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Sentencia de 4 de febrero de 2015

Sala de lo Social
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SUMARIO:

Excedencia voluntaria. Solicitud de reingreso a la que se contesta con el ofrecimiento de un puesto de
trabajo de su categoria pero en localidad distinta, que implicaria el cambio de residencia. Ante la
existencia de dos sentencias del propio Tribunal Supremo, opuestas en las soluciones aportadas, se
confirma la que entiende que la negativa del trabajador no supone una dimisién o renuncia a su derecho
de reingreso pero, al mismo tiempo, tampoco supone un despido la conducta del empleador,
manteniéndose por tanto de forma indefinida aquel derecho para cuando exista un puesto correspondiente
a su categoria profesional o similar y que no le obligue al traslado de residencia. La referencia contenida
en el articulo 46.5 ET a que el reingreso se efectie tomando como parametro organizativo la empresa y no
el centro de trabajo, hay que entenderlo en el sentido de que, por la proximidad geografica de los centros
de trabajo, ello no le implique al trabajador el cambio de localidad de residencia. Lo contrario supondria
una via para que la empresa hiciese irrealizable el derecho de vuelta al trabajo que tiene legalmente
reconocido el trabajador excedente. Se aclara, ademas, que habiendo solicitado ya el trabajador el
reingreso, no es preciso que lo reitere, y el empresario esta obligado a ofrecérselo en cuanto surja la
primera vacante adecuada. Si no lo hace asi, ello equivaldria a un despido tacito, en cuyo caso el plazo de
caducidad de la accién para impugnarlo no comenzara a correr hasta que el trabajador tuviera
conocimiento cabal de dicha circunstancia. Reitera doctrina contenida en STS de 12 de diciembre de 1988
(NSJ051397) y se rechaza expresamente la fijjada en la STS de 18 de octubre de 1999 (rec. num.
3967/1998 -NSJ007498-).

PRECEPTOS:

RDLeg. 1/1995 (TRET), art. 46.2 y .5.
PONENTE:

Don Manuel Ramén Alarcén Caracuel.

Magistrados:

Don FERNANDO SALINAS MOLINA

Don JORDI AGUSTI JULIA

Don MANUEL RAMON ALARCON CARACUEL

Doria MARIA LUISA SEGOVIANO ASTABURUAGA

Dofla ROSA MARIA VIROLES PINOL

SENTENCIA

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

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud del recurso de casacién para la unificacion
de doctrina interpuesto por la Letrada D? Sonia Juanis Portillo, en nombre y representacion de ALCAMPO SA,,
contra la sentencia dictada el 15 de noviembre de 2013 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en el recurso de suplicacion num. 1592/13, que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado
de lo Social nim. 17 de Madrid, de fecha 15 de marzo de 2013, recaida en autos num. 953/2012, seguidos a
instancia de D. Daniel, contra ALCAMPO, S.A., sobre DESPIDO.

Ha comparecido en concepto de recurrido la Letrada D? Belén Sanchez Caja, actuando en nombre y

representacion de D. Daniel .

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Ramon Alarcon Caracuel,
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 15 de marzo de 2013 el Juzgado de lo Social n.° 17 de Madrid dicté sentencia, en la que se
declararon probados los siguientes hechos:

" 1.° - La parte actora comenzd a prestar sus servicios para la demandada el dia 10-9-85; ostentaba la
categoria profesional de Jefe de Seccion y devengaba, en el aino 2007, un salario mensual de 2.035,65 euros con
prorrata de pagas extras.

2.°- El dia 4-5-07 el actor solicitd una excedencia voluntaria por un periodo de 6 meses, que fue concedida
del 16- 5-07 al 15-11-07. El 18-9-07 solicité ampliarla por otros seis meses, lo que se concedid por la empresa
hasta el 15-5-07. Posteriormente el actor volvié a solicitar hasta 4 ampliaciones mas, lo que fue concedido por la
empresa hasta el dia 15-5-12.

3.°- Con fecha 14-2-12 y para el 16-5-12, el actor solicitdé su reincorporacién a su puesto de trabajo,
siéndole denegada por no disponer de ninguna vacante en el puesto de Jefe de Seccidn ni en ningun otro puesto
del mismo Grupo Profesional de Mandos que desempefiaba (doc. 1 y 2 de la demanda).

4.°- Con fecha 27-4-12 el actor volvié a solicitar su reincorporacion con efectos de 16-5-12, y la empresa le
contesta mediante carta de fecha 15-5-12 que "en estos momentos no tenemos una vacante de su misma funcion
o similar en su centro de trabajo, por lo que no podemos acceder a su reincorporacion.

No obstante si podemos ofrecerle la posibilidad de su reingreso en la empresa en su misma funcién o
similar, en otro centro de trabajo. Debido a la apertura en los proximos meses de un nuevo hipermercado de
nuestra empresa le podemos ofrecer un puesto en el mismo que esta ubicado en La Zenia de Orihuela (Alicante),
por lo que, si asi fuera, le rogamos que nos lo comunique en el plazo de 10 dias desde el recibo de la presente".
(doc. 3 y 4 de la demanda).

5.°- El dia 25-5-12 el actor comunica a la empresa que "(...) en relacion con la posibilidad de reingreso que
por otra parte se me ofrece en esa misma carta, le comunico que no puedo acogerme a la misma por los
siguientes motivos:

(i) Se me ofrece el reingreso en un puesto indeterminado, en un nuevo hipermercado que, conforme a la
literalidad de su carta, se abrira en préximos meses.

(i) Se trata de un centro de trabajo ubicado en distinta localidad en concreto, en La Zenia de Orihuela-
Alicante, lo que implicaria cambio de residencia.

(iii) Y, al no ofrecerme un reingreso inmediato, en el interin puede surgir una vacante de mi misma funcién
o similar en el mismo centro de trabajo que ocupaba antes de la excedencia, o en otro distinto pero de la misma
localidad.

En consecuencia, y dado que no renuncio a mi derecho como excedente voluntario, quedo en situacion de
expectativa hasta que se produzca una vacante en un puesto de igual o similar categoria al que ocupaba antes de
la excedencia, y en el mismo u otro de los centros de la empresa en Madrid". (doc. 5 de la demanda).

6.°- Mediante carta de 21-6-12 la empresa contesta:

El puesto que le hemos ofrecido es determinado y concreto puesto que es como Jefe de Seccién en
Hipermercado de Alcampo de La Zenia de Orihuela (Alicante).

Usted se incorporara el proximo dia 1 de julio de 2012 en dicho Centro.

Que de ratificarse usted en no ser aceptada esta oferta por su parte, entenderiamos que usted renuncia a
su derecho de reingreso preferente, ya que este derecho es para una vacante en la empresa.

Que, como usted nos dice en su carta, si hasta la fecha surgiera una vacante de su misma funcion o
similar en este centro se le ofreceriamos por si estuviera usted mas interesado". (doc. 6 de la demanda).

7.°- El 4-7-12 el actor entrega una carta a la empresa con el siguiente texto: "Acuso recibo de su carta de
fecha 13 de junio de 2012 (que me fue entregada el 21 de junio de 2012), y ratifico el contenido integro de mi
anterior comunicacioén de fecha 25 de mayo de 2012.

Asimismo, como ya le expuse en dicha comunicacién, le reitero que mi negativa a aceptar el puesto de
ofrecido en la provincia de Alicante no implica una renuncia a mi derecho como excedente voluntario, por lo que
ejercitaré las acciones pertinentes contra la decisién que me ha comunicado la empresa de considerar el rechazo
de la oferta como una renuncia a mi derecho de reingreso". (doc. 7 de la demanda).

8.%- En el periodo entre el 1-2-12 y el 30-6-12, la empresa ha efectuado las siguientes contrataciones en la
Comunidad de Madrid:
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- tres responsables de mantenimiento (uno en el centro de trabajo Pio XlIl en Madrid y los otros dos en
Aldaida-Valencia)

- un jefe de producto central de compras

- tres técnicos en prevencion de riesgos laborales (dos en Servicios Centrales y uno en Palma de
Mallorca)

9.% El 26-9-12 se abri6 un Hipermercado Alcampo en La Zenia de Orihuela (Alicante), al que se
trasladaron, procedentes de hipermercados de otras ciudades, y con efectos de 1-6-12, 21 Jefes de Seccion.

10.°- El dia 17-7-12 el actor presentd papeleta de conciliacion ante el SMAC., celebrandose el acto sin
avenencia el dia 6- 8-12.

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: "Que desestimando la excepcion de caducidad y
desestimando la demanda formulada por D. Daniel contra ALCAMPO, S.A., debo absolver y absuelvo a la parte
demandada de los pedimentos formulados en su contra”.

Segundo.

La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por D. Daniel ante la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, la cual dicté sentencia en fecha 15 de noviembre de 2013, en la que, dejando
inalterada la declaracién de hechos probados de la sentencia de instancia, consta la siguiente parte dispositiva:
"Estimamos parcialmente el recurso de suplicacion interpuesto por D. Daniel contra la sentencia de fecha quince
de marzo de dos mil trece, dictada por el Juzgado de lo Social nimero 17 de MADRID, en sus autos numero
953/12, seguidos a instancia del citado recurrente frente a "ALCAMPO SA", en reclamacion por despido. En su
consecuencia, revocamos la sentencia de instancia, declarando que la negativa de la empresa a incorporar
laboralmente al recurrente en Madrid no es despido, pero tampoco la negativa del trabajador a incorporarse a
Orihuela supone renuncia ni dimision alguna a su puesto de trabajo, sino que mantiene el derecho expectante a
incorporarse en las condiciones que establece el convenio. Sin costas".

Tercero.

Por la representacion de ALCAMPO, S.A. se formalizé el presente recurso de casacion para la unificacion
de doctrina que tuvo entrada en el Tribunal Superior de Justicia de 7 de febrero de 2014. Se aporta como
sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid en fecha 16 de noviembre de 2006 .

Cuarto.

Con fecha 29 de mayo de 2014 se admitié por esta Sala 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.

Quinto.

Evacuado el traslado de impugnacion, por el Ministerio Fiscal se emitié informe en el sentido de considerar
el recurso IMPROCEDENTE, e instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente se declararon conclusos los autos,
sefialandose para votacion y fallo el dia 28 de enero de 2015, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Resumidamente, son hechos relevantes del caso los siguientes. El actor, Jefe de Seccion de un
supermercado, solicité excedencia voluntaria, al amparo del art. 46.2 ET, que le fue concedida por la empresa el
dia 16/7/2007 por cuatro meses pero, tras varias prorrogas, se extendié hasta el 15/5/2012. El dia 14/2/2012 el
trabajador solicité reincorporarse al trabajo con efectos del 16/5/2012 pero la empresa le contesté el 15/5/2012
que "en estos momentos no tenemos una vacante de su misma funcién o similar en su centro de trabajo, por lo
que no podemos proceder a su reincorporacion”. Y anadia que en pocos meses se abriria un nuevo hipermercado
de la empresa y "le podemos ofrecer un puesto en el mismo que esta ubicado en La Zenia de Orihuela (Alicante),
por lo que, si asi fuera, le rogamos que nos lo comunique en el plazo de diez dias desde el recibo de la presente”.
El actor contest6 el 25/5/2012 que no podia acogerse a esa posibilidad por tres razones: que el puesto ofertado es
indeterminado; que se encuentra en una localidad distinta "lo que implicaria cambio de residencia" (el actor
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trabajaba antes de la excedencia en Madrid); y que, puesto que aun quedaban meses para esa apertura "en el
interin puede surgir una vacante de mi misma funcién o similar en el mismo centro de trabajo que ocupaba antes
de la excedencia, o en otro distinto de la misma localidad". Y afadia: "En consecuencia, y dado que no renuncio a
mi derecho como excedente voluntario, quedo en situacion de expectativa hasta que se produzca una vacante en
un puesto de igual o similar categoria al que ocupaba antes de la excedencia, y en el mismo u otro de los centros
de la empresa en Madrid". Casi un mes después, el 21/6/2012, la empresa contesta diciendo que el puesto es el
de Jefe de Seccién del Hipermercado de Alcampo de La Zenia de Orihuela (Alicante); que "usted se incorporara el
proximo dia 1 de julio de 2012 en dicho centro; "que de ratificarse usted en no ser aceptada esta oferta por su
parte, entenderiamos que usted renuncia a su derecho de reingreso preferente, ya que este derecho es para una
vacante en la empresa"; y termina diciendo que "si hasta la fecha surgiera una vacante de su misma funcién o
similar en este centro se la ofreceriamos por si estuviera usted mas interesado". El actor respondi6 el 4/7/2012
ratificando el contenido de su anterior carta del 25/5/2012, afadiendo que "ejercitaré las acciones pertinentes
contra la decisién que me ha comunicado la empresa de considerar el rechazo de la oferta como una renuncia a
mi derecho de reingreso".

Segundo.

El actor present6 demanda por despido improcedente que fue desestimada en instancia, mediante
sentencia que, recurrida en suplicacion fue revocada por sentencia del TSJ de Madrid de 15/11/2013, que es
ahora la recurrida en casacioén unificadora, la cual, estimando parcialmente la demanda, falla "declarando que la
negativa de la empresa a incorporar laboralmente al recurrente en Madrid no es despido, pero tampoco la negativa
del trabajador a incorporarse a Orihuela supone renuncia ni dimisién alguna a su puesto de trabajo, sino que
mantiene el derecho expectante a incorporarse en las condiciones que establece el convenio".

Contra esta sentencia recurre la empresa ante esta Sala Cuarta del TS en unificacion de doctrina
aportando como sentencia de contraste la del TSJ de Madrid de 16/11/2006 . En ella se trata también de un
trabajador, maquinista de RENFE, que, tras disfrutar un periodo de excedencia voluntaria "desde su destino ultimo
en la Zona Centro-Delegacion Transportes (Vicalvaro-Clasificacion", "solicité reingreso a partir del 15/2/1995 que
fue sucesivamente denegado hasta que, en fecha 7/6/2005, se le ofrecieron 2 plazas de su categoria, una en Port
Bou y otra en Barcelona, que el actor rechazé" (hecho probado segundo) porque ello le obligaria a cambiar de
residencia, como se deduce con claridad del FD Segundo de la sentencia de referencia.. "ElI 21/10/2005 se le
comunicd que su renuncia equivale a una renuncia voluntaria con baja definitiva en RENFE" (hecho probado
cuarto), decisién contra la que interpuso el actor demanda por despido que fue desestimada en instancia
"declarando extinguido el contrato por voluntad del trabajador”, fallo que fue confirmado en suplicacion por el TSJ
de Madrid en la sentencia de 16/11/2006, aportada como contradictoria y que, efectivamente, lo es, pues se trata
de dos supuestos sustancialmente iguales en los hechos, pretensiones y fundamentos pero que obtienen
pronunciamientos opuestos, cumpliéndose asi las exigencias del art. 219.1 de la LRJS .

El recurso se basa en un motivo Unico en el que analiza adecuadamente la contradicciéon que hemos ya
constatado y, en otro apartado del mismo motivo, denuncia la infraccion del art. 46.5 del ET, interpretado -segun
afirma el recurrente - "conforme a la literalidad de la norma".

Tercero.

Entrando, pues, en el fondo del asunto, se da la circunstancia de que cada una de las sentencias
contrastadas se basa en una diferente sentencia de esta Sala Cuarta del TS. La primera, de fecha 12/12/1988
(sentencia n.° 1947. resolviendo recurso de casacion ordinaria) es en la que se basa la sentencia recurrida. Y la
segunda, de 18/10/1999 (RCUD 3967/1998), es en la que se apoya la sentencia de contraste. La sentencia
recurrida, sin embargo, cita y reproduce la doctrina de ambas sentencias, argumentando que -en realidad- no son
contradictorias.

La doctrina de la STS de 12/12/1988 es la siguiente. Comienza afirmando en su FD Segundo que, dado
que es dificil, ante la parquedad de la regulacion legal, determinar el concreto puesto de trabajo al que debe
reingresar el excedente, "la solucion interpretativa mas ajustada a Derecho parece ser la de que el reingreso debe
producirse en un puesto de trabajo de la misma localidad en la que prestaba sus servicios, ya que la pretension
unilateral de la empresa de que aquél reingrese en localidad distinta obstaculizaria gravemente el ejercicio del
derecho del excedente a su reincorporacion, alterando sustancialmente su situacién original y posibilitando la
asignacion a éste de un puesto en el lugar que le fuera mas gravoso a fin de hacerle desistir de su propésito de
reingreso". Y a continuacién, en el FD Tercero, extrae la consecuencia de dicha opcion interpretativa en los
siguientes términos: " De lo expuesto no puede deducirse que la negativa del actor a optar por ninguno de los
puestos de trabajo que le fueron ofrecidos que implicaban un cambio de residencia lleve implicita una renuncia al
Derecho que le corresponde como excedente voluntario, ni produzca, en consecuencia, la extincion del contrato
de trabajé por dimisién del trabajador, al amparo del articulo 49.4.° del Estatuto de los Trabajadores, como
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erroneamente entendié el Magistrado sentenciador, sino que aquel queda, ante la inexistencia de vacante, en una
situacion de expectativa hasta que la vacante procedente se produzca, situacion que equilibra las posiciones de
empleado y empresario, ya que el primero no se ve obligado a trasladar su domicilio con los perjuicios que ello
siempre acarrea y el segundo no se encuentra obligado a readmitir, de momento, al excedente que quedaria en
situacion expectante por tiempo indeterminado”.

Por el contrario, la STS de 18/12/1999 (RCUD 3967/1998 ) afirma lo siguiente: " la Sentencia recurrida
(como la de instancia) no considera que existan vacantes en la localidad origen o donde se produjo la excedencia,
sino que condiciona el reingreso a que se produzca alli alguna vacante "bien por la extinciéon de cualquiera de los
contratos en vigor, bien por la conclusién de alguno de los contratos eventuales o interinos actualmente en vigor,
condenando a la empresa demandada a estar y pasar por esta declaracién". Estos términos del fallo contrarian de
modo frontal el instituto de la excedencia voluntaria y la necesidad de que alguna de las partes inste a la otra a
poner fin a la situaciéon de suspension del contrato. La solicitud de reingreso una vez concluida la causa de
suspension del contrato debe ser atendida en los términos del ordenamiento, y asi lo ha hecho la Empresa,
ofreciendo vacantes existentes y sin que se haya alegado y menos acreditado la existencia de otras. Quiere
decirse que, transcurrido el plazo por el que se concedié la excedencia, solicitado el reingreso y ofrecida la
vacante adecuada a la categoria (o a una similar) del excedente, se agota el derecho de éste, por lo que el
pronunciamiento condenatorio en que se condena a la Empresa a readmitirle cuando se produzca una vacante en
una determinada localidad carece de toda base legal e infringe el invocado articulo 46 del Estatuto de los
Trabajadores ".

Como ya hemos dicho, la sentencia recurrida se acoge a la doctrina de la primera de las sentencias
citadas y, ademas, considera que en la segunda sentencia "la distancia geografica entre ambas localidades de
referencia era escasa y no requeria traslado alguno del trabajador, siendo ésta la razén por la que se entendié que
el trabajador debia aceptar el puesto que se le ofrecia". Es cierto que en el supuesto resuelto por dicha sentencia
el puesto de trabajo originario del actor estaba en Sevilla y el que se le ofrecia por la empresa estaba en Alcala de
Guadaira, localidad situada a escasos 20 km de la capital y que no obligaria al cambio de domicilio. Puede que
eso influyera en el animo del TSJ pero lo cierto es que no lo expresé asi y que, leyendo integramente la sentencia,
se deduce que no fue esa la ratio decidendi de la misma. En cualquier caso, la doctrina que contiene esta
formulada -como hemos podido comprobar en el pasaje transcrito- en términos generales vy, ciertamente, muy
radicales, que hace suyos la sentencia de contraste, que concluye afirmando que "la negativa del actor a
reincorporarse a la empresa, que admite su reingreso tras excedencia voluntaria, al no ver reconocido un derecho
del que carece, el del reingreso en la misma localidad, constituye una dimision tacita tal como ha resuelto la
sentencia de instancia, y no un despido como se mantiene en el recurso".

Cuarto.

Pues bien, rechazamos dicha doctrina de la sentencia de contraste y de la del TS ultimamente citada en la
que la misma se basa y, en cambio, reiteramos la de la STS de 12/12/1988, a la que se acoge la sentencia
recurrida, que debemos por ello confirmar. Se trata de una soluciéon muy equilibrada en la que, por una parte, no
se dice que haya habido un despido improcedente -que es lo que pedia el actor en su demanda inicial- pero, por
otra, tampoco se dice que haya habido una dimision del trabajador o renuncia a su derecho al reingreso, que se
mantiene indefinidamente para cuando exista un puesto correspondiente a su categoria profesional o similar y que
no le obligue al traslado de residencia. Es cierto que el art. 46.5 ET se refiere a la empresa y no al centro de
trabajo. Ello es logico puesto que si se ofrece al trabajador un puesto de trabajo de su misma categoria o similar
que no pertenezca al mismo centro de trabajo en el que trabajaba antes de la excedencia pero que no le obligue a
cambiar de localidad de residencia esa oferta es adecuada. Pero de ahi a interpretar que también lo es cuando la
ubicacion del nuevo centro de trabajo le obligaria a dicho traslado va un largo trecho: el que separa una solucién
justa, equilibrada y respetuosa con los derechos de ambas partes, de una solucién completamente desprovista de
tales atributos, en cuanto supondria dejar, en la practica, en manos del empresario la eficacia del derecho de
reingreso del trabajador, vaciando de contenido el art. 46.5 cuya parquedad -por no decir, simple y llanamente,
silencio respecto a la cuestidon concreta debatida- se trata de integrar.

De ahi que debamos reafirmar la doctrina de la STS de 12/12/1988 porque, como afirma con acierto la
sentencia recurrida, que confirmamos, "lo contrario supondria una via para que la empresa hiciese irrealizable el
derecho de vuelta al trabajo que tiene legalmente reconocido el trabajador excedente". Bien entendido que,
habiendo solicitado ya el trabajador el reingreso, no es preciso que lo reitere y el empresario esta obligado a
ofrecérselo en cuanto surja la primera vacante adecuada en los términos que acabamos de exponer. Si no lo hace
asi, ello equivaldrd a un despido tacito, en cuyo caso el plazo de caducidad de la accién para impugnarlo no
comenzard a correr hasta que el trabajador tuviera conocimiento cabal de dicha circunstancia.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
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FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la Letrada D? Sonia
Juanis Portillo, en nombre y representacion de ALCAMPO SA., contra la sentencia dictada el 15 de noviembre de
2013 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacién nim.
1592/13, que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 17 de Madrid, de fecha 15 de
marzo de 2013, recaida en autos nim. 953/2012, seguidos a instancia de D. Daniel, contra ALCAMPO, S.A., sobre
DESPIDO. Confirmamos la sentencia recurrida. Con imposicion de costas a la empresa recurrente.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,con la
certificacién 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. Manuel Ramon Alarcon Caracuel 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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