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EL DERECHO A LAS VACACIONES,
ENTRE LO IMAGINARIO Y LO REAL.
UNA CRITICA DEL DISCURSO"

ALEXANDER GODINEZ VARGAS™

SUMARIO: Introduccion. A. Los origenes de un reconocimiento tardio. 1.
La necesidad de un descanso prolongado vy su interrelacion
con el descanso dominical y el disfrute de las fiestas. El
vinculo entre la ley secular y los ritos religiosos. 2. El valor
del tiempo desde una perspectiva cristiana. 3. El costo
economico del reposo. B. La reglamentacién del derecho
de vacaciones antes de las primeras leyes sociales. 1. Las
ordenanzas de trabajo en la legislacion para los indios en
América. 2. Regulaciones coloniales y post coloniales para el
trabajo urbano previas a las primeras codificaciones civiles.
3. El régimen de los contratos de arrendamiento civil. C.
Las primeras leyes sociales que regularon el derecho de
vacaciones y los motivos que justifican su reglamentacion,
1. Motivos relacionados directamente con el trabajador. 2.
Motivos relacionados con el empleador. 3. Motivos vinculados
al mercado de trabajo. 4. Motivos relacionados con la
creacion del derecho internacional del trabajo. D. Ambito
de aplicacion del beneficio. E. Condiciones requeridas para
tener derecho al beneficio. 1. El periodo de calificacion. 2.
Duracién del descanso. 3. Epoca del descanso. 4. Continuidad
del descanso. 5. Retribucion. F. El derecho de descanso en el
pluriempleo. Conclusidn.

Este fue el trabajo de incorporacién del autor a la Academia lberoamericana de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social y fue presentado en el Il Congreso Nacional de la Sociedad
Mexicana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y las II Jornadas de la Academia
Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, celebradas en Puebla, Mé-
xico, en marzo 2012.

Doctor en Derecho. Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.
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INTRODUCCION

El derecho a las vacaciones se visualiza como una reivindicacion de
los trabajadores, quienen exigen un periodo lo mas extenso posible de
descanso, contra la fatiga acumulada. Esta fatiga se asocia a escenarios
de ardua actividad fisica o fisica y mental, pero rara vez a esta tiltima en
exclusiva.

Del derecho a las vacaciones todos los trabajadores son expertos. Sin
embargo, su experticia no solo esta en llevar su computo, sino también
en desaprovecharlas en contra de los fines que justificaron su aparacion
en el catalogo de derechos sociales y por lo general, con la complacencia
del empleador, quien asume su costo.

El imaginario del legislador se ha quedado corto en la proteccion del
descanso anual. Algunas veces, porque el encuadre normativo es en si
mismo contradictorio y en otras, porque en la comprension de la rea-
lidad, ha llegado tan tarde, que trabajadores y empleadores, de mutuo
acuerdo, lo han regulado de otra forma, no siempre coherente con los
motivos de este instituto.

Entonces, tantos son los que reivindican el mejoramiento del derecho y
exponen argumentos que realzan sus virtudes, como quienes, alcanza-
do ese fin, se esfuerzan en garantizar, de acuerdo a multiples intereses
inmediatos, personales y productivos, formas de disfrute que finalmen-
te logran debilitar su objetivo.

El analisis del discurso de unos y otros, como péndulo entre dos vérti-
ces, lo imaginario y lo real, es el objetivo de este estudio.
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A. LOS ORIGENES DE UN RECONOCIMIENTO TARDIO

Cuando en 1968 la Conferencia Internacional del Trabajo asumi6 la
tarea de analizar la revision del primer convenio sobre las vacaciones
pagadas —el num. 52 de 1936-, mas de tres décadas después de su apro-
bacion, iniciaba recordando que “el movimiento a favor de la concesion
de vacaciones anuales pagadas se caracteriza por un periodo de inicia-

LA

cién muy lento”'.

Antes de la creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), ya en 1910 la Asociaciéon Internacional para la proteccion legal
de los trabajadores habia examinado el caso de los descansos anuales
pagados en su Asamblea General en Lugano. Por otra parte, en Suiza ya
se regulaba por ley el derecho a las vacaciones en 1905 a favor de los
aprendices y en 1908 se ampliaba a mas categorias de trabajadores, lo
que fue seguido por numerosos paises mas?.

Fueron los delegados gubernamentales suecos en la Conferencia In-
ternacional del Trabajo, quienes recordando que la concesion de “un
perfodo de descanso continuo es esencial para el mantenimiento de la
salud fisica y moral de los trabajadores”, sugirieron durante la 12 sesion
de la Conferencia Internacional del Trabajo de 1919, que este tema
fuera inscrito en el orden del dia de la siguiente reunién®.

En marzo de 1920, durante la Tercera Sesién de la Conferencia, la
delegacion obrera reiterd la solicitud hecha un ano antes y pese a los
intentos realizados en afios sucesivos por lograr ese mismo objetivo,
fue hasta la 642 Sesion celebrada en octubre de 1933, que se decide
finalmente inscribir en el orden del dia de la Conferencia Internacional
del Trabajo de 1935, el tema de las vacaciones pagadas, aunque dejando
de lado el caso de los trabajadores agricolas y maritimos, como se habia
decidido un afno antes®.

I Conferencia Internacional del Trabajo, 53? Sesion, Ginebra, 1968, Informe VI (1): Vaca-
ciones pagadas, p.5.

2 Conférence internationale du Travail, 192 Sesién, Ginebra, 1935, Rapport V Premiére
discussion, p.7.

3 Ibidem, p.3.

4 [bidem.
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Cuando la Conferencia Internacional del Trabajo discutié el primer
convenio internacional sobre la materia, ya se tenia presente que de
acuerdo a un estudio de la Oficina Internacional del Trabajo realizado
en 1926, alrededor de 19 millones de trabajadores europeos (un 40%
de la poblacion obrera de ese continente) se beneficiaban de este dere-
cho, sea por disposicion legal o convenciones colectivas®.

Sin embargo, pese a la proliferacion de normas legales, hasta 1934 solo
en 12 paises la legislacion sobre vacaciones se aplicaba a asalariados
y empleados de forma general y mas en el sector publico que en el
privado®.

El esfuerzo realizado por crear una regulacion internacional que uni-
formara las normas y practicas existentes en torno al reposo anual
permitieron a la Conferencia Internacional del Trabajo aprobar suce-
sivamente: el Convenio sobre las vacaciones pagadas, 1936 (num.52);
la Recomendacion sobre las vacaciones pagadas, 1936 (num.47); el
Convenio sobre las vacaciones pagadas (agricultura), 1952 (nim.101);
la Recomendacion sobre las vacaciones pagadas (agricultura), 1952
(nim.93); la Recomendacion sobre las vacaciones pagadas, 1954
(nim.98); y el Convenio sobre las vacaciones pagadas (revisado), 1970
(nim.132).

El derecho a las vacaciones también ha sido regulado por las Naciones
Unidas en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada
por la Asamblea General en su resolucion 217 A (III), de 10 de diciem-
bre de 1948; y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (1966), adoptado por la Asamblea General en su resolucion
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

De igual forma, en el marco del derecho comunitario, existen regulacio-
nes especificas en la Carta Social Europea, suscrita en Turin, el 18 de
octubre de 1961; la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales de los
Trabajadores, suscrita en Estrasburgo, el 9 de diciembre de 1989; y la

S Ibidem, p.10.
6 Conferencia Internacional del Trabajo, 532 Sesion, Ginebra, 1968, Informe VI (1)..,
op.cit.,, p.5.
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Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, suscrita en
Estrasburgo el 12 de diciembre del 2007.

No hasucedidolomismo en el derecho de integracion en América, donde
solo en una unica region existen referencias concretas a este beneficio.
Ni la Carta Social Andina, suscrita en La Paz, el 30 de setiembre de 1994
ni la Declaracién Socio-Laboral del Mercosur, suscrita en Rio de Janeiro,
el 10 de diciembre de 1998, se refieren a las vacaciones de forma ex-
presa. Si lo hace, en cambio, dentro del marco del Caricom, la Carta de
la Social Civil =Charter of Civil Society for the Caribbean Community- de
1997 y anteriormente, la Declaracion de Principios de las Relaciones
Laborales e Industriales ~Caricom Declaration of Labour and Industrial
Relations Principles-, suscrita en Las Bahamas, entre el 26 y 28 de abril
de 1995, que es ademas, esta 1ltima, la inica norma de todas las ahora
enumeradas, que relaciona el derecho a las vacaciones con el ocio, de
modo que se reconoce el derecho de todo trabajador al descanso y al
ocio, por medio de la limitacion de la jornada de trabajo y las vacaciones
periodicas pagadas (art.17).

Si bien estamos frente a un derecho universalmente reconocido, este
logro se alcanza tardiamente (1937) respecto de los demas derechos
que delimitan el ordenamiento del tiempo de trabajo, como es el des-
canso semanal - Convenio sobre el descanso semanal (industria), 1921
(nim.14) - y el limite a la jornada - Convenio sobre las horas de trabajo
(industria), 1919 (nim.1), Convenio sobre las horas de trabajo (comer-
cio y oficinas), 1930 (niim.30) y Convenio sobre las cuarenta horas,
1935 (num.47) -, por muy diversas razones.

1. Lanecesidad de un descanso prolongado y su interrela-
cion con el descanso dominical y el disfrute de las fies-
tas. El vinculo entre la ley secular y los ritos religiosos.

El descanso semanal y el disfrute de los feriados no encontraron ningin
obstaculo para arraigarse como précticas o costumbres que luego fue-
ron recogidas en leyes nacionales o regionales, cuando no en conven-
ciones colectivas, atin mucho tiempo antes que las vacaciones. Ambas
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figuras tenfan, en la mayor parte de los casos, un origen religioso, al
menos en Occidente.

En Occidente, 1a consolidacion del domingo no solo como “piedra angu-
lar del desarrollo historico-teologico del Afio Litargico™ cristiano, sino
en lo que aqui nos interesa, como dia de fiesta y tradicional de descanso
semanal se remonta muchos siglos atras.

El dilema que debieron resolver los primeros cristianos entre el do-
mingo como “Dia del Sefior” y el Sabbath como “fiesta de la creacion”
y de la liberacion de la esclavitud, si bien se inclina por el primero, no
significé de modo alguno la ruptura con el esquema semanal de la tradi-
cion judia®, ni menos atin con la concepcidn de que se trata del dia més
importante de la semana y es un dia en el que la persona se abstiene de
trabajar.

El “Dia del Sefior” es por consiguiente un dia descanso, pero también el
momento adecuado para cumplir con ciertos preceptos religiosos, que
en el cristianismo se orientaron a invitar a los fieles a que reunidos en
asamblea, escucharan la palabra de Dios y celebraran la eucaristia.

De alli que el descanso establecido inicialmente no era por el dia com-
pleto sino por el tiempo necesario para cumplir con las actividades
relacionadas con el culto. El “descanso dominical” de dia completo, se
remonta a una ley de Constantino del 3 de marzo del ario 321, en la que
el dies solis -"dia del sol”- logra un trato que le equipara al de las demas
festividades religiosas del calendario romano®.

Desvinculado de los preceptos religiosos que lo acompaiiaron desde su
origen estrictamente como dia de culto, el “"descanso dominical” pasé
a convertirse en el descanso semanal secular, sin que pueda evidente-
mente negarse el influjo que en ello tuvo el cristianismo.

7 Molinero, Antonio Cesar. El domingo: celebracion del misterio de Cristo, Ediciones Egea,

Bilbao, 1995, p.37.

Ibidem, p.59 y 61.

9 Augé, Matias. El Domingo: Fiesta primordial de los cristianos, trad. del italiano, San
Pablo, Madrid, 1995, p.45

o0
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La influencia del cristianismo en las primeras legislaciones laborales y
el hecho de que a partir de Constantino existiera un fuerte impulso de
los sinodos eclesiales y de los Padres de la Iglesia para atribuir al do-
mingo la espiritualidad del sdbado y construir una teologia propia que
la justifique, a modo de “sabado cristiano”'’, es por lo que ya desde hace
un siglo se criticaba esa reminiscencia religiosa en las leyes laborales
de la época, que tanto rozaban con la libertad de conciencia de algunas
constituciones como con las necesidades operativas u organizativas
de algunas actividades economicas que tenian otros calendarios de
trabajo que no necesariamente permitian prohibir las actividades del
domingo''.

Los feriados encuentran en las fiestas paganas o cristianas, sus antece-
dentes mas lejanos'. En algunos casos, como sucede en las religiones
de Oriente, se establecian de acuerdo al ritmo astronémico - son las
fiestas del novilunio (neomenia) y del plenilunio- o al ritmo astrologico
o al ritmo agricola - son las fiestas de la primera gavilla, la de la gavilla
de trigo o de la recoleccién-, cuando no, por el mero cumplimiento de
un rito magico nomada.

Las neomenias llegaron a formar parte del calendario judio primitivo,
donde fueron espiritualizadas progresivamente, pero no pasaron al
cristianismo; lo mismo sucedié con las demas fiestas asociadas al ritmo
astronomico. Una suerte distinta tuvieron algunas de las fiestas paganas
agricolas, incluidas en el calendario del pueblo judio y posteriormente
relacionadas con signos de la persona de Cristo. Este es el caso de la
fiesta de la primera gavilla, con la fiesta cristiana de Pascua; o de la
fiesta de la gavilla de trigo y la fiesta cristiana de Pentecostés.

Esta vinculacién entre los dias feriados y las festividades religiosas
perdura hasta nuestros dias; incluso, no faltan las leyes laborales que
incluyeron dentro de los feriados los descansos dominicales.

10 Ibidem.
11 Altamiray Crevea, Rafael. Cuestiones Obreras, Valencia, Editorial Prometeo, 1914, p.198.
12 Maertens, Thierry. Fiesta en honor de Yavé, trad. del francés, Grafite Ediciones S.L., Bil-

bao, 2000, in totum.
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En el contexto religioso en el que se originan tanto el descanso semanal
como los feriados, las vacaciones como descanso anual, nunca constitu-
y6 ni una necesidad ni una prioridad. Dentro del concepto cristiano de
descanso, un periodo prolongado de descanso para fines seculares no
tenia cabida, de modo que la ley civil bajo la cual se regularon las pri-
meras relaciones contractuales de arrendamiento y las primeras leyes
laborales que posteriormente surgieron, no debieron soportar en un
primer momento la influencia reformadora del cristianismo en procura
del aseguramiento de este derecho.

Sin embargo, a finales del siglo XIX y principios del siglo XX, en plena
Revolucion Industrial, la situacién se modifica, pues la “disciplina intro-
ducida porlaindustria moderna”, orientada a maximizar el rendimiento
de las maquinas y el tiempo disponible, lleva a la eliminacién de cierta
cantidad de fiestas que disfrutaban campesinos y artesanos, sin que ello
viniera aparejado de un aumento del tiempo de descanso*®.

Para algunos se trataba de una “;Competencia absurda y criminal!” en-
tre las maquinas y los hombres, que terminé por suprimir los feriados,
de modo que “a medida que la maquina se perfecciona y abate el trabajo
del hombre con una rapidez y una precisiéon crecientes, el obrero, en
lugar de prolongar otro tanto su reposo, redobla su ardor si quisiera
rivalizar con la maquina”'*,

En ese contorno surge la reivindicacion de espacios prolongados de
tiempo que permitan a los trabajadores “recuperar sus fuerzas”, pero
como descanso retribuido.

2. EL VALOR DEL TIEMPO DESDE UNA PERSPECTIVA CRIS-
TIANA.

Recordaba Hesiodo que el trabajo no es “nada reprochable”, a diferencia
de la inactividad; pues “si trabajas rapidamente, el hombre inactivo te

13 En sentido similar vid. Cesarino |r., A.F. Direito Social Brasileiro, 2° vol., Edicao Saraiva,
Sao Paulo, 1970, p.309.

14 Lafargue, Paul. El derecho a la pereza, Buenos Aires, Editorial Galerna, 1970, p.60.

15 Conférence internationale du Travail, 192 Sesidn, Ginebra, 1935, Rapport V.., op.cit,, p.6.
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envidiara a ti que te enriqueces, pues éxito y pretigio acompanan a la
riqueza”’®,

Por su parte, los compendios del catecismo catdlico recordaban desde
antiguo, que “desde el pecado original, el tiempo es el plazo concedido
al hombre culpable por la justicia divina para hacer penitencia...""’.

Por consiguiente, si la penitencia es el camino hacia la purificacion
y la vida es el transito hacia la eternidad, la necesidad de reivindicar
un descanso mayor al destinado al domingo y a las fiestas de guardar,
resultaba innecesario, cuando no, fuente de vicios y de algunos males
personalesy sociales que se vinculaban con la no santificacion del tiem-
po de descanso.

Aunque desde la perspectiva cristiana las fiestas eran reivindicadas
como medios para “descansarnos de nuestros trabajos”, también eran
utiles en tanto fueran “santificados”, que era en ultima instancia, el
destino de estas fechas*®.

En todo caso, las fiestas siempre han estado en la naturaleza del hombre
y “no ha habido ningtin pueblo que no tuviera ciertos dias consagrados
para reunirse con algiin objeto religioso”’.

Si esto era predicable en general de las fiestas que el cristianismo in-
corporo a su calendario liturgico, con mayor razon era de aplicacion al
domingo. De alli que Pio XII en la alocusion Conforto, Letizia (7 de se-
tiembre de 1947) recordara su preocupacion de que “el domingo tiene
que volver a ser el dia del Senor”, pues “para no pocos, incluso aquellos

16 Hesiodo. Teogonia, Trabajo y dias, Escudo, Certamen. Alianza Editorial, Madrid, 4% reim-
presion, 2007, p.90.

17 Gaume, |. (Abate). Compendio del Catecismo de perseverancia 6 Exposicion historica,
dogmatica, moral, litirgica, apologética, filosofica y social de la religion, desde el prin-
cipio del mundo hasta nuestros dias, Barcelona, Libreria Religiosa - Imprenta de Pablo
Riera, 1862, p.356 y 357.

18 Ibidem.

19 Barran (Abate). Exposicién razonada de los dogmas y de la moral del Cristianismo, Bar-
celona, Libreria Religiosa - Imprenta de Pablo Riera, 1856, p.51.



Anuario 2013 Alexander Godinez Vargas | 253

mismos que durante toda la semana trabajan honesta y asiduamente, el
domingo se ha convertido en el dia del pecado”*® (ntim. 12).

Sin embargo, las vacaciones como un periodo de reposo desvinculado
de un motivo religioso, es decir, como accién de gracias o medio de
santificacion, no constituyd ninguna prioridad desde la perspectiva de
la doctrina social de la Iglesia.

En esta direccién, aunque no faltan alusiones genéricas al concepto de
tiempo libre, atin inmersos en este escenario, el protagonismo sigue
siendo del domingo como descanso semanal. Lo demuestra Juan XXIII
en la enciclica Mater et magistra (15 de mayo de 1961), cuando recor-
daba que “es también derecho y necesidad del hombre hacer un alto
en el trabajo a intervalos determinados”, tanto para su descanso fisico,
como para atender a la unidad de su familia, y por ello, “la Iglesia catoli-
ca ordend ya hace muchos siglos que este descanso fuera observado por
los cristianos el domingo, y que en este mismo dia se asistiera al santo
sacrificio de la misa” (nim.250-251)%".

Esta percepcion del tiempo libre reducida al dia de descanso semanal
0 a otros breves intervalos diarios o durante la jornada de trabajo cam-
biara finalmente, hasta acercarla a un concepto mas cercano de lo que
actualmente entendemos por vacaciones, en el Concilio Vaticano 11, con
la aprobacidn de la Constitucién pastoral Gaudium et Spes (7 de diciem-
bre de 1965)%, por la cual se recuerda que si “la actividad econémica
es de ordinario fruto del trabajo asociado de los hombres; por ello es
injusto e inhumano organizarlo y regularlo con dafio de algunos traba-
jadores”, de modo que los trabajadores no pueden terminar reducidos
a "esclavos de su propio trabajo”, por lo que “el conjunto del proceso
de la produccion debe, pues, ajustarse a las necesidades de la persona
y a la manera de vida de cada uno en particular, de su vida familiar”. Si
el trabajador aplica, “con la debida responsabilidad, a este trabajo su

20 Rodriguez, Federico. Doctrina Pontificia. Tomo [1I: Documentos Sociales, Biblioteca de
Autores Cristianos, Madrid, 1964, p.960.

21 Ibidem, p.1245.

22 Vid. sobre esta evolucion a Calvez, Jean-Yves. La ensenanza social de la Iglesia: La econo-
mia, El Hombre, La Sociedad, Editorial Herder, Barcelona, 1991, p.135-137.
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iempo y sus fuerzas, disfruten todos de un tiempo de reposo y descan-
so suficiente que les permita cultivar la vida familiar, cultural, social y
religiosa. Mas atn, tengan la posibilidad de desarrollar libremente las
energias y las cualidades que tal vez en su trabajo profesional apenas
pueden cultivar” (nim. 67).

3. El costo econémico del reposo.

Las vacaciones como descanso retribuido por el empleador siempre
tuvo que soportar el estigma de constituirse en una carga financiera
que restaba rentabilidad o disminuia las utilidades, ademas de perju-
dicar directamente la productividad de la empresa. También tuvo esa
misma suerte, no en cuanto a su costo, pero si en lo que respecta a su
impacto en la marcha de la actividad econdmica, la lucha por la limita-
cion de la jornada; y es que no debe obviarse que el reconocimiento de
las vacaciones es un limite a la jornada anual.

Esta confrontacion entre la resistencia de los empleadores a conceder
el beneficio de forma generalizada a la totalidad de los trabajadores y
el reconocimiento social cada vez mayor de la necesidad del descanso
como una forma de evitar los perjuicios derivados de una carga de tra-
bajo que se extendia en el tiempo sin que existieran reposos adecuados,
estuvo presente al inicio de su reconocimiento.

Asi, ainicios del siglo XX ya se alertaba de las contradicciones presentes
en el discurso utilizado seglin fuera el interés que prevaleciera: “No se
puede obligar 4 los patronos a que cierren sus talleres y tiendas un dia 4
la semana: es atentatorio a la libertad; pero no lo es que se tenga sujeto
al trabajador todos los dias y se le impida descansar lo necesario para
su salud y para el uso de la correspondiente libertad que como hombre
debe serle reconocida”?.

Con algunos matices, las consecuencias derivadas de la friccion entre los
factores a favor o en contra del otorgamiento de este beneficio todavia se
resisten a desaparecer en un analisis exclusivamente microeconémico

23 Altamira y Crevea, Rafael. Cuestiones Obreras..., op.cit, p.204.



Anuario 2013 Alexander Godinez Vargas | 255

y son las que explican las contradicciones que existen entre los fines
por los cuales se reconoce el reposo y las medidas de proteccion legal,
convencional o consuetudinarias que se aplican.

Sin embargo, este modo de visualizar el otorgamiento de descansos
superiores al descanso semanal ha variado en el transcurso del tiempo,
conforme se han descubierto las ventajas que para el conjunto de la
economia, en términos obviamente macroecondmicos, tiene el des-
plazamiento de miles o millones de trabajadores al interno o externo
de los paises durante las épocas vacacionales. El aumento del consumo
interno asociado?!, el incremento de inversiones para atenderlo, la de-
manda de mayor empleo en ciertas actividades econdmicas asociadas,
son efectos no pueden o deben minusvalorarse.

B. LA REGLAMENTACION DEL DERECHO DE VACACIONES
ANTES DE LAS PRIMERAS LEYES SOCIALES.

Se advertia infra que cuando la Conferencia Internacional del Trabajo
discutio el primer convenio internacional sobre el derecho a las vaca-
ciones, casi un 40% de la poblacién obrera europea se beneficiaba de
este derecho.

El reconocimiento de este derecho no tiene vinculo alguno con las le-
gislaciones para los indios aplicables en América, donde si acaso solo
adquiria importancia, por motivos religiosos, el descanso del domingo
y el disfrute de ciertas fiestas.

Tampoco es polsible encontrar en las reglamentaciones de caracter civil
que regian los contratos de arrendamientos de servicios, predecesores
del contrato de trabajo y de las leyes sociales que lo terminaron de con-
figurar, vestigios de este derecho que resultaba incompatible con sus
fines y con las del trabajo como objeto de mero intercambio.

24 Sobre este tema vid. Rolande Cuvillier. jHacia la reduccién de la duracion del trabajo?,
OIT, Ginebra, 1982, p.26.
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1. Las ordenanzas de trabajo en la legislacion para los in-
dios en América.

Las ordenanzas de trabajo en la legislacion para los indios en América
estuvieron centradas en la limitacién de la jornada semanal para asegu-
rar el descanso religioso del domingo y de otras fiestas de precepto, y
en la limitacién de la jornada diaria de trabajo.

Ejemplo de lo primero, es una ordenanza del siglo XVII emitida por Don
Juan de Mendoza y Luna, entonces Virrey de la Nueva Espafia, “sobre
el tequio y tarea que han de tener los indios que se dan para cortar
madera en la provincia de Chalco y otras partes, con declaracion de las
penas en que han de incurrir los que los ocuparen fuera de lo que son
obligados”, advirtiendo los agravios y vejaciones que sufria esta pobla-
cion, mandaba “que cada indio no ha de servir ni trabajar mas que una
semana de seis dias de trabajo”?.

También puede citarse en las Leyes de Indias, aplicables exclusivamen-
te a los indios de América, la orden del Emperador Carlos I de Espainia,
del 21 de setiembre de 1541, por la cual manda “que los Domingos y
Fiestas de guardar no trabajen los Indios, ni los Negros, ni Mulatos”,
siempre que estas fiestas estuvieren sefialadas como de precepto para
ellos, por la Iglesia Catolica, Concilios o Sinodales Provinciales?.

Como muestra de lo segundo, en la amplia legislacion dictada en el siglo
XVI para el trato de los indios, dos disposiciones pueden citarse. Una
genérica de muy dificil y dudosa aplicacion, de Felipe I en 1593, que
ordenaba que “Todos los Obreros trabajaran ocho horas cada dia, cua-
tro a la mafana, y cuatro a la tarde en las fortificaciones y fabricas, que
se hiciere, repartidas a los tiempos mas convenientes, para librarse del
rigor del sol, mas o menos, lo que a los Ingenieros pareciere, de forma,
que no faltando un punto de lo posible, también se atienda a procurar
su salud y conservacion”?’

25 Zavala, Silvio. Ordenanzas del Trabajo: siglos XVI y XVII, Editorial Elede, México, 1947,
p.77.

26 Vasquez, Genaro V. Doctrinas y realidades en la Legislacion para los Indios, Departamen-
to de Asuntos Indigenas, México, 1940, p.31.

27 Ibidem, p.50.
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Algo mas apegadaalarealidad, debido a su presencia en aquellas tierras,
del virrey de Peru don Francisco de Toledo, puede citarse en el siglo XVI
la Ordenanza 3 de minas, “de las horas que han de trabajar los indios”,
que disponia que solo podian trabajar entre hora y media después de
salido el sol y hasta su puesta, con una hora para comer y descansar a
medio dia*. Sin embargo y este fue el caso de México en las regiones de
Charcas y Michoacan, ante la poca rentabilidad obtenida mediante el
establecimiento de un horario, a finales del siglo XVIII surgieron espe-
cialmente en minas e ingenios el trabajo a destajo o un sistema mixto
“que consiste en obligar al operario a realizar un numero fijo de tareas
durante el tiempo establecido de la jornada, bajo penalizacion si no lo
cumple”; asi como otras practicas compulsivas que tenian por objetivo
obligar al indio a trabajar?®.

2. Regulaciones coloniales y post coloniales para el trabajo
urbano previas a las primeras codificaciones civiles.

Las regulaciones coloniales especialmente del trabajo urbano en los
siglos XVIII y XIX siguieron centradas en reducir el tiempo de descanso
a lo estrictamente indispensable y para un fin exclusivamebte religio-
so. Esta reduccion no estuvo excenta de un proceso evolutivo, como
sucedio en Guatemala, donde en un primer momento, mediante una
Instruccién del Ayuntamiento dirigida a los Alcaldes de Barrio en 1791,
se recordaba su deber de velar porque “todos los artesanos trabajen en
sus respectivos oficios incesante y diariamente, sin exceptuar los dias
festivos en que solo hay la obligacién de oir misa”*’; aunque luego, para
1818 la Audiencia de Guatemala permitia que tanto el domingo como

28 Zavala, Silvio. El servicio personal de los indios en el Peri (extractos del siglo XVI), Tomo
I, El Colegio de México, 1978, p.118.

29 Gavira Marquez, Maria Concepcion. Las condiciones laborales de los trabajadores mine-
ros en Charcas y Michoacan a fines del siglo XVIII. Reglamentos y Prdcticas, en Quiroz,
Enriqueta y Bonnett, Diana (Coordinadoras). Condiciones de vida y de trabajo en la
Ameérica Colonial: Legislacion, Practicas Laborales y Sistemas Salariales, Universidad de
los Andes - Ceso, Bogota, 2009, p.201.

30 Sagastume Paiz, Tania. Trabajo urbano y tiempo libre en la ciudad de Guatemala, 1776-
1840, Universidad de San Carlos de Guatemala, Guatemala, 2008, p.257.
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los otros dias festivos autorizados por la Iglesia, “deben ser santificados
y, por lo tanto, se prohibe trabajar en ellos en labores de ninguna clase”.

Paralelamente, durante el proceso postcolonial y de naciente vida
republicana e independiente se incrementaron los controles sobre
los tiempos dedicados al ocio que fueron reducidos al considerarse la
inactividad como fuente de vicios y des6rdenes.

En el caso del Estado de Costa Rica, un primer intento de regulacion de
los dias festivos procurando reducir su nimero, se llevo a cabo en 1835,
La decision de reducir las fechas no laborables se adopta “en atencién
a que los muchos dias de precepto y guarda perjudican la moral y re-
trasan la prosperidad del Estado empleandose en ocupaciones ajenas
a su institucion, que por su nimero disminuye la accion del trabajo no
solo en ellos sino en los que siguen inmediatamente, y que la religion
justamente condena la ociosidad y reprueba la profanacion del tiempo
destinado a las obras de virtud, teniendo presente que la celebridad
de los Santos Misterios que ella ensena debe conservarse el pueblo de
una manera decorosa y dignificante, e igualmente que la patria exige
la consagracion de aquellos dias que dieron vida y libertad”. Adicional-
mente, se impone la obligacion a los eclesiasticos de no comunicar al
pueblo otros dias de guarda o de precepto y a las autoridades para que
verifiquen que los particulares no interrumpan su trabajo y labores en
otros dias®'.

Décadas antes,en el afio de 1799, en la Ciudad de Guatemala se habia
impuesto el trabajo diurno en las panaderias, quebrando asi la costum-
bre de amasar el pan en la noche. Aunque la medida podria haberse jus-
tificado desde nuestra perspectiva actual en la mejora de las condicio-
nes de trabajo, el fin fue otro muy distinto. Para el Ayuntamiento, como
“consecuencia de trabajar desde las 8 de la noche hasta el amanecer, los

31 Godinez Vargas, Alexander. Los origenes del Derecho Laboral Costarricense: de 1821 a 1943,
en Angel Guillermo Ruiz Moreno (Coordinador). Origenes del Derecho Laboral Latinoame-
ricano. Editorial Porrda, México, 2014, p.179.
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panaderos quedaban ociosos el resto del dia, dedicandose al robo, la
vagancia y los vicios"*%

Sin embargo, esta constatacion del siglo XVIII coincide con algunas per-
cepciones que ya desde el Renacimiento (siglo XVI) también se mantenia
respecto que a las personas “si no se les emplea en labor determinada
que los sujete y contraiga, se lanzan en desorden por el impreciso cam-
po de las fantasias”, pues el espiritu ocioso “engendra tantas quimeras,
tantos monstruos fantasticos, sin orden ni concierto”*, Todavia en el
Siglo XX, existia la preocupacién de que el ocio pasivo se convierta final-
mente en holgazaneria®.

En este escenario, la prevision de un descanso mayor a los ya previstos
con motivo de los dias festivos o el descanso dominical, resultaba impo-
sible de concretarse.

3. Elrégimen de los contratos de arrendamiento civil.

En las regulaciones civiles de finales del siglo XIX y principios del si-
glo XX, la reglamentacion del contrato de arrendamiento de servicios
se caracteriza por su pobreza de contenido -el Cédigo Civil Espafol lo
regulaba en 5 articulos (1.544 al 1583) y “no puede ser mas parco”*- o
sus multiples errores —el Proyecto de Codigo Aleman de 1900 (BGB) lo
pretendia regular bajo el nombre de Dienstvertrag (contrato de servi-
cios) en ocho parrafos “muy defectuosos”*°-.

A pesar de que en efecto, antes y ahora, sobre lo que fue y lleg6 a ser
este contrato, “descansa la existencia de la mayoria de las gentes pobres,
esto es, de la nacién”?’, en el contrato de arrendamiento de servicios, se
partia de la existencia de un convenio en el cual las partes tenfan una

32 Samayoa Guevara, Héctor Humberto. Los gremios de artesanos en la Ciudad de Guatema-
la (1524-1821), Editorial Universitaria, Guatemala, 1962, p.148.

33 Montaigne, Michel de. Ensayos escogidos, Edaf, Madrid, 1999, p.41 y 43.

34 Fourastié, Jean. ;Por qué trabajamos?, trad. del francés, Eudeba, Buenos Aires, 1981,
p.102.

35 De Buen, Demédfilo. Derecho Civil Espafiol Comin, Editorial Reus, Madrid, 1922, p.489.

36 Menger, Antonio. El derecho civil y los pobres, trad. del aleman, Libreria General de
Victoriano Sudrez, Madrid, 1898, p.312.

37 Ibidem.
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amplia libertad para adoptar sus acuerdos, conforme al dogma de la
autonomia de la voluntad*® y en el cual el trabajo era una simple mer-
cancia de intercambio.

En este sentido, el arrendamiento de servicios, como en el derecho ro-
mano, o era en stricto sensu un contrato de arrendamiento de servicios
-locatio operarum- o era un contrato de arrendamiento de obra -locatio
operis- *’; cuya diferencia es natural y socialmente significativa, pues
mientras en uno estamos en presencia de una actividad desarrollada
por el ser humano, de la cual es inseparable, en la otra estamos frente a
la creacion de una cosa material que es objeto del dominio de aquél*. La
regulacion de los descansos en uno o en otro era contraria a su propia
estructura logico-formal. En el primero, porque se remuneraba el tiem-
po de trabajo y por ello, el tiempo de descanso o no se contabilizaba
dentro del pacto o sencillamente, no era objeto de precio. En el segun-
do, porque como lo que se remuneraba era el resultado del trabajo, el
tiempo de descanso carecia de importancia con tal de que se entregara
la obra. Por consiguiente, el estado de bienestar personal del obrero
durante la vigencia del arrendamiento era absolutamente irrelevante.

En este contexto, la inaplicacién del régimen general de las obligacio-
nes por resarcimiento de dafios, especialmente de la obligacion de
reconocer indemnizaciones por acciones ilicitas, formaron parte de las
criticas* que contra las disposiciones entonces existentes se formula-
ron, en procura de introducir a cargo del patrono el deber de cuidar
los persdnlicher Giiter (bienes personales) del obrero, como la vida, la
salud, la energia, el honor y la moralidad; entre los cuales estaria la base
del reconocimiento del derecho al descanso.

38 Clemente de Diego, Felipe. Curso Elemental de Derecho civil espafol, comtn y foral,
Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez, 1920, p.118 y 119,

39 De Buen, Deméfilo, op.cit., p.488-489.

40 Barassi, Lodovico. Istituzioni di Diritto Civile, Casa Editrice Dottor Francesco Valladri, 11
edizione, Milano, 1921, p.414.,

41 Menger, Antonio, op.cit., p.326.
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C. LASPRIMERAS LEYES SOCIALES QUE REGULARON EL DE-
RECHO DE VACACIONES Y LOS MOTIVOS QUE JUSTIFICAN
SU REGLAMENTACION.

Conforme la vieja escuela liberal del laissez faire, laissez passer cedio
ante la pujanza del principio intervencionista del Estado*, la atencion
se centrd en la reglamentacién de las condiciones de trabajo, si bien
no lo hizo especificamente en las vacaciones remuneradas, sino en la
proteccion de la dignidad de la persona frente a las consecuencias que
se derivaban del creciente maquinismo, en especial, aquellas que afec-
taban la salud de los trabajadores. De alli, que sean las regulaciones en
esta materia las que primero se aprueben, aiin con prioridad sobre la
normativa general del contrato de trabajo.

De hecho, cuando el Convenio sobre las horas de trabajo (industria),
1919 (niim.1) se aprueba, las vacaciones son utilizadas de forma resi-
dual para compensar los descansos semanales no otorgados (art.4), en
trabajos que requieren funcionamiento continuo; lo que demuestra su
relativa importancia en ese momento.

En todo caso, resulta obvio que las preocupaciones existentes y los
logros alcanzados por maximizar el tiempo de trabajo y aumentar la
productividad, siempre han sido prioritarios, si se le compara con la
ausencia de esta misma vitalidad o el desinterés para garantizar, forta-
lecer y obtener los mayores beneficios posibles del tiempo de descanso
o de no trabajo.

Aunque en cada caso particular, el ]egislador nacional puede justificar el
motivo por el cual se regula el derecho a las vacaciones, la mejor forma
de identificar las argumentaciones que constituyen el fundamento del
discurso en apoyo a su regulacion, consiste en analizar aquellas que
fueron empleadas por el Consejo de Administracién de la OIT al pronun-
ciarse a favor de que este derecho formara parte de la agenda de trabajo

42 De Buen, op.cit,, p.491.
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de la Conferencia Internacional del Trabajo, para la adopcion de una
reglamentacion internacional en materia de vacaciones remuneradas*.

Un mejor escenario de observacion seria dificil de encontrar conside-
rando la composicién tripartita y universal del Consejo y de la estructu-
ra organizativa en general de la OIT.

Algunos de estas argumentaciones o motivos se relacionan directa-
mente con la naturaleza propia de la OIT y las causas de creacion del
derecho internacional del trabajo, por el cual se procura evitar que las
reformas sociales constituyan una carga para las economias nacionales,
arriesgando a situarlas en una situacion desfavorable*’,

La diversidad de justificaciones empleadas no solo en beneficio particu-
lar del trabajador, sino también del empleador y del propio mercado de
trabajo, reafirma que estamos frente a un derecho que responde a mul-
tiples necesidades, no siempre conciliables y de alli, las contradicciones
existentes con lo que en apariencia es su primer -pero no tnico- obje-
tivo, la salud psicolégica del trabajador. En definitiva, “esta institucion
corresponde a una nueva necesidad de los tiempos modernos”*.

1. Motivos relacionados directamente con el trabajador.

Producto del cambio de los procesos productivos, en especial a partir
de la revolucién industrial y la mecanizacion de las labores, se alude
a esas razones “psicologicas” que aconsejan el descanso reparador a
quien se encuentra sometido durante una cierta cantidad continua de
jornadas de trabajo, a los procedimientos modernos de produccién y a
los denominados como métodos de racionalizacion o maximizacién del
tiempo productivo, que producen en el trabajador una tension nerviosa.

43 Conférence internationale du Travail, 192 Sesién, Ginebra, 1935, Rapport V..., op.cit.,
p.79-80.

44 Durand, Paul y Jaussaud, R. Traité de Droit du Travail. Paris. Librairie Dalloz, Tome Pre-
mier, 1947, p.158-159,

45 Blaise, Jean. Réglementation du Travail et de 'emploi, en Traité de Droit du Travail,
publicado bajo la direccién de G.H.Camerlynck, Dalloz, Paris, 1° ed., 1966, p.122. En igual
sentido vid. de Ferrari, Francisco. Derecho del Trabajo, vol.1ll: La relacién del trabajo y su
reglamentacion, Depalma, Buenos Aires, 2° ed., 1970, p.115.
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Precisamente por ello, cuando nos referimos a las vacaciones estamos
frente a un beneficio que no tiene la misma motivacion que el descanso
semanal, el descanso diario o el descanso inter jornada, pues todos
estos tratan de recuperar la fatiga fisica del trabajador, pero no la fatiga
psiquica o mental, que solo puede tratarse por medio de un periodo
mas prolongado de reposo, que constituya una “distraccion auténtica”
de la vida cotidiana*.

Esta fatiga mental denominada en la psicologia social como fatiga indus-
trial, no tiene su origen en una condicion fisicoquimica del organismo,
propia de la fatiga fisica derivada de un ejercicio muscular intenso, en
la que existe una acumulacién de sustancias téxicas en los musculos o
en teoria en las células nerviosas. Por el contrario, su origen es comple-
tamente psicoldgico, originado en estados de aburrimiento, ansiedad y
resentimiento, productos de labores sostenidas durante largo tiempo
cuando no también mondtonas, que terminan haciendo que el trabaja-
dor sea mas susceptible a contraer infecciones, a incurrir en accidentes
y alcanzar la neurosis®’.

Entre la monotonia y el aburrimiento el vinculo es el tiempo detenido,
un tiempo incapaz de proyectarse y esto lo conocen especialmente los
trabajadores ocupados en tareas repetitivas o divididas, que comenza-
ron a desarrollarse a partir de la revolucién industrial. En este contexto,
de un tiempo monocronizado, isécrono a si mismo, “como una melodia
sin altos ni bajos que se muere de languidez”, el sentimiento de mo-
notonfa “se llena de morosidad, de tristeza, y acaba por engendrar el
aburrimiento” y esta es una enfermedad del tiempo, que es en si misma
una minineurosis o una preneurosis*®,

Finalmente, tampoco faltan razones sociales que con motivo del incre-
mento de la produccién o de la productividad del trabajador, aconsejan

46 Pla Rodriguez, Américo. Curso de derecho laboral, Tomo Il Volumen [, Ediciones IDEA,
Montevideo, 1988.p.76

47 Brown, J.A.C. La psicologia social en la industria, Fondo de Cultura Econdmica, México,
32, edicion, 1998, p.371 a 373.

48 Sivadon, Paul y Fernandez-Zoila, Adolfo. Tiempo de trabajar, Tiempo de vivir: Psicopato-
logia de los ritmos, Editorial Herder, Barcelona, 1987, p.231-232.
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que por medio de las vacaciones remuneradas, el trabajador participe
de esa mayor riqueza a la que ha contribuido.

2. Motivos relacionados con el empleador.

Se parte de la premisa de que el descanso prolongado -“au bon air”*-
tiene efectos reparadores en el dambito psicoldgico; consecuencia de
ello, la eliminacion o considerablemente reduccién de la fatiga mental,
deberia tener un impacto positivo en el rendimiento o desempeno per-
sonal, en su interaccién social y el clima laboral e incluso, aunque no
depende exclusivamente del descanso, en el nivel de ausentismo. Una
variedad de objetivos que no pueden concebirse de modo alguno como
parte de un acto de caridad, sino como consecuencia de las obligaciones
que la empresa adquiere hacia el interno de la organizacion con sus
trabajadores®’.

Como el empleador asume el costo del disfrute del beneficio con el fin
ya descrito, se justifica la adopcion de medidas de proteccion en interés
del empleador que actian como salvaguarda de un uso abusivo del

beneficio o en proteccion de la continuidad de la actividad productiva.

3. Motivos vinculados al mercado de trabajo.

Del mismo modo como las politicas piiblicas orientadas a la reduccion
de la jornada de trabajo o a su distribucion de forma equitativa, pueden
ser consideradas como beneficiosas para enfrentar la tasa de desem-
pleo”, el otorgamiento de vacaciones en tanto establece un limite a la
jornada anual, podria permitir la incorporacion al mercado de trabajo
de otros trabajadores que reemplacen a quienes disfrutan de su reposo.

49 Rouast, André y Durand, Paul. Précis de droit du travail, Dalloz, Paris, 1957, p.449.

50 En este sentido, para Hueck, Alfred y Nipperdey, H.C. Compendio de Derecho del Trabajo,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, p. 170, las vacaciones “aparccen mis
bien como una consccuencia del deber de proteccion del empleador™; o “con ¢l deber de previ-
sion del empleador™ vid. Kaskel, Walter y Dersch, Hermann. Derecho del Trabajo, Depalma,
Buenos Aires, 5° ed., 1961, p.325.

51 Vid. Blanpain, Roger y Javillier; Jean-Claude. Droit du travail communautaire, LGD], Paris,
2° ed,, 1995, p.251; y Daubler, Wolfang. Derecho del Trabajo, trad. del aleman, MTSS,
Madrid, 1990, p.603.
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4, Motivos relacionados con la creacion del derecho inter-
nacional del trabajo.

La decision de incluir el tema de las vacaciones remuneradas como
parte de una reglamentaci6n internacional, se adopta sélo después de
que se demuestra que un numero considerable de trabajadores gozan
de ese beneficio™ y que existiendo muy diversas regulaciones para su
disfrute, se requiere su uniformidad.

Como sucede en los tiempos actuales, en especial si se toma en conside-
racion la experiencia adquirida en la construccion social de los procesos
de integracion regional, serfa menos pretencioso si hablaramos en vez
de “uniformar”, mas bien de “armonizar” las legislaciones nacionales.

Esta tarea en todo caso esta ligada con el concepto de justicia universal,
por medio del cual se trata de establecer estindares minimos de disfru-
te de las condiciones laborales de los trabajadores que muchas veces,
aunque estan separados tinicamente por fronteras fisicas o imaginarias,
tienen una muy distinta regulacion, sin que exista una justificacion para
ello.

Por ultimo, existen razones de oportunidad que aconsejan no poner
en riesgo los avances logrados por algunos paises, quienes pueden en
ausencia de una reglamentacién internacional, decidir abandonar el
esfuerzo realizado.

En una lectura moderna de esta altima argumentacion hablariamos del
dumping social y de las clausulas sociales como herramientas para su
eliminacion.

D. AMBITO DE APLICACION DEL BENEFICIO.

El derecho a vacaciones remuneradas debe ser reconocido como un
beneficio cuyo ambito de aplicacién es universal. Igual requiere de
descanso para recuperarse de la fatiga mental, los trabajadores de la

52 Vid. Bureau Internacional du Travail. La législation sur les congés annuels payés des
travailleurs. Genéve, Revue Internationale du Travail, vol.XI, no.1, janvier, 1925, p.67-74.
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industria, el comercio o el sector servicios, empleados pubicaos o priva-
dos, que trabajadores agricolas o maritimos.

Sin embargo, desde un inicio las leyes que lo regularon no fueron siem-
pre de aplicacién general, sino restringida a ciertos colectivos, sin que
la diferencia de trato sea explicable racionalmente. Un difuso criterio
de oportunidad segin los intereses predominantes en un determinado
espacio de tiempo, quizas podria proporcionar un primer acercamiento
a este comportamiento.

Aunque la fatiga mental existe en cualquier tipo de actividad después
de un tiempo prolongado de labores, histéricamente, la distincion entre
empleados -predominantemente de labores intelectuales- y obreros
-predominantemente de labores manuales- o entre funcionarios del
Estado y empleados y obreros del sector privado, adquirié una notable
importancia en el orden prioritario en el que se regulé internacional-
mente este derecho. También fueron introducidas algunas diferencias
de trato, segin el sector econdémico o el tamario del establecimiento.

Un ejemplo de esta diferenciacion, fue el primer intento de regulacion
del derecho de vacaciones en el ambito de la Conferencia Internacional
del Trabajo, donde quedaron excluidos de la aplicacion del Convenio so-
bre las vacaciones pagadas, 1936 (nim.52), los trabajadores agricolas
y los maritimos.

En el primer caso, tendrian que aguardar 16 afios mas para que se
aprobara el Convenio sobre las vacaciones pagadas (agricultura), 1952
(nim.101), en parte motivado inicialmente por la ausencia de un reco-
nocimiento generalizado que permitiera entender que habia “llegado el
momento de adoptar normas internacionales” y de otro, por el adveni-
miento de la Segunda Guerra Mundial®®.

En el segundo caso, aunque en el mismo afio en que se aprobé el Con-
venio num.52 también se aprobd el Convenio num.54 relativo a las

53 Conferencia Internacional del Trabajo, 332 Sesién, Ginebra, 1950, Informe VIII (1): Las
vacaciones pagadas en la agricultura, p.1a 3.
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vacaciones anuales pagadas a los marinos, éste nunca obtuvo las ratifi-
caciones necesarias para entrar en vigor®*,

Otras distinciones de trato respecto del régimen general podrian ser
mas facilmente justificables, como sucede con los aprendices y jovenes,
por la edad o el esfuerzo que deben de realizar en las primeras etapas
de formacion profesional; o con los trabajadores por temporada, de los
que una buena parte de ellos se sitia en el sector agricola, y en lo que
esté especificamente relacionado con el hecho de que normalmente
no suelen completar el periodo de calificacion minima para adquirir el
derecho; o con los trabajadores a domicilio, que actualmente se aseme-
jan a los teletrabajadores, en cuyo caso podria cuestionarse el grado de
vinculacion entre el agotamiento psicologico y el entorno de la empresa
o el centro de trabajo, dado que en estos casos es menos visible,

E. CONDICIONES REQUERIDAS PARA TENER DERECHO AL
BENEFICIO.

Las condiciones establecidas para gozar de las vacaciones, desde la
misma puesta en discusiéon del proyecto de Convenio ntim. 52 de la OIT,
claramente tenian por objetivo proteger los intereses del empleador
frente al abuso en que puede incurrir el trabajador®.

Resultaba comprensible que asi lo fuera, en tanto como ya se ha indi-
cado es el empleador quien retribuye ese descanso y es el primero en
interesarse en su buen uso.

Desde esta perspectiva, la aplicacion irrestricta del principio protector
en esta materia, debe ser matizada, como relativo es el caracter tuiti-
vo de algunas de las argumentaciones o motivos que originaron su

a6

reglamentacion™.

54 Conferencia Internacional del Trabajo, 282 Sesion, Ginebra, 1946, Informe VI: Vacaciones
pagadas a los marinos, p.3.

55 Conférence internationale du Travail, 192 Sesidn, Ginebra, 1935, Rapport V..., op.cit, p.19.

56 Vid. sobre el estatuto hipotético del principio in dubio pro operario a Luis Enrique de la
Villa Gil y Lourdes Lopez Cumbre (Directores). Los principios del Derecho del Trabajo,
Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2003, p.105.
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Por otra parte, las condiciones introducidas en beneficio del emplea-
dor son por lo general mas amplias y mas abundantes de las que se
justificartian si el inico motivo para su existencia fuera impedir com-
portamientos de mala fe por parte del trabajador, sino que también
responden a una genérica proteccién de la actividad productiva.

Sin embargo, como se trata de dos intereses que pueden no ser com-
plementarios sino también eventualmente excluyentes, no en pocas
ocasiones estas ultimas barreras proteccionistas que adicionalmente
se incluyen terminan imponiéndose a las primeras, aunque con ello el
empleador tampoco obtenga el objetivo primario por el que concedio
originalmente el reposo. Entre otros casos que podrian citarse como
ejemplo de este ejercicio de ponderacion, esta la posibilidad de fraccio-
namiento o acumulacion del reposo anual.

Tampoco hay una justificacion ni cientifica ni racional que explique el
por qué trabajadores de un mismo sector econdémico, de una misma
profesidn o con caracteristocas organizacionales muy similares, tengan
derecho a las vacaciones en condiciones muy distintas segtin sea la
region, estado o pais en el que habiten; especialmente cuando se trata
de justificar el perfodo minimo de descanso; es decir, no podria vali-
damente sostenerse que la reparacion de la fatiga mental esté sujeta a
condicionamientos geopoliticos .

1. Elperiodo de calificacion.

Se trata de uno de los principales requisitos exigidos por el empleador
antes de permitir el retiro del trabajador del centro de trabajo y retri-
buir su descanso.

Esta condicion de inicio requiere un plazo minimo de trabajo continuo
y normalmente, en beneficio de un unico empleador, que coincide con
aquél que se hace cargo del pago requerido.

La exigencia de que las labores sean prestadas al mismo empleador
aunque logica si se piensa en la argumentacién empleada para alcanzar
el compromiso de aquéla quien se le pide el reconocimiento del derecho
al descanso, vino a crear un obstaculo dificil de superar para un grupo
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importante de trabajadores, mas todavia en la época actual caracteriza-
da por una creciente precarizacion del modelo de contratacion.

En efecto, este requisito minimo plantea algunos inconvenientes para
quien son trabajadores por temporada o peor atn, para los que prestan
servicios a sucesivos empleadores durante el periodo de calificacion,
sin que lleguen a alcanzarlo con uno solo de ellos.

Los periodos cortos y sucesivos de empleabilidad o en todo caso, los
periodos inferiores al minimo previsto de calificacion, plantean un reto
que deberia dilucidarse en beneficio del derecho a un descanso deter-
minado, que cubra suficientemente esta necesidad aunque sea de forma
proporcional.

La presencia de una pluralidad de empleadores durante el periodo de
calificacion, tampaoco es facil de resolver. Ninguno de quienes han parti-
cipado como empleadores, deberia ser quien asuma en su totalidad y en
solitario, el pago del receso. Una solucion mas equitativa llevaria a exigir
a cada empleador, la cancelaciéon de un monto determinado en propor-
cion a los servicios recibidos y para evitar un uso inadecuado de fondos
que tienen un destino determinado, deberia valorarse la participacion de
entidades publicas o privadas como administradoras de este beneficio.

Una problematica similar se presenta con cualquier otro trabajador que
al término de su contrato, con o sin responsabilidad suya, no haya al-
canzado el periodo de calificacion, siendo contratado inmediatamente
por un nuevo empleador, reinicidndose por ello el computo.

En todos estos casos los trabajadores pueden llegar a completar un
periodo significativo de labores continuas, que le acarrean una fatiga
mental sin que pueda gozar de un descanso prolongado, mientras no se
modifique la regla general del periodo de calificacion que no tuvo pre-
sente este supuesto cada vez mas frecuente en el mercado de trabajo.

Por otra parte, la fatiga mental no se interrumpe con el cambio de em-
pleo, pues los factores que la originan no desaparecen con la noticia de
la conclusion del contrato; sino que tienen relacién con otros criterios
estrechamente vinculados con la extension de las labores realizadas el
tiempo.
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El abanico de las posibles soluciones que podrian implementarse es
amplio. Una opcién seria modificar el periodo de calificacion de modo
que se incorpore una escala progresiva basada en perfodos minimos
de labores acumulativas, donde el reposo estd en proporciéon directa
al tiempo de trabajo continuo. Esta solucién siempre sera preferible
desde una perspectiva no solo individual sino social, a la del pago de
una indemnizacion sustitutiva, cuyo destino es incierto y termina trans-
formando las vacaciones en una quimera.

Sin embargo, el disfrute de descansos fraccionados al término de cada
contrato en prevision a lo anterior y antes del cese del contrato, cuando
existe seguridad de que el vinculo contractual finalizaria sin cumplir el
periodo de calificacién, tampoco es la solucién ideal, porque posible-
mente no guarda relacion con la fatiga psicologica, ya sea porque ésta
no surge o porque existiendo, no la repara de forma adecuada, por la
brevedad del descanso.

Otras alternativas que estarian mas proximas al objetivo por el cual
se reconoce el derecho vacacional, involucran mecanismos de control
adicionales que se dejan bajo el dominio de instituciones del sistema de
seguridad social, publicas o privadas y con funciones de administracion
y gestion de los tiempos de descanso.

5in embargo, el reto de afrontar los inconvenientes que surgen de la
existencia de multiples empleos en el periodo de calificaciéon, no es no-
vedoso. Desde el mismo momento en que se examinaba la conveniencia
de aprobar el Convenio num.52 de la OIT, ya se tenia presente la ex-
periencia recabada de ciertas convenciones colectivas que en el sector
construccion de Austria, habian diseiado un modelo en el cual todo
empleador que contrataba al mismo trabajador, pegaba un timbre en el
carnet de vacaciones que éste portaba, siempre que trabajara una cierta
cantidad de horas a la semana. El valor de cada timbre correspondia a
una hora de trabajo. Cuando el trabajador llegaba a 52 timbres en al
menos 18 meses, recibia una indemnizacion pagada por la caja obrera
de vacaciones y de asistencia social equivalente a 48 veces el monto
del salario por hora de la dltima semana de trabajo. Si no llegaba a la
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meta de los 52 timbres, el plazo para alcanzarlo podia prorrogarse a 24
meses, pero la indemnizacion se reducia®.

En todo caso, la solucion sigue siendo compleja pues si bien el reco-
nocimiento del derecho de vacaciones después del periodo de califica-
cion, sin importar la cantidad de empleos o empleadores con los que
el trabajador ha mantenido una relacién de servicio ya es un paso en
la direccién adecuada, asi como la creacion de entes reguladores, ad-
ministradores y fiscalizadores de ese descanso, los recursos de los que
dispone el trabajador durante ese periodo no solo deben ser suficientes
para garantizar su adecuado descanso, sino también los necesarios
para atender los gastos diarios que de ordinario se tienen en concepto
de manutencion personal y/o familiar.

2. Duracion del descanso.

La fijacion de la duracion del descanso plantea la necesidad de definir
cual es el tiempo minimo e indisponible de disfrute, que es irreductible
y no negociable y lo que puede denominarse como ese otro tiempo adi-
cional o complementario, del que podria disponerse bajo determinadas
circunstancias no sin incurrir en ciertas contradicciones con su objetivo
inicial.

Se carece de estudios técnicos que permitan determinar con exactitud
el descanso minimo obligatorio y suficiente para recuperarse de la fati-
ga mental originada por el periodo de calificacion. Estos estudios no los
tuvieron como apoyo para reconocer la extension del tiempo de disfru-
te, ni los legisladores nacionales que terminaron fijando la duracién del
descanso, ni los empleadores que finalmente accedieron a concederlo
con derecho al pago de salario, ni los trabajadores que reivindicaron
el derecho del reposo prolongado, ni tampoco la misma Conferencia
Internacional del Trabajo. Otros descansos profilacticos estan suficien-
temente mejor justificados, pero el mayor de los descansos no.

57 Conférence internationale du Travail, 192 Sesion, Ginebra, 1935, Rapport V..., op.cit,,
p.65.
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El tiempo complementario adquiere protagonismo en buena parte de
los casos, primordialmente, por medio de la negociacion colectiva de
trabajo, y por lo general, como un premio por la lealtad o antigliedad®®
del trabajador y no por necesidades psicoldgicas que lo justifiquen. Ni
siquiera razones sociales como la conciliacién entre el trabajo y la vida
familiar es un argumento que suela resaltarse.

Precisamente, porque generalmente nace por otros fines diversos a la
fatiga mental, es el periodo que siempre estara dispuesto a ser utilizado
para multiples fines segtn las necesidades de quien lo otorga y de quien
le disfruta. Este tiempo complementario termina siendo entre otros
cosas: compensando en dinero, sujeto de reiterados fraccionamiento o
de un disfrute postergado.

Dentro de tal perspectiva, el incremento de los plazos del descanso no
significa necesariamente un incremento del nicleo duro, que es el que
realmente suele quedar mejor protegido, para garantizar su disfrute en
orden al cumplimiento de sus fines; sino una bolsa de dinero extra en el
mejor de los casos.

Aunque debe reconocerse que se han adoptado algunas medidas de
control, como el hecho de que solo puede ser compensado el tiempo
complementario antes de disfrutar el periodo de vacaciones o inme-
diatamente después de su regreso y reintegro al trabajo, para forzar
su vinculo con el tiempo minimo de descanso, seria mas congruente
con el fin que realmente se le quiere otorgar, que en vez de aumentar la
duracion del disfrute, se otorgue una prima vacacional, de modo que el
menos el discurso formal sea coherente con aquella realidad.

3. Epoca del descanso.

En este aspecto en concreto es donde mas se evidencia el conflicto
existente entre el fin del descanso y las salvaguardas con las que el
empleador concede el beneficio; asi como, la discrepancia entre las
vacaciones como reposo para la fatiga mental y las politicas ptblicas y

58 Vid Brun, A. y Galland, H.. Droit du travail, Sirey, Paris, 1958, p.417. En tal caso "consti-
tuye una prima, a decir verdad muy modesta, a la fidelidad de la empresa”.
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sociales que tratan de garantizar la conciliacion de la vida familiar y el
trabajo, aunque sea con cargo a un derecho que no nacioé ni se conserva
en la teoria, para cumplir tal finalidad.

Para comenzar, la existencia de necesidades técnicas, operativas, logis-
ticas y hasta el criterio de oportunidad, relacionados con el perjuicio
que la ausencia del trabajador puede provocar en el ciclo productivo,
otorgan un amplio margen de movilidad al empleador para justificar
cambios en la época del disfrute del descanso.

La articulacion de estos intereses en juego provoca complejas relacio-
nes entre el trabajador y la empresa, pues si bien “el tiempo humano y el
tiempo de las maquinas, los ritmos y las duraciones estan en constante
accion reciproca... el tiempo propio, el tiempo de los otros, el tiempo del
mundo social y el tiempo histérico no coinciden”*.

En efecto, el tiempo del trabajador no necesariamente es el tiempo de la
empresay viceversa. Toda organizacion cuando emplea a un trabajador,
busca satisfacer una demanda productiva, no adquirir el compromiso
de sustituirle en el futuro cercano.

Durante el desarrollo del contrato, los eventos que suspenden tempo-
ralmente la prestacion del servicio, incluyendo las vacaciones, no siem-
pre se consideran parte ineludible del conjunto de derechos que son
patrimonio del trabajador; aunque paraddjicamente, las dificultades
de reemplazo que presentan a las organizaciones el descanso anual, se
discipan por completo con el deceso de la persona, momento en el cual,
el caracter imprescindible del trabajador, rapidamente pierde interés.

Estas actitudes que constituyen un olvido del valor trascendental del
descanso, ya habian sido objeto de analisis por Séneca, quien advirtien-
do de la brevedad de la vida, recordaba que inexorablemente, con la
muerte sobrevenia la desocupacion forzosa: “No hay quien pueda res-
tituirte los afios, y ninguno te restituira a ti mismo: la edad proseguira
el camino que comenzd, sin volver atras ni detenerse; no habra ruido
ni te advertira de la velocidad; pasara en silencio; no se prorrogora por

59 Sivadon, Paul y Fernandez-Zoila, Adolfo, op.cit., p.9.
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mandato de los reyes ni por el favor del pueblo, correra desde el primer
dia como se le ordeno; en ninguna parte tomara posada ni se detendra.
(Qué se seguira de esto? Que mientras tu estas ocupado huye aprisa la
vida, llegando la muerte, para la cual, quieras o no quieras, es forzoso
desocuparte”®,

La época de disfrute de las vacaciones “no puede ser resultado de un
simple decreto”®, alejado como no pocas normas de <<una realidad
inexistente>> que presuntuosamente pretenden regular. La ldgica
indicaria que sélo una vez adquirida la fatiga mental y dentro de un
perfodo inmediato posterior, el reposo tendria su sentido. Sin embargo,
ello no ha sido asi también bajo el discurso protector del interés de
los trabajadores, advirtiéndose que la época que se escoja deberia ser
aquella en la que el trabajador obtenga la mayor satisfaccién posible
para satisfacer el interés familiar -resulta indudable que el factor social
adquiere cada vez mayor protagonismo en la sensacién individual del
disfrute de las vacaciones®*- o facilitar la disponibilidad de traslado al
destino vacacional escogido.

Dejando a un lado el argumento tradicional de la fatiga como origen del
derecho, el centro de interés se sitiia ahora en el hecho de que el perio-
do de goce puede o no trascender un interés estrictamente personal y
cuando asi sucede, encuentra relacion las actuales politicas publicas o
convencionales sobre las responsabilidades familiares.

Este redimensionamiento del derecho al reposo anual también ha
encontrado acogida en la misma Conferencia Internacional del Trabajo
de lo que muestra la Recomendacién sobre la igualdad de oportuni-
dades y de trato entre trabajadores y trabajadoras: trabajadores con
responsabilidades familiares, 1981 (nim.165); en la que se dispuso
que deberian adoptarse medidas para que las condiciones de empleo
permitan a los trabajadores con responsabilidades familiares conciliar

60 Séneca. Tratado de la brevedad de la vida, trad. del latin, Mestas Ediciones, Madrid, 2001,
p.32.

61 Sivadon, Paul y Fernandez-Zoila, Adolfo, op.cit,, p.219.

62 Argyle, Michael. La psicologia de la felicidad, trad. del inglés, Alianza Editorial, Madrid,
1992, p.122.
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sus reponsabilidades profesionales y familiares. Entre las medidas
recomendadas se encuentra la de introducir mas flexibilidad en la
organizacion de los periodos de vacaciones (18.b). En concreto, como
se sefiala en el Estudio General sobre este tema, “la idea subyacente
en el apartado b) del parrafo 18 de la Recomendacién, que propugna
la flexibilidad para las vacaciones anuales, es dar a los trabajadores la
posibilidad de que éstas coincidan con parte de las vacaciones escolares
de sus hijos"%,

En este nuevo contexto de flexibilidad®, la coincidencia forzosa o no de
los periodos vacacionales con ciertos periodos del afio, independiente-
mente del grado de fatiga mental unipersonal de los trabajadores, ha
adquirido una dimensién cada vez mayor, respondiendo a necesidades
o intereses micro y macroecondmicos, que terminan normalmente
siendo aceptados por el trabajador, cuando no es resultado de la simple
invocacion de la preminencia del interés colectivo sobre el particular.

Dejando a un lado la tradicional solicitud de vacaciones formulada por
los trabajadores para hacerlas coincidir con la época de descanso del
ciclo escolar, donde el disfrute de reposo satisface un interés familiar,
la consolidacion de las vacaciones colectivas® ha sido motivada tam-
bién por la busqueda de una reduccién de los costos que significan las
suplencias requeridas para asegurar el descanso de la totalidad de los
trabajadores, de modo que es menos oneroso para ciertas empresas o
instituciones cerrar sus instalaciones durante un determinado nimero
de dias consecutivos, dos o tres veces al afio, que organizar y ejecutar
calendarios de vacaciones. Por otra parte, a la consolidacion de esta

63 Comisidn de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Trabajadores con
responsabilidades familiares, Informe 11l (Parte 4B). 80a. Reunidén Conferencia Interna-
cional del Trabajo, Oficina Internacional del Trabajo-Ginebra, 1983, p.59.

64 Vid. Goineau, Jeanne. La flexibilité des congés. en Centre de Recherche de Droit Social-
Université Lyon 111 (Coordinador). Flexibilité du droit du travail: objectif ou réalité?. Editions
Législatives et Administratives, Paris, 1986, p.146, para quien los congés de flexibilité son ¢l
resultado de la ordenacion convencional de las vacaciones en funcion de la flexibilidad de los
tiempos de trabajo.

65 No basta con verlas simplemente como un obstaculo al fraccionamiento, como lo hace
notar Gagnon, Robert P, Lebel, Louis y Verge, Pierre. Droit du Travail, Les Presses de
I'Université Laval, Saint-Foy, 2° ed,, 1991, porque las contradicciones del discurso, que
son mas relevantes, son igual de evidentes.
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practica ayudd que otras empresas o instituciones del sector hicieron
lo mismo y que tanto clientes como proveedores, asi como la propia
ciudadania, han aceptado adaptarse a estos periodos de receso.

En otros casos, siempre alejados remotamente del discurso que origind
el derecho, las vacaciones colectivas se organizan en fechas que coin-
ciden con ciertas temporadas del afio, en las que se puede lograr un
incremento del consumo interno del pais®, de modo que se promueve
la demanda interna de servicios que permiten el sostenimiento de otros
sectores econémicos, como ocurre con los servicios ligados al turismo y
por supuesto, con ello las vacaciones forman parte del instrumental de
politicas publicas contra el desempleo.

Adicionalmente, producto de estos desfaces existentes entre el discurso
original y el actual, hay trabajadores que al extremo pueden llegar a
tener mas dias de reposo que de trabajo, segiin sea la época en la que
se le contrate y surge con ello el incomprensible concepto del saldo
negativo de vacaciones, que en definitiva es un exceso de reposo, que
por supuesto esta muy lejos de provocar un estado neurdtico.

Por tanto, ni reposa el trabajador de una fatiga que no ha adquirido, ni
obtiene el empleador los beneficios de un reposo que no tiene un fin
reparador.

4. Continuidad del descanso.

Afin al discurso de reivindicacion del descanso prolongado como la for-
ma mas eficaz de permitir al trabajador reponerse psicoldgicamente, de
las consecuencias que se derivan de un periodo prolongado de trabajo
-con lo que se adquiere “el equilibrio psicosomatico del trabajador”®’-,
la exigencia de la continuidad de reposo es consustancial al derecho de
vacaciones, mas aun si el periodo de descanso es relativamente corto.

66 Sobre la repercusion econémica de las vacaciones vid. Lyon-Caen, Gérard,
Pélissier, Jean y Supiot, Alain. Droit du travail, Dalloz, Paris, 18° ed., 1996,
p.793.

67 Bueno Magano, Octavio. ABC do Direito do Trabalho, Editora Revista Dos Tribunais, Sao
Paulo, 1998, p.139.
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Sin embargo, tampoco en esta materia existen reglas inequivocas. La
continuidad del descanso, aunque evidentemente deseable por el tipo
de fatiga que trata de reparar, solo alcanzaria su fin si no se fracciona® o
interrumpe, al menos en lo que se refiere al nticleo duro e indisponible
del perfodo vacacional, salvo situaciones imprevisibles, generalmente
ligadas al estado de salud del propio trabajador o a acontecimientos fa-
miliares que aconsejen abandonarlo por su propio bienestar personal.

Pero se pasa por alto con enorme frecuencia, que el éxito del disfrute
continuo del perfodo vacacional, esta condicionado a que exista una
educacion del trabajador para el ocio; es decir, para que estando en
posesion de una determinada cantidad de tiempo libre, tenga la liber-
tad de escoger y llegue a realizar las actividades a las que va a dedicar
este tiempo y por medio de ellas satisfaga en especial, sus necesidades
personales®. De lo contrario, el periodo de descanso puede terminar
resultando el origen de un trastorno psicolégico, personal y familiar,
mas grave que la fatiga que se quiso solucionar.

Mientras no exista con el auxilio de la pedagogia del ocio - ya se advertia
hace décadas que la organizacién del ocio activo “constituye uno de los
deberes mas urgentes de toda nacién evolucionada””’- una reeducacion
del disfrute del tiempo libre, el trabajador seguira tentado a transfor-
mar su periodo vacacional en una pluralidad de breve descansos. La
formacion a la que se alude permitira ensenar a quien lo requiere, para
que pueda elegir mejor entre el abanico de posibilidades existentes,
“porque las diversiones no se improvisan” y esta es la mejor forma
de levantar una verdadera defensa frente a los trastornos de la esfera
psicopatologica’.

Las vacaciones estan orientadas en tal sentido, a que el trabajador
pueda relajarse y recrearse, es decir, a disfrutar de lo que actualmente

68 De alli que para Barbagelata, Héctor-Hugo. Derecho del Trabajo, Tomo [ Volumen 2,
FCU, Montevideo, 1999, p.82, “el fraccionamiento de la licencia se considera en general
indeseable”.

69 Puig Rovira, Josep Ma. y Trilla, Jaume. La pedagogia del ocio, Barcelona, Editorial Laertes
1996, p.56.

70 Fourastié, Jean, op.cit., p.102.

71 Paul Sivadon y Adolfo Fernandez-Zoila, op.cit, p.219.
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denominamos como ocio. Sin embargo, la importancia del ocio como
fundamento del derecho a vacaciones es un concepto rapidamente
olvidado, tanto asf que atin hoy dia no se le relaciona con las politicas
de medicion del tiempo de trabajo. Como una consecuencia de ello,
durante la 182. Conferencia Internacional de Estadisticas del Trabajo,
celebradas en Ginebra, durante el 2008, se insistia en la necesidad de
que las encuestas y las estadisticas sobre el tiempo de trabajo incluye-
ran informacion sobre el tiempo que las personas dedican al trabajo, asi
como el tiempo de desplazamiento y de preparacion y que por tanto no
podian dedicar al ocio y a otras actividades personales’.

La interrupcién de la continuidad del reposo suele venir fomentada
por ciertas excepciones legales y convencionales, que se refieren a la
posibilidad del fraccionamiento del descanso o bien, de su acumulacién
y en el mejor de los casos, en relacion con el nicleo accesorio de las
vacaciones.

No existen un nuimero particular de fraccionamientos que pueda con-
siderarse como tolerable. Simplemente, de acuerdo con el discurso
que dio origen al derecho no deberia existir esta posibilidad, ni con el
perfodo minimo de ni con el complementario™.

Entre mayor sea el fraccionamiento, menos cercano se estara cumplir
con el objetivo o fin perseguido con el reposo vacacional. En este esce-
nario, las vacaciones terminan siendo la excusa perfecta para atender
asuntos personales o familiares de muy amplia variedad, evitandose
las tradicionales licencias sin goce de salario, cuando no, el propio
ausentismo. Precisamente porque con el fraccionamiento se evitan
las dificultades que al proceso productivo originan las licencias o au-
sencias, para el mismo empleador resulta atractivo permitir de forma
directa el fraccionamiento, aceptando una solicitud en tal sentido, o de

72 Oficina Internacional del Trabajo. Informe de la Conferencia: 18", Conferencia Internacional
de Estadisticas del Trabajo, Ginebra, 2008, p.26.

73 Acerca del conflicto entre las preocupaciones sociales y las preocupaciones econdmicas
que conlleva el fraccionamiento de vacaciones, vid. Rivero, Jean y Savatier, Jean. Droit du
travail, PUF, Paris, 3° ed., 1993, p.572.
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manera indirecta’, encausandolo a posteriori hacia la compensacién o
deduccion del saldo de vacaciones. Incluso, las vacaciones han sido una
perfecta excusa para compensar el preaviso que debe otorgarse antes
de la conclusion del contrato, sea por renuncia o por despido sin res-
ponsabilidad patronal, asi como para separar al trabajador de su puesto
mientras se ejecuta una investigacion disciplinaria.

La acumulacién de vacaciones constituye también una practica noci-
va para la salud psicolégica del trabajador. El hecho de que no exista
una época en el afio en la cual pueda el trabajador pueda gozar de
un descanso prolongado, resulta irrazonable o evidencia una inade-
cuada administracién de los ritmos de produccion. Por otra parte, la
acumulacion es la excusa para inducir soluciones que contradicen el
sentido del reposo, como es la compensacion de las vacaciones, pues al
incrementarse progresivamente el saldo de las vacaciones, se reduce la
probabilidad de que realmente se disfruten.

La acumulacion acrecienta la posibilidad de una mayor siniestralidad’
provocada por la fatiga mental que afecta la ejecucion de los procesos
productivos. Debe recordarse en tal sentido, que el estado de “fatiga
general” se caracteriza por “una sensacion difusa acompanada de un
estado de indolencia, y de un sentimiento de repugnancia hacia toda
forma de actividad””".

Una lectura actual de este estado de fatiga es el sindrome de burn-out o
de desgaste profesional, que se manifiesta en tres dimensiones: agota-
miento emocional, cinismo y la pérdida de la eficacia del trabajador””.

74 Aludiendo alas ausencias que luego son rebajadas del computo de vacaciones como “una
via indirecta” para eludir la prohibicion de fraccionamiento, vid. Caldera, Rafael. Derecho
del Trabajo, Tomo I, El Ateneo, Buenos Aires, 2° ed. y 3° reimp,, 1972, p.494.

75 Vid. Montenegro Baca, José. Jornada de trabajo y descanso remunerados, Tomo |, Libre-
ria y Editorial Bolivariana, Trujillo, 1959, p.373, para quien con el otorgamiento de las
vacaciones se "evita a la sociedad el agotamiento prematuro de los trabajadores con el
consiguiente engrosamiento de las filas de incapaces, inhabiles y enfermos”.

76 Grandjean, Etienne. Precis d' Ergonomie, Paris, Les éditions d'organisation, 1985, p.195.

77 Moreno Jiménez, Bernardo, Gonzalez Gutiérrez, José Luis y Garrosa Hernandez, Eva.
Variables de personalidad y proceso de burnout: personalidad resistente y sentido de
coherencia. Revista Interamericana de Psicologia Ocupacional, Medellin, Volumen 20,
ntimero 1, 2001, p.2.
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Sin embargo, no es la tinica psicopatologia con la que puede asociarse.
Los trabajadores que padecen del workaholic o de adiccién al trabajo,
encuentran en politicas complacientes de acumulacién de vacaciones,
el motivo perfecto para seguir fortaleciendo su sintomatologia y no en-
frentarse a los problemas cotidianos, permaneciendo constantemente
agobiados por soluciones inconclusas.

“Detras de toda obsesion hay algtin miedo” y los miedos del adicto del
trabajo que son la causa de su ansiedad son multiples. El workaholic se
refugia en el trabajo por el miedo al fracaso, el miedo al aburrimiento
y a la pereza, miedo a ser descubierto y especialmente, el miedo a des-
cubrirse a si mismo, ademas, del miedo a ser perseguido. Sin embargo,
su sintomatologia podria pasar desapercibida para un observador poco
cuidadoso, dado que “muchas veces la fatiga y la ansiedad estan enmas-
caradas por la hiperactividad y la inquietud””,

Consecuencia de esta adiccion frente a todo lo que esta fuera del tra-
bajo, el trabajador se sumerge en el sindrome de abstinencia, como
la imposibilidad de relajarse, la necesidad incontrolable de tener que
hacer algo todo el tiempo, la desaparicién de sus competencias creati-
vas y de fantasia, los dolores de cabeza del interminable fin de semana
y especialmente, la imposibilidad de soportar esa “angustia de las
vacaciones””’,

Constituye un grave incumplimiento que toda organizacion tiene frente
a las obligaciones derivadas de la responsabilidad social, que el trabajo
para la persona que es parte de ella, deje de ser un proyecto de auto-
rrealizacion personal, al perder la libertad para conseguirlo, trastocar
su personal jerarquia de valores y caer en ese reduccionismo intolera-
ble en la que “las valiosas y plurales dimensiones de la vida humana”

78 Killinger. Barbara. La adiccion al trabajo: una dependencia "respetable”, trad. del inglés,
Ediciones Paidos, Barcelona, 1993, p.118-133.

79 Guiho-Bailly, Marie-Pierre y Guillet, Dominigue. Cuando el trabajo se vuelve droga, trad.
del francés, en Dessors, Doninique y Guiho-Bailly, Marie-Pierre (compiladores). Organi-
zacion del Trabajo y Salud: de la psicopatologia a la psicodinamica del trabajo, Editorial
Lumen, Buenos Aires, 1998, p.134.
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quedan Unicamente relacionadas al cumplimiento de “parametros
laborales”®.

Tampoco podria descartarse que las practicas de acumulacion y fraccio-
namiento del reposo vacacional pueda considerarse como parte de una
politica indeseable de moobing o acoso laboral.

Frente al fraccionamiento o la acumulacion de los periodos vacaciones,
los contrapesos existentes son ineficaces y se reducen a fortalecer las
murallas de, al menos, el ntcleo principal o periodo minimo de disfrute
continuo de las vacaciones, permitiendo aunque siga constituyendo un
contrasentido, en el mejor de los casos y respecto del exceso, su frac-
cionamiento, acumulacion e incluso, posterior compensacion en dinero.

Sin embargo, la costumbre y las practicas de mercado, terminan de-
rribando los muros protectores del contenido esencial del derecho y
por igual se afecta ese plazo minimo, sin que los instrumentos de fis-
calizacidon sean eficaces, pues cuando las partes contratantes estan de
acuerdo en desaplicar la ley, los mecanismos de control institucional
devienen siempre insuficientes.

Precisamente, solo si se le desdibuja atribuyéndole las caracteristicas
de un beneficio econdmico mas, resultaria aplicable ciertas practicas
legislativas o creadas por convencion colectiva, que entran en con-
tradiccion con las razones psicologicas que le justifican y adornan el
discurso de origen.

5. Retribucion

Aunque uno de los motivos por los cuales se regulé internacionalmente
¢l derecho de vacaciones, aludia a la concesion del reposo remunerado
como una forma de participar a los trabajadores del aumento de su
productividad y lo que ello significaba para la empresa, la retribucion

%0 Polaino-Lorente, Aquilino. El <<workaholism>> como neurosis de autorrealizacion en
el trabajo, en Buendia, José (Editor). Estrés laboral y salud. Editorial Biblioteca Nueva,
Madrid, 1998, p.159-162.
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asignada durante este periodo no deja de presentar obstaculos no siem-
pre superables para el goce efectivo del descanso.

La discusion de los componentes salariales —cuya naturaleza en tal
sentido es indiscutible®-, en efectivo y en especie, que debe recibir el
trabajador durante las vacaciones, tiene por meta que el disfrute de
ellas no sea motivo de una disminucion de sus ingresos regulares® -en
los que no pueden entenderse incluidos las “percepciones extrasala-
riales” motivadas por gastos asociados a la prestacion de servicios que
légicamente no suceden en el periodo de reposo®-, dado que en caso
de que ello ocurra, el trabajador también se sentiria menos proclive a
solicitarlas o gozarlas y por el contrario, se reforzaria la practica nociva
de su compensacion.

En general, la atencion se ha centrado en variables operativas como las
soluciones que deben implementarse para darle solucién a supuestos
de tareas con ingresos variables o estacionales, aplicando férmulas de
las cuales se obtengan promedios derivados de espacios prolongados
de tiempo, ajustando la remuneracién a lo que podria considerarse
como un ingreso “normal” o “razonable” para el tiempo de reposo.

Sin embargo, esto no es lo tnico ni lo mas importante que debe conside-
rarse, dado que aln y cuando las destrezas adquiridas de la pedagogia
del ocio permita a los trabajadores planificar adecuadamente sus perio-
dos de descanso, si el salario que se percibe durante el reposo resulta
insuficiente para cubrir las necesidades inmediatas del trabajador o
de su entorno familiar®, o cubriéndolas, no le permita hacer gastos

81  Ackerman, Mario E. Jornada de trabajo y descansos remunerados en Argentina, en Néstor de
Buen (Coordinador). Jornada de trabajo y descansos remunerados (Perspectiva iberoamerica-
na), Porria, México, 1993, p.25. Para Montoya Melgar, Alfredo. Derecho del Trabajo, Tecnos,
Madrid, 27" edicion, 2006, p.352, es salario por cuanto “la retribucién de los dias de descanso
va imputada al conjunto de prestaciones del trabajador, consideradas como un todo” a lo largo
del ano.

82 Calificado por algunos como “substitut du salaire”. Vid. Verdier, Jean-Maurice. Droit du
travail, Dalloz, Paris, 9° ed. 1990 con addendum de 1993, p.255.

83 Sala Franco, Tomas (Coord). Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 10° ed., 1996,
p.454.

84 Como advertia Sarthou, Helios. El llamado “salario vacacional” o prima de vacaciones,
Derecho Laboral, Montevideo, Tomo XVI, N°89, marzo, 1973, p.38, solo si “el trabajadory
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adicionales que faciliten el disfrute de sus tiempos de reposo, es poco
probable que se obtengan las condiciones que el descanso requiere.

De alli que sea necesario una serie de acciones adicionales pubicas y
privadas que permitan el fin que las vacaciones procuran. El reconoci-
miento de una prima de vacaciones y la reduccion de los gastos relacio-
nados con los desplazamientos o el alojamiento en sitios subsidiados
de interés turistico® son solo algunas de las multiples alternativas para
lograrlo.

F. EL DERECHO DE DESCANSO EN EL PLURIEMPLEO.

Cuando el régimen normativo para el disfrute de las vacaciones se tiene
que aplicar en relaciones de pluriempleo, surgen inmediatamente di-
versos inconvenientes que no siempre tienen solucién, sino mediante
abstracciones. Nos referimos a los casos en los el trabajador tiene dos o
mas empleadores simultaneos.

Cuando estamos en presencia de una persona que esta pluriempleada,
dificilmente el periodo de vacaciones podra hacerse coincidir en una
misma época en todas las ocupaciones que se desempenan, de modo que
el descanso y sus efectos reparadores deben entenderse teéricamente
vinculados a los generados por la ocupacion a la que se le atribuye el
origen del descanso, porque en la realidad, mientras el trabajador des-
cansa de una de sus actividades regulares, sigue prestando labores en
otros centros de trabajo, que incluso pueden llevar ser los generadores
de una fatiga mayor que aquella a la que idilicamente debe el reposo
otorgado.

Adicionalmente, la tradicional prohibicién de ejecutar labores subordi-
nadas y remuneradas durante el descanso, que pueden implicar sancio-
nes disciplinarias y la deduccién de la suma cancelada, debe entenderse
que excluye las labores que de ordinario ya tiene de forma simultanea.

su familia logran un nivel de ingresos suficiente para la satisfaccion de sus necesidades”
se podria "disponer de tiempo y posicion espiritual para el pleno disfrute vacacional”.

85 OIT. Les services sociaux d'entreprise et interentreprises dans les pays d'amerique lati-
ne, Geneve, 1973, p.106-107.
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CONCLUSION

El derecho a un reposo prolongado fue tardiamente reconocido si se le
compara con otros descansos menores. Las vacaciones son una reivin-
dicacion moderna, que tiene por fin la recuperacion de la fatiga mental
acumulada por la continuidad de las tareas.

Las reglas establecidas para su disfrute responden a diversos intere-
ses que han provocado que el objeto del reposo no necesariamente se
cumpla. Aunque el empleador asume el costo econémico del beneficio,
en teorfa como parte de sus obligaciones de responsabilidad social,
es él mismo quien con sus acciones impulsa su incumplimiento. ;Qué
sentido tiene entonces haber accedido a ese beneficio?

A pesar de que en no pocos casos el beneficio ha sido objeto de reivin-
dicaciones obreras, ha sido el mismo trabajador quien con sus practicas
ha pomovido su debilitamiento. ;Qué sentido tiene entonces seguir en
la lucha por aumentar el descanso, cuando este realmente no se utiliza
para lo que se quizo?

Las vacaciones se fraccionan, se interrumpen, se compensan, se compu-
tan para no sancionar ausencias, se utiliza como politica de lucha contra
el desempleo, para promover el consumo interno y para muchas cosas
mas, todas ellas alejadas de su fin principal.

Las reglas legales no hacen mas que acentuar las brechas entre lo ima-
ginario y lo real, en un derecho que poco a poco se ha reducido a una
simple forma de limitacion de la jornada anual.

Las inconsistencias derivadas de estos conflictos, se trasladan del discur-
so alanormay de la norma a la sentencia judicial, con la complicidad de
empleadores y trabajadores y ayudados por la ausencia de medidas que
garanticen una educacion para el ocio y una retribucion digna para ello.



