lado’®. En cuanto a los permisos creados por la propia negociacion colectiva, la libertad para regular
su momento de disfrute es absoluta.

4.3. La coincidencia del permiso con dias no laborales

4.3.A. La reciente doctrina del Tribunal Supremo sobre el dies @ quo para el cémputo de los dias de
permiso

La controversia juridica que ha acaparado mayor atencién en los dltimos afos es la relativa a la de-
terminacién del dia inicial del cémputo de los dias de permiso.

Es decir, en este caso no se plantea que el disfrute del permiso no resulte posible al quedar
subsumido en un periodo de mayor amplitud en el que no concurra la obligacién de trabajar, como
una suspensién contractual o las vacaciones, tal y como se acaba de examinar. Por el contrario, lo
que se plantea es que el hecho causante se produzca durante un periodo corto de no trabajo que no
rompe el principio de razonable inmediacién, pero que arroja dudas en torno al momento en que
debe iniciarse el cémputo de los dias de permiso”. El supuesto de hecho mds evidente consiste en la
coincidencia del hecho causante con el descanso semanal o con dias festivos o no laborales, aunque
el mismo problema podria plantearse cuando el hecho causante tiene lugar los tltimos dias de un
descanso mds amplio, como las vacaciones.

Como regla general, cuando el hecho causante sobreviene en un dia laborable se toma como
dies a quo ese mismo dia, o bien, dependiendo del caso, el dia siguiente®®. Todo ello dejando a salvo
la posibilidad de que el convenio colectivo establezca otras reglas relativas al cémputo que constitu-
yan una mejora del régimen legal del articulo 37.3 ET y que no desnaturalicen la institucién, que
debe mantener su cardcter causal.

Ahora bien, el problema se da cuando el mismo dia en que se produce el hecho causante o
el dia siguiente el trabajador no tiene obligacién de prestar servicios. En este supuesto las alterna-
tivas para la determinacién del dies a quo son dos: o bien se aplica la regla general segtin la cual el
cémputo del permiso comienza el dia en que tiene lugar el hecho causante o al dia siguiente, con
independencia de que esos dias no haya obligacién de prestar servicios; o bien se inicia el cémputo
del permiso el primer dfa laborable tras el hecho causante.

Este debate ha tenido mayor trascendencia prictica que los sefialados en los apartados an-
teriores pues, dada la cadencia con la que se intercalan los dias de trabajo con los dias de descanso
semanal, festivos u otros dias no laborables, no resulta infrecuente que los hechos causantes se pro-
duzcan en estos dltimos. De hecho, en algunos casos lo habitual que es que tengan lugar en ellos,
como sucede con el matrimonio, cuya celebracién suele coincidir con el descanso semanal. Ademds,

>¢ Precisamente, apoydndose en la citada capacidad de la negociacién colectiva y en la interpretacién del convenio aplicable,
alguna sentencia dictada en suplicacién reconocié el derecho a disfrutar del extinto permiso por nacimiento de hijo a pesar de que
éste hubiese tenido lugar durante las vacaciones o suspensiones del contrato de trabajo (STS] de Galicia de 23 de noviembre de
2015, rec. 3684/2015, £. j. 2°). Otras veces los convenios son mds claros a la hora de establecer de forma indubitada la posibilidad de
acumular vacaciones y permisos. As{ sucede con frecuencia con el permiso de matrimonio que, como ya se ha dicho, es el que menos
objeciones despierta en cuanto a su disfrute aplazado, dada su similitud con un periodo de libre disposicién. Véase, como ejemplo de
ello, el articulo 58.a) del IIT Convenio colectivo de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, SA., BOE num. 153, de 28 de junio de
2011, que indica que si el permiso por coincide con algiin periodo vacacional “se disfrutard seguido de aquél”.

%7 La compatibilidad del principio de razonable inmediacién con la posibilidad de posponer el dies a quo al siguiente dia labo-
rable en caso de coincidencia de la ceremonia con dias libres del trabajador ya fue sehalada por la STS de 12 de mayo de 2009, rec.
412008, £, j. 4e.

8 STS de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, £. . 3°.
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el modo de determinar el dies a quo tiene consecuencias relevantes tanto para el trabajador como
para la empresa. Asi, si el cdmputo se inicia al dia siguiente del hecho causante, incluso cuando este
sea festivo, la persona trabajadora dispondrd de menos dias de no trabajo, al solaparse el permiso
con otros dias en los que ya concurria la exoneracién de trabajar, y el permiso implicard un menor
coste econémico para la empresa. Por el contrario, si el dies 2 quo coincide con el primer dia labo-
rable, la persona trabajadora disfrutard integramente sus dias de permiso y sus dias no laborables y,
por su parte, la empresa afrontard un mayor coste econémico al tener que retribuirlos todos.

La trascendencia préctica de este asunto no solo se aprecia en el mayor volumen de litigios
planteados en el 4mbito judicial, sino también en el debate suscitado entre la Audiencia Nacional y
el Tribunal Supremo, que han mantenido criterios y argumentaciones parcialmente diferentes, dada
la parquedad del articulo 37.3 ET*’. Incluso la interposicién de una cuestién prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia, con la subsiguiente sentencia Fetico, ya analizada, ha venido impulsada por dicha
controversia. En todo caso, de los diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo durante los
primeros meses de 2020 emerge una linea jurisprudencial clara que pone fin a tales disquisiciones.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el dies a guo de los permisos retribuidos del
articulo 37.3 ET se articula en torno a dos vertientes. La primera se refiere a la interpretacion del
precepto legal y, por extension, de todos aquellos preceptos convencionales que reproducen sin
modificacién el tenor del articulo 37 ET. La segunda pretende aclarar lo que puede hacer la nego-
ciacién colectiva respecto de la determinacién del dies a quo.

Por lo que se refiere a la primera cuestién, hay que destacar que la posicién firmemente man-
tenida por el Tribunal en diversas sentencias dictadas en marzo del 2020 ya se aprecia en algunas
sentencias anteriores, lo que evidencia que la posicién del Tribunal no es tan novedosa como pu-
diera parecer. Ahora bien, cierto es que los anteriores pronunciamientos, uno del 2009 y el otro de
2018, por su cardcter aislado, no conformaban jurisprudencia en sentido estricto y tampoco conte-
nfan explicaciones tan exhaustivas como las que proporcionan las recientes sentencias®.

Pues bien, tanto en estos precedentes como en las sentencias dictadas en marzo de 2020 el
Tribunal Supremo toma como elemento clave para interpretar cudl debe ser el dies a quo de los per-
misos cuyo hecho causante acaece en festivo la exoneracién del deber de trabajar, que constituye,
como ya se ha indicado, el principal efecto y la finalidad de esta institucién.

Partiendo de este elemento, la argumentacién es asi de simple: los permisos se conceden para
ausentarse del trabajo en dia laborable, pues en dia no laborable no hace falta solicitar un permiso,
ya que la ausencia del trabajo solo estd justificada cuando efectivamente hay obligacién de trabajar.
Por consiguiente, si el dia en que se produce el hecho causante no es laborable resulta claro que
no puede iniciarse el permiso, que solo comenzard a materializarse el primer dia laborable que le
siga. Ademds, en apoyo de esta conclusién el Tribunal sefala que, de iniciarse el cémputo en dia no

% Este debate ha sido objeto de andlisis por parte de la doctrina cientifica. Véase al respecto SANCHEZ TRIGUEROS, C.,
“sPuede posponerse el disfrute de los permisos por razones familiares al momento en que se deberia trabajar? Comentario a la Senten-
cia del Tribunal Supremo 145/2018, de 13 de febrero”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 424 (2018) 135-141; MUNOZ
RUIZ, A. B., “El cémputo de los permisos retribuidos: una revision de la doctrina judicial y de la reciente cuestién prejudicial”,
Trabajo y Derecho, n° 53 (2019) 45-56; GONZALEZ GONZALEZ, C., “La fecha inicial de disfrute de los permisos retribuidos.
A propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 145/2018, de 13 febrero”, Revista Aranzadi Doctrinal, 7 (2018) 129-141 y,
del mismo autor, “Permisos retribuidos y reglas aplicativas sobre el cémputo de los dias de disfrute”, Revista Aranzadi Doctrinal, 7
(2019); BASTERRA HERNANDEZ, M., “Ultimas novedades jurisprudenciales en torno a los permisos retribuidos. El dies a quo
para el cémputo de los permisos retribuidos del art. 37.3 del ET y la acumulacién del permiso de lactancia para su disfrute en jorna-
das completas”, Trabajo y Derecho, n° 46 (2018) 85-92; PENA MONCHO, ]J., “El inicio y cémputo de los permisos retribuidos. Co-
mentario a la STS 145/2018 de 13 de febrero y las reacciones generadas en la audiencia nacional”, JUSLabor, n° 1 (2019) 342-352.

6 SSTS de 12 de mayo de 2009, rec. 4/2008, f. j. 4° y de 13 de febrero de 2018, rec. 266/2016, {. j. 2°. Asi, por ejemplo, el su-
puesto analizado en la sentencia de 2009 es muy acotado: el tribunal examina el dies @ guo de un premiso por matrimonio de cardcter
convencional, aunque idéntico al previsto en el ET, que coincide con dias libres, no plantedndose qué sucede cuando se trata de otro
permiso y cuando los dias de no trabajo son de otra indole (por ejemplo, descanso semanal).
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laborable, se privaria de uno o mds dias de permiso a la persona trabajadora, lo cual es contrario al
espiritu del art. 37.3 ET®.

El segundo aspecto que aclara el Tribunal Supremo es que, al igual que sucede con el resto de
los elementos presentes en el articulo 37.3 ET, la regulacién legal constituye un minimo de derecho
necesario relativo, de modo que el convenio puede establecer un régimen distinto respecto del dies a
quo, siempre que no resulte menos favorable que el legal. En realidad, tampoco se trata de una po-
sicidn jurisprudencial nueva, pues, como ya se ha visto en diversas ocasiones, el Tribunal Supremo
ha convalidado cldusulas convencionales que flexibilizaban el principio de razonable inmediacién
entre el hecho causante y el disfrute del permiso®. Lo tnico que hace ahora el Tribunal es recoger
esa doctrina y aplicarla de manera més explicita a la determinacién del dies a quo.

El minimo de derecho necesario que establece el articulo 37.3 ET respecto del dies a quo cuan-
do el hecho causante sucede en dia no laborable, teniendo la relacién laboral plena eficacia, es que el
cémputo no se inicia hasta el primer dia laborable, pues solo de este modo se logra preservar la dura-
cién legal del permiso. En uno de sus recientes pronunciamientos el Supremo convalida una cldusula
convencional de la que se desprende que los dias de permiso por accidente o enfermedad grave,
hospitalizacién o intervencién quirtirgica de parientes comenzardn a computarse desde el momento
en que se produzca el hecho causante, aunque coincida con un dia no laborable. La razén por la cual
el Tribunal entiende que en este caso no es obligado situar el dies @ quo en el siguiente dia laborable
radica en que la duracién convencional de tales permisos era superior a la legal, de modo que el inicio
del permiso en dia no laborable no implicaba una merma en los derechos establecidos en el Estatuto
de los Trabajadores, pues no rebajaba en la prictica la duracién del permiso por debajo de la legal®.

En definitiva, si la norma convencional regula la duracién de los permisos de forma mds fa-
vorable que el ET, también podra fijar el dies 2 quo en dias no laborables, siempre que el resultado
—esto es, los dias de permiso disfrutados— no sea inferior al garantizado por el ET®.

Del mismo modo, puesto que la doctrina del Supremo sobre el dies a quo se circunscribe a
los permisos previstos legalmente, cuando el convenio colectivo establezca permisos diferentes a los
del articulo 37.3 ET, podra establecer con total libertad su dies a quo, sin quedar vinculado por esta
jurisprudencia®.

4.3.B. El coémputo de los dias de permiso una vez que ya se ha iniciado su disfrute
El articulo 37.3 ET atribuye una duracién concreta a cada uno de los permisos retribuidos que enu-

mera y, como se acaba de ver, esta duracién constituye un minimo de Derecho necesario susceptible
de mejora por la autonomia colectiva. Sin embargo, del precepto legal no se deduce con claridad

¢! Todos estos argumentos se encuentran ya presentes en la STS de 13 de febrero de 2018, rec. 266/2016, f. j. 2°. Aunque en esta
sentencia el Tribunal Supremo interpreta los permisos de matrimonio, nacimiento de hijo, enfermedad, fallecimiento u hospitalizacién
de familiar de un convenio colectivo, estos son idénticos a los del art. 37.3 ET, al que también se refiere. Por lo tanto, la doctrina vertida
también sirve para interpretar el alcance del texto legal en esta materia. Recientemente reproducen y amplian esta doctrina las SSTS
de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, £. j. 3°y 4° y de 17 de marzo de 2020, rec. 193/2018, que de nuevo aborda la interpretacién
de una cldusula convencional, pero el Tribunal advierte de que “la redaccién del convenio no difiere en esencia de lo dispuesto en
el articulo 37.3 ET”, de modo que se aplica la doctrina general sobre el dies @ quo de los permisos retribuidos. Sobre estos tltimos
pronunciamientos, véase LAHERA FORTEZA, ]J., “Ejercicio y cémputo de los permisos retribuidos. Comentario a las Sentencias
del Tribunal Supremo 229/2020 y 257/2020, de 11 y 17 de marzo”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 448 (2020) 169-
174 y RIVAS VALLEJO, P, “El cémputo del dies a quo en los permisos retribuidos en la jurisprudencia de la Sala cuarta del Tribunal
Supremo”, Revista de Jurisprudencia Laboral, n° 6 (2020).

62 Véanse las ya citadas SSTS de 17 de enero de 2008, rec. 24/2007 y de 29 de marzo de 2017, rec. 61/2016.

6 STS de 11 de marzo de 2020, rec. 188/2018, . j. 9°.4 y 5.

6 Ibid., f. j. 9°.4.

& Idem.
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cudl es el minimo imperativo, pues la norma no indica si se refiere a dias laborables o dias naturales,
salvo en el permiso por matrimonio.

En efecto, el permiso de matrimonio es el unico que especifica que los dias establecidos son
naturales. Con independencia de cémo se determine el dies 2 quo, lo que no ofrece duda es que,
tratindose de dias naturales, los dias no laborables comprendidos dentro de los quince dias de per-
miso quedan englobados en su cémputo. Segun ha sehalado recientemente el Tribunal Supremo, el
hecho de que el articulo 37.3.a) ET se refiera a dias naturales “solo significa que en el cémputo de
tales quince dias, una vez iniciado su devengo, no pueden excluirse los que no sean laborables para
el trabajador™. Obviamente, todo ello, salvo mejora del convenio colectivo.

Pero la cuestién no estd tan clara respecto de los otros permisos del articulo 37.3 ET, en los
que el sustantivo “dias” no va acompafado de ningin adjetivo, suscitando la duda de si han de com-
putarse solo los dias laborables, o bien si, una vez iniciado el disfrute del permiso, este se extiende
también a los dias no laborables que queden comprendidos dentro de su duracién legal, de la misma
manera que sucede con el permiso por matrimonio. Se trata de un tema relevante, pues del modo
de computo depende la duracién efectiva del permiso que debe ser respetada en todo caso por la
negociacién colectiva.

Hasta marzo de 2020 el Tribunal Supremo no habia tenido ocasién de manifestarse sobre este
extremo. La Gnica referencia al respecto se contenia en la sentencia de 13 de febrero de 2018, en la
que el Tribunal, tras razonar que el dies a quo de todos los permisos debe situarse en el primer dia
laborable, pues en dia festivo no hace falta, puntualizaba que esta es una “cuestién distinta a la del
cémputo de los dias del permiso iniciado”, dado asif a entender que en ese computo ulterior podrian
incluirse dfas no laborables®.

Sin embargo, una de las sentencias dictadas el 11 de marzo de 2020 despeja esta cuestién, y
ademis lo hace de forma novedosa y opuesta al criterio tradicional, siguiendo una linea conexa con
el razonamiento mantenido por el Tribunal para la determinacién del dies @ quo®®. En esta senten-
cia el Tribunal debe decidir cémo ha de llevarse a cabo el cémputo de diversos permisos previstos
en un convenio colectivo, algunos de ellos idénticos a los del art. 37.3 ET, tanto en su causa como
en su duracién. El convenio, al igual que el Estatuto de los Trabajadores, no especificaba si los dias
de permiso eran naturales o laborables. Pues bien, el Tribunal Supremo reitera que “el permiso
s6lo tiene sentido si se proyecta sobre un periodo de tiempo en el que existe obligacién de trabajar,
pues —de lo contrario— careceria de sentido que su principal efecto fuese "ausentarse del trabajo";
en consecuencia, lo normal es que los permisos se refieran a dias laborables, salvo previsién nor-
mativa en contrario”®.

De ahi se deduce, en primer lugar, que la duracién asignada por el articulo 37.3 ET a todos
los permisos, salvo al de matrimonio, debe entenderse fijada en dias laborables. Por tanto, si en el
curso del disfrute del permiso quedan comprendidos uno o mds dias no laborables, el cémputo se
suspende y se reanuda en el siguiente dia laborable”. Esta solucién no deberia ser aplicable a los
periodos no laborables mds amplios, como las vacaciones o las suspensiones del contrato de trabajo,

% STS de 17 de marzo de 2020, rec. 193/2018, f. j. 4°.

¢ STS de 13 de febrero de 2018, rec. 266/2016, f. j. 2°.

%8 STS de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018.

® STS de 11 de marzo de 2020, rec. 192/2018, f. j. 4°.

7 De este modo el Tribunal Supremo se aparta de la vieja doctrina del Tribunal Central de Trabajo, que se ha venido aplicando
en defecto de jurisprudencia mis moderna al respecto. Véase SANCHEZ TRIGUEROS, C., “;Puede posponerse el disfrute de los
permisos por razones familiares al momento en que se deberia trabajar? Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 145/2018,
de 13 de febrero”, cit., 136, 137. Probablemente por ello algunos autores toman con prudencia las afirmaciones del Tribunal Supre-
mo a este respecto, entendiendo que la cuestién no puede darse por zanjada y esperando que pueda ser aclarada en futuras sentencias
(LAHERA FORTEZA, ]., “Ejercicio y cémputo de los permisos retribuidos. Comentario a las Sentencias del Tribunal Supremo
229/2020 y 257/2020, de 11 y 17 de marzo”, cit., 172-174).
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pues en tales casos quebraria el principio de razonable inmediacién, aunque el convenio colectivo
podria optar por una solucién mds favorable para las personas trabajadoras.

En segundo lugar, cuando el convenio colectivo regule expresamente los permisos retribui-
dos, si a la hora de establecer la duracién de los permisos no dice nada, el cémputo de los dias de
permiso se hard teniendo en cuenta dias laborables —que es precisamente lo que sucedia en el caso
analizado por la sentencia—. Ahora bien, la negociacién colectiva puede evitar este efecto indicando
expresamente que se trata de dias naturales, con la tnica condicién de que el resultado préictico no
sea peor al que le corresponderia a la persona trabajadora de ser de aplicacién el régimen legal del ar-
ticulo 37.3 ET. Es decir, la opcién del convenio colectivo por el cémputo en dias naturales no puede
dar lugar a permisos mds cortos que los que corresponderian si este se hiciese en dias laborables.

4.3.C. Algunas dificultades en torno a la identificacién de los dias laborables y la jornada de trabajo
afectados por los permisos

Por ultimo, hay que referirse a una tltima cuestién que se desprende de la jurisprudencia anterior y
que se refiere al concepto de dia laborable. Si bien el concepto de dia natural no ofrece dudas, pues
comprende todos los dias del afio, el concepto de dia laborable en el marco de la relacién de trabajo
puede tener dos acepciones: puede tratarse de los dias sefialados como de actividad productiva en
términos globales en la empresa o centro de trabajo, con independencia de que no toda la plantilla
acuda a trabajar simultdneamente; o bien puede tratarse de los dias en que efectivamente ha de
prestar servicios la persona trabajadora titular del derecho al permiso retribuido.

Silos permisos han de computarse en dias laborables, siempre que una norma legal o conven-
cional no opte por el cémputo en dias naturales, es preciso determinar si aquellos son los dias labo-
rables para la empresa o para la persona trabajadora, pues las dos acepciones podrian no coincidir.
Al margen de que alguna sentencia dictada en el pasado optase por la interpretacién de que se trata
de los dias laborables en la empresa o centro de trabajo”!, la solucién que se desprende de la actual
doctrina del Tribunal Supremo en esta materia es que hay que tener en cuenta los dias laborables
para la persona trabajadora, pues este es el enfoque adopta el Tribunal en las sentencias de marzo de
2020 cuando indica que el permiso solo tiene sentido si se proyecta sobre un periodo de tiempo en
el que existe obligacion de trabajar. En consecuencia, si una persona tiene derecho a un permiso de
cinco dias laborables, por ejemplo, y solo presta servicios tres dias a la semana, seguird haciendo uso
del mismo la semana siguiente, aunque la semana laborable en la empresa sea mds amplia, siempre
que persista la situacién de necesidad que lo ha motivado.

La opcién del Tribunal Supremo por centrarse en la jornada real de la persona trabajadora, a
efectos de determinar sus dias de permiso se deduce también de la postura adoptada respecto de los
trabajadores sujetos a jornadas irregulares. Sin embargo, en estos casos el Tribunal admite el estable-
cimiento por parte del convenio colectivo de reglas correctoras cuando la distribucién irregular no
solo alcanza a los dias de trabajo mensuales, sino también a las horas de trabajo diarias.

En efecto, a lo largo de 2020 el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de analizar la problema-
tica que presenta el cémputo de horas asignadas a los dias de permiso en el sector de empresas de
seguridad, donde se ha producido histéricamente una fuerte conflictividad en torno a esta cuestién
derivada de las particularidades que presenta la determinacién de la jornada diaria”. En efecto, es
préctica habitual en estas empresas la fijacién de los horarios de trabajo en funcién de las necesida-

7'STS de 12 de julio de 1993, rec. 1000/1992.
72 STS de 12 de marzo de 2020, rec. 175/2018.
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des de los clientes, lo que en muchas ocasiones obliga a elaborar cuadrantes horarios con cardcter
mensual. Por esta razén, el convenio colectivo sectorial fija la jornada en términos anuales y men-
suales, pero no diarios. Puesto que las horas de trabajo diarias también son variables, el convenio
sectorial ha optado por aplicar un sistema proporcional, que atribuye a cada dia de permiso un
namero de horas calculadas en funcién de la jornada mensual, es decir, una jornada promedio. A
ello se anaden ciertas garantias para evitar, primero, que el disfrute del permiso implique un déficit
de jornada, si las horas de la jornada real no alcanzan la jornada diaria promedio, y segundo, que la
retribucién sea insuficiente, si la jornada real supera a la jornada diaria promedio.

Pues bien, el Tribunal Supremo ha apoyado la validez de este sistema convencional, enten-
diendo que se trata de una “solucién licita y equilibrada” que no se opone al tenor literal del articulo
37.3 ET, pues este solo se refiere a dias o dias naturales, sin que en ningtin caso “se indique el tiempo
que ha de ser computable como jornada en tales dias”. Por tanto, cabe deducir que si el convenio
colectivo no dice nada, el permiso deberd abarcar la jornada real del trabajador en los dias afectados.
Ahora bien, “cuando la jornada programada a desarrollar por los empleados es totalmente hetero-
génea y diversa’, como sucede en el sector de la vigilancia de seguridad, es posible que el convenio
establezca un sistema ponderado para calcular las horas asignadas al disfrute del permiso”.

El supuesto analizado por el Tribunal Supremo es interesante, pues las jornadas irregulares
que comportan apreciables diferencias en la duracién de la jornada diaria cada vez son mds habi-
tuales, y la sentencia convalida una solucién convencional que pretende equilibrar los intereses y
derechos de empresas y personas trabajadoras. En todo caso, hay que tener en cuenta que el articulo
37.3 ET establece un minimo de derecho necesario y que, aunque no se refiere al niimero de horas
de trabajo que integran cada dia de permiso, la aplicacién de promedios por parte de la negociacién
colectiva no puede comportar para la persona trabajadora el adeudo de horas de trabajo, ni una
merma en su retribucién.

5. Reflexién final

Pese a tratarse de una institucién con una amplia tradicién en el ordenamiento laboral, el uso de los
permisos retribuidos constituye una fuente de notable litigiosidad. Entre los factores que contribuyen
a ello destacan las complejidades en la articulacién entre la ley y el convenio colectivo, las particulari-
dades de la jornada de trabajo de las personas trabajadoras y la intensa casuistica que se da en la préc-
tica en torno al disfrute de los permisos y su combinacién con los tiempos de actividad e inactividad.

Las recientes sentencias del Tribunal Supremo han contribuido a modernizar esta institucién
incluyendo la perspectiva de género en el andlisis de la retribucién correspondiente a los permisos,
pero a su vez mantienen un enfoque fuertemente tuitivo al determinar la necesaria coincidencia de
los dias de permiso reconocidos en el articulo 37.3 ET con dias laborables de la persona trabajadora.
No deja de llamar la atencién esta s6lida defensa de los intereses de las personas trabajadoras, que
no repara en el coste econémico que los permisos comportan para la empresa, en un contexto en
el que muchas instituciones laborales han perdido en buena parte su originario caricter tuitivo y
pretenden equilibrar los intereses de trabajadores y empresarios o bien, de manera mds directa, fa-
vorecer la competitividad empresarial. Estas tendencias no han logrado penetrar en la institucién de
los permisos retribuidos, pues la jurisprudencia del Tribunal Supremo blinda la concepcién de esta
institucién como un auténtico derecho de las personas trabajadoras en caso de conflicto entre sus
obligaciones laborales y su vida personal y familiar, cuyo disfrute ha de ser plenamente garantizado.

73 STS de 12 de marzo de 2020, rec. 175/2018, £. j. 1°, 20y 30,
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Pese a todo, las recientes sentencias del Supremo no agotan las cuestiones que pueden plan-
tearse en torno a los permisos retribuidos, por lo que cabe esperar que se sigan produciendo pronun-
ciamientos al respecto. La creciente flexibilidad de las jornadas de trabajo, la irrupcién del trabajo
a distancia y las intensas necesidades de conciliacién desencadenadas por la actual situacién de
pandemia conforman un escenario muy propicio para una revisién de esta institucién que garantice
su ajuste al trabajo del siglo XXI sin perder la mirada protectora inherente al Derecho del Trabajo.
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