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1. INTRODUCCION: JUSTIFICACION DEL INTERES CIENTIFICO
DEL TEMA ESCOGIDO

El objeto del presente Trabajo Final de Grado es adentrarse en el analisis de la
naturaleza y régimen juridico de la excedencia voluntaria, asi como sus efectos en el
ambito de la relacion laboral, cuestiones todas ellas que suscitan diversos interrogantes.
Dado que el legislador ha realizado un encuadramiento ambiguo de la figura de la
excedencia voluntaria (que induce a equivocos y dudas a la doctrina cientifica, ya que
no se encuentra aglutinada en el articulo 45 del Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores -en adelante, TRET- como el resto de las excedencias) y dada su
exposicion imprecisa en el articulo 46 del mismo texto legal, queda en el aire la
concrecion de su naturaleza juridica y, con ella, la clarificacion de puntos clave de su

régimen juridico.

En el presente trabajo también nos centraremos en el concepto de la figura de
la suspension del contrato de trabajo y las diferencias que se pueden advertir con la
interrupcién y la extension del contrato de trabajo, asi como sus distintos efectos. Ello
resulta imprescindible para explicar la construccion juridica de la excedencia voluntaria
ante el analisis del Derecho positivo y como el legislador ha procedido a tratarla,
difusamente, en el TRET, siendo preceptivo analizar las particularidades que presenta
la excedencia en sus distintas variables causales y acausales. Ademas, se analizara en
profundidad la excedencia voluntaria, sus efectos y las vicisitudes correspondientes al
reingreso del trabajador excedente ante la ausencia de mayor concrecion narrativa o

legal.

Finalmente, se procedera a analizar los supuestos de excedencia (en sentido
amplio) recogidos en TRET, sin la intencion de entrar en profundidad en ellos, debido a
que se precisaria de un estudio pormenorizado de cada uno de los supuestos. Y ello no
constituye el objeto del presente trabajo, sino Unicamente establecer una vision y
comprension general para poder estudiar con mayor detenimiento la singularidad de la

excedencia voluntaria.

La particularidad del contrato de trabajo estriba en que para el trabajador éste
supone algo mas que una mera relacion juridica contractual: tiene una dimension social
propia de la configuracion del Estado Social en el que nos encontramos. Es por ello que
el legislador ha establecido distintos mecanismos que permiten detener el desarrollo de

la relacion laboral cuando el trabajador precise dedicar su tiempo de trabajo a cubrir



necesidades personales (algunas, expresamente recogidas en el TRET; otras, no). La
excedencia (en general) es una situacion controvertida debido a que se contrapone a
la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la Constitucion Espafiola, pues
en tal situacidon no se rompe el negocio juridico (el contrato de trabajo), pero cesa la
sinalagmaticidad del mismo, debido que para el empresario es preceptivo aceptar la
excedencia del trabajador y, con ella, modificar su organizacién productiva (por causa
de la ausencia del trabajador) respetando (de manera mas o menos intensa) dicha
ausencia, mientras la misma dure (ya sea reservando el puesto de trabajo de origen del
trabajador o, como poco, su derecho a ocupar una vacante, si la hubiese). De esta
manera, el legislador ha optado por dotar al trabajador de la facultad de poder escoger
aquella causa que considere conveniente (o ninguna), sin que ésta deba estar
encuadrada o regulada en la normativa aplicable, para hacer uso de la figura de la
excedencia voluntaria (pues de lo contrario no existiria otra manera, que no fuera la
extincion del contrato de trabajo, para atender las necesidades -o, incluso,

conveniencias- personales del trabajador).



2. LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO COMO
INSTITUTO JURIDICO “MATRIZ” DE LA EXCEDENCIA.
DESLINDE DE OTRAS INSTITUCIONES QUE IMPLICAN EL CESE
DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES

2.1 Cuestiones generales

La suspensién del contrato de trabajo se encuentra regulada en los articulos 45
a 48 de la Seccion 3.2 del Capitulo Ill del Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores. No obstante, los supuestos de suspension recogidos por el legislador en
la presente normativa no constituyen un ndmerus clausus ya que a través de la
negociacion colectiva es posible la ampliacion de los supuestos suspensivos a efectos
laborales. De otra parte, ha de tenerse en cuenta - aunque en términos genéricos - que
existen otras causas de suspension del contrato de trabajo, si bien relativas al ambito
de algunas relaciones laborales especiales (como es el caso de la alta direccion como
consecuencia de la promocion interna regulada en el art. 9 del Real Decreto 1382/1985,

de 1 de agosto').

En primer término, y por lo que se refiere a las caracteristicas comunes a las
distintas causas de suspensidén, cabe apreciar que todas ellas obedecen a una
temporalidad limitada, pues de otra manera nos encontrariamos ante un supuesto de

extinciéon de contrato.

Especial referencia debe realizarse al hecho de que el propio TRET distingue
entre dos tipos de suspensiones: la ordinaria, contemplada practicamente en su
totalidad en los articulos 45, 47 y 48; y la excedencia, que recibe atencidn especifica en
el art. 46. Cabria preguntarse entonces sobre la razon de ese trato estatutario especifico
y si el mismo obedece, quiza, a la existencia de diferencias sustanciales entre ambas

figuras®.

' A través de la formacion interna del trabajador comun al puesto directivo concerniente a
aplicarse las disposiciones reguladas en el RD 1382/1985, éste permite que el contrato de trabajo
que mantenia quede suspendido durante un periodo de dos afos, pasado este espacio de tiempo
el trabajador no podra volver a desarrollar la relacién laboral anterior.

% No nos podemos centrar Unicamente en la existencia o no de reserva de puesto de trabajo,
dado que, aunque durante la excedencia voluntaria -segun se vera mas adelante- el trabajador
Unicamente conserva un derecho preferente de reingreso en las vacantes de igual o similar
categoria que haya o se produzcan en la empresa, no puede olvidarse que, de acuerdo con lo
establecido en el art. 46.5, la excedencia forzosa -y las asimiladas a ella- regulada en los arts.
45y 46.1 tiene como principal efecto la conservacién del puesto de trabajo y el cémputo de la
antigliedad durante todo el periodo en el que el trabajador se encuentre en esa situacion.



2.2 Desarrollo normativo de la figura de la suspension en las relaciones laborales

La suspension del contrato de trabajo se encuentra ya presente, aunque no
referenciada como tal, en las Leyes de Contrato de Trabajo de 1931 y 1944° -en
adelante LCT-. En la LCT de 1944 se establecia en su art. 79* que “no se terminara el
contrato de trabajo” por incapacidad temporal para el trabajo, accidente o enfermedad,;
ausencia por ocupacién de cargo publico y/o cumplimiento del servicio militar; descanso
de la trabajadora por embarazo y alumbramiento. Ademas, en el art. 80 se preveia otra
causa de suspension del contrato de trabajo por casos de fuerza mayor que
imposibilitasen temporalmente la prestacion en aquellos supuestos no imputables al

empresario y cuando existiesen motivos fundados.

Posteriormente, con la publicacién de la Ley de Relaciones laborales de 1976,
se afaden diferentes supuestos de suspensién en los articulos 18, 20, 25.4 y 26. Se
debe hacer especial mencién a la inclusion de la suspension del contrato de trabajo por
razon de embarazo y parto (seis semanas antes del alumbramiento, derecho ejercitable
por la interesada con caracter potestativo; y ocho con posterioridad, siendo este periodo
de caracter obligatorio). Esta ley también hace la primera mencioén expresa a la figura
de la excedencia: de un lado como derecho de la trabajadora, por nacimiento de un hijo,
a disfrutar de un periodo, no superior a tres afios, exento de la obligacion de trabajar,
no retribuido ni computable a efectos de antigliedad; de otro, como derecho de todo
trabajador a acogerse a la excedencia voluntaria (articulo 26), que posteriormente con
la publicacion de la regulacion vigente del Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores pasaria al art. 46 con unos cambios infimos (relativos a la antigiedad

minima en la empresa y la eliminacién del requisito del caracter indefinido del contrato).

Actualmente, el régimen vigente de la suspension del contrato de trabajo se
regula en el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores donde -como ya hemos
mencionado en el apartado anterior- se establece la prevision de esta figura en la
Secciodn tercera del Capitulo Tercero (en los articulos 45 a 48); no obstante, sin caracter
exhaustivo, debido a que en el propio art. 45.1.a se abre la posibilidad a que las partes
(del contrato o del convenio colectivo) acuerden otros supuestos suspensivos tanto de

manera individual como colectiva. Igualmente, segun se dijo antes, debe recordarse la

® RIVAS VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, Bomarzo, Albacete, 2007. p. 158.

* MONGE RECALDE, J.L.: La Excedencia Laboral en la Jurisprudencia, Bosch, Barcelona, 1987. p.
29. Resalta que la LCT de 1944 no regulaba la situacion de excedencia en el articulo 79 sino que
“se alude a una vicisitud del contrato de trabajo en la que éste no se extingue aun cuando falte
la prestacién de servicios y la consiguiente retribucion”.
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existencia de otros supuestos suspensivos sui géneris establecidos por normas
heterénomas (como en el caso de la relacién laboral especial de alta direccién, ya

citado).

2.3 Concepto de suspension del contrato de trabajo

El contrato de trabajo tiene caracter oneroso® y de tracto sucesivo o continuado,
mediante el cual se determina la constitucién de una relacién laboral, asi como el
establecimiento de unos derechos y obligaciones reciprocas entre las partes®. Asi, el
contrato de trabajo tiene una naturaleza cambiaria y esta sujeto a diversas vicisitudes
que pueden manifestarse durante el transcurso del mismo, tanto en interrupciones no
periodicas de la prestacion de servicios por parte del trabajador como en la figura de la

suspension del contrato de trabajo.

La figura de la suspension (de las obligaciones, en sentido amplio) tiene su
origen en el Derecho privado romano, con la exceptio non adimpleti contractus

" situando

(excepcion de incumplimiento) que dio lugar a la “teoria del incumplimiento
la exoneracion de las obligaciones de una de las partes ante el eventual incumplimiento
voluntario de la otra. No obstante, la evolucién del concepto de la suspensién del
contrato de trabajo guarda una estrecha relacion con la tradicion legal europea,
integrandose en la normativa laboral y caracterizando instrumentalmente el principio de
estabilidad del empleo® como consecuencia de las tendencias sociales ante los cambios
surgidos en el entorno socioecondémico europeo® desde la construccién de la Europa

social en los afos 80. Esta situacion ha dado lugar a modificaciones legislativas

® VICENTE PALACIO, A.: Derecho del trabajo, Aranzadi, Navarra, 2017. p. 365. La exigencia de que
el contrato de trabajo sea retribuido se establece en el art. 1.1 TRET, en el que se establece, en
relacion a su ambito de aplicacién, que seran considerados trabajadores aquellos “que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos”, pudiendo sustraer que el contrato de trabajo
es un negocio juridico bilateral, donde las partes que lo suscriben mantienen conjuntamente la
condicién de deudor y acreedor.

® RIVAS VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, cit., p. 11.

" Ibidem, p. 20. La autora cita una de las identidades de la excedencia voluntaria, pues ésta tiene
un caracter acasual, debido a que “no se exige la concurrencia de un motivo justificado que
legitime a una de las partes para suspender su prestacién ni a la otra a actuar en reciprocidad
respecto de la suya”.

® Ibidem, p. 28. Siendo la tesis general que justifica la suspension del contrato de trabajo el
principio de estabilidad del empleo derivada de una “imposibilidad temporal sobrevenida”
acentuado por el caracter social que impregna la relacion laboral.

® Ibidem, p. 58. Debe de apreciarse que la intervencion legislativa se encuentra enfocada a
“reforzar la estabilidad del asalariado o la garantia de la conservacion de su puesto de trabajo”,
de acuerdo a los Principios Fundacionales de la Unién Europea de velar por la proteccion social
de los trabajadores.



referidas a la figura de la suspension del contrato ante determinadas circunstancias

justificadas y tasadas en aras a evitar la extincién del contrato .

Sin embargo, el TRET no concreta el concepto de suspension de trabajo, siendo
su Unica y escueta referencia al mismo en la breve textualidad contenida en su articulo
45.2, “la suspensiéon exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el

trabajo”"".

Conforme a lo dicho, la suspension del contrato debe de definirse como la
interrupcion temporal de la ejecucion de su objeto, de remunerar y trabajar, por causas
debidas o ajenas de las partes, configurandose como un derecho a interrumpir el
cumplimiento del contrato de trabajo, que puede ser ejercitado por cualquiera de las
partes mediante pacto o de manera unilateral’. La suspensién puede tener caracter
individual o colectivo, dependiendo si se origina por causas atinentes a la persona del
trabajador (incapacidad temporal, maternidad, lactancia, entre otras) o si tiene origen en
la conveniencia del empresario (causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion; puesto que las derivadas de fuerza mayor no se pueden atribuir a ninguna

de las partes™).

De igual modo debe de apreciarse especialmente la singularidad de la
suspension del contrato de trabajo, que plasma de manera esencial en sus efectos: a
pesar del cese de las obligaciones esenciales de las partes, el vinculo contractual
continda teniendo efectos entre ellas, dada la pervivencia de la relacion entre las
mismas. Este efecto tiene lugar porque las circunstancias que motivan la suspension

son de caracter temporal (de otro modo, el efecto seria extintivo).

" RIvAs VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, cit., p.75.

" Dicho articulo se ha mantenido inamovible desde la redaccién del texto original de la Ley
8/1980 de Estatuto de los Trabajadores, por lo que el legislador ha mantenido en esencia los
efectos causados por la suspension del contrato de trabajo.

"> RIvAS VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, cit., p. 96.

' Ibidem, p. 153.



2.4 Distincion entre interrupcion, suspensioén y extinciéon del contrato del contrato

de trabajo

2.4.1 Suspensiodn e interrupcion

El TRET establece claras diferencias entre ambos conceptos. En referencia a
las interrupciones no periédicas de la prestacion de servicios se puede desprender del
art. 37.3 TRET que “el trabajador, previo aviso y justificacion, podra ausentarse del
trabajo, con derecho a remuneracion” en aquellos motivos especificados en el mismo
articulo™, sin perjuicio de las mejoras que pudieran establecerse mediante negociacién
colectiva. De esta manera, la interrupcion conlleva el cese temporal -habitualmente,
periodos breves de tiempo- de la obligacidn de trabajar junto a la ausencia del puesto
de trabajo. Al quedar referida a periodos cortos de tiempo (en ocasiones, durante la
misma jornada laboral con la posibilidad de ausentarse durante pocas horas) resulta
coherente no suspender el contrato de trabajo, debido a que la suspension va asociada
en el TRET a periodos de tiempo mas prolongados, mientras que, como ya hemos
comentado, la interrupcion parece pensada para que el trabajador pueda atender a
necesidades personales o deberes de caracter publico en periodos cortos de tiempo sin

que ello conlleve un sacrificio salarial o la pérdida de la reserva del puesto de trabajo.

Por su parte, es necesario puntualizar que la suspension del contrato de trabajo
también obedece a causas que tienen un caracter accidental (consecuencia de
acontecimientos contingentes que afectan al trabajador durante el desarrollo de la
relacion laboral) si da lugar a la interrupcién de la reciproca obligacion de retribuir el
trabajo, (sin perjuicio del debido mantenimiento a la buena fe, concurrencia con la

actividad empresarial o de aquellos acuerdos alcanzados entre las partes).

La doctrina cientifica indica que las interrupciones de la prestacion laboral y la

suspension del contrato de trabajo conforman dos hipétesis de un mismo supuesto que

' Siendo los motivos tasados en el propio articulo 37, apartados 3, 4 y 4bis. a) TRET:
matrimonio, nacimiento de hijo o fallecimiento, accidente o enfermedad graves, hospitalizacion o
intervencién quirdrgica sin hospitalizacion que precise reposo domiciliario, traslado del domicilio
habitual, por el tiempo indispensable para el cumplimiento del deber inexcusable de caracter
publico y personal, para realizar funcione sindicales o de representacion del personal y por el
tiempo indispensable para la realizaciéon de examenes prenatales y técnicas de preparacion al
parto, asi como en los casos de adopcién o acogimiento, guarda con fines de adopcion o para la
asistencia a las preceptivas sesiones de informacion y preparacion para la realizacion de los
preceptivos informes psicoldgicos previos a la declaracion de idoneidad.
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podria calificarse de “situaciones interruptoras” y que tienen por finalidad legitimar
ciertas ausencias del trabajador de su puesto de trabajo en base a unas causas

previstas legalmente®.

Por consiguiente, una de las diferencias basicas que se pueden atisbar entre la
interrupcion y la suspensién del contrato de trabajo es que, en aquélla, permanece el
deber del empresario de dispensar el oportuno salario al trabajadorm, mientras que en
los supuestos de suspension del contrato de trabajo, junto con el cese de la obligacion
de trabajar del trabajador, cesa, asimismo la obligacion empresarial de remunerar a

aquél, salvo pacto en contrario.

Otro elemento diferenciador de ambas figuras es que la interrupcién constituye
una mera ausencia del trabajo, es decir, implica un abandono momentaneo del puesto
de trabajo el cual no obliga al empresario a realizar previsién alguna de los posibles
escollos o inconvenientes en cuanto a la organizacién productiva que pueda afectar a
causa de su duracién. Sin embargo, la suspension no constituye un abandono
momentaneo sino una verdadera ausencia del trabajador que, por su duracién, puede
originar distintos efectos directos e inmediatos en la normalidad productiva de la

empresa.

Otra de las diferencias mas palpables entre ambas figuras es que la suspensién
del contrato de trabajo puede ser de tiempo incierto en alguna de sus modalidades
(véase mandato publico representativo), mientras que la duracién de los supuestos de
interrupcion son tasadas por el legislador en el TRET o mediante la negociacion

colectiva.

Sin embargo, no puede olvidarse (y, por ello deben analizarse) las similitudes
subjetivas que guardan la interrupcién y la suspension contractual. En efecto, en ambas
situaciones, la facultad de invocar este derecho a interrumpir la ejecucion del contrato

de trabajo es ejercida por una de las partes, debiendo la otra parte aceptarlo, debido a

'® Siendo en palabras de RIvVAs VALLEJO, P.: cit., p. 98, “un fundamento del derecho al descanso
del trabajador ante situaciones que precise invocar el ejercicio de este derecho en aras de cubrir
necesidades personales como aquellas que le resulten incompatibles con el ejercicio del trabajo”.
De igual modo sefiala la STSJ La Rioja (Social) de 7 de septiembre de 1992 en la que se justifica
el derecho a los permisos o licencias “por la necesidad de que el trabajador pueda compaginar
su débito laboral con otro deber, legal o moral, con el que aquél puede eventualmente entrar en
colision”.

'® RivAs VALLEJO, P.: Derecho del trabajo, Aranzadi, Navarra, 2017. p. 928.
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que carece del poder decisorio para oponerse a su puesta en practica’’ (debe de
apreciarse, no obstante, que en los supuestos de suspensién por causas derivadas del
interés empresarial existen unos presupuestos necesarios que aportan rigidez a su
derecho de suspender unilateralmente el contrato de trabajo -los periodos de consultas-
que suponen una garantia de los derechos del trabajador, frente a la eficacia de las
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion contempladas en el art. 47
TRET).

2.4.2 Suspension versus extincion

La diferencia entre ambas figuras estriba, en esencia, en que la suspension del
contrato de trabajo supone la conservacion del vinculo juridico, mientras que la extincion
supone el acto conclusivo o final, con solucion de continuidad de la relacién laboral pues,
en palabras de RIVAS VALLEJO, “supone borrar hacia futuro o ex nunc (ya que para que
ello suceda hacia el pasado en lugar de extincion deberiamos hablar de nulidad del

»18

vinculo) toda huella de la relacién juridica existente”® dejando de producir efectos la

relacion laboral.

Algunos autores entienden, no obstante, que la suspension y la extinciéon son de
algun modo equiparables, pues la unica diferencia entre ellas es que, en el caso de la
suspension, el contrato de trabajo volvera a tener efectos, mientras que en la extincion

éste tiene caracter definitivo'®.

Sin embargo, esta tesis no contempla las siguientes constataciones que, a
nuestro juicio, comportan una distincién que aleja ambas figuras. Por una parte, la
conservacion del contrato de trabajo, y con ello, del puesto de trabajo, lo que supone un
efecto totalmente contrario al supuesto de la extincién del contrato de trabajo, pues la
suspension del contrato de trabajo pretende desde su conceptuacion social mantener la
relacion laboral activa en aras al principio de estabilidad en el empleo. Es por este mismo
principio que se permite tras el periodo suspensivo del contrato de trabajo que el

trabajador tenga derecho a reincorporarse al puesto de trabajo?®.

" RIVAS VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, cit., p. 98.

'® Ibidem, p. 145

' CARRO IGELMO, A.J.: Curso de Derecho del Trabajo, Barcelona, 1985. p. 26; apud RIVAS
VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, cit., p. 145.

2 E| articulo 48 TRET establece distintos criterios de reingreso del trabajador tras el periodo
suspensivo, permitiendo que el trabajador conserve su anterior puesto de trabajo en los casos
detallados en el mismo precepto.
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Por otra parte, se mantienen los derechos y obligaciones de las partes, pues
unicamente ha habido una suspension del derecho personalisimo del trabajador de
realizar su trabajo y del empresario de remunerar; es por ello que se mantienen tanto el

deber de buena fe contractual?'

como los restantes derechos y obligaciones que
emanan directamente del contrato de trabajo, sin perjuicio de los acuerdos alcanzados
entre las partes. Lo contrario sucede con la extincion del contrato de trabajo, pues con
ella los derechos y obligaciones de las partes quedan libres desde el momento en que

la misma se produce.

Finalmente, la consideracion y el tratamiento de la antigiedad en el periodo
suspensivo se mantienen vivos, elemento mas que destacable para apreciar la vivencia
del contrato de trabajo; pues en el caso extintivo, obviamente, no se computa bajo
ningun concepto antigiiedad alguna, pues en supuestos de re-contratacion el cémputo
de la antiglledad se veria reanudado desde el nuevo vinculo contractual sin que cuente

como acumulado el tiempo correspondiente a contrataciones anteriores.

2.5 Efectos de la suspension del contrato

Por lo que se refiere a los efectos de la suspensién del contrato de trabajo ésta
produce, segun se ha dicho, la interrupcidn de las obligaciones basicas de la relacion
laboral, es decir, aquellas obligaciones concernientes al pago de un salario y de prestar
el trabajo debido, sin embargo contindan latentes el resto de obligaciones principales
como es el caso del respeto a la buena fe contractual regulado en el art. 1258 del Codigo
Civil y en los arts. 5 y 20.1 TRET con caracter general, y que, en palabras de RIVAS
VALLEJO, constituye un “contenido ético del contrato de trabajo”, que la jurisprudencia

cataloga como “aspectos espirituales de la relacion” (STCT 12 mayo 1983).

Otro de los efectos que acaecen como consecuencia de la suspension del

contrato de trabajo es la prohibicién de concurrencia o de concurrencia desleal®; esta

cuestién ha de tratarse con suma cautela debido a que se debe de tener en cuenta la

1 El articulo 20.2 TRET describe “En el cumplimiento de la obligacién de trabajar asumida en el
contrato, el trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboracién en el trabajo que
marquen las disposiciones legales, los convenios colectivos y las érdenes o instrucciones
adoptadas por aquel en el ejercicio regular de sus facultades de direccion y, en su defecto, por
los usos y costumbres. En cualquier caso, el trabajador y el empresario se someteran en sus
prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena fe”.

2 Debido a que si el trabajador que esta en situacién de suspension realiza labores para otras
empresas que se dedican a la misma actividad econdmica que en la empresa que concedié a
éste la suspension, se estara incurriendo en competencia desleal de acuerdo al art. 5.d TRET.
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autonomia de las partes ante la posibilidad de llegar acuerdos donde se permita la
posibilidad de concurrir con la propia actividad de la empresa en la que originariamente

el trabajador estaba prestando sus servicios.

También es una de las obligaciones del trabajador durante el periodo suspensivo
es la de velar por el secreto y discrecion en todo aquello que verse con la estructura
organizativa y funcionamiento interno de la empresa, asi como de aquellas técnicas

productivas utilizadas por la misma (know how).

En lo que al empresario respecta, existe una obligacion de conservaciéon del
puesto de trabajo, salvo en aquellos supuestos en que el trabajador y el empresario
hayan pactado otra cosa, asi como aquellas derivadas de la conservacion de aquellos
derechos accesorios que venia disfrutando el trabajador pactados a través del contrato

de trabajo.

En definitiva, la suspension del contrato de trabajo produce, en general, efectos
sobre la obligacion de trabajar y retribuir, pero mantiene indemnes la pervivencia del
vinculo contractual de trabajo, el derecho al reingreso debido y la conservacion del
restante contenido obligacional del contrato de trabajo; igualmente, perviven aquellos

relacionados con la antigiiedad, ascensos y la relaciéon de Seguridad Social®.

3. LA EXCEDENCIA

3.1 Naturaleza juridica

En palabras de MONGE RECALDE la excedencia es “la situacién anormal de una
relacion laboral originada por la voluntad de las partes, caracterizada por la exoneracion
temporal de las obligaciones basicas de trabajar y remunerar el trabajo, con pervivencia,
aunque muy débil, del vinculo juridico, conservando el trabajador excedente so6lo un
derecho preferente al reingreso en las vacantes de igual o similar categoria a la suya

que hubiera o se produjeran en la empresa”.

La excedencia se encuentra enunciada en el art. 45.1.k TRET, donde, bajo el

enunciado “causas y efectos de la suspensiéon” Unicamente se hace referencia a la figura

% MEMENTO PRACTICO FRANCIS LEFEBVRE SOCIAL.: La suspension del contrato de trabajo, Francis
Lefebvre, Madrid, 2016. p. 1713 a 1720.
* MONGE RECALDE, J.L.: La Excedencia Laboral en la Jurisprudencia, cit., pp. 61y 62.
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de la excedencia forzosa. Finalmente, en el apartado quinto del art. 45, el legislador
retoma el tratamiento de las cuestiones comunes a todos los tipos de suspension
enumerados (y, entre ellos, a la excedencia forzosa), refiriéndose en concreto a los
efectos que tiene la figura respecto a la conservacion del puesto de trabajo. Sin
embargo, en el precepto siguiente (art. 46), y todavia en la Seccion Tercera (dedicada
a la suspensién) el legislador vuelve a utilizar el término “excedencia” aunque, ahora,
para referirse a nuevas modalidades (voluntaria, cuidado de hijos, por desempefio de
funciones sindicales de naturaleza representativa y la posibilidad de ampliacion de
nuevas figuras mediante la negociacién colectiva), que parecen haber quedado fuera de
la consideracion suspensiva de las situaciones enumeradas en el articulo anterior. Todo
ello se hace, ademas, extremadamente equivoco cuando, ademas, el efecto basico
asignado a la suspensién es negado expresamente para alguno de los nuevos
supuestos de excedencia enumerados (en concreto, para la excedencia voluntaria), sin

que la razén de ese cambio de criterio normativo quede aclarada en el TRET.

Tras una primera observacion de la regulacion juridica de la excedencia en
general, puede apreciarse a grandes rasgos un tratamiento técnicamente deficiente por
parte del legislador en esta materia, pues en primera instancia se ha incluido dentro del
art. 45 una serie de situaciones suspensivas del contrato de trabajo, y entre ellas la
excedencia forzosa, siendo el tratamiento de este articulo confuso y disperso respecto
a la naturaleza juridica de la excedencia debido a que ésta se encuentra regulada de
manera expresa en el art. 46 desplegando unos efectos significativamente diferentes a

la situacion suspensiva “pura”®

. Sin embargo, los supuestos del art. 46 no se
encuentran englobados en el art. 48 donde se regulan especificamente los supuestos

suspensivos del contrato de trabajo?.

No hay duda de que la excedencia guarda una estrecha relacion con la
suspensioén del contrato de trabajo ya que ambas son instituciones, por lo menos,
similares debido a que el legislador las ha concentrado bajo la misma Seccion Tercera
del Capitulo Il del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores. Sin embargo, tal

y como hemos apreciado, el tratamiento de la excedencia en el TRET es confuso en

> RIVAS VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, cit., p. 212.

% BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2015. p. 37. El autor indica que tampoco encaja con ninguno de los supuestos de extincién del
art. 49 TRET, pues enfatiza que la principal corriente doctrinal se decanta en que la excedencia
voluntaria no es equiparable a la extincion del contrato de trabajo, sino que su finalidad es todo
lo contrario (garantizar la no extincion del contrato de trabajo).
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cuanto a si se debe de tratar a ésta como una causa suspensiva?, dado que Unicamente
a la excedencia forzosa del articulo 45.1k se le reconocen efectos similares a la
suspensidon del contrato de trabajo. Posteriormente, en el art. 46.1 se establece una
doble tipologia al mencionar tanto la excedencia voluntaria como la forzosa,
nuevamente, regulando en el mismo articulado el régimen y efectos de la excedencia

forzosa.

Esta redaccion equivoca ha hecho que algunos autores como POLO SANCHEZ se
posicionen identificando la excedencia como una causa suspensiva del contrato de
trabajozg, justificando esta separacion enunciada por el legislador en distintos apartados,
en base a que la excedencia ha sido trasladada miméticamente de la institucion del
funcionariado publico al ambito privado®, en concreto a las relaciones laborales. Este
hecho y que el apartado referenciado a la excedencia voluntaria y forzosa se encuentre
en articulos diferentes e inclusive la excedencia forzosa en ambos preceptos ha
originado distintas controversias en cuanto al tratamiento que debe de darse a una y

otra figuras.

Del mismo modo MONGE RECALDE entiende que la excedencia -voluntaria y
forzosa- del articulo 46 debe de tratarse como una causa suspensiva del contrato de
trabajo, a pesar de que el legislador no se haya decidido a clasificarla como tal. Por ello,
porque la situacion de excedencia voluntaria no viene recogida en el art. 49 del TRET
como causa extintiva, y porque se encuentra englobada en la Seccién Tercera del
Capitulo 1ll del TRET (denominado “suspension del contrato de trabajo”) debe de
apreciarse el principio suspensivo. Todo esto refuerza la figura juridica de la excedencia
del articulo 46 como una figura suspensiva, a pesar de no estar enumerada en el articulo
45, debido a que mientras el trabajador se encuentra en situacion de excedencia se
exonera unicamente las obligaciones de trabajar y de remunerar el trabajo, pero todavia
se continla conservando un vinculo juridico, débil pero inherente. De igual modo que

continta habiendo un derecho preferente de reingreso que no surtiria efectos si la

*" RIvAS VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, cit., p. 212.

?® Compartiendo la misma posicion BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia
voluntaria, cit., p. 44.

2 Tal y como afirma RIVAS VALLEJO, P.: La suspensién del contrato de trabajo, cit., p. 216., al
indicar que “el origen de la figura ha de buscarse en la excedencia funcionarial, que explica
incluso la procedencia del término: el funcionario resultaba, por necesidades de organizacion del
servicio en el seno de la Administracion Publica, excedente, o, lo que es lo mismo sobrante,
apartandosele, en consecuencia, del servicio, de su puesto de trabajo, de manera forzosa. Esta
es, por tanto, la “genuina” excedencia forzosa: la impuesta al trabajador al servicio de la
Administracién”.
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relacién laboral no siguiese viva®®, sin embargo, Gnicamente se podra causar el
reingreso del trabajador mientras exista el hecho causal de la existencia de vacante de
igual o similar categoria. Por ello, en ausencia de tal requisito, la situacion de excedencia
podria aletargarse considerablemente, suponiendo este hecho una clara diferencia

respecto a la situacion suspensiva.

Esta distincidn de la excedencia respecto a la suspensién debe de entenderse
como una “suspension acentuada™’, limitando los derechos del excedente al no permitir
a éste la reserva del puesto de trabajo en las mismas condiciones que el trabajador
mantenia disfrutando y dando lugar unicamente a un reingreso preferente, suscitando
distintas dudas respecto a las condiciones en que debe de realizarse dicho reingreso.
La diferencia entre ambas figuras radica en que la excedencia, y en concreto la
excedencia voluntaria, encuentra su origen en una causa propia y personal, basada en
la situacion en la que se encuentre viviendo cada empleado dando lugar a éste a
ejercitar su derecho a la excedencia siempre y cuando cumpla los requisitos
establecidos en el art. 46 pero sin la necesidad de mediar causa alguna. En cambio, la
suspensidn del contrato de trabajo se ejercita de acuerdo a las causas establecidas por
la norma legal y por lo tanto unicamente cabra la posibilidad de ejercer dicho derecho

cuando se cumplan las causas establecidas en art. 48.

En definitiva, no cabe duda de que existe una interconectividad entre la
suspension del contrato de trabajo y la excedencia®, debido al encuadre normativo
(recuérdese que se encuentran englobados bajo la misma Seccion Tercera del Capitulo
Il del TRET denominada “Suspension del contrato”) y los distintos efectos que generan
ambas figuras, siendo la principal diferencia entre la naturaleza de ambas el derecho al
reingreso, (excepto para la excedencia forzosa y las figuras asimiladas a ella -por
cuidado de hijos asi como la prevista para el cuidado de familiares, que han sido
configurados como un supuesto especial de excedencia- pues en estos casos se
permite la posibilidad de reserva de puesto de trabajo) siendo por lo tanto un punto
diferenciador respecto a la excedencia voluntaria, ya que, a diferencia de ésta donde

unicamente se conserva un derecho preferente al reingreso en las vacantes de igual o

% Cfr. MONGE RECALDE, J.L.: La Excedencia Laboral en la Jurisprudencia, cit., p. 61.

*" Ibidem, p. 70.

%2 PoLO SANCHEZ, M.C.: Excedencia voluntaria y forzosa, lustel, s/p, consultado en 2017 marzo
17. Recuperado de: http://www.iustel.com/v2/c.asp?r=910908&s=8&p=4.&Z=4&0=1&sector=8.
ARade “no solo la excedencia forzosa es causa de suspension del contrato de trabajo; es que el
resto de excedencias que recoge el citado articulo (art. 46 TRET) genera idéntico efecto, primero
por su ubicacién en la seccion dedicada a suspensiones, y segundo, porque el propio contenido
del mismo”.
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similar categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa, en los supuestos
de excedencia forzosa y por cuidado de hijos y familiares, se conserva durante el primer
afio el derecho a la reserva de su puesto de trabajo, mismo derecho que en los
supuestos suspensivos del art. 45, excepto para los casos de suspension del contrato
de trabajo por mutuo acuerdo o de las causas consignadas validamente en el contrato
de trabajo, en que se estara a lo pactado de acuerdo a lo establecido en el art. 48.1
TRET.

Por lo tanto, la distincién legal que debe apreciarse entre los distintos tipos de
excedencia se encuentra en la causa motivadora y en sus efectos® que se manifiestan
en el modo en que se efectua la reincorporacion al puesto de trabajo una vez acabado
el periodo de disfrute de la excedencia. A pesar de ello, guardan idéntica similitud en
cuanto a su efectividad, pues unicamente basta la solicitud del trabajador, comunicando
al empresario su derecho a ejercitar la excedencia (siempre y cuando cumpla los
requisitos legalmente exigidos) para que el empresario dispense su preceptiva
concesion>*, a pesar de que pueda encontrarse disconforme con la solicitud del
trabajador de causar excedencia. Se debe apreciar que este derecho no es auténomo
para el trabajador, ya que éste no puede tomarse él mismo la excedencia, sino que debe
cumplir con unos presupuestos contemplados en la normativa aplicable (de lo contrario,

podria pensarse en una dimisién del trabajador por inasistencia al centro de trabajo).

Antes de profundizar en la figura de la excedencia voluntaria es de recibo advertir
las caracteristicas basicas de las diferentes figuras de excedencias recogidas en el art.
46 para asi poder apreciar el tratamiento diferenciado por parte del legislador entre los
distintos supuestos. Es por ello que, sin entrar en el fondo del asunto (cuestion que se
analizara méas adelante) dividiremos los distintos grupos de excedencias entre causales

y no causales (o0 acausales).

B RIvAs VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, cit., p. 224.

M El empresario se encuentra obligado a conceder la excedencia, pues la solicitud por parte del
trabajador de la excedencia no es mas que un mero tramite establecido por la norma, siendo
preceptivo para el empresario aceptarla sin objecion alguna, excepto en lo establecido en el art.
46.3 TRET donde indica que “no obstante, si dos o mas trabajadores de la misma empresa
generasen este derecho por el mismo sujeto causante, el empresario podra limitar su ejercicio
simultaneo por razones justificadas de funcionamiento de la empresa”
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3.2 Excedencias causales

Son todas aquellas que para su ejercicio precisan de una causa establecida
normativamente y por lo tanto no cabe la posibilidad de que el trabajador pueda hacer
uso de los distintos tipos de excedencia invocando supuestos distintos de los dispuestos

en la normativa aplicable.

3.2.1 Excedencia por cuidado de hijos y familiares

A partir de la elaboracion de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, se introdujo en
el art. 46.3 en aras de promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras, sin distincion de sexo ni de ningun otro género, dos tipos de
excedencias o subtipos®: a) excedencia por cuidado de hijos, y b) excedencia por

cuidado de familiares.

Respecto a la excedencia por cuidado de hijos, no se desprende del art. 46.3 el
requisito de acreditar una antigiedad minima alguna en la empresa por parte del
trabajador, a diferencia de la excedencia voluntaria donde se exige una antigiiedad de
al menos un afio, asi como un periodo minimo de disfrute de la excedencia de cuatro

meses, cuestion que no se plantea en el supuesto de excedencia por cuidado de hijos.

El ejercicio de la excedencia por cuidado de hijos puede encontrarse limitada por
dos razones: (i) en el supuesto que ambos progenitores presten servicios en la misma
empresa, su ejercicio podra verse limitado por parte del empresario siempre que existan
razones justificadas de funcionamiento de la empresa; y (ii) unicamente se podra
ejercitar hasta que el menor que se pretenda cuidar alcance los tres afos de edad,
aunque cabe incidir que el ejercicio del mismo no es necesario realizarlo desde el
nacimiento a este derecho, sino que se puede postergar a un momento posterior,

siempre y cuando el menor no alcance la edad de tres afios.

En cuanto a sus efectos se perciben diferencias respecto a la excedencia

voluntaria, debido a que, como ya se ha comentado anteriormente, existe una reserva

% RIvAs VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, cit., p. 238. Introduce el termino de
“subtipos” ya que segun la autora “se habla de subtipos y no de causas porque en realidad se
trata de supuestos distintos, que siguen también un régimen juridico distinto”.
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de puesto de trabajo durante el primer afio de excedencia® asi como el computo de la
antigiedad durante todo el periodo de disfrute de la excedencia®’, cuestiones que

difieren de aquella figura®.

El segundo tipo de excedencia, se encuentra englobado en el mismo articulo
46.3 TRET, donde se detalla la excedencia para atender al cuidado de un familiar hasta
el segundo grado de consanguinidad o afinidad, siendo éste ejercido cuando el familiar

se encuentre en situacion de desvalimiento.

A pesar de encontrarse englobado bajo el mismo apartado que la excedencia
por cuidado de hijos, existen diferencias entre ambas figuras en cuanto a la duracion del
periodo de la excedencia (que, para el cuidado de familiares, tendra una duracion
maxima de un afo y para la excedencia voluntaria un maximo de cinco anos),
pudiéndose ampliar mediante negociacion colectiva. Sin embargo, como en la figura de
la excedencia por cuidado de hijos, el trabajador mantiene durante toda la vigencia de
la excedencia por cuidado de familiares una reserva del mismo puesto de trabajo, asi
como al computo del mismo a efectos de antigliedad. No obstante, debe de apreciarse
que el TRET no sefala una fecha de referencia para poder ejercitar la excedencia,
dejando al trabajador la libre decisidn de instar la excedencia en el momento que estime

mas propicio®.

3.2.2 Excedencia para el ejercicio de funciones sindicales

El art. 46.4 TRET establece que el trabajador podra solicitar su paso a la
situacion de excedencia en la empresa cuando ejerza funciones sindicales de ambito
provincial o superior mientras dure el ejercicio de su cargo representativo. Este precepto
resulta aplicable a todos aquellos supuestos no incluidos en la excedencia forzosa como
enelart. 9.1.b LOLS*, siendo segin POLO SANCHEZ “tareas sindicales que, no obstante,

no abarcarian a quienes, ejerciéndolas, ostenten la condicién de representantes

% Cuestion que sufre alteraciones dependiendo de si se sustenta la condiciéon de familia
numerosa, dando lugar a una reserva de puesto de trabajo de hasta quince meses para familias
numerosas, de tres hijos, y dieciocho meses para aquellas que tengan cuatro o mas hijos.

¥ Ademas de ser considerado el periodo de excedencia como ocupacion efectiva a efectos de
la Seguridad Social.

*® Pues a pesar de que la excedencia por cuidado de familiares tiene una naturaleza voluntaria,
al igual que la excedencia voluntaria ésta genera los efectos juridicos propios de la excedencia
forzosa.

% PoLo SANCHEZ, M.C.: Excedencia voluntaria y forzosa, cit., s/p.

*° Ibidem, s/p.
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unitarios o sindicales o formen parte de la comisién negociadora de un convenio

colectivo”.

Por lo tanto, este tipo de excedencia comparte similitudes con la excedencia
forzosa*', debido a que no se exige una antigiiedad minima en la empresa para instar
su solicitud, a la vez que no se dispone un tiempo limitado de disfrute debido a que se
presume que su duracion se mantendra hasta que finalice el cargo representativo. Esta
similitud también resulta aplicable en cuanto a la reincorporacion del trabajador, pues
nada se indica en cuanto al plazo de reingreso ni si opera la reserva o no de puesto de
trabajo. A la primera cuestién podria aplicarse por analogia el art. 48.3 TRET el cual
prevé un reingreso en el plazo de 30 dias desde el cese del cargo, pero en el segundo
supuesto surgen dudas pues podria entenderse que no existe reserva de puesto de
trabajo, dado el encuadre normativo del art. 46 y por lo tanto aplicar lo expuesto para la
excedencia voluntaria, pues a pesar de que la excedencia para el ejercicio de funciones
sindicales comparte ciertos elementos con la excedencia forzosa, no deja de ser “una

excedencia voluntaria con especialidades™?.

3.2.3 Excedencia pactada en convenio colectivo

El TRET no realiza una numeracion cerrada de las distintas modalidades de
excedencia, pues en su art. 46.6 permite que a través de la negociacion colectiva se

afiadan nuevos supuestos, asi como el régimen aplicable y los efectos de éstos.

Por lo tanto, a través de los convenios colectivos pueden establecerse nuevos
y distintos supuestos de excedencias, afiadiéndose a los establecidos en el TRET, asi
como introducir mejoras de aquellos supuestos contemplados en el mismo para el
beneficio del trabajador, como podria ser el supuesto de establecer la reserva del puesto
de trabajo para el trabajador que disfrute la excedencia voluntaria, por ejemplo.
Asimismo, los convenios colectivos también pueden condicionar la concesion de las

excedencias regulando los posibles motivos que el trabajador debiera justificar.

*1 RivAs VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, cit., p. 226., indica que “la excedencia
forzosa es la figura por la que se suspende por tiempo determinado el contrato de trabajo por
ejercicio de cargo o deber publico cuando el tiempo dedicado a éste supere el veinte por ciento
de las horas laborales en un periodo de tres meses (art. 37.3d), porque el desempeiio de éste
resulta incompatible con el ejercicio de tal deber, lo que “fuerza” al trabajador, a instar al
empresario a elegir entre uno y otro, con primacia del segundo por su transcendencia social o
publica”.

*2 POLO SANCHEZ, M.C..: Excedencia voluntaria y forzosa, cit., s/p.
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Sin embargo surgen conflictos a nivel doctrinal en cuanto a si la elaboracién de
estos nuevos supuestos o condiciones deben de respetar las condiciones y requisitos
establecidos en el TRET (considerandolos minimos de derecho necesario), pues de lo
contrario, tales estipulaciones convencionales resultarian invalidas de acuerdo con el
art. 3.3 TRET); o, por el contrario, si las disposiciones que regulan la excedencia no son
de derecho necesario debido a que el art. 46.6 deja a disposicion de las partes, en virtud
de la negociacién colectiva (art. 82.1 y 85.1 TRET), y es posible establecer diferentes
términos a los establecidos en el propio TRET*:. Sin embargo, esta ultima corriente es
la menos predominante debido a que si a través de la negociacion colectiva se pactaran
condiciones que no respetaran los minimos de derecho necesario careceria de
relevancia y sentido el TRET, por lo que cualquier mejora es aceptable, siempre y

cuando respete el contenido minimo de la normativa aplicable.

3.2.4 Excedencia forzosa

La excedencia forzosa se encuentra recogida en el art. 45.1k como causa
estricta de suspension del contrato de trabajo y regulada en los arts. 46.1 y 48.3 TRET.
Esta figura despliega efectos por la designacion o eleccién para un cargo publico que
imposibilite la asistencia al trabajo (y la realizacion de éste) cuando el tiempo dedicado
a eéstos sea superior al veinte por ciento de las horas laborables en el periodo de tres
meses (art. 37.3.d TRET). Se contemplan estos supuestos: (i) la designacion o eleccion
para el ejercicio de cargo publico que imposibilite la asistencia y/o ejecucion al trabajo*,
(ii) ejercicio de funciones sindicales de ambito provincial o superior y (iii) cumplimiento

de un deber publico®.

Para poder ejercitar la excedencia forzosa es preciso que el trabajador la solicite
y es obligatorio para el empresario concederla, pues se configura como un derecho que

pertenece al trabajador y por lo tanto el empresario no puede negarse a concederla.

*3 MONGE RECALDE, J.L.: La Excedencia Laboral en la Jurisprudencia, cit., p. 116. Sin embargo,
el autor indica que “el Tribunal Supremo en varias sentencias ha venido reconociendo la
aplicabilidad del régimen de excedencia voluntaria previsto en algunos convenios, aunque el
mismo no coincida con el contenido en el Estatuto” entendiéndose que los convenios colectivos
tienen eficacia normativa, concedida precisamente por el TRET, y por lo tanto se constituyen
como norma especifica de fuerza imperativa.

** BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 63. Siendo aplicable
unicamente en los supuestos de cargos publicos de caracter temporal, descartando al “cargo
permanente burocratico de carrera”.

** RIVAS VALLEJO, P.: Derecho del trabajo, cit., p. 961.
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La distincion entre la excedencia voluntaria y forzosa se encuentra en los efectos
de ésta ultima, pues a diferencia de la primera, en la excedencia forzosa se mantiene el
puesto de trabajo, computandose también la antigijedad46 durante todo el periodo por
el que se prolongue la excedencia para la solicitud de ciertas prestaciones dispensadas
por la Seguridad Social (debido a que el trabajador se encuentra en situacién asimilada
al alta), mientras que en la excedencia voluntaria unicamente se mantiene un derecho

preferente al reingreso en las vacantes de igual o similar categoria.

Una vez finalizado el mandato representativo para el que fue designado (o
elegido) el trabajador debera solicitar su reingreso en el plazo de los treinta dias
siguientes a la finalizacién de la causa suspensiva (cesacién del cargo)”’, teniendo el
empresario la obligacién de readmitir al trabajador. En el supuesto de que el empresario
realizara una mora en la reincorporacién del trabajador éste tendria derecho a los
salarios no percibidos (asi como la posibilidad de indemnizacion por los dafos debidos
al perjuicio innecesario por el trabajador al no poder reanudar su actividad), y en el
supuesto de que no se efectuara el reingreso del trabajador éste podria ejercitar la

accion por despido®®.

3.3 Excedencias acausales

Salvo lo dispuesto a través de la negociacion colectiva, la excedencia voluntaria
es el unico supuesto que no obedece a causa alguna, por lo que cualquier motivo que
el trabajador alegue bastaria para que la empresa reconociera el ejercicio de tal
derecho. De igual modo, el trabajador no tiene el deber de justificar su decisién de
ejercitar tal derecho, pues unicamente con solicitar la excedencia bastaria para que el
empresario se vea obligado a concedérsela. Cuestion que difiere de las excedencias
causales, pues éstas deben realizarse en base a causas concretas y tasadas en la

normativa aplicable.

*® En opinién de BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 62., la
excedencia forzosa resulta del todo equivalente a la suspensién del contrato de trabajo, debido
a que se mantiene el derecho a la reserva del puesto de trabajo asi como el computo durante el
periodo de excedencia a efectos de antigiiedad. Pues en palabras del autor “la naturaleza de la
excedencia forzosa y la naturaleza de la suspension del contrato de trabajo son naturalezas
juridicas absolutamente coincidentes e incluso se ha llegado a afirmar que la excedencia forzosa
no es sino una envoltura formal”.

*" Siendo en el supuesto de que el trabajador no solicitara el reingreso en el mencionado plazo
el contrato se considerara extinguido por dimision.

*® MEMENTO PRACTICO FRANCIS LEFEBVRE SOCIAL: La suspension del contrato de trabajo, cit., p.
1720y 1721.
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3.3.1 Excedencia voluntaria

La excedencia voluntaria se encuentra regulada en el art. 46 del TRET, y tiene
como objeto mantener la estabilidad laboral (en base al principio de estabilidad en el
empleo) siendo configurada como un derecho subjetivo del trabajador, quedando por lo
tanto a la decision unilateral por parte del trabajador la solicitud de la excedencia, dando
la posibilidad al trabajador de liberarse de sus obligaciones laborales para atender de
aquellas necesidades personales que considere oportunas durante un determinado

periodo de tiempo, cuando éste cumpla con los requisitos establecidos en el art. 46.2.

Por otra parte, la solicitud de la excedencia voluntaria impone al empleador la
obligacion de aceptar el “adormecimiento” de la relacién laboral, rompiendo de este
modo el sinalagma presente en el contrato de trabajo. Segun BENET ESCOLANO el motivo
de que el empleador se vea obligado a aceptar la solicitud de excedencia voluntaria ha
sido motivo suficiente para que el trabajador no mantenga, como en la excedencia
forzosa, un derecho de conservacion del puesto de trabajo, por ello el empleador
conserva la posibilidad de contratar a otro empleado que sustituya al excedente
voluntario e inclusive amortizar la plaza de trabajo, pues recuérdese que el trabajador
que ha solicitado la excedencia voluntaria Unicamente conserva un derecho preferente
de reingreso y, por lo tanto, mientras no haya vacante disponible que se ajuste a su

categoria profesional, éste se encontrara a la espera a que surja una vacante.

En los préximos apartados, analizaremos con mas profundidad la figura de la
excedencia voluntaria, asi como las distintas problematicas que plantea dado el escueto
desarrollo normativo en el art. 46.5 de esta figura en cuanto a delimitacion, alcance y
condiciones del ejercicio del derecho preferente al reingreso en las vacantes de igual o

similar categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa.
4. LA EXCEDENCIA VOLUNTARIA (1)
4.1 Fundamento normativo actual y precedentes
La excedencia voluntaria tiene su origen en la excedencia funcionarial instituida

a mediados del siglo XIX para aquellos supuestos relacionados con el funcionariado

sobrante o excedente de la Administracion Publica que por diversos motivos
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organizativos, que obligaron a reestructurar o reducir las plantillas, debian quedar

apartados de sus servicios en el seno de la Administracion®.

Su traslacion al ambito del contrato de trabajo no se produce expresamente
hasta la regulacion de la Ley de Relaciones Laborales de 1976, cuyo art. 26, remitia a
las ordenanzas laborales y convenios colectivos® y exigia expresamente al trabajador
“‘una antigledad en la empresa de al menos dos afios tendra derecho a que se le
reconozca la situacion de excedencia voluntaria”. La mencionada normativa contenia un
caracter minimo, pues no profundizaba demasiado en la figura de la excedencia,
originando, de esta manera, confusién en cuanto a su configuracién juridica, asi como

inseguridad para las partes dada a su escasa regulacion.

Finalmente, la excedencia se consolidé con el Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por la Ley 8/1980 cuyo articulo 46, se limitaba a reproducir literalmente el art.
26 de la Ley de Relaciones Laborales de 1976, excepto por la modificacién introducida
respecto a la antiguedad que debia cumplir como minimo el trabajador para ejercer la
excedencia voluntaria, pasando de ser dos afios a un solo afio de antigledad en la

empresa.

Actualmente, con el TRET sigue manteniéndose la misma regulacion en la figura
de la excedencia voluntaria, por lo que no ha habido una voluntad por parte del
legislador, en palabras de BENET ESCOLANO, “de subsanar la confusion terminoldgica,
conceptual y teleoldgica respecto al plazo legal o convencionalmente marcado, los
requisitos para que se produzca el reingreso del trabajador (en relacion a las
formalidades a seguir, existencia de vacantes, caracteristicas de éstas, etc), la actitud
del empresario y del trabajador tras la finalizacién de la excedencia y los medios que

cuenta éste Ultimo para afrontar la decision empresarial™’.

4.2 El alcance de la voluntariedad

El ejercicio de la excedencia voluntaria se realiza a través de la solicitud de la
misma, por parte del trabajador al empresario, sin estar sujeta a previos requisitos
legales, como sucede en las causales. El propio TRET tampoco deja posibilidad al

empresario de poder participar en la decisién del trabajador, quedando relegado,

*9 BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., pp. 13 a 28.
%0 RIVAS VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, cit., p. 218.
°" BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 72.
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Unicamente, a aceptar la solicitud de excedencia (debido a que carece de
discrecionalidad alguna para otorgarla o no, pues la excedencia voluntaria actua como
un derecho del trabajador), siendo su Unica intervencién un mero presupuesto legal para

que la excedencia voluntaria despliegue sus efectos.

Por ello, en definitiva, la excedencia voluntaria es ejercida unilateralmente por
parte del trabajador, estando Uunicamente sujeto a solicitarla formalmente al
empresario®, siendo preceptivo aceptarla expresamente, y por escrito, por parte de éste
ultimo (debido a que el empresario no concede tal derecho, sino Unicamente tiene el
deber y obligacién de reconocer expresa o tacitamente su ejercicio). Sin embargo, si el
empresario se negara a aceptar, o no reconociera el derecho a dicho ejercicio, alegando
el motivo que fuese (inclusive perjuicio organizativo dada a la posible alteracion de la
misma o necesidades del servicio), el trabajador podra acudir ante los érganos de la

jurisdiccion social e instar el reconocimiento de su derecho a la excedencia voluntaria®.
4.3 Requisitos para el disfrute de la excedencia voluntaria

El escueto desarrollo que realiza el TRET de la figura de la excedencia voluntaria
suscita diversos, y confusos, planteamientos respecto a los requisitos establecidos para
poder desplegar sus efectos. Y es asi porque el texto normativo Unicamente hace
mencion a la antigedad como unico requisito indispensable, pero no se posiciona en
cuanto a aspectos de caracter subjetivo como pueden ser las posibles rigideces

derivadas de la modalidad contractual que vincula al trabajador con la empresa.

Es sabido que la Ley de Relaciones Laborales de 1976 en su articulo 26>
impedia el derecho a la excedencia voluntaria a aquellos trabajadores que tuviesen

contratos de caracter temporal. No obstante, en la actualidad el art. 46 no establece

*2 De lo contrario, si el trabajador no solicitara la excedencia voluntaria y dejara de acudir a su
centro de trabajo a desarrollar sus labores (autorreconociéndose unilateralmente el derecho al
ejercicio de la excedencia), su conducta podria ser causa de despido disciplinario por abandono
injustificado del puesto de trabajo.

*vYa que en palabras de BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit.,
p. 73. “El trabajador no solicita una situacion, sino que posee y ejerce un auténtico derecho, cual
es el situarse en una excedencia laboral voluntaria. Es una opcion que se encuadra dentro de la
esfera juridica del trabajador, elegida libremente, ejercitada y ejecutada”. Por lo que el autor deja
claro que el trabajador para accionar el derecho, que le es propio, tiene que cumplir con el
requisito de su solicitud, pero a pesar de solicitarlo, éste constituye un derecho, a ejercitar
unicamente por el trabajador, reconocido por el TRET.

* Pues indicaba que “en ningun caso, se pueda producir tal situaciéon en los contratos de
duracion determinada”.
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nada al respecto, por lo que la doctrina cientifica se ha posicionado en torno a la idea
de que no supone una restriccion que el contrato tenga un caracter temporal, pues
unicamente debera tenerse en cuenta que éste tenga una duracién superior a un afo
para cumplir con el requisito de la antigiedad. Por lo que no supondra problema alguno
para aquellos contratos de caracter temporal por obra y servicio, o de interinidad
(contratos sin una duracion prefijada); sin embargo, en el caso de aquellos contratos
que tienen una duracion determinada, ésta no se vera interrumpida (salvo pacto en
contrario)®®, por lo que si el contrato temporal llegase a su vencimiento, o desapareciese

éSG

la causa que lo justificaba, el contrato se extinguird™, y con el mismo la excedencia

voluntaria del trabajador.

Cuestion distinta seria la de aquellos supuestos en que la excedencia finalizase
y el trabajador solicitara su reingreso en tiempo y forma; ante esta situacién, el
trabajador continuara desarrollando su actividad durante el tiempo que le quede para

finalizar su contrato.

Por otra parte, debemos tener en cuenta la posibilidad de que a través de la
negociacién colectiva se puedan establecer requisitos adicionales para la excedencia
voluntaria, como por ejemplo impedir que un trabajador tenga derecho a la misma si ha
cometido una determinada infraccién laboral, o el hecho de que un trabajador estuviese
obteniendo una determinada formacion especializada y se le impida el acceso a la

excedencia voluntaria mientras dure dicha formacion®’.

4.3.1 Antigiiedad

Supone el primer requisito indispensable, y unico, para que el trabajador pueda
ejercer su derecho a la excedencia voluntaria. Para ello el articulo 46 TRET en su
apartado segundo afirma que: “el trabajador con al menos una antigliedad en la empresa
de un afo tiene derecho a que se le reconozca la posibilidad de situarse en excedencia
voluntaria por un plazo no menor a cuatro meses y no mayor a cinco afnos. Este derecho
s6lo podra ser ejercitado otra vez por el mismo trabajador si han transcurrido cuatro

anos desde el final de la anterior excedencia.”

% GORELLI HERNANDEZ, J: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 41.

%% V/IDA SORIA, J.: La suspension del contrato de trabajo, Instituto de estudios politicos, Madrid,
1965. pp. 366 y 367.

" BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., pp. 102y 103.
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Sin embargo, tras la lectura del precepto surgen diversas dudas respecto a cémo
debe de computarse la antigiedad para que pueda hacerse efectiva la excedencia
voluntaria, pues el legislador en ningin momento ha especificado si para ello se tiene
en cuenta, Unicamente, la prestacion efectiva de todos los servicios, o si también deben
de tenerse en cuenta los periodos correspondientes a fiestas, descanso semanal,
vacaciones, interrupciones no periddicas, etcétera. Sin embargo, parece ser que la
respuesta a estas cuestiones ha sido trasladada a la negociacion colectiva®, pues a
través de la misma se pueden establecer determinadas particularidades que mejoren el
régimen juridico de la excedencia voluntaria, y entre ellas, adoptar consideraciones en
cuanto a como debe computarse la antigiedad. Por lo que respecta a la primera
cuestién, en los supuestos en que a través de la negociacion colectiva no se
estableciese nada al respecto, la doctrina cientifica (BENET ESCOLANO) indica que
“actualmente, la tendencia mayoritaria considera que en el afio de antigliedad exigible
para poder acceder a una excedencia voluntaria han de computarse todos los periodos
de tiempo, tanto los de prestacion efectiva de servicios, como aquellos en los que no se

realiza una prestacioén de servicios real”*.

No obstante lo anterior, el tipo de contrato de trabajo adquiere gran relevancia
respecto al tratamiento del requisito de la antigiedad. En el caso de los contratos a
tiempo parcial la antigledad debe de apreciarse desde el momento en el que el
trabajador ingresé en la empresa hasta que solicita la excedencia voluntaria®, sin
perjuicio de lo acordado a través de la negociacion colectiva. En cambio, para los fijos-

discontinuos se computan los dias efectivamente trabajados®’.

En cuanto a la concatenacién contractual, a pesar de que la norma estatutaria
no se pronuncie sobre si la excedencia voluntaria es extensible a aquellos trabajadores
que se encuentren vinculados con un contrato de trabajo temporal (a diferencia de la
Ley de Relaciones Laborales de 1976 que si establecia un posicionamiento expreso en

el articulo 26.4 sobre que “en ningun caso, se pueda producir tal situacion en los

8 Tal y como podemos deducir del art. 46.6 TRET, en el que establece que “La situacién de
excedencia podra extenderse a otros supuestos colectivamente acordados, con el régimen y los
efectos que alli se prevean”.
%9 BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 95.
 De acuerdo con el art. 12.4d TRET que establece “los trabajadores a tiempo parcial tendran
los mismos derechos que los trabajadores a tiempo completo. Cuando corresponda en atencién
a su naturaleza, tales derechos seran reconocidos en las disposiciones legales y reglamentarias
¥1en los convenios colectivos de manera proporcional, en funcion del tiempo trabajado”

BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 98.
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contratos de duracién determinada”), como la doctrina ha sefialado “la falta de precision
contemplada en el articulo 46.2 del Estatuto de los Trabajadores es un signo evidente
de no exclusién de la temporalidad en relacidn al ejercicio del derecho”. Por lo que en
el presente supuesto se debe de tener en cuenta, a la hora de computar la antigiedad,
el ultimo contrato concertado, por lo que el cdmputo se reiniciaria por cada contrato
temporal concertado®, salvo que el convenio colectivo aplicable establezca otras

salvedades®.

4.3.2 Limitaciones para el ejercicio de la excedencia voluntaria

Existen diversas rigideces que deben considerarse a la hora de solicitar el
disfrute de la excedencia voluntaria. Una de ellas es el posible establecimiento, via
convenio colectivo, de diversos requisitos adicionales para el trabajador en diversas
situaciones. Asi, (i) el tratamiento del trabajador que haya cometido una determinada
infraccién y en el momento de solicitar la excedencia voluntaria se encontrase pendiente
del cumplimiento de la sancion correspondiente a dicha infraccion (ej. expediente
disciplinario) ® , (ii) limitaciones respecto a trabajadores que han recibido una
especializacién profesional con cargo a la empresa, en virtud del art. 21.4 TRET®®,
siendo el objeto de esta condicion evitar que el trabajador que haya percibido una
determinada formaciéon especifica, dispensada por la empresa, finalice el contrato de
trabajo antes de un determinado periodo de tiempo (pues de esta manera la empresa
no podria beneficiarse de los conocimientos adquiridos por el trabajador), o evitar que

éstos sean aprovechados por una empresa competidora®.

%2 BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 133. Aunque debe
de matizarse que la excedencia no podra superar el tiempo pactado, debido a que la relacién
contractual ha llegado a su fin y por lo tanto no existe un derecho de reingreso ni una obligacién
gsor el empleador de reincorporar al trabajador.

Ibidem, p. 102.
% De esta manera, el art. 99.1f del convenio colectivo de RTVE, aprobado por Resolucion de 17
de enero de 2014, el cual establece “No se concedera excedencia voluntaria a quien en el
momento de solicitarla estuviese pendiente de cumplimiento de una sancién derivada de la
comisién de falta grave o muy grave, o sometido a expediente disciplinario por supuesta
infraccion de la misma indole, en tanto no se resuelva éste”.
8 Dispone que “cuando el trabajador haya recibido una especializacion profesional con cargo al
empresario para poner en marcha proyectos determinados o realizar un trabajo especifico, podra
pactarse entre ambos la permanencia en dicha empresa durante cierto tiempo. El acuerdo no
sera de duracién superior a dos afos y se formalizara siempre por escrito. Si el trabajador
abandona el trabajo antes del plazo, el empresario tendra derecho a una indemnizacion de dafios
g/eperjuicios".

BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 104.
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4.3.3 La solicitud y el preaviso de la excedencia voluntaria

Como ya se ha comentado, la excedencia voluntaria constituye un derecho
subjetivo del trabajador, y por lo tanto, es el propio trabajador el que debe de invocar la
excedencia, siempre y cuando cumpla con los requisitos mencionados en los apartados
anteriores, a través de una solicitud al empresario, indicando su intencién de ejercer
dicho derecho. Sin embargo, el TRET no establece ninguna formalidad para solicitar la
excedencia voluntaria, y tampoco el procedimiento que hay que seguir; sin embargo, la
forma mas habitual de realizar la solicitud es por escrito®, siendo éste un requisito formal

establecido en ocasiones mediante la negociacion colectiva.

Por otra parte, la prueba escrita de que se ha solicitado la excedencia supone
un medio de defensa para el trabajador, pues en el caso de que surgiera algun problema,
ya sea por denegacion empresarial o cualquier cuestion conflictiva respecto a la fecha
de finalizacién de la excedencia (pues podria incurrirse en despido disciplinario), el
trabajador con el documento de la solicitud de la excedencia voluntaria (ratificada por el
empresario) puede acreditar aquellas cuestiones que pudiesen devenirse durante el

periodo de disfrute de la excedencia.

Por todo ello, es conveniente indicar en la solicitud la fecha de inicio de la
excedencia, asi como la duracién de la misma. Sin embargo, la normativa aplicable no
exige al trabajador alegar mas precision que la que quiera aportar, pues no es obligado
especificar causa alguna, sin perjuicio de lo establecido en la negociacion colectiva®.
Sin embargo, la precisién a través del Convenio Colectivo de que el trabajador indique
la causa de su solicitud puede resultar, a nuestro entender abusivo, pues la excedencia

voluntaria carece de determinadas caracteristicas fundamentales (como la reserva de

® Pues existe un gran numero de convenios colectivos que exigen que la solicitud se realice por
escrito, como por ejemplo el Convenio Colectivo para el sector de agencias de viajes, aprobado
por Resolucion de 1 de agosto de 2013, estableciendo la obligacion de realizar dicha
comunicacién formalmente por escrito en su art.30.1, “Debera ser solicitada por escrito con una
antelacion minima de 30 dias y el plazo de concesion o denegacién no podra ser superior a 20
dias.”, o el Convenio Colectivo de artes graficas, manipulados de papel, manipulados de carton,
editoriales e industrias auxiliares aprobado por Resolucién de 3 de julio de 2015 en su art. 9.1.1.
estableciendo que “La solicitud de excedencia, que debera formularse por escrito, y sera resuelta
favorablemente por la empresa, en el plazo maximo de un mes, a partir de la fecha de la solicitud”.
% Como en el supuesto del Convenio Colectivo para peluquerias, institutos de belleza y
gimnasios, aprobado por Resolucién de 17 de marzo de 2015, en su art. 27.1b establece que
“Podran solicitar excedencia voluntaria los trabajadores con una antigiedad en la empresa de,
al menos, un afo. La solicitud se formalizara por escrito con expresion de los motivos, que en
ningun caso podra utilizarse para trabajar en otra actividad idéntica o similar a la de la empresa
de origen”.
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puesto de trabajo) debido a su caracter acausal. Caso contrario, y si el convenio prevé
algun efecto mejorado para la excedencia voluntaria, resultara pertinente, exigir al

trabajador que indique el motivo del ejercicio de dicha excedencia.

En cuanto a la duracién de la excedencia voluntaria, el TRET no establece
precision alguna, por lo que el trabajador en el escrito de solicitud debe indicar cuanto
tiempo va a precisar (siempre y cuando sea un tiempo minimo de cuatro meses y
maximo de cinco afios). En caso de que omitiera el periodo de tiempo de disfrute, se

aplicara el limite maximo de duracion®.

Respecto al preaviso, el TRET omite el establecimiento de un periodo
determinado en el que el trabajador deba comunicar con antelacién al empresario su
intencién de solicitar la excedencia voluntaria. En cambio, nada obsta a que a través de
la negociacidén colectiva se pueda establecerse distintos plazos de preaviso a tal

objeto.

4.3.4 El reconocimiento del derecho al ejercicio de la excedencia voluntaria

por parte del empresario

Como hemos comentado anteriormente la excedencia voluntaria no es de
disfrute auténomo’’ o unilateral, sino que es necesaria la intervencion del empresario.
Sin embargo, el empresario no tiene capacidad decisoria, excepto en determinados
supuestos en que exista un incumplimiento de los requisitos necesarios por parte del

trabajador para poder ejercer su derecho a la excedencia voluntaria.

Por otra parte, el TRET no establece el plazo que tiene el empresario para
comunicar al trabajador el reconocimiento del ejercicio de su derecho, ni que dicha

comunicacién deba de hacerse de forma escrita u oral’?. Este vacio legal puede ser

% BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 145.

° Tal y como dispone el XXIlI Convenio colectivo nacional de autoescuelas, aprobado por
resolucion de 24 de septiembre de 2013, disponiendo en su articulo 23 lo siguiente “El trabajador
que disfrute de dicha excedencia voluntaria debera solicitar su reingreso en la Autoescuela, por
escrito, con una antelacién de treinta dias naturales anteriores a la finalizacion de esta
excedencia, salvo acuerdo con la empresa. Caso de no realizar su solicitud a tiempo y forma
especificada, el trabajador causara baja definitiva en la Autoescuela”.

'STS (Social) 3 de octubre 1990 (EDJ 1990/8971), en aplicacion de dicha doctrina, mas
recientemente, la TSJ Pais Vasco (Social), de 27 abril 1999 (EDJ 1999/87338).

"2 Este hecho genera una inseguridad juridica al trabajador, pues el trabajador no sabe en qué
situacion se encuentra si la empresa se demora en reaccionar de una manera clara ante la
solicitud del trabajador.
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subsanado a través de la negociacion colectiva con el establecimiento de clausulas que
fijen un periodo maximo para reconocer el ejercicio de la excedencia y la forma de este
reconocimiento. Cabria pensar que el silencio de la empresa supone la aceptacion tacita
de la solicitud de la excedencia, pero segun la doctrina (por todos, BENET ESCOLANO) "la
falta de conformidad expresa o tacita del empresario, debe ser suplida por una decision
judicial, plasmada en una sentencia en la que el ejercicio del derecho a la excedencia
sea reconocido y su ejercicio autorizado"’®. Por ello, el trabajador tendra que esperar
hasta que haya sentencia estimatoria de su peticion para poder ejercer su derecho a la

excedencia voluntaria.

No obstante, si empresario negara expresamente reconocer el derecho al
ejercicio de la excedencia voluntaria (a pesar de que el trabajador cumpla con los
requisitos establecidos), éste debera, igualmente, acudir a la Jurisdiccion de lo Social, y
solicitar la satisfaccion de su derecho y, por lo tanto, esperar hasta que el érgano
jurisdiccional estime, si procediera, su demanda, reconociendo al trabajador el ejercicio
de su derecho a la excedencia voluntaria. Si de lo contrario, el trabajador decidiera
unilateralmente la auto-concesion de la excedencia voluntaria, podria entenderse "que
el trabajador que adopta esta actitud esta contraviniendo el principio general de la buena
fe propio de la ejecucién del contrato de trabajo"’*, siendo esta actuacién un
incumplimiento de sus obligaciones laborales y susceptible, por lo tanto, de despido del

trabajador como consecuencia del abandono injustificado del puesto de trabajo””.

4.3.5 Duracién y prérrogas de la excedencia voluntaria

El art. 46.2 TRET establece que la excedencia voluntaria tendra una duracion
minima cuatro meses y maxima de cinco afios. Plazo que se ha mantenido
practicamente inalterable desde la entrada en vigor de la Ley 8/1980 del Estatuto de los
Trabajadores, siendo modificado por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de
Igualdad Efectiva entre hombres y mujeres, disminuyendo la duracion minima de dos
afios a cuatro meses, con la finalidad de favorecer su adaptabilidad a las posibles
necesidades de conciliacién de la vida personal y la vida laboral de las personas

trabajadoras’®. De igual modo, estos limites maximos y minimos que establece el TRET

"> BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 149.

™ Ibidem, pp. 146 y 147.

"> Ibidem, p. 147.

76 Asi, GARRIGUES GIMENEZ, A. y NUNEz-CORTES CONTRERAS, P.: “Comentarios a la DA
Decimoprimera. Ocho”, en AAVV. (Dirs. |. GARCIA NINET y A. GARRIGUES GIMENEZ): Comentarios
a la Ley de Igualdad, Valencia (CISS), 2007, p. 647.
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pueden ser susceptibles de modificacion mediante negociacién colectiva o pactos

individuales.

La duracion de la excedencia voluntaria esta sujeta unicamente al criterio del
trabajador (debido a que el TRET no ha establecido unos periodos temporales fijos para
su disfrute), que debera de establecerse en el momento de su solicitud, por lo que el
empresario no puede establecer objecion alguna respecto a su duracion. Ello es asi
debido a que es el trabajador quien ostenta el derecho de ejercitar la excedencia
voluntaria, asi como delimitar su duracién, siendo ésta ultima vinculante para ambas
partes’’. Sin embargo, el TRET tampoco establece la obligatoriedad de tal comunicacion
de la duracion por parte trabajador, salvo que mediante negociacion colectiva se

dispusiera de lo contrario.

No obstante si el trabajador decidiera finalizar la excedencia antes del
agotamiento del plazo establecido por el TRET y comunicase su intencién de
reincorporarse a la empresa’®, el empresario puede negarse y no ser considerada su
negativa como como despido (a pesar de que hubiera un puesto vacante), debido a que
la excedencia supone para el empresario una complicacién organizativa debido a que,
tras ella, debe proceder a reorganizar los distintos recursos y mecanismos productivos

dispuestos para sustituir al trabajador excedente en sus funciones’®.

Por otra parte, si el trabajador decidiera, al término de la excedencia voluntaria
que venia disfrutado, realizar una prérroga de la misma (cuestiéon que no se encuentra
planteada en el TRET), dicha prérroga debera desarrollarse antes de que la excedencia
llegue a su fin, pues de lo contrario se estaria a lo dispuesto en el art. 46.2 TRET, y por
lo tanto, tendria consideracion de una nueva excedencia voluntaria (siendo necesario
cumplir con los presupuestos necesarios establecidos en el mismo precepto para poder
ejercer nuevamente el derecho a la misma). En este supuesto debe apreciarse que el

disfrute de la prorroga no puede decidirse de manera unilateral por el trabajador, al

" De igual modo, la fecha de disfrute de la excedencia voluntaria, y por lo tanto el despliegue de
sus efectos, no tiene por qué coincidir con la fecha del reconocimiento empresarial de la misma,
si no que se estara a lo consensuado entre el trabajador y el empresario (debido a que el
trabajador ha tenido que fijar la duracién y fecha de efectos de la excedencia).

’® Cuestion que no viene reconocida por el TRET, al no estipular nada respecto al reingreso del
trabajador antes de finalizar el periodo que solicité de excedencia. Lo mismo puede decirse en
caso de la empresa, pues ésta tampoco puede exigir el reingreso del trabajador antes de la
finalizacién del plazo de la excedencia voluntaria.

" GORELLI HERNANDEZ, J: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 70.
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contrario de lo que sucede en la solicitud inicial de disfrute de la excedencia, por lo que
es preciso el consentimiento del empresario (salvo que el convenio colectivo aplicable
dispusiera de lo contrario®), siendo el efecto del rechazo de la solicitud de la prérroga
por parte del empresario, el cese de la situacion de excedencia llegada de su término y
la necesidad de la reincorporacién del trabajador a la empresa. De igual modo, el TRET
no establece un limite de prorrogas sucesivas, por lo que el trabajador podra solicitar
tantas prorrogas sucesivas como estime oportunas, siempre y cuando éstas respeten la

duracion minima y maxima establecida por la normativa aplicable.

4.3.6 Requisitos para el comienzo de otra (y nueva) excedencia

Para poder solicitar una nueva excedencia voluntaria, posterior al disfrute de una
anterior, el TRET establece en su art. 46.2 que: “Este derecho s6lo podra ser ejercitado
otra vez por el mismo trabajador si han transcurrido cuatro afos desde el final de la

anterior excedencia voluntaria”.

El tratamiento de estos cuatro afios en la Ley de Relaciones Laborales de 1976
en su art. 26 disponia que estos cuatro afios debian considerase como de prestacién de
servicios efectivos en la empresa, puntualizacién omitida actualmente en el TRET. El
actual tratamiento del TRET no establece limites al ejercicio del derecho a posteriores
excedencias voluntarias, salvo por el preceptivo respeto al plazo de los cuatro afios
exigidos en el art. 46.2; plazo que comienza a computarse desde que se produce la
reincorporacion efectiva del trabajador excedente. No obstante, a través de la
negociacidon colectiva pueden establecerse mejoras en cuanto al establecimiento de

periodos inferiores al establecido en el propio TRET?'.

% Como en lo dispuesto en el VI Convenio colectivo estatal para las empresas de gestion y
mediacién inmobiliaria, aprobado por Resolucién de 15 de diciembre de 2016, disponiendo en su
articulo 44 que: “En los supuestos que se solicite un periodo de excedencia inferior al limite
maximo, la excedencia podra prorrogarse a voluntad del trabajador con un preaviso de treinta
dias antes de la llegada del término final de la excedencia inicialmente concedida, o, en su caso
del de sus sucesivas prorrogas, por periodos anuales hasta dicho limite”. Del mismo modo el
Convenio colectivo del sector industrias de alimentos compuestos para animales, aprobado por
Resolucién de 26 de septiembre de 2016, en su art. 13.2 establece que “Las peticiones de
excedencia voluntaria se resolveran dentro del mes siguiente a su presentacion”.

8 Como es el caso del Convenio Colectivo estatal de jardineria para el periodo 2015-2016,
aprobado por Resolucién 19 de enero de 2016, disponiendo en su articulo 15 que: “Los
trabajadores que hayan disfrutado de una excedencia voluntaria y quieran acogerse a otra
deberan dejar transcurrir al menos un afio desde la finalizacion de la primera excedencia para
que la Empresa se la conceda”; o el Convenio Colectivo del Sector Establecimientos Sanitarios
de Hospitalizacion y Asistencia Privada de Aragén, aprobado por Resolucion de 25 de mayo de
2016, que en su art. 48 establece que “El trabajador acogido a una excedencia voluntaria no
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Otra cuestion que deberiamos de tener en cuenta es la relativa al trabajador que
solicita una excedencia voluntaria tras el disfrute de otro tipo de excedencia (forzosa o
asimilada a la forzosa, por cuidado de hijos/as y familiares o por el ejercicio de funciones
sindicales). El TRET establece que el trabajador (para poder hacer uso de una nueva
excedencia voluntaria) debe haber dejado pasar cuatro afios desde la ultima que
disfruté®. Ante este supuesto la doctrina entiende que existe la posibilidad de encadenar
la excedencia voluntaria tras el disfrute de otra excedencia; sin embargo, a través de la
negociacién colectiva pueden establecerse restricciones relacionadas con el tiempo de
disfrute de las distintas excedencias que computen para determinados efectos®. Por
todo lo anterior, y en definitiva, podemos afirmar que es posible encadenar o concatenar
distintas modalidades de excedencias con la excedencia voluntaria, salvo que el

convenio colectivo aplicable disponga lo contrario.

4.4. Los efectos de la excedencia voluntaria

La excedencia voluntaria, tal y como hemos venido observando, supone un
supuesto especial de suspensién de la relacion laboral (que la diferencia del resto de
supuestos suspensivos), y que tiene como principal efecto el mantenimiento del contrato

de trabajo, vinculo contractual que se encuentra “aletargado” ®

, y con ello la
conservacion de una serie de deberes y obligaciones de caracter accesorio para las

partes.

Partiendo de una primera interpretacion del art. 46 TRET, se puede atisbar dos
efectos basicos: (i) derecho preferente al reingreso del trabajador que ha causado la

excedencia voluntaria a ocupar un puesto vacante de igual o similar categoria

podra optar a una nueva hasta que no hayan transcurrido dos afios de trabajo efectivo después
de agotada la anterior”.

% Sin que sea preciso afnadir nuevos requisitos o exigencias a través de la negociacion colectiva,
segun la opinion de GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 60.
% Como es el caso del Convenio colectivo del sector de la banca, Resolucion de 1 de junio de
2016, disponiendo en su articulo 40.4 que: “El tiempo de excedencia voluntaria no se computara
a ningun efecto, pero si el de excedencia forzosa”.

# Pues unicamente exonera al trabajador la obligacion de trabajar y al empresario el deber de
remunerar por dicho trabajo, asi como de todas aquellas obligaciones accesorias recogidas en
el art. 5 TRET.
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profesional a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa®, y (ii) el no cémputo

de la antigiedad®.

En cuanto a los aspectos salariales (0, mas ampliamente retributivos) la situacién
de excedencia voluntaria supone, como ya hemos venido comentando, la interrupcion
de la prestacién de servicios por parte del trabajador, exonerando a éste de la obligacion
de prestar servicios a la empresa (dado el caracter sinalagmético del contrato de trabajo)

y al empresario de remunerar al trabajador, salvo pacto en contrario.

Sin embargo, la exoneracién del pago del salario no se encuentra especificada
en el art. 46 del TRET, sino que se encuentra recogida en art. 45.2 TRET, donde se
regula el régimen juridico de la suspensién del contrato de trabajo, indicando que “La
suspension exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo”.
De igual modo, la norma tampoco hace referencia a qué se refiere con el concepto de
‘remunerar el trabajo”, cuestion que es de gran relevancia si tenemos en cuenta la
amplitud interpretativa que puede llegar a alcanzar, ya que la misma omite
deliberadamente el término de “salario”. Todo ello nos lleva a un importante problema
interpretativo, pues el concepto “remuneracion” posee una mayor amplitud que el de
“salario”. Este ultimo queda definido en el art. 26.1 TRET, que considera al mismo como
la totalidad de percepciones econdmicas de los trabajadores en dinero o en especie,
excluyendo aquellas cantidades percibidas por el trabajador en concepto de
indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados como consecuencia de su

actividad laboral.

De esta manera, podemos considerar que el empresario debe cesar en su
obligacién de retribuir, lo que abarca tanto el salario base y el resto de percepciones de
caracter salarial, como las de naturaleza extrasalarial® . La doctrina mayoritaria
defiende, en este sentido, que “la percepcién de salario esta vinculada con la prestacion

de servicios y no con la condicién de trabajador por lo que al cesar el trabajador sus

% Siendo el puesto de trabajo a ocupar por el trabajado tras la excedencia distinto al que
desempefiaba en cuanto jornada, horario, funciones, etcétera. Cuestion que puede ser alterada
con la reserva del mismo puesto de trabajo establecido a través de la negociacion colectiva.

% Interpretacion negativa realizada en el art. 46 al afirmar que la excedencia forzosa dara
derecho a la conservacion del puesto y al computo de la antigiiedad de su vigencia. A pesar de
ello a través de la negociacion colectiva cabe la posibilidad de establecer clausulas en las que
se mantenga el computo de la antigiiedad durante la situacion de excedencia voluntaria.

% GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 80.
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servicios a la empresa, deja inmediatamente de percibir cualquier prestacion, ya sea en

dinero o en especie”®.

Cabe apreciar, que antes de iniciar la situacion de excedencia, es preciso que
las partes dejen liquidada cualquier tipo de obligacion o de deuda que pudiese quedar
pendiente de ser satisfecha a favor de una de ellas®. Y es que la excedencia voluntaria,
a pesar de que pueda ser acotada en un periodo de tiempo, puede colocar a las partes
en una situacion de incertidumbre, pues cabe la posibilidad de que la relacion laboral no
se reanude y por lo tanto podria ocasionar un perjuicio grave al trabajador en relacion
con determinados devengos que pudiera tener pendientes desde antes de iniciar la

excedencia voluntaria.

Otra cuestion que suscita la situacidon de la excedencia voluntaria es la relativa
al mantenimiento para las partes del deber de la buena fe contractual, debido a que esta
obligatoriedad sigue latente, porque el contrato de trabajo se encuentra so6lo suspendido,
que no extinguido. Por ello, una conducta contraria a la buena fe podria ser constitutivo,
de acuerdo con el al art. 54.2d TRET, de un incumplimiento grave y culpable, y por lo
tanto, merecedor de un despido disciplinario (a pesar de que el trabajador se encuentre
en situacién de excedencia voluntaria). No obstante, el TRET no establece nada al
respecto de que el trabajador que se encuentre en excedencia voluntaria no pueda
realizar actividades en otras empresas, salvo que el convenio colectivo aplicable
disponga de lo contrario® o que se hubiese establecido asi por pacto individual®'. De
esta forma, cabria plantearse si estas actividades las podria realizar (también) en
empresas del mismo sector de actividad que aquella en que se encontraba dispensando

servicios antes de la excedencia voluntaria. En este sentido, el trabajador si puede

% BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 190.

% Cuestion que en ningun momento tiene valor de finiquito, sino Unicamente tiene como objeto
liquidar los haberes devengados al trabajador.

% Tal y como dispone el Convenio colectivo del sector de la banca, Resolucion de 1 de junio de
2016, disponiendo en su articulo 40.2 que: “Estas excedencias no podran solicitarse para prestar
servicios a otro Banco, privado u oficial, ni a Entidades o Empresas competidoras de la Banca
tales como Instituciones de Crédito, Cajas de Ahorro, Cajas Rurales, Sociedades de
Financiacion, etc. El excedente que preste servicio a alguna de dichas Entidades, perdera todos
sus derechos en la Empresa bancaria de la que proceda”.

" Como puede ser el caso de que el empresario y el trabajador hubiesen acordado un pacto de
no concurrencia, de no competencia o de permanencia.
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concurrir con la actividad de la empresa®, sin perjuicio de que la negociacién colectiva

disponga de lo contrario®.

Para finalizar, haremos un breve resumen respecto a la incidencia que tiene la
excedencia voluntaria en relacion a la Seguridad Social. En primera instancia la empresa
no tiene obligacion alguna de mantener las cotizaciones mientras dure la situacion de
excedencia, debido a que el contrato de trabajo esta suspendido a todos los efectos, el
trabajador no se encuentra en ninguna situacién asimilada al alta®™ y el empresario
cursara la situacion de baja de aquél en la Seguridad Social. De esta manera, el
trabajador no tendra acceso a determinadas prestaciones, como por ejemplo el subsidio
por maternidad® -aunque si la prestacion econémica del supuesto especial, segun el
art. 182 TRLGSS-, pues para ello es preciso que el trabajador se encuentre en situacion
de alta o asimilada. Sin embargo, por lo que se refiere a la pension de viudedad, si el
trabajador fallecido se encontrase en situacion de excedencia voluntaria si que
generaria el derecho a pensién para su cényuge%. En el mismo sentido podriamos situar
la pensién de jubilacion debido a que el art. 205.3 TRLGSS indica que “No obstante lo
dispuesto en el parrafo primero del apartado 1, la pensién de jubilacion podra causarse,
aunque los interesados no se encuentren en el momento del hecho causante en alta o
situacion asimilada a la de alta, siempre que reunan los requisitos de edad y cotizacion
contemplados en el citado apartado 1”. Por todo lo anterior, y en definitiva, la normativa
aplicable no impide que el trabajador en situacién de excedencia voluntaria pueda

acceder a las prestaciones contributivas de jubilacion y viudedad.

En relacion a la prestacién por desempleo, el trabajador que se en encuentre en

excedencia voluntaria no se halla en situacidn legal de desempleo, segun lo establecido

92 Siempre y cuando se respete el principio de buena fe, y por lo tanto, de acuerdo con los arts.
5d y 21.1 TRET queda limitada la posibilidad de que el trabajador desarrolle una prestacion
laboral para diversos empresarios en aquellas situaciones en las que se hallen la coincidencia
de actividades, objetivos empresariales, pudiendo causar un perjuicio real o potencial a la
empresa, y por lo tanto susceptible de concurrencia desleal. De igual modo también sera
contrario a la buena fe el incumplimiento del mantenimiento del secreto profesional. Segun la
o3pinic’)n de GORELLI HERNANDEZ, J: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 85.

% Como es el caso del Convenio colectivo del sector industrias de alimentos compuestos para
animales, Resolucién de 26 de septiembre de 2016, disponiendo en su articulo 13 que: “servicio
de la empresa, siempre que no se vayan a dedicar a otro trabajo por cuenta ajena en empresa o
actividades del mismo sector econdmico”.

% STSJ Madrid (Social) de 9 de septiembre de 1998 (EDJ 65068).

% STSJ Andalucia (Granada) (Social) de 30 noviembre 1999 (EDJ 1999/84067).

% Debido a que el art. 219 del TRLGSS indica que “También tendra derecho a la pensién de
viudedad el cényuge superviviente aunque el causante, a la fecha de fallecimiento, no se
encontrase en alta o en situacién asimilada a la de alta, siempre que el mismo hubiera
completado un periodo minimo de cotizacién de quince afos”.
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en el art. 267 TRLGSS, por lo que no tendria derecho a la prestacion por desempleo.
Sin embargo, si durante la excedencia voluntaria, el trabajador prestase servicios para
otra u otras empresas, y cumpliese con los requisitos establecidos en el art. 266
TRLGSS, de extinguirse dicho contrato de trabajo por causa a él no imputable, si que
se encontraria en situacion legal de desempleo (y ello, a pesar de encontrarse en

excedencia voluntaria), por lo que podria optar a la prestacién por desempleo?’.

5. LA EXCEDENCIA VOLUNTARIA (y 2). EL REINGRESO Y SUS
VICISITUDES

El reingreso del trabajador supone uno de los principales problemas de esta
institucion juridica, debido a que el art. 46.5 TRET unicamente hace mencion a que “el
trabajador excedente conserva sélo un derecho preferente al reingreso en las vacantes
de igual o similar categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa”. Esta
laconica previsién y el silencio normativo en cuanto a la delimitacién, alcance y
condiciones en la que se efectuara el derecho de preferencia al reingreso del trabajador
hace que este apartado sea el mas complejo y controvertido de la excedencia voluntaria,

abriendo la puerta a distintos conflictos interpretativos.

5.1 Plazo de preaviso y solicitud de reingreso

La solicitud del reingreso supone un derecho de expectativa y preferente a
reingresar ante cualquier tercero, condicionado a que exista un puesto vacante de igual
o similar categoria profesional en la empresa, por lo que Unicamente se podra ejercitar

cuando el trabajador exprese su voluntad de reingresar en la empresa®.

Para que sea efectivo el derecho al reingreso esta sujeto a que el trabajador lo
solicite a la empresa, manifestando asi su intencién de reincorporarse a la misma® en

un determinado plazo antes de que la excedencia voluntaria llegue a su fin'®. No

9 STS (Social) de 29 diciembre 2004 (EDJ 2004/267745).

% STS (Social) de 21 enero de 2010 (EDJ 2010/11623).

% Debido a que el reingreso no es automatico, tal y como establecen STSJ Canarias (Las
Palmas) (Social) Sala de lo Social de 15 diciembre 2014 (EDJ 2014/298113) o STSJ la
Comunidad Valenciana (Social) de 24 marzo 1998 (EDJ 1998/68803).

1% Bicho plazo tiene como finalidad establecer una determinada seguridad al empresario de que
el trabajador tiene una intencion inequivoca de reincorporarse a la empresa (pues en el caso de
que notificase en un plazo posterior o no solicitase el reingreso se produciria un decaimiento del
derecho, extinguiendo el contrato de trabajo por ausencias injustificadas o abandono voluntario
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obstante, el TRET no establece plazo alguno101 en el que se deba de realizar la solicitud

102

de reingreso (ni su forma) "<, por lo que ha sido generalmente preestablecido a través

de la negociacion colectiva'® o el pacto individual.

En referencia a lo anterior, en el supuesto de que se hubiera establecido plazo
mediante convenio colectivo y una vez finalizada la excedencia, se solicitase el
reingreso, estariamos ante una extincién del contrato de trabajo por causas validamente
consignadas en el convenio colectivo'®. En este orden de asuntos, se plantea el
supuesto de que el trabajador realizase la solicitud posteriormente al plazo marcado por
el convenio colectivo (estableciendo éste su obligatoriedad y las consecuencias del
incumplimiento del plazo de preaviso), pero antes de que finalice la excedencia
voluntaria, lo que supondria, de acuerdo con la STS de 18 de septiembre de 2002'%, un
decaimiento de su derecho al reingreso'®. En cambio, si el convenio el convenio
colectivo estableciese la obligatoriedad de realizar la solicitud con un determinado plazo
de antelacion, pero no estableciese las consecuencias de dicho incumplimiento vy el
trabajador realizase la solicitud antes de que finalice la excedencia, segun la doctrina

del Tribunal Supremo ello no supondria una pérdida del derecho al reingresom.

del trabajador). Ademas, permite al empresario reorganizarse con un determinado plazo de
antelacion.

10T Nj tampoco exige que el trabajador comunique a la empresa su intencién de reingresar en la
misma de acuerdo a la interpretacién de BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia
voluntaria, cit., p. 238.

92 por 1o que, en el supuesto de que no se hubiese establecido plazo alguno a través de la
negociacion colectiva o a través de pacto individual, la mayor parte de la doctrina defiende que
el trabajador debe manifestar su deseo de reingresar a la empresa antes de la finalizacién de la
excedencia voluntaria.

1% Como es el caso del V Convenio colectivo general de ambito estatal para el sector del
estacionamiento regulado en superficie y retirada y depdsito de vehiculos de la via publica,
aprobado por Resolucion de 22 de febrero de 2017, disponiendo en su articulo 57.4b que: “El
trabajador/a con excedencia voluntaria conserva el derecho preferente a reingresar en el
establecimiento en las vacantes de igual o similar categoria a la por él ostentada en el momento
de su solicitud, siempre y cuando manifieste por escrito, a la empresa, de forma indubitada, su
intencion de reingreso con una anticipacion minima de treinta dias naturales al de la finalizacién
efectiva de la excedencia.”.

1% GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p.103.

1% 5TS (Social) de 18 septiembre 2002 (EDJ 2002/51503).

'% Tal y como establece el Convenio Colectivo del Sector Establecimientos Sanitarios de
Hospitalizacién y Asistencia Privada de Aragon, aprobado por Resolucion de 25 de mayo de
2016, que en su art. 48 establece que “El trabajador debera solicitar su reingreso por escrito con
treinta dias de antelacion a la fecha de finalizacion de la excedencia. De no cursar dicha peticion
se entendera que de forma expresa existe una renuncia a la reincorporacién causando baja
definitiva en la empresa”.

97 STS (Social) de 24 febrero 2011 (EDJ 2011/16729).
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Otro aspecto que debemos contemplar, deriva de la posibilidad de que el
trabajador manifieste su intencidn de reincorporarse en la empresa antes del plazo de
preaviso establecido en la negociacion colectiva o en el pacto individual'®. Ante esta
situacion, la doctrina defiende que el empresario podria negarse a reincorporar al
trabajador sin que esta decision imposibilite a éste ultimo la posibilidad de volver a

solicitar el reingreso en un futuro'®.

Finalmente, cuando el trabajador no hubiese realizado la solicitud de
reincorporacion en la empresa y se presentase el dia siguiente a la finalizacién de la
excedencia, siempre que no se estableciese ninguna clausula respecto a los plazos y
las consecuencias del incumplimiento de los mismos, no sera considerado dimision por
parte del trabajador cuando éste se presente en la empresa el primer dia laboral
siguiente a la finalizacion de la excedencia''’. Sin embargo, si tras la finalizacién de la
situacion de excedencia voluntaria, el trabajador no se personara en la empresa
(inclusive sin el debido preaviso ante la ausencia de obligatoriedad del mismo en la
normativa convencional o mediante pacto individual), se entenderian las ausencias del
empleado como injustificadas pudiendo derivar en un decaimiento del derecho, asi como
a la extincién del vinculo contractual con la empresa como consecuencia del presumible

abandono del puesto de trabajo por parte del trabajador.

Como consecuencia de la nula regulacion por el TRET de la forma de solicitar la
solicitud del reingreso, es razonable pensar que es valido realizar dicha solicitud tanto

de manera escrita como verbal. Sin embargo, ésta Ultima es susceptible de generar

1% Situacion que resulta factible, debido a que no hay ninguna norma que imposibilite al

trabajador la posibilidad de presentar una solicitud de reingreso antes de la finalizacién de la
excedencia (salvo que el convenio colectivo de aplicacién establezca lo contrario).

1% BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 248, defiende esta
postura al indicar que “La situacién de excedencia voluntaria tiene su origen en un contexto de
desequilibrio entre el empleador y el empleado. La excedencia voluntaria es un derecho que se
concede al empleado si cumple con una serie de requisitos minimos. Por el contrario, el
empresario no le queda otra opcién que aceptar y reconocer el derecho del trabajador a colocarse
en situacion de excedencia voluntaria, con los correspondientes perjuicios e incomodidades que
ello le podria ocasionar (modificacion del esquema organico-funcional de la empresa,
reestructuracién de funciones, cambios en la composicion de la plantilla, nuevas contrataciones,
etc.)”. Opinion que compartimos, debido a que si el trabajador pudiera hacer ejercicio de la
reincorporacion en el momento que precisase dejaria al empresario en una clara desventaja ante
la permanente incertidumbre que supondria encontrarse a la espera de que el trabajador en
excedencia manifestara su intencion de permanecer o finalizar la excedencia, sin que el propio
empresario pudiese amortizar o cubrir la plaza, asi como realizar tantas cuestiones organizativas
que precisara, para suplir el puesto vacante del propio trabajador excedente. En este mismo
sentido el Tribunal Supremo dict6 sentencia STS de 18 octubre 1999 (EDJ 1999/40026).

"% De acuerdo con la STSJ Cantabria (Social) de 30 julio 2004 (EDJ 2004/90777).
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diversos problemas debido a la falta de fiabilidad a la hora de justificar que se ha
realizado la solicitud de reingreso en el plazo o momento inmediatamente anterior a la
finalizacion de la excedencia voluntaria. Por supuesto, a través de la negociacion
colectiva pueden establecerse clausulas en la que se amplien las formalidades de la

solicitud del reingreso, asi como los distintos aspectos sobre su solicitud'"".

5.2 La existencia de vacante de igual o similar categoria profesional

El reingreso del trabajador excedente se encuentra condicionado a la existencia
de vacante de igual o similar categoria'?, por lo que el trabajador tendra un derecho
preferente al reingreso ante cualquier otro trabajador o demandante de empleo™?, y éste
sera efectivo, cuando exista una plaza vacante apropiada de acuerdo al grupo
profesional del excedente, condicionando la obligacién del empresario a comunicar'™y
ofrecer al trabajador dicha plaza vacante y a éste ultimo a aceptarla. Pues en el caso de
que no hubiese una plaza vacante o ésta no fuese idonea, el trabajador podra rechazar
la plaza vacante que no fuese la idénea y continuar, de esta manera, la suspensién del

vinculo contractual hasta que hubiese una vacante pertinente'".

" El Convenio colectivo de Cimodin, SL., aprobado por Resolucién de 22 de marzo de 2017,

disponiendo en su articulo 25 que: “El trabajador debera igualmente solicitar por escrito el
reingreso en la empresa al menos treinta dias antes del fin de su periodo de excedencia, estando
obligada la empresa a contestar por escrito a tal peticion.”

"2 A tenor de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012 se suprimieron las categorias
profesionales como moédulo de referencia en aras a establecer el sistema de clasificacion
profesional. Por lo que es preciso hacer un ejercicio de homogeneizacién sistematica del art.
46.5 con el art. 22 del TRET, debido a que la citada normativa no profundiza en la regulacién de
los trabajadores excedentes voluntarios en cuanto al reingreso ante una plaza vacante de igual
o similar categoria profesional una vez suprimido este concepto. BENET ESCOLANO, J.: La figura
juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 288, entiende que dicho cambio supone para el
trabajador un aumento considerable de las posibilidades de reingreso a la empresa, pues el
actual sistema de grupos profesionales comprende un mayor espectro de puestos de trabajos
posibles para el reingreso.

"3 GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 104. Indica que “No
estamos ante un derecho automatico de reingreso, tal y como si ocurre en la excedencia forzosa,
sino que este derecho solo genera la reincorporacion si existe en la empresa una vacante de
igual o similar categoria”. Por lo que no es preciso que el trabajador deba de reincorporarse en
su anterior puesto de trabajo, dado que no hay reserva del mismo. No obstante, tampoco es
valido que el trabajador deba ocupar cualquier puesto vacante en la empresa, sino Unicamente
aquellos que se encuentren vacantes y que sean de la misma o similar categoria profesional a
la que pertenecia el trabajador antes de comenzar la excedencia.

"4 Debido a que el trabajador no tiene la obligacion de realizar una vigilancia continua de que se
produzca esta vacante, pero si que es obligacion del empresario poner en conocimiento del
trabajador la existencia de una plaza vacante cuando ésta se produzca segun la STS (Social) de
24 noviembre 1986 (EDJ 1986/7647).

"% No obstante, ante una situacion indefinida de la situacion de excedencia, como consecuencia
de falta de plaza vacante idénea (cuestiébn que debe probar el empresario), la excedencia
voluntaria se vera prorrogada de manera tacita, automatica y sin una limitacién temporal hasta
que se produzca dicha plaza vacante. Mientras que ésta se produce (pues el empresario carece
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De acuerdo a lo establecido en el art. 46.5 TRET no es preciso que el reingreso
se realice en el mismo puesto que ocupaba anteriormente el trabajador, sino que dicha
reincorporacién debe de realizarse en aquellos puestos vacantes de igual o similar
categoriam, entendiendo que se refiere a todas aquellas categorias profesionales
encuadradas dentro del grupo profesional de referencia’’’. No obstante, puede darse la
posibilidad de que en el momento de reingresar (y en ausencia de un puesto vacante de
igual o similar categoria) la empresa ofrezca al trabajador un puesto de inferior
categoria; ante este supuesto, el trabajador puede rechazar dicha propuesta sin que su

negativa sea considerada como abandono voluntario®.

Por otra parte, pueden concurrir diversas situaciones por las cuales no pueda
hacerse efectivo el reingreso del trabajador como consecuencia de una inexistencia de
plaza vacante, como es el caso de la libertad del empresario de amortizar u ocupar la
plaza del trabajador que se encuentra en excedencia voluntaria sin necesidad de ningun
requisito especial, a salvo de los establecidos en el art. 51 del TRET referentes al inicio
del procedimiento de despidos colectivo. Y ello es posible porque el empresario no viene

119

obligado a reservar el puesto de trabajo del trabajador excedente ™, e inclusive,

de la obligacién de crearla) el trabajador seguira manteniendo su derecho de preferencia. RIVAS
VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, lustel, s/p, consultado en 2017 abril 9.
Recuperado de: http://www.iustel.com/v2/c.asp?r=910907 &s=8&p=4.&Z=4&0=1&sector=8.

1% Sin embargo, BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 299,
indica que cabe la posibilidad de que en los supuestos en que no hubiese una plaza vacante de
igual o similar categoria, el trabajador puede de manera voluntaria “reincorporarse a la empresa
a pesar de que dicho reingreso se lleve a cabo en una categoria profesional inferior a la que tenia
anteriormente”. En la misma linea GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del
trabajo, cit., p. 107. Afade que a pesar de que la negociacion colectiva puede establecer distintas
previsiones respecto al derecho del trabajador de reincorporarse a la empresa en categoria
inferior en los supuestos de que no hubiese una vacante, aunque indica que este supuesto sera
viable siempre y cuando tenga un caracter temporal y el trabajador ocupe dicho puesto de
categoria inferior mientras se encuentre a la espera de que se produzca una vacante de su
anterior categoria profesional u similar, pues en caso de que dicho reingreso fuese definitivo
estariamos ante una prohibicién de renuncia de derechos del art. 3.5 TRET. En el mismo sentido
el Convenio Colectivo de Paradores de Turismo de Espafia, S.A., aprobado mediante Resolucién
de 14 de noviembre de 2008, en su articulo 50 indica “El trabajador o trabajadora excedente
tendra el derecho preferente de reingreso en su centro de trabajo si hubiese vacante de su misma
categoria profesional, en el caso de no existir dicha vacante en el centro de trabajo de
procedencia, el trabajador o trabajadora tendra la opcién de elegir si se incorpora a otro centro
de trabajo”.

" El art. 22.2 del TRET indica que se entiende por grupo profesional “el que agrupe
unitariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general de la prestacion, y
podra incluir distintas tareas, funciones, especialidades profesionales o responsabilidades
asignadas al trabajador”.

"8 BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 300.

" Tal libertad viene configurada por el poder de direccidon del empresario, como consecuencia
de la libertad de empresa establecida en el art. 38 CE, el cual otorga al empresario la facultad de
configurar su direccion empresarial sin mas limites que los establecidos por la normativa
correspondiente.
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tampoco tiene el deber mantener existente dicha plaza'®. A sensu contrario seria la
situacidn en la que el trabajador haya solicitado el reingreso y el empresario procediera
a amortizar la plaza vacante de igual o similar categoria, siendo en este sentido tal

accion equivalente a un despido improcedente'?".

5.2.1 Reingreso en distintos centros de trabajo

Un problema que puede surgir a la hora de solicitar el reingreso es que el puesto
vacante se encontrase en otro centro de trabajo de la misma empresa. Ante este
supuesto se abren dos posibilidades: (i) que la plaza vacante se encontrase en un centro
de trabajo situado dentro de la misma o distinta localidad, pero que no precise cambio
de residencia del trabajador o; (ii) que dicha plaza vacante se encuentre en un centro
de trabajo de distinta localidad que implique, por tanto, cambio de residencia. Ante tal
situacion, la doctrina entiende que la negativa del trabajador a incorporarse a un puesto
en una localidad distinta a la suya de residencia no supone ni dimision ni renuncia a su
puesto de trabajo'?. No obstante, ante el primer supuesto, en el que existia una plaza
en distinto centro de trabajo de la misma localidad, el trabajador si que se vera obligado
a aceptarla, pues de lo contrario podria considerarse una renuncia o dimisién del puesto

de trabajo’®.

5.2.2 Concurrencia solicitudes de reingreso (derecho preferente del

reingreso)

Por otra parte, cabe la posibilidad de que ante una plaza vacante hubiese una
concurrencia de solicitudes de reingreso de distintos trabajadores en situacion de
excedencia voluntaria que perteneciesen al mismo o similar grupo o categoria
profesional. Ante este supuesto, la doctrina cientifica indica (ante la falta de

posicionamiento por el TRET) que la preferencia de reingreso se realizara de acuerdo

2% salvo que se haya pactado una reserva del puesto de trabajo, pues en dicho supuesto se

procedera a la reincorporacién automatica del trabajador una vez finalizada la excedencia
voluntaria. GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 94.

2" MONGE RECALDE, J.L.: La Excedencia Laboral en la Jurisprudencia, cit, pp. 85y 86.

122 STS (Social) de 4 febrero 2015 (EDJ 2015/31726), debido a que una reincorporacion en
distinta localidad, siempre y cuando implique un cambio de residencia, supondria una alteracion
sustancial de las condiciones de trabajo derivadas de una movilidad geografica, pues el reingreso
no se estaria realizando en las mismas condiciones que tenia al comenzar la excedencia.

123 GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 109.
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al orden de presentacion de las mismas o de acuerdo a la fecha de caducidad de la

excedencia, salvo lo dispuesto en el convenio colectivo aplicable'?.

Distinta consideracioén, respecto a la preferencia de ingreso, tendriamos ante el
supuesto de que ante una misma plaza vacante ejerciesen el derecho al reingreso un
excedente voluntario y un trabajador que tuviese una reserva de puesto de trabajo. Ante
este supuesto, el derecho de reingreso preferente del excedente voluntario no puede
interferir con el derecho de reserva de puesto de trabajo del trabajador que se

encontrase en situacion de excedencia forzosa'?.

5.2.3 Supuestos de expedientes de regulacién de empleo

Existen diversas situaciones que pueden dificultar o impedir el reingreso del
trabajador en la empresa, haciendo, por lo tanto, que éste no sea efectivo. Un caso es
el supuesto de que la empresa en cuestidn realice un expediente regulacion de empleo
(en adelante ERE) durante el periodo en el que el trabajador se encuentra en situacion
de excedencia voluntaria. Ante el presente supuesto, cabe afadir dos matices
diferenciales: (i) que se trate de un despido colectivo total (por cierre de la empresa), o

(ii) que estemos ante un despido colectivo parcial'?®.

Ante el primer supuesto, la doctrina cientifica entiende, que en el momento de la
extincidon contractual de la empresa con todos sus trabajadores mediante el
procedimiento de despido colectivo, el trabajador que se encontrase en situacion de
excedencia voluntaria no tiene derecho a ser incluido dentro del mismo procedimiento,
y por lo tanto, carece del derecho a percibir la indemnizacion establecida en el art. 53.1b
del TRET'?, dado a que no supone una pérdida del puesto de trabajo del excedente,
pues no prestaba servicio alguno, sino Unicamente disponia de un derecho expectante
de reingreso ante un puesto vacante de igual o similar categoria y no una verdadera

suspensién contractual.

124 BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., pp. 272y 273 y en el

mismo sentido GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 112 y
113.

'2° GORELLI HERNANDEZ, J: Las excedencias del derecho del trabajo, Comares, Granada, cit., p.
113.

2% Ibidem, p. 95.

2" BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 332.
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Sin embargo, en aquellas situaciones en que el despido colectivo no suponga un
cierre de la empresa, y por lo tanto sea de caracter parcial, la doctrina establece que la
indemnizacion procedera también para el trabajador que se encuentre en excedencia
voluntaria cuando éste se encuentre incluido en el ERE, a pesar de que se encuentren
en la empresa distintos empleos ocupados por trabajadores de similar e igual categoria,
entendiéndose de esta manera que el empleador ha actuado con “voluntad maliciosa” y

por ende cabe la generacion del derecho de indemnizacién pertinente.

No obstante, el trabajador en situacién de excedencia si que tendria derecho a
indemnizacion en cualquiera de los casos expuestos cuando haya sido incluido en el
ERE después de haber solicitado el reingreso, dado a que el derecho preferente se

transformaria en un derecho expectante de reincorporacion a la empresa'®.

5.3 La respuesta del empresario y las acciones tendentes referidas a defender la

posicidn juridica del trabajador

5.3.1 La eventual negativa del empresario a reincorporar al trabajador

Al vencimiento de la excedencia voluntaria, sin perjuicio de lo establecido en la
negociacién colectiva, el trabajador debera de solicitar su reincorporacion en tiempo y
forma al empresario, siendo preceptivo para éste ofrecer al trabajador, segun se ha

dicho ya, un puesto de trabajo vacante de igual o similar categoria.

No obstante, en el supuesto de que hubiese una plaza vacante'® de igual o
similar categoria profesional y el empresario se negara (expresa o tacitamente -por falta
de respuesta-) a reincorporar al trabajador u ocultara al mismo la existencia de dicha
plaza vacante, el trabajador podra accionar su derecho de reingreso ante el 6rgano
jurisdiccional "*® competente a través de la accion declarativa de reconocimiento de
existencia de vacantes''. Sin embargo, y de acuerdo con la doctrina cientifica, si la

empresa manifiesta de manera inequivoca, clara y de forma contundente su voluntad

128

120 BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 337.

Cuestidon que debe probar el empresario, tal y como indica MONGE RECALDE, J.L.: La
excedencia laboral en la Jurisprudencia, cit., p. 87, “conviene dejar constancia de que el Tribunal
Constitucional ha sustentado el criterio de que es la empresa quien viene obligado a demostrar
la inexistencia de vacante cuando se trate del reingreso de una excedencia”.

%0 RIVAS VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, cit., p. 237.

31 GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 116.
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de extinguir el vinculo contractual entre ambas partes, el trabajador debera de ejercitar

la accién de despido (y no la de derecho al reingreso)*®.

Ambas acciones son propias de procedimientos procesales distintos, y por lo
tanto presentan diferentes reglas aplicables y consecuencias legales. De igual modo el
trabajador no puede acogerse de manera arbitraria y discrecional a la accion de despido
0 a la declarativa, dado que estan concebidas en funcion de las diferentes posturas que
la empresa haya adoptado al responder, expresa o tacitamente, a la solicitud de
reingreso del trabajador excedente voluntario, pues en el caso de que se haya optado
por el procedimiento erroneo puede suponer que la pretension del trabajador sea

rechazada por el 6rgano jurisdiccional o que el fallo sea incongruente133.

Otra de las diferencias entre ambas acciones versa en los plazos. La accién de
despido tiene un plazo de caducidad de veinte dias habiles siguientes a de aquel en que
se hubiera producido el acto extintivo; sin embargo, el ejercicio de la accion declarativa
esta sometido a un plazo de prescripciéon de un afio desde el momento en que el

trabajador tiene constancia de que existen vacantes.

Debido a la importancia de abordar el procedimiento correcto, dadas las
vicisitudes y consecuencias de cada uno, es de recibo analizar con mayor detalle cada

accion en aras a aclarar cuando es preceptivo el uso de cada una.

5.3.2 La accion del despido y la modalidad procesal del despido disciplinario

Esta accion sera preceptiva cuando a pesar de que existan, o no, vacantes de
igual o similar categoria del trabajador excedente voluntario que solicita el reingreso, el
empresario, de una manera totalmente arbitraria y discrecional, se niegue de forma

rotunda e inequivoca a realizar dicha reincorporacion*. Asimismo, no procedera esta

132

1 BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., pp. 356 y 357.

GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 135. El autor sefala
que “El Juez de lo Social procedera a desestimar la demanda por falta de accién, si es que
erroneamente se ha utilizado la declarativa en vez de la de despido o viceversa: mal podria
calificarse de despido nulo o improcedente a un despido inexistente, o mal podria concederse la
declaracion de un derecho a la reincorporacién cuando la relacién laboral ha sido ya extinguida”.
' BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 366.
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modalidad cuando el empresario, ante la solicitud del trabajador, no responda a la

misma, siendo, por lo tanto, por lo que no se podria considerar un despido tacito'®.

No obstante, aunque el presente supuesto no se encuentra englobado en la
modalidad procesal de despido disciplinario regulado en los articulos 103 a 113 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, la doctrina cientifica defiende que es preciso
facilitar al trabajador una accion procesal para que éste pueda defenderse de aquellas
decisiones del empresario no ajustadas a Derecho que deriven de su voluntad
resolutoria, y que por lo tanto, impiden la continuidad de la relacion laboral entre las

partes™®.

Es por todo ello que la modalidad procesal de despido disciplinario, tiene un
caracter diferenciado del procedimiento ordinario, por lo que sera preceptivo atenerse a

las particularidades de aquélla.

Respecto a la caducidad de la accion, se estara a lo dispuesto en el art. 59.3
TRET, es decir, veinte dias habiles siguientes a aquél en que se hubiera producido el
acto extintivo. El dies a quo empezara a computarse desde el momento en que el
trabajador toma conocimiento de la voluntad inequivoca e incondicional empresarial de

extinguir la relacién laboral.

Los efectos procesales pueden ser dos: (i) inadmisién de la demanda como
consecuencia de haber empleado el procedimiento inadecuado, o (ii) calificacion de la
actuacién empresarial como procedente, improcedente o nula (en este ultimo caso,
cuando constituya una actuaciéon discriminatoria o contraria a los derechos

fundamentales o libertades publicas).

'3 GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., pp. 138 y 139. En

sentido contrario opina BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit.,
pp- 344 y 345, al indicar que ante el silencio empresarial a la solicitud de reincorporacién no debe
de considerarse como un despido, pues entiende que no debe “no puede considerarse por si
sola como una voluntad tacita de extinguir el vinculo contractual entre las partes [...] no es por si
s6lo demostrativo de que, por parte de aquél (el empresario), haya existido una voluntad extintiva
del vinculo laboral, pues normalmente tal desatencion, salvo que concurran circunstancias que
denoten inequivocamente dicha voluntad extintiva, sélo es interpretable como mera negativa al
reconocimiento del eventual derecho de reingreso”. No obstante, MONGE RECALDE, J.L.: La
excedencia laboral en la Jurisprudencia, cit., p. 72. Mantiene la postura de GORELLI HERNANDEZ
al considerar que ante tal posicionamiento de adoptar una actitud de silencio y pasividad es
potestativo realizar la accién del despido.

1% BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 370.
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Ante la declaracion de improcedencia, salvo que recaiga respecto a
representantes legales de los trabajadores, el empresario podra optar entre readmitir al
trabajador en el mismo puesto de trabajo y bajo las mismas circunstancias, abonando
los salarios de tramitacién desde el momento en que se produce la pretensién judicial
(descartando la posibilidad de contabilizarlos desde que se produce la vacante), o bien
extinguir el contrato de trabajo, indemnizando al trabajador a razon de treinta y tres dias

por afio trabajado, con un maximo de veinticuatro mensualidades'’.

5.3.3 La accion declarativa de reingreso y la modalidad procesal ordinaria

La declaracion declarativa de reingreso sera utilizada en aquellas circunstancias
en las que el empresario deniega el reingreso del trabajador excedente voluntario
alegando la falta o inexistencia de vacantes de igual o similar categoria profesional en

el momento de la solicitud ™.

Es preciso matizar que el empresario debe de reconocer expresa o tacitamente
la existencia de un vinculo contractual de las partes, pues de lo contrario estariamos

ante un despido.

Por otra parte, el trabajador puede hacer uso de esta accion en dos momentos
concretos; (i) cuando se produzca la obstaculizacion del derecho preferente de
reingreso del excedente voluntario ante la respuesta negativa al reingreso por parte del
empresario alegando falta de vacante de igual o similar categoria en la empresa, y el
trabajador tuviera conocimiento inequivoco y fehaciente de la existencia de dicha plaza
vacante, y (ii) con posterioridad a la solicitud de reingreso, ante el supuesto de que

empresario no llame al trabajador ante la existencia de una vacante'.

Como ya se adelanté, para acudir a la via jurisdiccional el trabajador dispone de
un plazo de prescripcion de un afio, a tenor de lo establecido en el art. 59.1 TRET™°. El
dies a quo comenzara desde el momento en el que el trabajador tenga constancia (y en

consecuencia, conocimiento) de la existencia de una plaza vacante de igual o similar

137
138
139

GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 134.

BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 341.

GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 117.

140 Segun sefala el mismo precepto “Las acciones derivadas del contrato de trabajo que no
tengan sefialado plazo especial prescribiran al afio de su terminacion”.
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categoria profesional''. No se establece, asi, un limite temporal, pues en el caso de
inexistencia o desconocimiento por parte del trabajador de la existencia de dicha plaza

vacante el plazo no dara comienzo'*.

La modalidad procesal adecuada sera la ordinaria; sin embargo, le
correspondera al empresario la carga de la prueba, y por lo tanto, acreditar la existencia
de falta de vacantes de igual o similar categoria. Segun la doctrina cientifica, esta
inversion de la carga de la prueba tiene lugar debido a que el trabajador se ha
desvinculado durante un prolongado periodo de tiempo de la empresa, y por lo tanto, le
resulta practicamente imposible conocer la organizacion y la estructura interna de la
empresa. En este sentido, GORELLI indica que “no estamos ante una auténtica inversion
de la carga de la prueba, sino que en estos casos la posicion de demandante y
demandado ante los mecanismos de prueba es radicalmente diferente, ocupando el
empresario una posicion que le permite acreditar sin dificultad alguna la realidad de la
existencia de vacantes (...) a diferencia del demandante, que apenas tiene capacidad

probatoria en este sentido”'**.

Los efectos derivados de la respuesta judicial pueden ser afirmativos o
negativos, es decir, en el caso que se demuestre la existencia de una plaza vacante de
igual o similar categoria, el Juez fallar& de manera favorable a la pretension del
trabajador, condenando a la empresa a que se efectué la efectiva reincorporacion del
trabajador. Por el contrario, ante el supuesto de que el empresario demuestre la
inexistencia de una plaza vacante de igual o similar categoria profesional, el Juez
dictaminara falta de accion del trabajador, pero éste continuara manteniendo un derecho

preferente a la reincorporacion ante una futura plaza vacante'*.

Por otra parte, la doctrina rechaza la posibilidad de que el trabajador reclame el
abono de salarios de tramitacién'® en este caso; sin embargo si que estima, ante el

supuesto de una sentencia estimatoria a la accion declarativa de reingreso del

" Por parte de la empresa, Unicamente podra alegar prescripcion de la accién cuando

demuestre de que el trabajador era conocedor de la plaza vacante durante un periodo superior
a un ano.

%2 BENET ESCOLANO, J.: La figura juridica de la excedencia voluntaria, cit., p. 350.

'*® GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., pp. 117 y 118.

" Ibidem, p.119.

'*® Debido a que el trabajador ha mantenido su contrato de trabajo suspendido durante la
excedencia, y por lo tanto no ha prestado un servicio efectivo en la empresa, por lo que segun
MONGE RECALDE, J.L.: La Excedencia Laboral en la Jurisprudencia, cit., p. 78., no procede dicha
pretension.
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trabajador, la posibilidad de reclamar una indemnizacion por dafios y perjuicios en base
a los salarios no percibidos y la antigiedad no contabilizada, debido a que la conducta
del empresario, impidiendo la reincorporacion del trabajador, ha conllevado que éste no
perciba remuneraciéon alguna 6 'y por lo tanto procede evaluar los perjuicios
ocasionados al trabajador en base a los salarios dejados de percibir desde la
presentacion de la papeleta de conciliacion hasta el momento en que se dicta sentencia
en la que se reconozca su derecho al reingreso'’, sin perjuicio de que se extienda dicho
periodo, a través del mecanismo procesal de ejecucion de las sentencias de despido,
hasta el momento en que se produzca la reincorporacién del trabajador, como

consecuencia de la actitud incumplidora de la empresa'®.

%% STSJ Canarias (LPal) (Social) de 30 septiembre 2004 (EDJ 2004/168430).
%" RivAs VALLEJO, P.: La suspension del contrato de trabajo, cit., p. 238.
%8 GORELLI HERNANDEZ, J.: Las excedencias en Derecho del trabajo, cit., p. 119.
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6. CONCLUSIONES

El presente estudio se ha desarrollado en base a la conveniencia de hacer un
analisis de la figura de la excedencia voluntaria y de las diversas complejidades que
presenta esta institucion como consecuencia directa de una falta de concrecion
normativa por parte del legislador, debido a que la regularizacion de dicha institucién fue
planteada primeramente en el contexto de la funcion publica, siendo posteriormente, y
sin mas, extrapolada al ordenamiento laboral con su inclusion en la Ley de Relaciones
Laborales de 1976, y posteriormente, consolidada con el Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por la Ley 8/1980; siendo la Unica modificacion introducida en ella la operada
mediante la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de Igualdad Efectiva entre hombre y
mujeres, fijando (y flexibilizando) la duracién de la excedencia, al reducir el umbral de

su ejercicio de dos afios a cuatro meses.

PRIMERA. La figura de la excedencia voluntaria no esta exenta de conflictos
interpretativos y de numerosos debates. Uno de los debates que se han originado
respecto a esta institucion es el relativo a su tratamiento, y por lo tanto, al deslinde de
su naturaleza juridica. Por ello he tratado de determinar, en base a la doctrina cientifica,
las diferencias que presenta en su régimen juridico respecto a otras instituciones, como
la extincion contractual, la interrupcién o la suspensién del contrato de trabajo. No
obstante, tal y como hemos podido observar a lo largo del presente estudio, la
excedencia voluntaria se desmarca de la naturaleza extintiva e interruptiva, si bien
presenta una serie de similitudes respecto a la figura de la suspension. Y es que aunque
la excedencia no se encuentra englobada como un supuesto suspensivo puro, guarda
notables parecidos con aquélla (un argumento relevante, de caracter sistematico, es
que se encuentren agrupadas dentro de la misma Seccion) en aras a mantener latente
la relacion laboral (siendo su objetivo posibilitar la estabilidad en el empleo), y en cuanto
a sus efectos, uno de los mas ejemplificadores es que en ambas instituciones se
exonera a las partes de las principales obligaciones (prestar servicios, por parte del
trabajador, y remunerar el trabajo realizado, por el empresario) quedando Unicamente
latente aquellas obligaciones accesorias del contrato de trabajo como puede ser el
principio de la buena fe. Sin embargo, también se observan importantes diferencias,
como puede ser en el caso del reingreso (pues en la excedencia laboral, a diferencia de
la suspensioén, el trabajador unicamente conserva un derecho preferente de reingreso,
cuestién radicalmente distinta en la excedencia forzosa, que proporciona al trabajador
una reserva del mismo puesto de trabajo y no un mero derecho de expectativa

supeditado a la existencia de una posible vacante). Otra de las diferencias que hemos
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podido apreciar respecto a los supuestos suspensivos englobados en el articulo 45 del
TRET, es que la excedencia voluntaria es acausal, por lo que el trabajador podra hacer
uso de dicho derecho, siempre y cuando cumpla con los requisitos establecidos respecto
a la antigledad en la empresa, que sera concretamente de un afio, sin perjuicio de lo

dispuesto en la negociacion colectiva.

A pesar de todo ello, y a raiz de los efectos que genera la institucion de la
excedencia voluntaria, asi como de la parquedad de su regulacion estatutaria
(complementada, en cierta medida, por la negociacién colectiva), surgen distintos
problemas interpretativos en torno a ella. A modo de ejemplo, nos referimos a aquellas
situaciones en las que las que se pueda originar concurrencia desleal, la posibilidad de
que el empresario amortice el puesto de trabajo, las cuestiones referentes a la prérroga
de la duracidon de la misma o que el empleado se encuentre inmerso en un proceso de

despido colectivo.

Cuestiones, todas ellas, que también he tratado de desgranar en sus puntos
fundamentales intentando ordenar los diferentes tratamientos que la doctrina cientifica

ha establecido para tales supuestos.

SEGUNDA. Uno de los puntos que plantea, sin lugar a dudas, una continua (y
mayor) conflictividad es la falta de precision legal existente en cuanto al reingreso del
trabajador excedente. Y es que la normativa estatutaria unicamente establece que el
trabajador tendra un derecho preferente de reingreso ante una plaza vacante de igual o
similar categoria profesional, pero no indica cdmo deben de actuar las partes, ni en
cuanto al tiempo ni en cuanto a la forma, al vencimiento de la excedencia voluntaria, o
qué postura deben de tomar ante el supuesto de que no se dispusiera de una plaza
vacante idonea; tampoco ante el supuesto de que la plaza se encontrase en distinta
localidad o hubiese una concurrencia de peticiones de reingreso por parte de otros
trabajadores que también se encuentren en situacién de excedencia voluntaria o
forzosa. La ausencia normativa en cuanto a estas, y otras cuestiones similares, hacen
que el tratamiento de la figura de la excedencia voluntaria suponga una cuestion
compleja y conflictiva, y en ultima instancia perniciosa para el trabajador, pues no son
pocas las ocasiones que para lograr una respuesta a estas cuestiones se deba de acudir
a la doctrina cientifica y jurisprudencial (ante la falta de concrecidon normativa),
ocasionando para los trabajadores una clara inseguridad juridica en el ejercicio de esta

institucion.
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TERCERA. Otro de los puntos que considero especialmente relevante es el
relativo a las cuestiones procesales; en concreto, la eleccion entre las varias y posibles
acciones tendentes a defender la posicion juridica del trabajador ante la negativa del
empresario a hacer efectivo el derecho de reingreso en la empresa al finalizar la
excedencia. El trabajador tiene a su alcance la posibilidad de acudir a la Jurisdiccion
social, pudiendo ejercer distintas acciones y modalidades procesales, cuya pertinencia
—no siempre facil de deslindar- esta relacionada con ciertos caracteres de la negativa
empresarial, con lo que se dificulta la posibilidad de que se haga efectiva la defensa de

su derecho.

De acuerdo con la doctrina cientifica, que aborda esta cuestidon, la accion
declarativa de reingreso (que debera tramitarse por el procedimiento ordinario) sera
utilizada unicamente cuando el empresario responda negativamente a hacer efectivo el
derecho de reingreso del trabajador -solicitado en tiempo y forma al vencimiento de la
excedencia-, a pesar de que exista una plaza vacante de igual o similar clasificacion
profesional dentro del grupo profesional en el que estaba encuadrado el trabajador, pero
sin cuestionar el derecho del trabajador al reingreso. Ante este supuesto, el dies a quo
correspondiente al plazo de prescripcion de un afo queda fijado en el momento en el
que el trabajador tuviese conocimiento inequivoco de la existencia de la plaza vacante.
Correspondera al empresario la asuncion plena de la carga de la prueba relativa a la no
existencia de vacante. En cuanto a los salarios de tramitacion, cuando se curse el
procedimiento de naturaleza declarativa la doctrina incide a la incompatibilidad de dicho
ejercicio ante la accion declarativa. Sin embargo, es unanime la posicién doctrinal que
sostiene que el trabajador pueda solicitar la indemnizacién por dafios y perjuicios, como
consecuencia de la actitud incumplidora de la empresa al impedir que el trabajador haga
efectivo su derecho de reingreso, y por lo tanto suponiendo tal actitud un perjuicio grave

para el trabajador.

Por otro parte, se encuentra la accion por despido. Dada la particularidad de la
institucion de la excedencia voluntaria, y a falta de un marco normativo definido, se ha
estimado oportuno por la doctrina cientifica y jurisprudencial considerar pertienente la
modalidad procesal de despido disciplinario, a pesar de que per se no se encuentre
regulada en dicho procedimiento, cuando el empresario de una manera totalmente
arbitraria y discrecional, se niegue de forma rotunda e inequivoca a realizar la
reincorporacién del trabajador cuando hubiese una plaza vacante. El trabajador debera

accionar su derecho dentro del plazo de caducidad de veinte dias a contar desde el
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momento en el que el trabajador es conocedor de la posicidon deliberada del empresario

de negar su derecho de reingreso.

CUARTA. En definitiva, mis expectativas durante la realizacidon del presente
estudio han sido tratar de dar respuesta a las distintas vicisitudes que presenta la
institucién de la excedencia voluntaria como consecuencia de la ausencia de mayor
concrecién legal. Sin embargo, y aunque soy consciente de que el estudio de la
excedencia voluntaria puede ser mas profundo y pormenorizado, las limitaciones de
extensiéon y planteamiento de este tipo de trabajos (los TFGs) han dificultado un
tratamiento mas en profundidad de otras cuestiones conflictivas singulares. Algunas,
han podido abordarse (es el caso de la interferencia de los ERE extintivos con la
situacion de excedencia voluntaria); otras, por el contrario, han debido posponerse para
un trabajo de distinto propdsito y/o mayor extensién (TFM o Tesis Doctoral); asi ha
sucedido, por ejemplo, con los supuestos de reingreso de trabajadores en grupos de
empresa o sucesion empresarial, las cuestiones relativas al contrato de interinidad por
sustitucion, las rigideces que pueden atisbarse en algunas relaciones laborales

especiales en torno a esta institucion, entre otros asuntos complejos.

QUINTA. En cualquier caso, y tras la finalizacién del presente Trabajo de Final
de Grado, considero que es preciso realizar, por parte del legislador, una aclaracion
normativa (ya sea por via legal o reglamentaria), pues de otra manera, y ante la actual
situacion, la institucion de la excedencia voluntaria se encuentra a medio camino de
alcanzar su objetivo de contribuir al mantenimiento del empleo, pues la ausencia de
concrecion legal hace que el ejercicio de esta modalidad sea torpe y no exento de
inseguridad juridica para el trabajador. Por ello, de cara a garantizar la seguridad juridica
de las partes opino que es preciso concretar las lineas definitorias de esta instituciéon y
dar respuesta a las distintas cuestiones conflictivas, y no Unicamente relegar éstas a la

negociacién colectiva o a la doctrina cientifica o jurisprudencial.
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ABSTRACT

Voluntary leave supposes the exercise of a right granted to the worker
(employee) so that, through his personal and discretionary decision, he can request the
exemption of his obligation to provide agreed work, without having to plead any cause,
as long as he provides the necessary requirements contemplated in the legal or
conventional legislation. The employer does not have any decision-making capacity in
face of the determination of the worker in order to exercise his right to voluntary leave
(except in certain cases in which the worker is not qualified for it), so his acceptance is
just a mere process for the Worker to comply with the requirement of communication of
his intention to exercise that right. It is for all this that this institution supposes a
controversial situation: because it is opposed to the freedom of company recognized in
article 38 of the Spanish Constitution, in which is stated that in such a situation the legal
business (the contract of employment) is not broken, but the signaling of the obligations
deriving from it ceases, because for the employer is prescriptive to accept the worker's
leave and, with it, to modify his productive organization (because of the absence of the
worker) respecting that absence (in a more or less intense way) while that lasts (For
example, by reserving the worker's place of work or, at the very least, his / her right to fill

a vacancy, if it was any).

However, the normative framework of voluntary leave is ambiguous, since it leads
to misunderstandings and doubts, which affect both scientific and judicial doctrine,
considering that this institution is not bound by article 45 of the Consolidated Text of
Workers - onwards referred to as TRET - as the rest of the leaves, and given its
inaccurate statement in Article 46 of the same legal text, it leaves in the air the
concreteness of its legal nature and, with it, the clarification of the key points of its legal

regime.

It is therefore necessary to determine in the first place the legal nature of
voluntary leave and differentiate it from the other legal institutions that imply the
cessation of the obligation to work, such as the termination or interruption of the
employment contract, as well as pinpoint similarities that voluntary leave awaits with

compulsory leave.

In the first place, it must be assumed that the suspension of the employment
contract shows clear differences regarding the interruption of the employment contract.

This is due to the fact that this latter one leads to short temporary cessation - usually for
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short periods of time or even during the same working day with the possibility of being
absent for a few hours - of the obligation to work, together with the absence of the job,
to attend personal needs or duties of a public nature, without this leading, on many
occasions, a wage loss or the loss of the reserve of the job. However, the suspension is
associated with the cessation of work for longer periods of time and the halting of

reciprocal obligation to repay labor.

Secondly, the suspension of the employment contract can not be likened to the
termination of the contract, since the first is intended to preserve the legal relationship
(and thus the employment relationship) by maintaining some rights and obligations of
the parties latent (no, precisely, to perform the agreed work and to be remunerated by
the employer), whereas the termination suppose the conclusive act of the contractual

relationship and, therefore, to stop producing effects.

Finally, we can note that the suspension of the employment contract and
voluntary leave, unlike other modalities, are closely related, on one hand, in the first
instance the legislator has concentrated them under the same Section Ill of Chapter IlI
of the Consolidated Text Of the Workers' Statute, and, on the other hand, share the set

of mechanisms ordered to paralyze the effects of work provision.

However, as a result of the lack of normative specificity (especially accentuated
as regards with the legal nature of voluntary leave), there have been several debates on
how this figure should be considered and dealt with. For a sector of doctrine, voluntary
leave can be equated with an atypical extinction of the labor contract; a sensu contrario,
a second sector, majority (with which we share a same point of view) understands that
both forced and voluntary leave must be treated as suspensive causes, even though the
legislature has not decided to classify them explicitly as such. This is because: (i)
voluntary leave is not included in art. 49 of TRET as a termination cause; (ii) the
systematic location of the voluntary leave in the third Section of Chapter Ill of the TRET.
It should also be highlighted that both figures are subjected to the possibility that the
parties temporarily exonerate themselves from fulfilling their principal reciprocal
obligations to work and remunerate work, without prejudice to the maintenance of certain
essential duties of the parties, as the contractual relationship continues and, therefore,
the failure to comply with them (for example, breach of contractual good faith) may result
in the disciplinary termination of the employment contract. In spite of all this, it should be
noted that voluntary leave, unlike forced leave, should be understood as a "sharp

suspension”, which limits the rights of the leave by not allowing the latter to reserve the
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job in the same conditions as they were, that is to say, only conserving a preferential
right to reentry in the vacant positions of the same or similar professional category; while,
in cases of forced leave, the worker has a right to reserve his job, which is the same right

as in the suspensive cases of art. 45 of the TRET.

This legal distinction between the two figures must be sought in the motivating
cause of each of them, since the forced leave can only display its effects when certain
situations occur (the designation or election of the worker for a public position, the
exercise of union functions at provincial or higher level, or the care of children or
relatives). On the other hand, voluntary leave, without prejudice to collective bargaining,
is the only assumption that is not due to any cause, so any reason that the worker claims
would suffice for the company to be forced to recognize the exercise of such right, unless
the worker does not comply with the requirements established for such exercise

established in the TRET, as well as in the conventional legislation.

Voluntary leave has its origin in the regulating normative of the public service,
being transferred to the field of labor law with the Labor Relations Act of 1976, although
it was not applicable to all workers, since it was prevented from exercising to those who
had a fixed-term contract. Subsequently, voluntary leave was consolidated with the
approval of the Workers' Statute by Law 8/1980, which extended its exercise to
temporary workers and reduced the requirement of seniority from two years to a single
year. Finally, to date, voluntary leave has only been modified once, through Organic Law
3/2007 of 22 March, on Effective Equality between men and women, fixing (and making
it more flexible) its duration, by reducing the threshold of its exercise from two years to

four months.

As we have said, voluntary leave constitutes a subjective right of the worker, and
therefore, it is the worker himself who must invoke it, as long as he complies with the
requirements established in the TRET, among them (and the only, unless the
conventional normative have different others), the minimum age that the worker must
have in the company, and which is established in one year. One of the first problems we
encounter lies in the calculation of this year of antiquity since the legislator has at no time
specified to take into account only the actual provision of all services, or whether they
must also take into account the periods corresponding to parties, weekly rest, holidays,
non-recurrent interruptions, suspension of the contract, and so on. Nor does it mention
to what treatment should have those workers who have a part-time contract or who have

had a concatenation temporary contracts. In these situations, the doctrine has been
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positioned stating that in the year of seniority to access voluntary leave, both for full-time
contracts and for part-time working relationships (unless collective bargaining provides
the opposite in these latter), must calculate all the time periods, both those of effective
provision of services and those in which a provision of real services is not performed.
However, in cases where contracts are concentrated, the effects of seniority calculation
will reckon only the last contract entered into, so that the computation will be restarted
for each temporary contract, except (again) that the applicable collective agreement

establishes other provisions.

On the other hand, if the worker was willing to request a new voluntary leave, he
must comply with the requirement to wait for four years from the end of the previous
leave. However, the TRET does not provide any clarification to what leaves we should
consider when computing the four years. It is logical to think that it obviously refers to
voluntary leave; but it is not so clear with respect to the other modalities. Given this
assumption, the scientific doctrine understands that such a requirement only applies to
voluntary leave, and therefore, there is the possibility of linking the voluntary leave after
the enjoyment of another leave, such as leave for childcare or family members. However,
through collective bargaining, restrictions may be established in relation to the time of

enjoyment of the different leaves that compute for certain purposes.

The TRET also does not establish any formality to request voluntary leave, nor
the procedure to be followed; however, the most usual form of making the request is in
writing, this being a formal requirement sometimes established through collective
bargaining. In the same way, that the request is formally carried out assumes to the

worker a guarantee of defense against possible situations of conflict.

In the same vein, the applicable legislation also does not indicate the obligation
of the worker to give advance notice to the employer at the beginning of leave. However,

it is common for collective bargaining to be clarified in this regard.

Regarding the duration of voluntary leave, it must cover from four months to five
years (always under the sole criterion of the worker, and therefore the employer will
follow the duration established by the first), without prejudice that through collective
bargaining or individual agreements it is possible to modify these maximum and

minimum limits.
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Once the worker is in a situation of voluntary leave, different effects are displayed.
Among them, we must emphasize the exemption of the reciprocal obligations to work,
and on the other hand, the employer is not obliged to remunerate the worker, unless
otherwise agreed . However, in this matter, the TRET refers to the exemption of the
obligation to pay, but does not emphasize what it refers specifically to "remunerate work",
because the interpretive range is large, and therefore it is easy to generate controversy
regarding this section. Therefore, the doctrine understands that the perception of salary
is linked to the provision of services and not to the status of the worker, so when the
services cease in the company, the worker immediately waives the right to receive any

benefit, whether in money or in kind.

It should also be noted that, before commencing leave, the parties must liquidate
any type of obligation or debt that might remain unfulfilled in favor of one of them, since
it is possible that the employment relationship will not resume and, therefore, it could
cause serious damage to the worker in relation to certain accruals that may have

pending.

During the period in which the worker is in a situation of redundancy, as we have
said, the employment relationship continues existing (despite the fact that it is latent), so
that the accessory obligations of the employment relationship continue to be maintained.
Among them, we can highlight the maintenance of the duty of contractual good faith. In
this sense, and in accordance with arts. 5d and 21.1 TRET, it is limited the possibility
that the worker develops a labor benefit for another employer - in those situations where
there is a coincidence of activities, business objectives and could cause a real or
potential damage to the company, and therefore, it may be considered unfair
competition. In this sense, and in the face of the silence of the TRET, we must
understand that the worker can work during his period of leave in other companies, and
even other ones in the same sector, as long as this activity does not represent a real or
potential damage to the company in which he was rendering services before completing
his leave, except that the collective agreement or that the individual agreement (by
means of the corresponding agreement of non-concurrence, non-competition or

permanence) disposed otherwise.

On the other hand, during the period in which the worker is on leave, the employer
is free to redeem or occupy the place of the worker who is on voluntary leave without
need of any special requirement (except those established in article 51 TRET); and this

is because the employer is not obliged to reserve the job of the surplus worker, nor to
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maintain that place, unless a reservation of the job was agreed, or if the collective

agreement stated otherwise.

It is for this reason, among other things that we will summarize below, that the
reentry of the worker suppose one of the main problems of this legal institution. All this
comes, again, from the normative silence regarding to the limitation, scope and

conditions in which the preferential right to the reentry of the worker must be made.

There is no doubt that the reentry of the worker must be carried out when there
is a vacant position of the same or similar professional category in the company, so it
can only be exercised when the worker expresses his willingness to re-enter it. For that,
the worker must previously express (either in writing or in a verbal way), before the end
of the leave, his willingness to rejoin the same place. However, the TRET does not
establish a time limit and form, so these are usually established through collective
bargaining or individual agreement. Nevertheless, and in the event that a certain period
of notice has been established through the collective agreement and the worker, once
the leave is completed or before the end of the same, requesting re-entry would be a
termination of the employment contract for reasons validly stated in the collective
agreement. The doctrine, on the other hand, understands that if collective bargaining
establishes that it is mandatory to make the request within a predetermined period of
time, but that the consequences of such non-compliance are not established, such failure

would not give the worker his right to re-entry.

On the other hand, if the worker expresses his intention to rejoin the company
before the end of the leave, the employer may refuse to reinstate the worker, a decision

that could not prevent the worker from requesting it again in the future.

Another issue that we must cover is the relative preference of the surplus worker
over any other worker or job seeker when re-entering, as this preference will be effective
when there is an appropriate vacancy in agreement with the professional group of the
surplus. This situation conditions the employer to communicate and offer the surplus
worker vacancy, and it conditions the latter one to accept it. However, if there was no a
vacancy or if it was not suitable, the contractual relationship would continue to be

suspended until there was a vacancy.

Likewise, it is not necessary that the reentry must be carried out in the same

position previously occupied by the worker, but that such reincorporation must take place
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in vacant positions of the same or similar professional category. However, with the entry
into force of Royal Decree-Law 3/2012, the professional categories were deleted as a
reference module to establish the professional classification system, being replaced by
professional groups. This has meant that the worker has a considerable increase in the
possibilities of re-entry to the company, since the current system of professional groups

includes a greater functional spectrum possible for re-entry.

If we suppose that, when applying for re-entry, the vacant post is in another work
center of the same company, the doctrine understands that the worker may refuse
(without resignation or resignation) to re-enter in a vacancy that is in a different locality,
as long as it implies a change of residence for him. However, if there is a vacancy in a
different workplace within the same locality or in a different locality, but without implying
a change of residence for the worker, the worker will be obliged to accept it, otherwise it

could be considered a resignation.

We should give special relevance to the cases of employment regulation files
(hereinafter, ERE). In the event of the closure of the company, which entails the
contractual termination of all its employees through the ERE, the worker who is in a
situation of voluntary leave does not have the right to be included in that procedure, and
therefore it lacks the right to receive the compensation established in art. 53.1b of the
TRET, since it can not be understood that there is a loss of the job of the surplus, since
it did not provide any service. The opposite assumption can occur in situations where
collective dismissal does not entail a closure of the company, and therefore, is of a partial
nature. In such case, the doctrine establishes that the indemnification will proceed for
the worker who is in voluntary leave when he is included in the ERE despite the fact that
different jobs of the same and the same category are found in the company, being
understood in this way that the employer has acted with "malicious will" and therefore

the right to compensation can be generated.

Finally, we must consider the possibility that the employer refused to make
effective the right to re-enter in the company at the end of the leave. The worker has at
his disposal the possibility of going to the Social Jurisdiction, being able to exercise
different actions (through various procedural modalities), whose pertinence - not always
easy to determine - is related to certain characteristics of the corporate denial, with which

the possibility of the effective defense of his right becomes difficult.
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According to scientific doctrine, which deals with this issue, declaratory action for
reentry (to be processed by ordinary procedure) will only be used when the employer
responds negatively to the worker's right of reentry - requested in a time and manner to
the expiration of leave - even though there is a vacant place of the same or similar
professional classification within the professional group in which the worker was framed,
but without questioning the right of the worker to reentry. In this case, the dies a quo
corresponding to the limitation period of one year is fixed at the time when the worker
was unequivocally aware of the existence of the vacancy. It will be up to the employer to
assume full responsibility for the burden of proof regarding the absence of a vacancy. As
for the processing wages, when the procedure is of a declaratory nature, the doctrine
affects the incompatibility of the exercise with the declarative action. However, the
doctrinal position that the worker is entitled to claim compensation for damages is
unanimous, as a result of the company's defaulting attitude by preventing the worker
from exercising his right of reentry, and therefore assuming such an attitude as a serious

injury to the worker.

On the other hand, we can find the action for dismissal. Given the particularity of
the institution of voluntary leave, and in the absence of a defined normative framework,
it has been considered appropriate by scientific and jurisprudential doctrine to consider
the procedural modality of dismissal disciplinary, although per se is not regulated in that
procedure, where the employer, in a completely arbitrary manner, refuses in a
categorical and unequivocal manner to reinstate the worker when there is a vacancy.
The surplus worker must exercise his right within the period of expiration of twenty
working days from the moment he is aware of the deliberate position of the employer to

deny his right to reentry.

In short, after carrying out the present study, we consider that the legislator's lack
of normative specificity generates many "dark areas" around the legal regime of
voluntary leave, not a few interpretive conflicts and excessive legal uncertainty for the
parties. It is for this reason that we consider that a legal (or even a regulatory) reform
that specifies the legal regime of voluntary leave must be introduced in order to clarify
doubtful aspects, to answer the different conflicting questions and to guarantee security

of both of the parties.

66



