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Sentencia de 12 de febrero de 2015

Sala de lo Social

Rec. n.° 322/2014

SUMARIO:

Excedencia voluntaria. Empresa que ftras la solicitud de reingreso del trabajador ocupa puestos de
trabajo acordes con su categoria profesional mediante la conversién de contratos de duracion determinada
y a tiempo parcial, en contratos indefinidos y a tiempo completo. Es cierto que la transformacion de los
contratos no supone el acceso de personal externo a la empresa, pero también lo es que evidencia la
existencia de necesidad de mano de obra permanente y de las caracteristicas del actor. Por consiguiente,
se pone de relieve la existencia de puestos de trabajo que se acomodan a esa preferencia de reingreso.
Frente a ello, no cabe aceptar que los trabajadores temporales y/o a tiempo parcial tengan un derecho
preferente al del propio trabajador, en tanto la obligaciéon de la empresa de reincorporarle habia nacido ya
en el momento en que, solicitado el reingreso, aparecen necesidades que han de cubrirse con otros
trabajadores. La preferencia del demandante juega de forma decisiva ante la evidencia de la existencia de
puestos de trabajo de las caracteristicas del que ocupaba, de suerte que, antes de efectuar la conversion
de contratos, debié de tenerse en cuenta el derecho de quien formaba parte de la plantilla de la empresa y
satisfacia las caracteristicas de los puestos para los que se llevaban a cabo tales contrataciones, por mas
que la transformacién del empleo precario en empleo fijo viniera impuesta por compromisos colectivos. Se
establece el derecho del actor a ser reintegrado a su puesto de trabajo y a ser indemnizado en la cantidad
equivalente a los salarios que hubiere dejado de percibir desde que solicité el reingreso.

PRECEPTOS:

RDLeg. 1/1995 (TRET), art. 46.5.
PONENTE:

Dofia Maria Lourdes Arastey Sahun.

Magistrados:

Don ANTONIO VICENTE SEMPERE NAVARRO

Don JORDI AGUSTI JULIA

Don MANUEL RAMON ALARCON CARACUEL

Dofia MARIA LOURDES ARASTEY SAHUN

Dofia ROSA MARIA VIROLES PINOL

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a doce de Febrero de dos mil quince.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud del recurso de casacion para la unificacidon
de doctrina interpuesto por la letrado Sra. Lobera Mercado en nombre y representacion de D. Alejandro contra la
sentencia dictada el 15 de noviembre de 2013 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
en recurso de suplicacién n.° 5924/12, interpuesto contra la sentencia de fecha 4 de junio de 2012, dictada por el
Juzgado de lo Social n.° 2 de Madrid, en autos nim. 885/11, seguidos a instancias del ahora recurrente contra
IBERIA LINEAS AEREAS SAU sobre reclamacion de derechos y cantidad.

Ha comparecido en concepto de recurrido IBERIA LINEAS AEREAS SAU representado por el procurador
Sr. Pinto Maraboto.

Es Ponente la Excma. Sra. D2 Maria Lourdes Arastey Sahun,

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Con fecha 4-06-2012 el Juzgado de lo Social n.° 2 de Madrid dicté sentencia, en la que se declararon
probados los siguientes hechos:
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" 1.° - El demandante vino prestando servicios por cuenta de la empresa demandada con las condiciones
laborales basicas indicadas en su demanda, que a efectos de este procedimiento no han sido controvertidas,
ostentando la categoria profesional de Agente de servicios auxiliares.

2.°- Mediante comunicacion de 17 mayo 2001 el actor solicité excedencia voluntaria a partir del dia 1 junio
2001 (documento numero 1 de la parte demandada).

3.°- Mediante comunicacion de 28 mayo 2001 se participd por la empresa al actor que se le concedia la
situacion de excedencia voluntaria por cinco afios, indicandose asimismo que antes de la terminacion del plazo de
la citada excedencia deberia solicitar su reincorporacién o prorroga, si no hubiese cubierto el periodo maximo
(documento numero 1 de la parte actora y 2 de la demandada).

4.°- El pase del actor a situaciéon de excedencia voluntaria tuvo lugar con efectos del dia 1 junio 2001
(documento nimero 2 de la parte actora).

5.°- Mediante comunicacion entregada en la empresa el dia 5 mayo 2006 el actor participé a la empresa
su voluntad de reincorporacién al puesto de trabajo (documento niumero 3 de la parte actora y mismo ordinal de la
demandada).

6.°- Por la empresa se respondié mediante comunicacién de 16 mayo 2006 en el sentido de que se
tomaba nota de la peticion del actor y se le procuraria complacer tan pronto como fuese posible (documento
ndmero 4 de la parte actora y mismo ordinal de la demandada).

7.°- El 3 mayo 2011 el actor presento escrito ante la empresa indicando que habia tenido conocimiento de
que con posterioridad a su solicitud de reingreso se habian producido vacantes, a pesar de lo cual no se habia
procedido a su reingreso, por lo que reiteraba la peticion de que se hiciera efectiva su reincorporacién (documento
nuamero 5 de la parte actora y mismo ordinal de la demandada).

8.°- No consta que, con posterioridad a la solicitud de reincorporacién del actor, se haya incorporado a la
empresa personal externo (o sea, no ligado contractualmente de forma previa con la empresa) de su categoria; si
bien si se ha procedido, en relacién con personal de la categoria profesional del actor, a transformar contratos de
trabajadores fijos de actividad continuada a tiempo parcial, en contratos fijos de actividad continuada a tiempo
completo; o a transformar de contratos fijos discontinuos en contratos fijos a tiempo completo; o a transformar
contratos eventuales en contratos fijos de actividad continuada a tiempo parcial.

9.°- Damos por reproducido el historial de altas y bajas del actor en Seguridad Social que figura a folios 38
a48.

10.°- Por el actor se intentd la conciliacion previa ante el SMAC, sin efecto. La papeleta se presenté el 27
mayo 2011 (folio 7).

11.°- La demanda iniciadora de estas actuaciones se presenté el dia 26 julio 2011, solicitandose en su
suplico que se declare el derecho del actor a ser readmitido o reingresado de inmediato en su puesto de trabajo por
existir vacantes de su categoria, asi como a indemnizarle en la cantidad de 101.777,44 euros, mas interés por mora."

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: "Que, desestimando la demanda formulada por
D. Alejandro frente a la empresa Iberia Lineas Aéreas de Espafia SA, absuelvo a la empresa demandada de la
pretension frente a ella deducida en el presente procedimiento."

Segundo.

La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por D. Alejandro ante la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, la cual dicté sentencia en fecha 15-11-2013, en la que consta el siguiente fallo:
"Desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto por D. Alejandro contra la sentencia de fecha 4 de junio de
2012, dictada por el Juzgado de lo Social n.° 2 de Madrid, en sus autos n.° 885/11, seguidos a instancia del
recurrente frente a IBERIA LINEAS AEREAS DE ESPANA SA, en reclamaciéon de derechos y cantidad vy,
confirmamos la resolucion judicial recurrida. Sin costas.”

Tercero.

Por la representacién de D. Alejandro se formaliz6 el presente recurso de casacion para la unificacion de
doctrina ante la misma Sala de suplicaciéon el 17-01-2014. Se aportan como sentencias contradictorias con la
recurrida las dictadas por las Salas de lo Social del T.S.J. de Madrid de 27 de septiembre 2010 (R- 2103/10 ), y de
Valencia de 10 de octubre de 2008 (R-4015/07 ).

Cuarto.

Por providencia de esta Sala de fecha 1/07/2014 se admitié a tramite el presente recurso. Dandose

traslado del escrito de interposicion y de los autos a la representacion procesal de la parte recurrida para que
formalice su impugnacion en el plazo de quince dias.
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Quinto.

Evacuado el traslado de impugnacion por el Ministerio Fiscal se emitié informe en el sentido de considerar
el recurso improcedente, e instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente se declararon conclusos los autos,
sefialandose para votacion y fallo el dia 5/02/2015, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

1. La sentencia del Juzgado de lo Social n.° 2 de los de Madrid, de 4 de junio de 2012 (autos 885/2011)
desestimo la demanda del trabajador en reclamacion de su derecho a ser readmitido en la empresa tras el periodo
de excedencia voluntaria y a ser indemnizado en la suma de 101.777,44 euros, mas el 10% de intereses por mora,
asi como a que se le reconozca, a efectos de antigliedad, el periodo en que no fue debidamente reincorporado.

Dicho pronunciamiento es confirmado por la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, de 15 de noviembre de 2013 (rollo 5924/2012 ). Razona la Sala de suplicacion que no cabe
entender que haya habido creacién de nuevos puestos de trabajo por el hecho de que se hayan convertido
contratos a tiempo parcial en contratos a tiempo completo, ni por la transformacion de los contratos de fijos
discontinuos, ni por la modificacion de contratos temporales en contratos fijos a tiempo parcial; todo ello en virtud
de lo previsto en la Disp. Trans. 62 del Convenio de empresa.

2. El actor habia solicitado su reincorporacién el 5 de mayo de 2006, por vencer con efectos de 1 de junio
siguiente el periodo de cinco afios de excedencia voluntaria. La peticion fue reiterada el 3 de mayo de 2011,
sosteniendo el trabajador que habia tenido conocimiento de que con posterioridad a su solicitud de reingreso se
habian producido vacantes (hecho probado séptimo).

3. Recurre ahora en casacion para unificacion de doctrina el demandante inicial mediante dos motivos
separados.

El primero de ellos suscita la cuestion de la preferencia del trabajador excedente a ocupar un puesto de
trabajo frente a la conversion de los trabajadores temporales o a tiempo parcial en trabajadores fijos a tiempo
completo.

El segundo de los motivos se refiere a la distribucion de la carga de la prueba sobre la existencia de
vacantes.

Segundo.

1. Para el primer motivo, la parte recurrente aporta como sentencia contradictoria la dictada por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 10 octubre 2008 (rollo 4015/2007 ).

Se trataba alli de un trabajador de la misma empresa que, tras disfrutar de un periodo de excedencia
voluntaria, solicito el reingreso y se constata que, con posterioridad a dicha solicitud, la empresa celebré al menos
214 contratos temporales a tiempo parcial para la misma categoria que ostenta el trabajador, habia convertido en
indefinidos a tiempo parcial un minimo de 13 contratos temporales de la misma categoria profesional y habia
pasado a tiempo completo a otros 16 contratos.

La Sala de Valencia sostiene que el derecho del excedente al reingreso resultaba preferente sobre la
aplicacién de la normativa convencional que autoriza a cubrir las vacantes, poniendo de relieve que, precisamente,
so6lo la Sala de Madrid se aparta de ese criterio.

2. Concurre la contradiccion exigida por el art. 219.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS)
pues, ante situaciones claramente analogas, la respuesta dada por las sentencias comparadas es diametralmente
opuesta.

3. Para el segundo motivo, se aporta la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, de 27 de septiembre de 2010 (rollo 2103/2010 ).

También en ella se analiza la pretension de un trabajador de la misma empresa que solicita su
reincorporacioén. La cuestion analizada por aquella sentencia era la relativa a la carga probatoria de la empresa.

Nada de esto se plantea en el caso de la sentencia recurrida, que no hace pronunciamiento alguno sobre
la eventual falta de prueba de la existencia de vacantes. Por ello, no se da aqui la contradiccién necesaria y, en
consecuencia, este segundo motivo debe ser desestimado.
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4. Por otra parte, dando respuesta a lo que sefiala el Ministerio Fiscal en su informe, entendemos que, aun
con escasa brillantez, el recurso se halla lo suficientemente fundamentado para que podamos entrar a analizar los
puntos que plantea.

Tercero.

1. Con arreglo al art. 46. 5 del Estatuto de los Trabajadores (ET ), " 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 ".

La cuestidn que se suscita en el presente pleito es la de determinar cual es el alcance de la preferencia del
trabajador tras el periodo de excedencia. Para la sentencia recurrida, no puede entenderse que hubiera vacante
sobre la que aplicar dicha preferencia. Parte la Sala de suplicacién de la consideracién de la vacante sélo en
relacion con la eventual incorporacion de personal ajeno a la empresa.

Los hechos, sin embargo, evidencian que, tras producirse la solicitud de reingreso del demandante, se han
ocupado puestos de trabajo acordes con su categoria profesional. Tal ocupacién no se ha llevado a cabo
mediante la contrataciéon de personas hasta ese momento no vinculadas a la empresa, sino mediante la
conversion de contratos de duracion determinada y a tiempo parcial, en contratos indefinidos y a tiempo completo.
Por consiguiente, de lo que se trata es de decidir si, frente al derecho preferente del excedente, puede oponerse la
transformacion del empleo temporal y parcial.

2. La jurisprudencia de esta Sala IV ha afirmado que el derecho preferente al reingreso del trabajador en
excedencia voluntaria " es un derecho potencial o expectante, condicionado a la existencia de vacante en la
empresa, y no un derecho incondicionado, ejercitable de manera inmediata en el momento en que el trabajador
excedente exprese su voluntad de reingreso" (Asi lo recorddbamos en las STS/42 de 14 febrero 2006 -rcud.
4799/2004 -, 21 enero 2010 -rcud. 1500/2009-, 15 junio 2011 -rcud. 2658/2010-, 30 abril 2012 -rcud. 2228/2011-,
30 noviembre 2012 -rcud. 3232/2011-, y 15 marzo, 11 julio y 13 septiembre 2013 - rcud. 1693/2012, 2139/2012 y
2140/2012-).

Por ello hemos sostenido que, si la excedencia voluntaria no comporta para el empresario el deber de
reservar al trabajador excedente el puesto de trabajo desempefiado con anterioridad, ello quiero decir que el
empresario puede disponer de la plaza vacante, bien contratando a otro trabajador para el desempefio de la
misma, bien reordenando los cometidos laborales que la integran, bien incluso procediendo a la amortizacién de la
misma. En consecuencia, resulta licito que la empresa disponga de la plaza en el correcto ejercicio de sus
facultades de direccién y organizacion del trabajo.

Ahora bien, tal doctrina -plasmada en las sentencias antes citadas- daba respuesta a situaciones de
disposicion de la plaza del excedente durante el tiempo en que éste se hallaba en el disfrute de la excedencia. En
tales casos, la reasignacion a otros trabajadores de las tareas o cometidos laborales que integraban el puesto de
trabajo del excedente ( STS/42 de 14 febrero 2006 -rcud. 4799/2004 -), la cobertura del puesto con la contratacién
de dos trabajadores a tiempo parcial para realizar el trabajo ordinario del actor, la reasignacion de sus otras
funciones a otros puestos de trabajo ( STS/4? 21 enero 2010 -rcud. 1500/2009 -), la promocidn y redistribucién de
tareas (15 junio 2011 -rcud. 2658/2010 -), la amortizacion de los puestos del departamento ( STS/42 30 abril 2012 -
rcud. 2228/2011 -) o la externalizacién de las funciones ( STS/4? 30 noviembre 2012 -rcud. 3232/2011 -, 15 marzo,
11 julio y 13 septiembre 2013 - rcud. 1693/2012, 2139/2012 y 2140/2012 -) constituian conductas licitas de la
empresa para subvenir a la situacién creada con la excedencia que no impedian el analisis de la existencia o no
de vacante en el momento de la peticién del reingreso del excedente.

3. La cuestioén es distinta en el caso que ahora enjuiciamos pues el andlisis de la situacién existente en el
momento en que el actor pretende el reingreso revela que, frente a la manifestacién de la empresa de inexistencia
de vacantes, se acredita que, siempre después de tal solicitud de reincorporacion, se produce la cobertura de
plazas acordes con la categoria del actor mediante otros trabajadores vinculados a la empresa a través de
contratacion temporal y/o a tiempo parcial.

Esa conversién de contratos tiene lugar una vez la empresa conoce la terminacién del periodo de
excedencia voluntaria del trabajador y su voluntad de reingresar. Por consiguiente, la preferencia del actor para
ocupar una plaza vacante debia de implicar la atencién a su pretension ante las situaciones que se produjeran a
partir de dicho momento.

Es cierto que la transformacion de los contratos no supone el acceso de personal externo a la empresa,
pero también lo es que evidencia la existencia de necesidad de mano de obra permanente y de las caracteristicas
del actor. Por consiguiente, se pone de relieve la existencia de puestos de trabajo que se acomodan a esa
preferencia de reingreso.

Frente a ello, no cabe aceptar que los trabajadores temporales y/o a tiempo parcial tengan un derecho
preferente al del propio actor, en tanto la obligaciéon de la empresa de reincorporarle habia nacido ya en el
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momento en que, solicitado el reingreso, aparecen necesidades que han de cubrirse con otros trabajadores. Como
hemos indicado, la situacién aqui es completamente diferente de la que analizabamos en las sentencias
anteriores, puesto que ya no se trata de una reorganizacion de los recursos humanos durante el periodo de
excedencia del trabajador, sino de la que se lleva a cabo prescindiendo del derecho al reingreso.

4. La preferencia del actor juega de forma decisiva ante la evidencia de la existencia de puestos de trabajo
de las caracteristicas del que ocupaba el trabajador excedente, de suerte que, antes de efectuar la conversion de
contratos, debid de tenerse en cuenta el derecho de quien formaba parte de la plantilla de la empresa y satisfacia
las caracteristicas de los puestos para los que se llevaban a cabo tales contrataciones, por mas que la
transformacion del empleo precario en empleo fijo viniera impuesta por compromisos colectivos.

Cuarto.

1. El motivo debe ser estimado. La doctrina acertada es la que se plasma en la sentencia de contraste vy,
en consecuencia, la recurrida debe ser casada y anulada vy, resolviendo el debate suscitado en suplicacion, hemos
de estimar el recurso de igual clase formulado por el actor y, con estimacion del mismo, revocamos la sentencia
del Juzgado de instancia.

2. En consecuencia, procede la estimacién de la demanda y la declaracion del derecho del actor a ser
reintegrado a su puesto de trabajo y a ser indemnizado en la cantidad equivalente a los salarios que hubiere
dejado de percibir desde el 1 de junio de 2006 -extremo éste sobre el que no consta oposicion ni en el marco del
recurso de suplicacion ni en esta alzada-.

No obstante, no podemos acoger la pretension del trabajador de que aplique la mora del art. 29.3 ET, en
tanto se trata de un precepto aplicable exclusivamente a los salarios, en relacién a la fecha de abono. Lo que aqui
se fija es una indemnizacién por el incumplimiento empresarial. Por mas que se utilice el parametro del salario
para determinar el alcance de la obligacién de resarcir el dafio, lo cierto es que no existia obligacién de abono de
salarios durante el periodo en que se produce la incumplimiento de la obligacién de reingreso, y por ello no cabe
afirmar la que el empresario se hallaba en mora.

3. Con arreglo a lo dispuesto en el art. 235 LRJS no procede la imposicion de costas.
Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

Estimamos en parte el recurso de casacién para la unificacion de doctrina interpuesto por la
representacion de D. Alejandro frente a la sentencia dictada el 15 de noviembre de 2013 por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en recurso de suplicacion n.° 5924/12, casamos y anulamos la
sentencia recurrida y, resolviendo el debate suscitado en suplicacion, estimamos el recurso de igual clase
formulado por el actor y, con estimaciéon del mismo, revocamos la sentencia del Juzgado de lo Social n.° 2 de
Madrid, autos num. 885/11. En consecuencia, estimamos la demanda y declaramos del derecho del actor a ser
reintegrado a su puesto de trabajo y a ser indemnizado por el importe de los salarios dejados de percibir desde el
1 de junio de 2006 hasta su efectiva reincorporacién. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisprudencial de procedencia,con la certificacidon y comunicacion
de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo. Sr.

Magistrado D. Maria Lourdes Arastey Sahun hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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