1.0. INTRODUCCION.

He dejado para un estudio apartado a la excedencia voluntaria debido a que se trata de
una figura que causa bastante confusion en relacion a su naturaleza juridica. A continuacién voy
a ir desgranando su régimen juridico para intentar que el lector tenga unos conocimientos
claros de una figura complicada debido a su parca regulaciéon y que causa muchos problemas
conceptuales en la practica. Debido a ello, los convenios colectivos hacen mucho uso de ella
desarrollando los puntos oscuros y parcos que el Estatuto de los Trabajadores nos proporciona.
En el capitulo siguiente de esta obra se hara un estudio mas profundo de cémo regulan la figura

los convenios colectivos, por lo que a su estudio pertinente me remito ahora.

2.0. NATURALEZA JURIDICA.

Como he dicho antes, la excedencia voluntaria de trata de una figura que, a pesar de los
esfuerzos, no se le ha conseguido dar un encuadre juridico definitivo, provocando al estudioso

una confusién bastante amplia.

Se han fijado hasta cuatro teorias diferentes al objeto de definir la naturaleza juridica de
la excedencia voluntaria. Aunque posteriormente voy a ir desarrollando mas ampliamente cada

una de ellas, ahora las contemplo de forma rapida. Por tanto, tenemos:

1) Una primera teoria que identifica a la excedencia voluntaria con la extincién del
contrato de trabajo.

2) Una segunda que la conceptualiza como una suspensién del contrato de trabajo.

3) Una tercera que nos dice que se trata de una interrupcion de servicios.

4) Y una cuarta teoria que otorga a la excedencia voluntaria un caracter auténomo en
atencion a sus caracteristicas singulares, rechazando su equiparacién con las teorias

enumeradas anteriormente.

2.1. LA EXCEDENCIA VOLUNTARIA COMO SUPUESTO DE EXTINCION DEL CONTRATO
DE TRABAJO.

Esta teoria nos dice que la excedencia voluntaria se trata de un supuesto de extincion
del contrato de trabajo, si bien en el caso de vacante y reingreso posterior, la relacion laboral se

vuelve a retomar. El apoyo que encuentran los autores que defienden esta teoria se encuentra



en la redaccion y contenido del articulo 46, apartado quinto del Estatuto de los Trabajadores,
cuando nos dice 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”.
Dado que solamente se contempla un derecho preferente al reingreso en torno a una vacante,
puede ocurrir que una vez finalizada la excedencia, ésta no exista por haberse cubierto o por
haber sido amortizada. Por ello, la suspensién seria una mera ficcién y hablariamos de una
extincion del contrato de trabajo ya que este derecho preferente solamente garantiza una
expectativa ilusoria de reincorporarse de nuevo a la empresa’. Por otra parte, se trataria de una
extincion “atipica”, ya que en caso de que el trabajador ejercitara su derecho y procediera al

reingreso en la empresa, se crearfa una nueva relacién laboral posterior.

Otro argumento que se ha utilizado para defender esta teoria extintiva de la excedencia
voluntaria fue la denominada como carencia de causa. Dado que la figura a estudio no se
encuentra reflejada en ninguna de las causas de suspensidn que enumera el articulo 45 del
Estatuto de los Trabajadores, no otorga el derecho efectivo a la reincorporacién del trabajador
al puesto de trabajo reservado, considerandose el tiempo que dure la excedencia como una
extincion del vinculo contractual, con independencia de que si posteriormente se produjese la
readmision del trabajador, éste recupere la antigliedad que tenia en la empresa en el momento

de abandonarla.

En la actualidad, estas fundamentaciones son rechazadas por argumentos tales como:

1) En todo el tiempo que dura la excedencia, el trabajador conserva el vinculo que le
une a la empresa, traducido en un derecho preferente al reingreso, como vimos. Solamente en
el caso de que el trabajador no solicite su reingreso en un plazo adecuado, el vinculo ya si se

veria extinguido, antes no.

! Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia Castilla y Ledn, de fecha 11 de septiembre de 1992, afirma
que: “Se produce una automatica paralizacién de todos los efectos del contrato y tan sélo se conserva un eventual derecho
de reingreso en la empresa y rehabilitacion del vinculo laboral, lo que supone una extincion provisional del mismo”.

? Vida Soria afirma expresamente: “No queda mds remedio que aceptar que en la situacion de excedencia
estamos ante un claro supuesto de extincion de la relacién contractual y su sustitucién por una relacion juridica diferente.
Se trataria de un supuesto atipico de extincion del contrato, por cuanto conlleva como resultado el nacimiento de esa otra
relacién juridica ulterior, que obliga al empresario a volver a contratar al que fue trabajador con él, cuando se dan unos

determinado supuestos o condiciones”.



2) Otro argumento es que en el articulo 49, apartado primero del Estatuto de los
Trabajadores, donde se regula la extincidon del contrato de trabajo, no viene expresamente
recogida la excedencia voluntaria. Por ello, se hace bastante dificil la doctrina extintiva cuando ni

siquiera viene contemplada en la propia ley.

3) Como dije antes y vuelvo a reiterar, el trabajador conserva un derecho preferente al
reingreso, derecho que pertenece a su esfera juridica y que hace seguir viva la relacién laboral,
aunque aletargada. Es decir, el vinculo contractual no se encuentra extinguido, sino

simplemente debilitado.

En resumen, la excedencia voluntaria no aparece prevista en el articulo 45 del Estatuto
de los Trabajadores’, donde se enumeran las causas de suspension del contrato de trabajo, ni
tampoco viene regulada en el articulo 49, referente a los supuestos que extinguen el contrato
de trabajo”, provocando su no inclusién en ninguno de los preceptos sefialados el debate acerca
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de su naturaleza juridica, dando lugar a posiciones distintas’.

La principal corriente doctrinal, segun la cual la excedencia voluntaria no es equiparable

a la extincién del contrato de trabajo®, se basa en el contenido del articulo 46, apartado quinto

* Como cita Argielles Blanco: “La ubicacién del articulo 46, apartado sequndo del Estatuto de los Trabajadores

dentro de la seccién dedicada a la suspension del contrato de trabajo, pondria la intencion del legislador de que ésta sea su
naturaleza, pese a su omision en el articulo 45, apartado primero del texto estatutario”.
Es sorprendente aqui una Sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 26 de septiembre de 1984, la cual dice
expresamente: “El articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores enumera, como una de las causas de suspension del
contrato de trabajo, la situacién de excedencia del empleado, que conserva un derecho preferente al reingreso en las
vacantes de igual o similar categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa (articulo 46 del Estatuto del
mismo Estatuto)”. Se observa el error tan grave en el que la sentencia incurre, ya que el articulo 45, apartado primero del
Estatuto de los Trabajadores recoge como causas de suspension a la excedencia forzosa, no asi a la voluntaria.

* Garcia Quifiones afirma al respecto: “Parece desacertado considerar la excedencia voluntaria como una causa
extintiva de la relacién laboral con derecho condicional a la readmision, cuando semejante catalogacion no tiene cobertura
normativa en los supuestos de extincién que enumera el articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores, exclusion de la
cualidad de causa extintiva que refuerza, a sensu contrario su consideracioén, bien como categoria auténoma o bien como
causa suspensiva de la relacién laboral”.

> La primera posicién, bastante minoritaria, que equipara la excedencia voluntaria a la figura juridica de la
extincion contractual y, la segunda, mayoritaria, que analizando el articulo 46, apartado quinto del Estatuto de los
Trabajadores no la incluyen como extincion, observandola desde una perspectiva singular, acompafiada de unos efectos
especificos.

¢ En mi opinién, la excedencia voluntaria no tiene encaje en ninguna de las causas extintivas que regula el

Estatuto de los Trabajadores, ni siquiera en el supuesto de la dimisién, ya que ambas figuras tiene regimenes juridicos



del Estatuto de los Trabajadores, dada la preferencia que se reconoce al excedente para
reingresar en algunas vacantes, manifestando que, pese al tenor literal de dicho articulo, el
trabajador no conserva tan soélo ese derecho ya que ambas partes contractuales mantienen
determinadas obligaciones y derechos de caracter accesorio, compatibles con la interrupcion
del trabajo y del pago de salarios, que precisamente permitiran que puedan restablecerse todos

los efectos propios de la relacidn que les vincula.

Todas estas razones citadas han provocado que la teoria que defiende la excedencia
voluntaria como supuesto extintivo ha quedado olvidada por una gran parte de la doctrina, en
el sentido de considerar la figura como un motivo de suspensidn, la cual genera una
interrupcion de las prestaciones laborales principales, prosiguiendo el vinculo laboral entre las

partes’.

2.2. LA EXCEDENCIA VOLUNTARIA COMO SUPUESTO DE SUSPENSION DEL CONTRATO
DE TRABAJO.

Como dije antes, el articulo 45, apartado primero del Estatuto de los Trabajadores
solamente recoge como causa suspensiva la excedencia forzosa, no asi la excedencia voluntaria,
que no aparece enumerada en el citado articulo. Tenemos que acudir el articulo 46, apartado
segundo del Estatuto de los Trabajadores, dentro de la misma Seccidn Tercera (suspensién del
contrato) para encontrarla. El apartado primero del citado articulo, tras establecer a modo
introductorio, que la excedencia podra ser forzosa o voluntaria, pasa al apartado segundo,
donde trata Unicamente la excedencia voluntaria, estableciendo que requisitos debe tener el
trabajador para situarse en tal situacion, pero no haciendo ninguna referencia a sus efectos, que

lo deja para el articulo 46, apartado quinto del texto estatutaria, en el que se afirma que: “El

totalmente distintos. Existen determinados derechos y obligaciones que siguen permaneciendo, dando ello como
resultado que la relacién laboral no ha desaparecido.
Como manifiestan distintos autores (Pedrajas Moreno o Martinez Girdn), es incorrecta la interpretacién que realizan los
defensores de la naturaleza extintiva de la excedencia forzosa del adverbio “solo” que refleja en articulo 46, apartado
quinto del Estatuto de los Trabajadores, referido al derecho preferente al reingreso que mantiene el trabajador. Este
apartado debe ser conectado con el primero, que recoge los efectos de la excedencia forzosa. Ello implica solamente
que el excedente voluntario no mantiene su plaza reservada, a diferencia del forzoso.

7 Vida Soria ha llegado a diferenciar dos tipos de suspension: la primera, de naturaleza ordinaria, la suspension
propiamente dicha, cuyos efectos serian los sefialados en el articulo 45.2 del Estatuto de los Trabajadores; y la segunda,
de naturaleza especial, la excedencia, respecto de la cual se aplicaria lo dispuesto por el articulo 46.2 del Estatuto de los

Trabajadores y siguientes.



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 primera conclusidén que hacemos que la ordenacion de la figura es cadtica, puesto
que se enuncia en el apartado primero, se profundiza un poco en su concepto y duracién en el
apartado segundo, para proceder a un giro brutal, el apartado quinto, donde vemos
“supuestamente” sus efectos, y digo “supuestamente”, porque no se ve un signo claro que

relacione este apartado quinto con el segundo del articulo 46 del Estatuto de los Trabajadores.

A la vista de esta confusion y deficiente ordenacion, nos surge la pregunta, ;debemos
considerar la excedencia voluntaria como causa de suspensién del contrato de trabajo? Para ello
debemos analizar la diferencia de tratamiento entre la excedencia voluntaria comdn no causal
(articulo 46, apartado segundo del Estatuto de los Trabajadores) y el de la suspension del
contrato de trabajo (articulo 45, apartado primero del texto estatutario). La diferencia entre
ambos consiste en los intereses que justifica cada una. Mientras que en la excedencia voluntaria,
encontramos un interés personal o profesional del trabajador excedente voluntario, en la
suspension existen una serie de causas de impedimento o incompatibilidad con el trabajo por
parte del propio trabajador, o bien por causas que dependen del funcionamiento de la empresa
o por la voluntad conjunta entre empresario y trabajador. Es decir, en la excedencia voluntaria,
su origen es una causa personal de cada trabajador que, cumpliendo unos requisitos, ejercita su
derecho y accede a la excedencia. Por el contrario, la suspensién se funda en una causa
establecida legalmente y su operatividad depende de que la situacién del empleado se
encuentre dentro de cualquiera de esas causas. Por tanto, la imposibilidad de que una causa

suspensiva se reconduzca a una situacién de excedencia voluntaria es mnegable .

No obstante lo dicho, también es defendible el considerar la excedencia como causa de
suspension del contrato de trabajo, si bien con unos efectos especificos reflejados en el articulo
46, apartado quinto del Estatuto de los Trabajadores, haciendo referencia al derecho preferente
de reingreso otorgado al trabajador, como hemos visto. Podemos dar los siguientes

argumentos para defender esta teoria:

8 El articulo 45.1 k) del Estatuto de los Trabajadores es el Gnico precepto, dentro de las causas de suspension
del contrato de trabajo, que menciona de manera expresa la posibilidad o derecho de todo trabajador de utilizar una

excedencia, en este caso la forzosa, para conseguir una suspension del contrato de trabajo con reserva de puesto.



1) Un primer argumento seria, como he dicho ya, la ubicacién de la excedencia
voluntaria en la seccidon del texto estatutario que lleva por titulo “suspension del contrato”.

(Seccidn 1III).

2) El hecho de que el excedente voluntario no tenga un derecho de reserva de puesto
de trabajo es solamente un efecto normal, pero no esencial de la suspensién. Digo esto, porque
el articulo 48, apartado primero del Estatuto de los Trabajadores dice: “Al cesar las causas legales
de suspension, el trabajador tendrd derecho a la reincorporacion al puesto de trabajo reservado,
en todos los supuestos a que se refiere el apartado 1 del articulo 45 excepto en los sefialados en
los pdrrafos a y b del mismo apartado y articulo, en que se estard a lo pactado”. Por tanto, dicha

reserva también puede faltar en otras causas suspensivas, si asi se pacta.

3) Como también dije ya, de la situacion de excedencia voluntaria se derivan distintos
efectos que se transforman en diferentes obligaciones (asi, por ejemplo, el deber de buena o la
prohibicion de competencia desleal, impuestas por ciertos convenios colectivos), haciendo
obvio que dicha imposicién nos haga considerar la excedencia voluntaria como causa

suspensiva.

4) Otro argumento importante es que si el trabajador solicita en tiempo y forma el
reingreso a la empresa tras la finalizacion de la excedencia y el empresario se niega a
concederlo, se producira un despido y el trabajador podra activar los mecanismos pertinentes
ante el mismo, configurando una prueba mas de que nos encontramos ante una suspension

contractual.

5) Ademas, por si nos pudiera surgir alguna duda, no podemos entender la excedencia
voluntaria como un supuesto de mera interrupcién de la relaciéon laboral como vacaciones,

permisos retribuidos, etc., ya que en estos casos el empresario tiene la obligacion de retribuirlos.

Asi pues, podria plantearse la idea de que la excedencia voluntaria es un supuesto
suspensivo del contrato de trabajo, con un régimen juridico especifico, ya que el periodo
transcurrido en excedencia voluntaria no computa a efectos de antigliedad y solo supone un
derecho preferente del trabajador al reingreso en las vacantes de igual o similar categoria

profesional a las que se produjeran en la empresa. Por ello, gran parte de la doctrina cientifica y



judicial® han entendido que la excedencia voluntaria se trata de un supuesto suspensivo del

contrato de trabajo, sin representar una ruptura del vinculo laboral.

Asi, el Tribunal Supremo, en una Sentencia de fecha 15 de junio de 1983, defini6 la
excedencia voluntaria de la siguiente manera: “Un supuesto de suspension de contrato de trabajo,
caracterizado por producir unos efectos especificos, parcialmente distintos de los de aquella,
manteniéndose el vinculo o la relacion contractual, bien que debilitada y reducida a la minima
expresion, de modo y manera que no subsiste, durante la misma, derecho a salario ni prestacion
de trabagjo, ni se cuenta el tiempo de su vigencia para una posible antigiiedad en la empresa, ni
subsisten los deberes éticos, quedando los derechos reducidos a un ingreso preferente si existe o se

produce vacante”.

2.3. LA EXCEDENCIA VOLUNTARIA COMO SUPUESTO AUTONOMO.

Esta teoria defiende que la excedencia voluntaria se trata de una figura juridica propia
que goza de una sustantividad propia a la que, en todo caso, se le atribuyen los efectos
suspensivos de la relacion laboral. Es decir, nos encontrariamos ante un supuesto suspensivo del
contrato de trabajo con unos efectos especificos, distintos (en parte) a los de una suspension

comun, pero en la que igualmente el vinculo contractual se mantiene vivo, aunque debilitado.

Como sabemos ya, la enumeracion de las causas suspensivas ostenta un caracter
tasado, en la que figuran numerosos sucesos concernientes bien la vida personal o profesional

del trabajador, bien al funcionamiento de la empresa. Su denominador comuln (excepto en el

° Podemos traer a colacién algunos pronunciamientos judiciales al respecto. Asi, la Sentencia del Tribunal
Supremo, de fecha 21 de Febrero de 1992, la cual entiende que: “la excedencia voluntaria es un motivo de suspensién del
contrato de trabajo y, por tanto, le otorgan plena operatividad en los términos del articulo 45.2 del Estatuto de los
Trabajadores, aunque no afectando a su vigencia, que permanece”; la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de fecha 14 de Febrero de 1996 entiende la figura juridica de la excedencia voluntaria como un
supuesto suspensivo que genera una interrupcion de las prestaciones laborales principales. Otra sentencia interesante
en este sentido y que remarca el caracter suspensivo de la excedencia voluntaria, es la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia de fecha 3 de Abril de 1996, donde se afirma que lo caracteristico de la excedencia voluntaria, a
diferencia de la forzosa, es que aun constituyendo una suspensién del contrato no existe un derecho automatico de
reserva de puesto de trabajo. Igualmente, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de fecha 30 de
Abril de 1996 contempla la situacion de excedencia voluntaria como un supuesto de suspension del contrato de trabajo
por voluntad del trabajador, pero haciendo hincapié en la supervivencia del vinculo juridico laboral, por mas que el

trabajador quede exonerado de la obligacion de trabajar y la empresa de la reciproca de remunerar el trabajo.



caso de mutuo acuerdo entre las partes), es el acaecimiento sobrevenido de una
incompatibilidad, incapacidad, imposibilidad o impedimento para la ejecucion del trabajo™. Asi,
la suspensidn regulada en el articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores, da derecho a que el

trabajador conserve su puesto de trabajo y el empresario se lo reserve™.

Uno de los supuestos suspensivos que contempla el articulo 45 del Estatuto de los
Trabajadores es la excedencia forzosa, en relacion con lo establecido en el articulo 46, apartado
primero del mismo texto legal. Como sabemos, el rasgo mas destacado de esta regulacion es el
derecho del excedente forzoso “a la conservacion del puesto”. Distinto es el régimen juridico de
la excedencia voluntaria. A diferencia de lo que dije en el parrafo anterior, en la excedencia
voluntaria no observamos que el Estatuto de los Trabajadores nos especifique cual es su causa.
Simplemente reconoce el derecho del trabajador “con al menos una antigliedad en la empresa” a
que “se le reconozca la posibilidad de situarse en excedencia voluntaria”. Esto es igual que decir
que cualquier interés personal o profesional del trabajador puede justificar esta excedencia®. La
principal diferencia respecto a las situaciones suspensivas del articulo 45 del Estatuto de los
Trabajadores es, como hemos dicho ya reiteradamente, que el trabajador sélo conserva “un
derecho preferente al reingreso en las vacantes de igual o similar categoria a la suya que

hubiera o se produjeran en la empresa”.

Por tanto, la mera circunstancia de que el trabajador que se encuentra en excedencia
voluntaria no tenga derecho a la reserva de su puesto de trabajo —a diferencia del supuesto de
excedencia forzosa-, no es obstaculo para calificarlo como supuesto suspensivo, ya que se trata
de un efecto no esencial de la suspension. El efecto basico, como ya sabemos, nos lo da el

articulo 45, apartado segundo del Estatuto de los Trabajadores: “La suspension exonera de las

19 Sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 25 de Octubre de 2000.

1 Tengo que decir que mientras acaece la situacion suspensiva, el puesto de trabajo podria ser desempefiado
por otro trabajador de la empresa o por otro trabajador contratado para ocuparlo. Pero la relacién contractual en
suspenso recuperaria su plenitud en el momento en que desapareciese la causa suspensiva.

2 En buena parte de los casos los periodos de excedencia se utilizan por los trabajadores como medio
legitimo de promocién o experiencia profesional en otro trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena.

13 Como cita la Sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 27 de abril de 1998: “Evidentemente, no es lo mismo
un derecho preferente al reingreso, condicionado a la existencia de vacantes, que un derecho incondicional a la reserva del
puesto. De ahi que la jurisprudencia haya apreciado diferencias sustanciales entre las situaciones de excedencia voluntaria
comun y excedencia forzosa, y haya calificado con frecuencia el derecho al puesto de trabajo del excedente voluntario
comun como un derecho potencial o expectante, y no como un derecho ejercitable en el acto o momento en que el

trabajador excedente exprese su voluntad de reingreso”.



obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo”, circunstancia que como es légico,
también afecta a la excedencia voluntaria. Por ello, el hecho de que la excedencia voluntaria no
conlleve un derecho a la reserva de puesto de trabajo no entorpece en absoluto su caracter
suspensivo, ya que se trata de un rasgo meramente accidental™ frente a lo que realmente

importa, que es la pervivencia de la relacion de trabajo.

Dicho esto, es cierto que se ha criticado la no inclusion de la excedencia voluntaria en el
articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores, ya que el hecho de que la misma no comporte
derecho de reserva de plaza y si una reincorporacion condiciones a la existencia de vacante,
conlleva gran incertidumbre respecto a si el trabajador se reincorporara o no a la empresa en un
puesto de trabajo de igual o similar categoria al que ostentaba. Vamos a pararnos en varias

cuestiones aqui:

1) El excedente voluntario no tiene el derecho de ocupacion del mismo puesto de
trabajo que tenia. El apartado quinto del articulo 46 del Estatuto de los Trabajadores nos dice
que tiene un derecho preferente al reingreso “en las vacantes de igual o similar categoria a la

suya que hubiera o se produjeran en la empresa”.

2) Todo el tiempo que se esta en situacion de excedencia voluntaria no computa a

efectos de antigiiedad, a diferencia de lo sucedido en las demés causas suspensivas™>.

3) En relacion a las vacaciones, la excedencia voluntaria no computa a efectos del
devengo del derecho a las vacaciones ni repercute en principio, en el régimen juridico del
derecho a periodo vacacional, mientras que la forzosa si. En este sentido, el articulo 46, apartado
primero del Estatuto de los Trabajadores establece claramente que la excedencia forzosa

computa a efectos de antigiiedad, y por tanto, debera ser tenido en cuenta dicho periodo en

 Martinez Girén sefala al efecto: “La reserva de puesto de trabajo es sélo un efecto natural, pero no esencial,
de la suspension del contrato, es decir, que no exista reserva de plaza no es obstdculo para la calificacion suspensiva de la
relacién contractual”.

13 Tal como se da, por ejemplo, en la excedencia forzosa, donde el trabajador conserva su puesto de trabajo y
el computo de la antigiiedad de su vigencia, o también con las excedencias por cuidado de hijos y excedencias por
cuidado de familiares hasta el segundo grado de consanguinidad (articulo 46, apartado tercero del Estatuto de los
Trabajadores), en las cuales el tiempo transcurrido en excedencia serd computable a efectos de antigliedad y el derecho

a reserva de puesto de trabajo serd ostentado por el trabajador durante el primer afio de excedencia.



todos los supuestos en que la antigledad debe tenerse en consideracion, entre ellos se

encuentran las vacaciones anuales retribuidas.

4) Como ya indique antes, otra diferencia la encontramos en el factor causal. Mientras
que la excedencia voluntaria se produce por voluntad propia del trabajador, la suspension se
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produce por la concurrencia de una serie de causas establecidas legalmente™.

5) Una diferencia muy importante que distingue ambas figuras es la reincorporacion del
trabajador a la empresa. En la suspension del contrato, el reingreso es automatico una vez
concluida la causa suspensiva, mientras que en la excedencia voluntaria el trabajador solamente
ostenta un derecho preferente al reingreso en caso de que existan o se produzcan vacantes de

su misma o similar categoria profesional.

Por todo ello, creo que la figura juridica que mejor se acomoda a las caracteristicas de la
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excedencia voluntaria es la suspension del contrato de trabajo™".

3.0. ESTUDIO DE LA EXCEDENCIA VOLUNTARIA.

3.1. SU REGULACION EN EL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES.

16 En mi opinién, es la principal condicion que diferencia ambas instituciones. El articulo 45 del Estatuto de los
Trabajadores tasa determinadas causas que colocan al trabajador que incurra en ellas en una suspension de su contrato
de trabajo, con derecho a la reserva de puesto de trabajo. Lo mismo sucede con el articulo 49 del Estatuto de los
Trabajadores, que marca las causas que conllevan la extincion del contrato de trabajo. Por el contrario, la excedencia
voluntaria carece de causa, otorgandose a aquel trabajador que cumpla una serie de requisitos, la posibilidad de ejercer
este derecho. El trabajador no tiene que justificar ninguna causa, simplemente manifestar su voluntad de ejercicio del
derecho. Por tanto, creo que la principal diferencia respecto al resto de instituciones juridicas se encuentra en la
inexistencia total de causa a la hora de actuar el derecho. Por tanto, la figura de la excedencia es asimilable a la
suspension del contrato de trabajo, pero no identificable con ésta.

7 Tal y como afirma Pedrajas Moreno: “La naturaleza juridica de la excedencia voluntaria no puede equipararse
plenamente a la de la suspension del contrato pero, en cambio, si puede afirmarse la autonomia de la excedencia
voluntaria, pudiendo considerarse que es una mds dentro de esa familia de figuras juridicas que permiten la interrupcion
de la obligacién de prestar trabajo sin solucién vincular”.

En mi opinién, queda muy claro que la excedencia voluntaria no la podemos equiparar sin mas a la figura suspensiva,
pero tampoco podemos cercenarla a un simple derecho preferente al reingreso, aunque este sea su circunstancia mas
particular. La excedencia voluntaria la configurariamos como un derecho potestativo que la ley brinda al trabajador en

base a su libertad y derecho al trabajo, que se produce cuando éste adquiere una cierta antigiiedad en la empresa.



Como hemos visto ya, aparece regulada en el articulo 46 del Estatuto de los
Trabajadores, en sus apartados segundo y quinto. Aunque si observamos el articulo citado, en
su apartado primero ya vemos una referencia a la excedencia voluntaria, cuando nos dice que

“la excedencia podrd ser voluntaria o forzosa”.

El citado articulo, en su apartado segundo, afirma que: “El trabajador con al menos una
antigtiedad en la empresa de un afio 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 afos. Este
derecho sélo podrd ser ejercitado otra vez por el mismo trabajador si han transcurrido cuatro afios
desde el final de la anterior excedencia”. Este apartado esta intimamente relacionado con el
apartado quinto, el cual nos dice: “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”.

También debemos mencionar el apartado sexto del articulo 46 del Estatuto de los
Trabajadores, el cual incide en el caracter colectivo de la excedencia voluntaria (aplicable
igualmente a la forzosa), cuando afirma que “la situacién de excedencia podrd extenderse a otros

supuestos colectivamente acordados, con el régimen y los efectos que alli se prevean™".

3.2. REQUISITOS PARA ACCEDER A LA EXCEDENCIA.

Una vez visto el régimen juridico de la figura que estoy estudiando, voy a ir
desgranando por apartado que requisitos son necesarios para que el trabajador tenga derecho
a situarse en excedencia voluntaria.

3.2.1. LA ANTIGUEDAD.

Como primera idea, el trabajador que decida solicitar una excedencia voluntaria debe

cumplir una serie de requisitos, todos ellos contemplados en el articulo 46, apartado segundo

¥ Aqui nos puede surgir una duda. Vemos como el precepto sélo hace referencia a “el trabajador excedente”,
pero no afirma a qué excedencia se dirige. La jurisprudencia ha entendido que se refiere a la voluntaria y no a la forzosa,
pues, en caso contrario, careceria de sentido la regulacion de ésta Ultima en el articulo 46, apartado primero del Estatuto
de los Trabajadores.

% Este precepto nos viene a decir que a través de la negociacion colectiva se podra mejorar el régimen
juridico de la excedencia voluntaria aunque no se podran establecer mayores limitaciones que las sefaladas en el

articulo 46, apartado segundo del Estatuto de los Trabajadores.



del Estatuto de los Trabajadores, los cuales se caracterizan por ser condiciones esenciales para
poder ejercitar el derecho. Principalmente, como condicionante general para situarse en
situacion de excedencia voluntaria es la acreditacién de una antigliedad de un afio en la
empresa. En este sentido, he de decir que este derecho solamente podrd ser ejercitado
nuevamente por el mismo trabajador cuando transcurran cuatro afos desde el final de la

anterior excedencia.

En mi opinién, el empresario en este caso queda en una situacién de inferioridad, ya
que el trabajador en cualquier momento puede accionar su derecho a solicitar una excedencia
voluntaria. Es el requisito de antigliedad el que protege de alguna forma esta situacion. Se
intenta compensar el riesgo contractual que sufre el empresario que debe soportar la carga de
la excedencia voluntaria. Creo que el articulo 46, apartado segundo del Estatuto de los
Trabajadores no es acertado en su redaccion. Digo esto porque el precepto afirma que la

"

excedencia voluntaria solamente podran accionarla aquellos trabajadores que tengan “al
menos” un afio de antigliedad en la empresa. Con dicha diccion surgen distintos interrogantes
al respecto, tales como si podemos entender de que se trata de un tope minimo que puede ser
aumentado por acuerdo individual o colectivo o, si podemos encontrarnos ante la posibilidad
de que, ya sea a través de contrato individual o convenio colectivo, de establecer nuevos

requisitos para que el trabajador pueda accionar su derecho a la excedencia.

La mayoria de la doctrina defiende que la antigliedad es el Unico requisito que se exige
al trabajador para poder solicitar la excedencia voluntaria. Por ello, nos encontrariamos ante un
tope méaximo que no podria ser superado a través de acuerdo individual o colectivo®. La
doctrina, también mayoritaria entiende que en afio de antigliedad exigido para accionar la

excedencia voluntaria se han de computar todos los periodos de tiempo, tanto los de prestacion

% Gorelli Hernandez establece al efecto: “Dicha norma no tiene cardcter de absolutamente inderogable, sino
que permite el juego del principio de norma minima. Por lo tanto, es viable que la exigencia de una antigiiedad mdxima de
un afio se reduzca por convenio, pacto contractual entre empresario y trabajador, o por simple concesién del empresario al
serle solicitado por el trabajador”.

De la misma manera se manifiesta Pedrajas Moreno, al decir expresamente: “El periodo de antigliedad establecido por el
Estatuto actia como minimo en relacion con los convenios colectivos o los pactos individuales, pudiendo ser mejorado en
beneficio del trabajador, siendo contrarias a la Ley del Estatuto las previsiones convencionales o los contratos individuales

que exijan periodos de antigliedad mds elevados”.



efectiva de servicios, como aquellos otros en los que no hay una prestacion real, pero que, por

decision del legislador, por convenio colectivo o por acuerdo individual, generan antigiiedad™.

Asi pues, la antigliedad requerida debe haberse cumplido en el instante en que la
excedencia voluntaria comenzase a desplegar sus efectos, teniendo presente que no se habla de
tiempo de prestacion de servicios, de manera que eventuales suspensiones o interrupciones del

contrato no parecen afectar al cumplimiento de este tiempo de espera.

3.2.2. REQUISITOS ADICIONALES QUE PUEDE ESTABLECER EL CONVENIO COLECTIVO.

Me refiero aqui a la posibilidad de que el convenio colectivo establezca otros requisitos
adicionales para que el trabajador pueda ejercer su derecho a la excedencia. Un
condicionamiento que se observa en muchas ocasiones es cuando el trabajador comete una
infraccion determinada, se le sanciona pero alin no ha cumplido la misma al tiempo que solicita
la excedencia®. Otro requisito que se suele establecer tiene relacién cuando el trabajador recibe
algun tipo de especializacion a cargo de la empresa. Se suele prever aqui que debe transcurrir
un periodo minimo desde la finalizacién del curso formativo para solicitar la excedencia

voluntaria®.

Esta Ultima limitacién citada tiene su origen en el articulo 21, apartado cuarto del
Estatuto de los Trabajadores, el cual determina: “Cuando el trabajador haya recibido una

especializacion profesional con cargo al empresario para poner en marcha proyectos

2L por indicar algunos ejemplos, los periodos correspondientes a vacaciones, fiestas, descanso semanal,
suspensiones del contrato de trabajo o los casos de imposibilidad de prestacién de servicios por causa imputable al
empresario, con la excepciéon de que una norma expresa lo excluya, pudiendo ser tanto de origen estatal, como
producto de la negociacién colectiva.

2 Lo observamos clarisimamente en el articulo 52, apartado f) del XVI convenio colectivo de RTVE, el cual
establece que: “No se concederd 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”.

# Es el caso del XVII convenio colectivo de “lberia Lineas Aéreas de Espaiia, S.A." y su personal de tierra,
aprobado mediante Resolucion de fecha 23 de Julio de 2007, cuyo articulo 251 establece que: “La concesion de
excedencias al personal que habiendo sido formado en técnicas altamente cualificadas haya supuesto un coste para la
Empresa, estard subordinada al transcurso de dos afios, a partir del dia siguiente a la finalizacién de la formacion
correspondiente, todo ello para compensar a aquélla del desembolso efectuado”. Vemos como lo fundamenta en relacién

al desembolso real efectuado y limita la peticién de la excedencia voluntaria al transcurso de un plazo concreto.



determinados o realizar un trabajo especifico, podrd pactarse entre ambos la permanencia en
dicha empresa durante cierto tiempo. El acuerdo no serd de duracion superior a dos afios y se
formalizara siempre por escrito. Si el trabajador abandona el trabajo antes del plazo, el

empresario tendrd derecho a una indemnizacion de dafios y perjuicios” .

Sin embargo, he de hacer un comentario de discrepancia sobre ello. Creo que la
aplicacién de este precepto a efectos de solicitar una excedencia voluntaria, subordinédndola al
transcurso de un determinado periodo de tiempo, no es aplicable al efecto. La principal razon
por la que se establece este pacto de permanencia es evitar que el trabajador que ha adquirido
una especifica formacion, sufragada por la empresa, proceda a extinguir su contrato de trabajo
antes de un plazo determinado. Esto provocaria que la empresa no se pueda beneficiar de los
conocimientos que el trabajador ha adquirido o, peor aun, que tales conocimientos se
desarrollen en una empresa que pertenezca al mismo sector que la empresa que dio la
formacion, es decir, en una empresa de la competencia. En el caso que estamos viendo, creo
que el pacto de permanencia no tiene ninguna virtualidad, ya que su finalidad es que el
trabajador no ponga fin a su relacion laboral, pero no que pueda interrumpirlo durante un
periodo determinado por solicitar una excedencia voluntaria. Creo que la solucién es que si el
empleado esta sujeto a un pacto de permanencia y desea colocarse en situacion de excedencia,
deberia indemnizar a la empresa con la cantidad que se haya pactado entre las partes, pero no

condicionar, en ningun caso, el disfrute de la excedencia al cumplimiento o no de dicho pacto.

3.2.3. FINALIZACION DE UNA EXCEDENCIA VOLUNTARIA Y COMIENZO DE OTRA.
REQUISITOS.

El requisito de antigliedad solamente se va a exigir cuando el trabajador solicita su
primera excedencia voluntaria. Para poder disfrutar de una nueva excedencia voluntaria, se ha
de cumplir con otro requisito. Asi nos lo expresa el articulo 46, apartado segundo del Estatuto
de los Trabajadores, cuando dice que el derecho a la excedencia voluntaria “sélo podrd ser
ejercitado otra vez por el mismo trabajador si han transcurrido cuatro afios** desde el final de la

anterior excedencia”.

Al igual que citaba antes, este periodo de cuatro afios solamente es modificable para mejorarlo, o dicho en
otras palabras, para reducir el lapso de tiempo que tiene que pasar entre la terminacion de la primera excedencia y la
siguiente. Por ejemplo, el convenio colectivo de Remolcadores Nosa Terra,S.A.”, publicado en el B.O.E. en fecha 5 de
junio de 2006, en su articulo 14, apartado primero determina que: “El excedente, una vez incorporado a la empresa, no

podra solicitar una nueva excedencia hasta que no hayan transcurrido al menos un afo de servicio activo en la empresa,



Del precepto se deduce que no existe ninguna limitacion en el nimero de excedencias
que el trabajador puede disfrutar, es decir, puede ejercitar todas las que deseé, siempre que
cumpla con el plazo de cuatro afios de espera desde que finalizé la Gltima excedencia®. Si nos
puede surgir alguna duda de cual es el momento en el que este periodo de espera va a
comenzar a computarse: si desde el momento en el que el trabajador excedente solicita el
reingreso o desde el momento en el que se produce la efectiva reincorporacion a la empresa
(en base a la existencia de una vacante de igual o similar categoria, como sabemos ya). En mi
opinion, este segundo instante es el que debe computarse a efectos de disfrutar de una nueva
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excedencia®™, en base a los siguientes argumentos:

1) Primero, porque el trabajador que solicita el reingreso y no le es concedido por no
existir vacante en ese momento, va a continuar situado en excedencia voluntaria, quedando a la
espera de que dicha vacante se produzca. Se activa un derecho expectante del trabajador, pero

sigue en situacion de excedencia voluntaria.

2) En segundo lugar, porque seria ilégico pensar que el empleado va a estar parte de
esos cuatro afos sin realizar ningun tipo de prestacion de servicios, esperando a que se

produzca una vacante adecuada en la empresa, acumulando periodo de espera computable.

En relacion a las previsiones que establecen los convenios colectivos, es interesante
destacar aquellos que previenen una correlacion entre la duracién de la excedencia voluntaria
disfrutada y el periodo de tiempo que debe pasar para poder nuevamente solicitar una nueva.
Esto sucedia en el convenio colectivo de la Empresa Nacional de Electricidad de 1991, donde se
sefialaba que el trabajador que quisiera disfrutar de una nueva excedencia voluntaria, tenia que

cubrir un nuevo periodo de, al menos, el tiempo de excedencia disfrutado anteriormente. Esto

desde la finalizacién de aquélla”. Otro ejemplo significativo lo encontramos en el articulo 13, apartado segundo del
convenio colectivo para las Industrias de Alimentos Compuestos para Animales de 2008, el cual dispone que: “Para
acogerse a otra excedencia voluntaria el trabajador deberd cubrir un nuevo periodo de al menos dos afios de servicio
efectivo en la empresa”.

% De ello se deduce que son contrarias a la Ley aquellas previsiones que se contemplen las normas sectoriales
que limiten a una sola la posibilidad de disfrute de una nueva excedencia voluntaria.

% Citando nuevamente el convenio colectivo de Remolcadores Nosa Terra,S.A.”, publicado en el B.O.E. en fecha
5 de junio de 2006, en su articulo 14, apartado primero vimos que decia: "El excedente, una vez incorporado a la
empresa, no podra solicitar una nueva excedencia hasta que no hayan transcurrido al menos un afo de servicio activo en
la empresa, desde la finalizacion de aquélla”. Este precepto nos sirve para fundamentar la teoria defendida, ya que vemos
que habla de “una vez incorporado a la empresa“, es decir, una vez que ha solicitado el reingreso y por existir vacante,

se ha producido la efectiva reincorporacion, pero no en el momento de solicitarlo, por los argumentos citados.



podia provocar dos consecuencias: si ese periodo hubiera sido de tres o cuatro afios si que
respetaria los limites de duracibn maxima establecido por el Estatuto de los Trabajadores en
relacién al lapso de tiempo entre una excedencia y la siguiente, pero si, por el contrario, ese
periodo hubiera sido de cinco afios, nos encontrariamos ante un conflicto de normas que

supondria una restriccion ilegitima respecto del régimen estatutario.

4.0. TITULAR DEL DERECHO.

La excedencia voluntaria se configura como un derecho que pertenece a la esfera
juridica del trabajador. A continuacion voy a definir quienes pueden ser los beneficiarios de la
excedencia voluntaria. Queda bastante claro que el trabajador que se rige por la legislacion
laboral se encuentra dentro de su ambito de aplicacién y, en consecuencia, es evidente que los
trabajos que estan excluidos por el texto estatutario no ostentan los beneficios de dicha figura

suspensiva.

De forma general, el sujeto que tiene derecho a la excedencia voluntaria es el trabajador
cuya relacion laboral se encuentra dentro de los pardmetros dispuestos en el Estatuto de los
Trabajadores, segun lo establecido en el articulo uno, apartado primero, que afirma: “La presente
Ley serd de aplicacién a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacién y direccion de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario”. Por tanto, estos son los receptores de las previsiones

estatutarias sobre la excedencia voluntaria.

Pero al ambito de aplicacion ha de sumarse lo dispuesto en el articulo 1, apartado
tercero del Estatuto de los Trabajadores, referido a las relaciones de trabajo excluidas del ambito
de aplicacion de la normativa laboral y el articulo 2, apartado primero del Estatuto de los
Trabajadores, referido a las relaciones laborales de caracter especial®’.

Aqui nos surge rapidamente la siguiente cuestion ;se puede aplicar la figura de la

excedencia voluntaria a los trabajadores que tengan un contrato de duracion determinada?

7 No hay ninguna duda acerca del caracter laboral de dichas relaciones especiales, si bien es cierto que todas
ellas poseen aspectos propios que las diferencian de las relaciones de trabajo de caracter ordinario. Las caracteristicas
esenciales de estas relaciones no estan sometidas al Estatuto de los Trabajadores sin perjuicio de que, en determinadas
materias no reguladas por sus correspondientes desarrollos reglamentarios, se aplique, por defecto, la norma

estatutaria.



El Estatuto de los Trabajadores poco nos aclara en este sentido. No se pronuncia si los
trabajadores que tienen un contrato de trabajo temporal tienen o no derecho a acceder a la

excedencia voluntaria. Vamos a intentar llegar a alguna solucién a este misterio.

En esta cuestién se han producido dos teorias contrapuestas. La primera de ellas
afirmaba que estos trabajadores no podian ejercer este derecho, basandose en las regulaciones
anteriores en el tiempo, que negaban taxativamente el ejercicio de este derecho por los
trabajadores temporales®. La segunda teoria, mas defendida, afirma que puesto que el articulo
46, apartado segundo del Estatuto de los Trabajadores no expresa la exclusion de los
trabajadores temporales del ambito de aplicacion del derecho a la excedencia, se entiende que
dicho derecho también se destina a ellos. En mi opinién, esta segunda teoria es mucho mas
acertada, ya que el precepto no limita en absoluto el ambito de aplicacién de la excedencia
voluntaria y no confina su ejercicio a ningun colectivo ni modalidad contractual®.

Si bien analizado esto, es posible que el trabajador temporal pueda hacer uso de este
derecho, por no impedirlo el texto estatutario, tenemos que ir mas alld y estudiarlo desde un
punto de vista diferente. A pesar de no impedirlo la ley como digo, jes viable que un trabajador

temporal decida situarse en una situacién de excedencia voluntaria?

Todos tenemos claro que los trabajadores temporales se encuentran en una situacién
transitoria en el tiempo, unido a los requisitos estrictos que se requieren para ejercer este
derecho, dificultan su puesta en practica, pero, en ningun caso, la imposibilitan. El primer
obstaculo al que se enfrentarian estos trabajadores seria con el requisito de un afio de
antigliedad establecido por el Estatuto de los Trabajadores. Si analizamos la duracion de las

diferentes modalidades de contratacién temporal existentes, el resultado es que llega a ser

%8 pérez Alonso afirma: “El derecho a la excedencia voluntaria tnicamente lo ostentan los trabajadores que
acrediten una condicién con relacién permanente puesto que la situacion provisional del puesto de trabajo o el cardcter
eventual imposibilitan el ejercicio de dicho derecho, ya que el cumplimiento de los requisitos que dan acceso al derecho son
de dificil cumplimiento”.

% Por tanto, si el precepto no realiza ningln tipo de exclusién, no se permite tampoco que el convenio
colectivo lo haga, imponiendo nuevos limites para el ejercicio del derecho. Por traer un ejemplo, el convenio colectivo
de Federacion Farmacéutica de 2008, registrado y publicado mediante Resolucién de fecha 23 de enero de 2008,
establece, en su articulo 33, que: “Podrdn solicitar excedencia voluntaria todos los empleados de la empresa” regulando
que el ejercicio del derecho a la excedencia voluntaria serd posible siempre y cuando los trabajadores solicitantes cumplan
con el requisito de antigliedad de un afio en la empresa, no limitando la posibilidad de hacer efectivo el derecho a ningun

trabajador, tenga la modalidad contractual que tenga”.
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complicado cumplir con este requisito temporal™. No tenemos que olvidar, ya que es una idea
muy importante, que los convenios colectivos pueden modificar este requisito de antigliedad,

reduciendo su duracion, facilitando de este modo el acceso a la excedencia voluntaria.

Pero los problemas no terminan aqui. Aceptando la viabilidad de que en este tipo de
contratos temporales se puede tener derecho a la excedencia voluntaria, nos planteamos si el
trabajador que se coloca en esta situacién le supone una interrupcion de la duracion del
contrato o, simplemente, cuando el contrato llegue a su vencimiento, la relacién laboral se

extinguiria y con ella la situacién de excedencia voluntaria.

La respuesta la encontramos en el Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre que
desarrolla el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos de duracién
determinada. El articulo 7 es fulminante cuando afirma que “la suspension de los contratos de
duracién determinada en virtud de las causas previstas en los articulo 45 y 46 del Estatuto de los
Trabajadores no comportard la ampliaciéon de su duracion, salvo pacto en contrario”. Es decir, el
precepto nos expone que el trabajador que tuviera concertado con la empresa un contrato de
duracion determinada —de la modalidad que fuere- y acceda a una situacion de excedencia
voluntaria, no obtendria una ampliacion o prérroga “automatica” de su contrato por el mero
hecho de que éste se encontrase en suspension®' (salvo pacto en contrario, que es importante

destacarlo).

5.0. LA SOLICITUD DEL TRABAJADOR.

Como he dicho ya, la excedencia voluntaria es un derecho de caracter subjetivo para el

trabajador y el empresario tiene la obligacion de reconocerlo, no pudiendo adoptar

% Si bien es cierto que hay excepciones. Asi, el articulo 15, apartado primero, letra a) del Estatuto de los
Trabajadores, que regula el contrato de obra o servicio dice literalmente: “Cuando se contrate al trabajador para la
realizaciéon de una obra o servicio determinados, con autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la
empresa y cuya ejecucion, aunque limitada en el tiempo, sea en principio de duracién incierta. Estos contratos no podrdn
tener una duracion superior a tres afios ampliable hasta doce meses mds por convenio colectivo de dmbito sectorial estatal
o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de dmbito inferior. Transcurridos estos plazos, los trabajadores adquirirdn
la condicién de trabajadores fijos de la empresa”.

*! Es decir, en el preciso instante en el que el contrato temporal alcanzase la duracion estipulada por ambas

partes, la relacion contractual se consideraria extinguida a todos los efectos.



discrecionalmente cualquier otra solucién. Si el trabajador cumple los requisitos que exige la ley,

puede acceder a la situacidn de excedencia.

El articulo 46, apartado segundo del Estatuto de los Trabajadores afirma expresamente:
"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”.

Del precepto observamos, por una parte, que el trabajador ejercita un derecho que se
integra en su esfera juridica. La mera declaraciéon del mismo es suficiente para lograr la plena
operatividad juridica. De aqui se concluye que el empresario no tiene otra opcion que
reconocerlo, siempre que se cumplan las formalidades establecidas por la negociacién colectiva

o por acuerdo individual.

Por tanto, el empresario debe permitir el disfrute de la excedencia voluntaria al
trabajador. Es importante destacar que el reconocimiento del empresario no es en absoluto un
acto de otorgamiento de la excedencia, sino una manifestacion formal por la cual se reconoce
que se dan los requisitos necesarios para que el trabajador pueda situarse en situacion de

excedencia voluntaria.

Aqui he de hacer un comentario, en mi opinion, importante. Los convenios colectivos
pueden adaptar y condicionar la operatividad de la excedencia a una serie de requisitos.
Podemos diferenciar tres supuestos distintos en relacién a la respuesta empresarial a la solicitud

que hace el trabajador. Tenemos, por tanto:

1) En un primer grupo, el supuesto donde se configura el reconocimiento como una
opcidén a favor del empresario. Es decir, él es quien decide cuando y como va a responder la

solicitud que le formule el trabajador®.

32 podemos indicar como ejemplo, el XI convenio colectivo de Société Air France, aprobado mediante
Resolucion de fecha 4 de mayo de 2009, cuyo articulo 44, letra a) establece que “la peticion deberd formularse
necesariamente por escrito y podrd ser solicitada por un plazo superior a cuatro meses e inferior a cinco afos. La
Compaiiia resolverd a su discrecion las peticiones, atendiendo a la necesidad del servicio y circunstancias justificadas en
cada caso, segun disponga la Ley". De la misma forma, el convenio colectivo nacional del ciclo de comercio del papel y
artes graficas, aprobado mediante Resolucion de fecha 22 de junio de 2010, cuyo articulo 35 dispone que “la empresa
concederad preceptivamente la excedencia voluntaria, por tiempo no superior a un afio, cuando medien fundamentos serios,

debidamente justificados de orden familiar, terminacién de estudios, etc.”.



2) En un segundo grupo encontramos los casos en los que el reconocimiento
empresarial no es condicionado de ninguna forma. Es decir, no esta subordinado a ningun tipo

de condicion®.

3) En tercer lugar, observamos determinados supuestos en los que el reconocimiento se
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condiciona al acaecimiento de determinadas circunstancias™.

5.1. FORMA DE LA SOLICITUD.

Si bien es cierto que el Estatuto de los Trabajadores no establece nada acerca de las
formalidades del ejercicio del derecho, es habitual que la solicitud se realice por escrito. Ante
ello, nos encontramos gran cantidad de convenios colectivo que incluso llegan a implantar la
obligacién de que el trabajador, a la hora de comunicar su intencion de accionar su derecho a la
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excedencia, lo haga por escrito™.

En mi opinion, esta discrecionalidad en la respuesta empresarial cuando el trabajador ostenta todos los requisitos
legales es totalmente inadmisible, dado que la excedencia voluntaria es un auténtico derecho subjetivo. De esta forma lo
dispone la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares de fecha 7 de
marzo de 2001, al decir “la concesién de la empresa debe entenderse como una manifestacién formal de la misma por
medio de la cual reconoce que concurren los requisitos necesarios para que el trabajador haga uso de su derecho a la
excedencia voluntaria, y que contribuye a fijar el inicio de la misma".

3 Tenemos, entre otros muchos, el VII convenio colectivo de la empresa “Avanzit Telecom, S.L.U.”, aprobado
mediante Resolucién de fecha 25 de junio de 2008, cuyo articulo 19, apartado segundo, letra b) establece que “la
empresa concederd a su personal de plantilla que, como minimo, cuente con una antigiiedad de un afio de servicio en la
empresa, el paso a la situacion de excedencia voluntaria por un periodo de tiempo no inferior a cuatro meses ni superior a
cinco afios. El paso a la expresada situacion podra pedirse sin especificacion de motivos por el solicitante y serd obligatoria
su concesion por parte de la empresa”. Este supuesto si que es compatible con la naturaleza del precepto, dado que al
tratarse de un derecho subjetivo del trabajador, su concesidn es automatica.

3 Asi, encontramos el VI convenio colectivo de la “Fundacién Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona”,
aprobado mediante Resolucion de fecha 13 de febrero de 2008, cuyo articulo 20, apartado primero dispone que “los/las
empleados/as con una antigiiedad superior a un afio podrdn solicitar la excedencia voluntaria por razones de finalizacién
de estudios, exigencias familiares de ineludible cumplimiento y otras causas andlogas”. En sentido idéntico, el VI convenio
colectivo de la empresa “Mediterrdneo Obra Agricola, S.A.", aprobado mediante Resolucién de fecha 19 de abril de 2005,
cuyo articulo 42 establece que “la peticion de excedencia se resolverd dentro del mes siguiente al de su presentacion y se
concederd o no, atendiendo a las necesidades del servicio. Cuando se fundamente en terminacién o ampliacién de
estudios o exigencia familiar de cardcter ineludible, seran despachadas favorablemente.”.

35 Como ejemplo de ello tenemos, entre otros, el VI convenio colectivo Nacional de Centros de Ensefianza
Privada de Régimen General o Ensefianza Reglada sin ningln nivel concertado o subvencionado, aprobado mediante
Resolucion de fecha 10 de abril de 2006, cuyo articulo 57 establece que “el trabajador deberd solicitar la excedencia

voluntaria por escrito con al menos quince dias de antelacion”.



El fundamento de exigir esta forma escrita se constituye en que de esta manera sera el
principal medio de defensa del trabajador en los casos problematicos, como una posible
denegacion empresarial, o alguna situacién conflictiva a lo largo del periodo de disfrute de la
excedencia. En estos casos, el trabajador contara con un documento que acredita que ha

ejercitado su derecho siguiendo los cauces legales.

Dicho esto y como es norma practicamente en el desarrollo de la obra, he de hacer un
comentario al respecto. En mi opinién, aunque este requisito de forma escrita viniese impuesto
en el convenio colectivo, creo que no deberia ser un requisito “ad solemnitatem”, sin el cual la
comunicacién del trabajador no seria valida, puesto que igualmente se podrad acreditar por
cualquier otro medio valido conforme a derecho®. Por tanto, establecer como obligatoria la
forma escrita colisionaria con el principio general de libertad de forma contemplado en nuestro
ordenamiento juridico, segun el cual se proporciona a las partes una absoluta libertad de forma
para establecer el contrato, ya sea mediante la forma verbal o la escrita’’. Cualquier clausula

convencional que impusiera la obligacidn citada, podria ser cuestionada en relacion a su validez.

5.2. ¢EXISTE UN PLAZO PARA SOLICITAR LA EXCEDENCIA VOLUNTARIA?

Aunque es cierto que el Estatuto de los Trabajadores (para variar) no nos dice nada
acerca de este interrogante, razones de pura légica nos permiten concluir que el trabajador que
quiera ejercitar su derecho de excedencia voluntaria, debe hacerlo con una minima antelacion,
al objeto de que el empresario pueda reorganizar la estructura empresarial, ajustdndose a la
nueva situacién acaecida y evitando posibles perjuicios. Es razonable que el empresario
disponga de un periodo de tiempo que le permita tomar las medidas oportunas para cubrir ese

puesto de trabajo y subsanar el desajuste organizativo originado.

Esta necesidad de solicitar la excedencia voluntaria con arreglo a un plazo minimo de
antelacion se corresponde con lo establecido en el articulo 7, apartado primero del Cédigo Civil

en materia de exigencia de buena fe contractual, lo que quiere decir que la exigencia del plazo

%% Ni que decir tiene que si el trabajador comunica su intencién de ejercer su derecho por escrito, es l6gico
que tiene una mayor fuerza probatoria que si lo hace verbalmente, pero no quiere decir en absoluto que la
comunicacion verbal resulte invalida.

*7 El articulo 1.278 del Cédigo Civil establece que “los contratos serdn obligatorios, cualquiera que sea la forma

en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su validez".



minimo se contempla como un punto de equilibrio entre la situacion juridica-contractual del

trabajador y la situacidn organizativa del empresario.

No tiene que ser un plazo excesivamente largo y en el caso de que el trabajador lo
incumpla, no podria ser causa de denegacion de su derecho. La negociacidon colectiva es la
encargada de regular estas cuestiones. En la mayoria de ellos se fija un plazo de antelacién de

un mes o, en otras ocasiones, en la mayor antelacién posible.

5.3. ¢SE DEBE ALEGAR LA CAUSA QUE MOTIVA LA EXCEDENCIA?

En algunos casos, los convenios colectivos imponen al trabajador que manifieste por
escrito cual es la causa para solicitar la excedencia voluntaria®®. La doctrina estima que la
alegacién de la causa no es conveniente, al entender que si asi fuese, se concederia a la empresa

un poder discrecional en su decisidon de admitir o no la solicitud de la excedencia.

En mi opiniodn, existe un argumento muy solido para fundamentar esta no conveniencia
de tener que alegar la causa motivadora de la excedencia. Como sabemos, la excedencia
voluntaria se caracteriza por tener unos efectos bastante mas tenues que el resto de las causas
suspensivas, ya que solamente se garantiza en derecho preferente al reingreso, frente a la
reserva automatica del puesto en el resto de causas de suspension. Por esta razén, creo que los
convenios colectivos no pueden exigir al trabajador que manifieste que motivos le llevan a
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ejercitar su derecho™.

En ocasiones, hay casos en los que la empresa se reserva el derecho de resolver el

contrato en el caso de que, posteriormente al reconocimiento de la situacién de excedencia

*® Existen multitud de convenios colectivos que exigen que la excedencia voluntaria esté motivada, de manera
expresa y por escrito. Es el caso del convenio colectivo del Sector de Harinas, Panificables y Sémolas, aprobado
mediante Resolucion de fecha 8 de septiembre de 2004, cuyo articulo 16, apartado a) establece como condicién
ineludible para la concesién de la excedencia voluntaria “que la solicitud sea escrita, con expresion de los motivos”. De la
misma forma, el convenio colectivo para las industrias carnicas, publicado en el BOE con fecha 18 de marzo de 2008, en
su articulo 54 establece que es condicion indispensable para su concesién “solicitud escrita con expresién de los motivos”.

*® También he de decir, que dicho argumento seria rebatible si el convenio colectivo sitda al trabajador en una
posicidon mas favorable que contribuyera a beneficiar, por ejemplo, su reingreso a la empresa a la finalizacién de la

situacion de excedencia voluntaria.



voluntaria, consiga pruebas que certifiquen que las razones alegadas por el empleado en su

momento para conseguir ésta no se ajustaban a la realidad™.

La jurisprudencia, en estos supuestos, mantiene que el trabajador que solicita la
excedencia voluntaria en base a una serie de motivos concretos, no puede durante el periodo
de excedencia, utilizar estos motivos de forma contradictoria, como, por ejemplo, prestar
servicios para otra empresa. Igualmente, hay convenios colectivos que determinan como
condicién indispensable para conceder la excedencia voluntaria, que el trabajador se
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comprometa a no prestar servicios en empresas de la competencia™.

5.4. EXPRESION DEL TIEMPO DE EXCEDENCIA.

El trabajador, en el escrito por el cual comunica al empresario su intencién de colocarse
en situacion de excedencia, debe expresar la duracion que la misma va a tener, respetando los
margenes legales de duracién minima y maxima preestablecidos por la norma legal —esto es,

cuatro meses (minimo) y cinco aflos (maximo)-.

Se puede dar el supuesto de que el trabajador no respete estos limites temporales en su
comunicacion al empresario (porque solicita 3 meses o 8 afios, por ejemplo). Este puede optar
por reconocerle el derecho o denegarselo®. En este caso, el empresario si que dispone de un

poder discrecional para actuar. Con la excepcion de que el convenio colectivo de aplicacién no

*° Asi lo vemos, por ejemplo, en el VII Convenio Colectivo entre Iberia, Lineas Aéreas de Espafia, S.A. y sus
tripulantes pilotos (BOE de 9 de mayo de 2009) donde su articulo 48 dice expresamente “dentro de la condicion anterior,
la peticion de excedencia se despachard favorablemente en el plazo de tres meses a partir de su presentacion, cuando los
motivos hayan sido debidamente justificados. Estos motivos deberdn hacerse constar en la peticion y su falta de veracidad
serd causa automdtica de rescision del contrato de trabajo”.

I Esto lo observamos por ejemplo en el convenio colectivo del sector de harinas panificables y sémolas (BOE
de 3 de septiembre de 2007), donde su articulo 16, letra b) establece literalmente: “Compromiso formal de que durante el
tiempo de excedencia el trabajador no se dedicard a la misma actividad de la empresa que se la ha concedido, ni por
cuenta propia, ni por cuenta ajena. El quebranto de este compromiso serd causa suficiente para la extincién de la relacién
laboral, con pérdida del beneficio obtenido, como motivo comprendido en el articulo 49.2 del Estatuto de los Trabajadores”.
De la misma forma el convenio colectivo de Hero Espafia, S.A., (BOE de fecha 23 de junio de 2009), en su articulo diez,
apartado b) afirma expresamente: “compromiso formal de que durante el tiempo de dicha licencia, el trabajador no se va
a dedicar a la misma actividad que desarrolla su empresa, ni por cuenta propia ni por cuenta ajena, cuyo incumplimiento
serd causa de despido disciplinario”.

*2 En estos casos, lo recomendable es que el empresario, en su escrito por el cual deniega la excedencia
voluntaria al empleado, le explique los motivos de tal denegacion y le invite a presentar una nueva solicitud en base a

los términos y plazos legales correctos.



reduzca o amplié esos limites, en cuyo caso el empresario tiene que concederlo

obligatoriamente.
En el caso de que el trabajador omita en su escrito cualquier referencia a la duracién de
la excedencia y el empresario reconoce el derecho sin hacer ninguna apreciacién, se entiende

que se aplica el limite maximo de duracion, es decir, los cinco afios.

6.0. RECONOCIMIENTO POR EL EMPRESARIO DEL DERECHO A LA EXCEDENCIA.

Como dije al principio, una vez que se produce la solicitud del trabajador, el empresario
solamente puede reconocer su derecho a colocarse en situacién de excedencia voluntaria. ;Qué

ocurre si niega este reconocimiento o no contesta la solicitud formulada por el trabajador?

En estos casos, el trabajador tendria que acudir a la Jurisdiccién Social y esperar de los
Tribunales la decision de la viabilidad o no de la solicitud formulada por el trabajador, reflejado
en la pertinente sentencia que declare justificada o no la decision del empresario. Si finalmente
se estima la demanda formulada por el trabajador, éste obtendria el derecho a ejercer su

derecho de excedencia voluntaria.

Cuando el articulo 46, apartado segundo del Estatuto de los Trabajadores nos dice que
“el trabajador tiene derecho a que se le reconozca la posibilidad de situarse en excedencia
voluntaria”, nos viene a decir que debe haber un reconocimiento del derecho, y que el mismo
compete al empleador. Si éste incumple el deber de otorgar tal excedencia, ya sea de manera
expresa o tacita, el trabajador puede ejercitar las acciones judiciales de reconocimiento de su
derecho. Lo que no es viable es que acuda a la via de hecho de “la auto concesién de la
excedencia”, o dicho en otras palabras, no es posible que sea el trabajador quien decida si le

corresponde el derecho®.

“* El trabajador no puede concederse a si mismo de forma unilateral la excedencia voluntaria. Si hace esto,
contraviene el principio general de buena fe propio de la ejecucion del contrato de trabajo, consagrado en el articulo 20,
apartado segundo del Estatuto de los Trabajadores, en relacién con los articulos 1256 y 1258 del Codigo Civil,
constituyendo un claro incumplimiento de sus obligaciones laborales incurriendo en una absoluta desobediencia al
mandato empresarial, lo que trae como principal consecuencia el despido del trabajador en base a un abandono del
puesto de trabajo o dimision tacita de su relacion contractual.

Asi lo determina la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Sevilla, de fecha 13 de febrero de 1998, al afirmar: “El
trabajador que se cree con derecho insta a la situacién de excedencia voluntaria a comenzar desde un determinado dia y

no le es concedida con anterioridad, es causa significativa de falta de asistencia al trabajo, lo que constituye un propio y



Por tanto, el trabajador que quiera situarse en situacion de excedencia voluntaria, debe

comunicarlo al empresario y obtener su reconocimiento.

El trabajador puede, ante la denegacidn expresa o tacita del empresario, situarse en la
situacion de excedencia voluntaria y, en ese mismo instante, interponer la correspondiente
demanda ante los Tribunales para que le reconozcan tal situacidn. Pero es incuestionable que el
trabajador se expondria a un grave peligro, como es perder su puesto de trabajo si finalmente el

Tribunal sentenciase justificada la decisién del empresario.

Otro interrogante que se plantea es que el precepto determina el derecho del
trabajador a que se le reconozca la posibilidad de situarse en excedencia voluntaria, pero no
determina que plazo tiene el empresario para concederlo, ni si debe o no revestir la forma
escrita. Se concede al empresario un gran margen de maniobra para proceder a reconocer el
derecho ya que el texto estatutario no determina los aspectos formales que debe cumplimentar
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el empresario en su respuesta .

No obstante, los convenios colectivos complementan en ocasiones este vacio legal e

insertan clausulas que determinan un plazo maximo para que el empresario dé respuesta™.

Ni que decir tiene la importancia que tiene para el trabajador que el empresario le

comunique la aceptacion de la excedencia. Obtendra una mayor seguridad juridica de su

arbitrario ejercicio de un derecho que no estd reconocido de forma automdtica o “ipso iure” en la Ley ni en el convenio
colectivo de aplicacién. En estos casos el trabajador debe someterse a la necesidad de solicitud y a la existencia de
resolucion, tras la cual puede instar judicialmente la proteccion de sus derechos, pero nunca erigirse en definidor de los
mismos”.

* La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de de Catalufia de fecha 21 de abril de 1992 establece: “El
articulo 46.2 del Estatuto de los Trabajadores no concreta que la concesion de la excedencia voluntaria deba hacerse en un
plazo determinado, ni que deba revestir forma escrita”.

45 Podemos citar, entre otros, el convenio colectivo de Hero Espafia, S.A., (BOE de fecha 23 de junio de 2009),
cuyo articulo diez dice: “Las peticiones de las licencias (las llama licencias aunque el articulo lo nombra como excedencia)
se resolverdn dentro de los quince dias siguientes a su presentacion”. El VI convenio colectivo de Unidad Editorial, S.A.,
(BOE de fecha 29 de mayo de 2009) determina en su articulo 33: “La peticion de excedencia habrd de cursarse por escrito
a la direccién de la empresa con expresion de causa. La solicitud se resolverd igualmente por escrito dentro de los treinta
dias siguientes, expresdndose, en caso de denegacion, la causa de la misma”. Vemos como en este Ultimo caso el
convenio colectivo exige que se exprese la causa de la excedencia, que tratabamos en los epigrafes anteriores, en contra

de lo que alli se analizé.



situacién al disponer de un documento donde el empresario le reconoce su situacion, su

duracion y, en su caso, la normativa aplicable.

En los casos en los que el empresario no conteste de una forma clara que provoque al
trabajador una situacion de inseguridad, dicho silencio se debe interpretar como un
asentimiento empresarial, por lo que el trabajador comenzaria a disfrutar de la excedencia sin
haber alcanzado un expreso reconocimiento del empresario. En mi opinién, esta solucién es
errénea. El trabajador, ante la falta de respuesta empresarial, no puede interpretarlo como si se
tratara de una silencio administrativo positivo y debera ser una decision judicial la que

reconozca el derecho a la excedencia del trabajador.

No obstante, hay que tener en cuenta que en este tipo de casos, la actitud de la
empresa, no contestando a la solicitud del trabajador, podria interpretarse como un acto de
mala fe, no teniendo otro propdsito que el de obstaculizar el derecho del empleado. No solo el
trabajador ha de respetar el principio de buena fe, el empresario también y, por tanto, debe
contestar al trabajador aunque el convenio colectivo no lo determine de forma expresa. Si el
trabajador preaviso de su intencion, la buena fe exige que la empresa responda su solicitud de
excedencia en un plazo razonable, ya sea en un sentido afirmativo, para seguridad del

trabajador, o en un sentido negativo.

7.0. REVOCACION Y RENUNCIA DE LA EXCEDENCIA VOLUNTARIA.

En este epigrafe vamos a estudiar dos supuestos diferenciados:

1) El primero se trata del supuesto en el que la empresa reconoce expresamente al
trabajador su colocacion en situacién de excedencia voluntaria, pero posteriormente se retracta

y revoca la efectividad del derecho que previamente habia reconocido.

2) El segundo caso es aquel en el cual el trabajador obtiene el reconocimiento del
empresario y se coloca en situacion de excedencia, pero posteriormente procede a comunicar

su renuncia al ejercicio de dicho derecho.



7.1. LA REVOCACION.

Ante el interrogante de si puede la empresa cambiar su postura inicial (que consistié en
reconocer el derecho del trabajador a colocarse en situacion de excedencia voluntaria) y revocar
tal concesion, la respuesta tiene que ser negativa, por varias razones. La primera de ella es que
el trabajador reunia todos los requisitos necesarios para su ejercicio y su solicitud fue ajustada a
derecho y, por tanto, concedida. Y, segundo, aln en el hipotético caso de que la empresa
hubiese podido denegar el ejercicio del derecho a la excedencia voluntaria, sino lo hizo y la

concedio, posteriormente no puede nunca proceder a revocarla.

Por tanto, una vez que el empresario concede la excedencia voluntaria, no puede
revocarla de manera unilateral y pretender cambiar los términos en base a los cuales la
excedencia se produjo, ni por supuesto pretender la reincorporaciéon anticipada del empleado
mientras el periodo de suspension del contrato de trabajo —es decir, el periodo de excedencia

voluntaria— subsista.

7.2. LA RENUNCIA.

Como dije, se produce la renuncia cuando el empresario ha reconocido el derecho del
trabajador a situarse en situacion de excedencia voluntaria, pero el empleado renuncia a
gjercitar su derecho reconocido previamente. En principio, la renuncia a la excedencia voluntaria
no se encuentra comprendida entre las prohibiciones del articulo 3, apartado quinto del
Estatuto de los Trabajadores. Por consiguiente deberia estimarse valida aunque no se encuentre

prevista expresamente en la norma estatutaria.

Dicho esto, creo que hay que plantearse si existen circunstancias que afecten a las
posibilidades del trabajador a renunciar al ejercicio del derecho de excedencia voluntaria
concedido previamente. La principal circunstancia seria si la renuncia que hace el trabajador
puede suponer un perjuicio grave para los intereses de la empresa. Si el empresario ha
contratado a una persona para cubrir el puesto de trabajo vacante por la excedencia y se
acreditan perjuicios hacia sus intereses, la renuncia no seria valida, si en el momento de
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producirse existia un compromiso entre la empresa y el nuevo trabajador.

“® Igualmente, la renuncia no seria valida en el caso de que la empresa haya iniciado las gestiones oportunas
para la busqueda de un sustituto del puesto vacante (porque lo haya notificado a la oficina publica de empleo, porque

haya iniciado el proceso de seleccion de personal, etc.).



Solamente en el caso de que la renuncia no suponga perjuicio alguno para la empresa
ni para terceros y el trabajador alegue un motivo razonable, sin que haya mala fe por parte del
trabajador, se podria interpretar que éste tendria mas opciones a la hora de defender mejor su
posicién, pero ni mucho menos podriamos estar hablando de una garantia plena y absoluta,
habida cuenta que el reconocimiento del derecho a la excedencia voluntaria no comporta la
conservacion del puesto de trabajo, sino que Unicamente conlleva un derecho de preferente

reingreso en la empresa en las vacantes que pudieran existir en el momento del reingreso.

8.0. LA DURACION DE LA EXCEDENCIA VOLUNTARIA.

Nos dice el articulo 46, apartado segundo del Estatuto de los Trabajadores que: “El
trabajador con al menos una antigiiedad en la empresa de un afio 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 afios”. Lo primero que he de decir al respecto es que esta duracién
minima de cuatro meses (a diferencia de otras regulaciones anteriores que era superior) permite
a los trabajadores retornar a la empresa en un tiempo relativamente breve. Esto es importante
ya que el trabajador, durante el periodo que esta en excedencia voluntaria no tiene derecho a
prestaciones por desempleo, produciéndole una desproteccion econdmica importante. Por ello,
esta duracion minima le otorga muchas mas posibilidades, dandole un mayor margen de

actuacion.

La norma estatutaria, como vemos, no marca unos periodos temporales fijos de disfrute
de la excedencia. Lo que hace es establecer unos topes minimos (cuatro meses) y maximos
(cinco afios), que debe respetar el trabajador que haga uso del derecho. La pregunta que se
plantea aqui es si estos plazos marcados por la ley son de caracter necesario, o pueden ser

susceptibles de variacién tanto por convenio colectivo como por pacto individual.

La respuesta es que efectivamente estos topes pueden modificarse, siempre que sea en
beneficio del trabajador. Es decir, cuando mejoren lo establecido en la ley, sin recortar el
maximo permitido. Dicho de otra forma, la modificacidn sélo puede consistir en reducir el tope

minimo o en aumentar el tope maximo. Diferente cuestion seria cuando el convenio colectivo



aumentara el tope minimo —es decir, haciéndolo incrementar en mas de cuatro meses- o

reduciera el tope maximo —haciéndolo disminuir en menos de cinco afios-*'.

La mayoria de la doctrina considera que, en estos casos, estas clausulas serian nulas por
establecer condiciones “in peius” a las previstas legalmente. Aunque lo que si es licito es
modificar la duracion de la excedencia, pero siempre a cambio de una compensacién a favor del
trabajador, como por ejemplo, reconocerle un derecho incondicional de reserva de puesto de

trabajo (y no solamente un derecho preferente) cuando finalice la excedencia voluntaria.

Por tanto, dado que el Estatuto de los Trabajadores no recoge con precision la duracion
que tiene la excedencia voluntaria, es pertinente®® que el trabajador, en la comunicacion que
haga llegar al empresario, indique la duracidon que va a tener su excedencia. Aqui podemos

sefalar las diferentes alternativas que se pueden producir al respecto:

1) Una primera en la que el trabajador sefiala con claridad la duracion de la excedencia

voluntaria y el empresario lo acepta plenamente.

7 En este sentido, el convenio colectivo de “Petréleos del norte, S.A.”, aprobado mediante Resolucién de fecha
27 de abril de 2010, cuyo articulo 44 establece que la Compaiiia “concederd excedencia voluntaria a su personal por un

plazo no inferior a seis meses ni superior a tres afios siempre que se den una serie de circunstancias”.

*8Y digo recomendable porque el empresario debe conocer el tiempo que el trabajador va a permanecer en
situacion de excedencia con el fin de proceder a una mejor organizacién de recursos, tanto a nivel organizativo, técnico
como productivo.

No obstante, existen algunos convenios colectivos que condicionan el ejercicio del derecho a la excedencia a unos
meses determinados. Es el caso del XII convenio colectivo de ambito estatal para los centros de educacidn universitaria e
investigacion, aprobado mediante Resolucién de fecha 19 de diciembre de 2006, cuyo articulo 29, apartado tercero, letra
b) establece que “en el caso del profesorado, la excedencia se comenzard a disfrutar en los meses de julio y agosto, salvo
acuerdo entre las partes”. Entiendo que dicho cladusula es ilegal por cuanto restringe los derechos laborales del
trabajador, limitdndolos de manera ostensible y chocando de frente contra el articulo 3, apartado quinto del Estatuto de
los Trabajadores, el cual considera nulos todos aquellos actos que intenten disponer de un derecho minimo necesario
reconocido al trabajador por Ley. El articulo 46, apartado segundo del Estatuto de los Trabajadores nada dice acerca del
momento de inicio de la excedencia voluntaria, por ello, y atendiendo al principio de norma mas favorable establecido
por el articulo 3, apartado tercero del Estatuto de los Trabajadores, la norma estatutaria tiene total preferencia respecto

a la norma convencional de turno.



2) Otra posible situacién es cuando el trabajador concreta en su solicitud la duracién de
la excedencia, pero el empresario le sugiere (que no le impone, dado que no puede hacerlo)

que modifique dicha duracién.

3) El tercer supuesto se da cuando el trabajador notifica al empresario una solicitud sin
precisar la duracion de la excedencia y el empresario, dado el hecho, le sugiera que establezca la

duracion de su derecho.

4) Por Ultimo, puede sucede que el trabajador en su escrito de solicitud no concreta
ninguna duracién de excedencia y el empresario no le exija ninguna concrecion. En este Ultimo
caso, la excedencia se entenderia producida entre el periodo legal establecido (cuatro meses a
cinco anos), por lo que el trabajador podria solicitar el reingreso dentro de ese periodo

temporal.

También seria posible que en el convenio colectivo de aplicacion no se definiera
expresamente la duracién maxima de una excedencia voluntaria. En este caso se aplicaria la
duracion maxima establecida en el articulo 46, apartado segundo del Estatuto de los

Trabajadores.

Entrando ya en el computo de la excedencia, la fecha de su comienzo efectivo sera
aquella en la que el trabajador comience a disfrutar de la misma, con independencia de la fecha
en la que el empresario haya procedido a su reconocimiento, fecha que, habitualmente, sera
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anterior al tiempo de disfrute de la excedencia™.

Si que es muy importante mencionar que el trabajador no puede reingresar a la
empresa antes de finalizar el periodo acordado para la excedencia. Debe ajustarse a lo

establecido en su solicitud, a lo concertado con su empresario®. De ello se deduce que si el

*? Puede ocurrir que la empresa retrase su reconocimiento a una fecha posterior de la fijada por el trabajador
en su solicitud. Piénsese, por ejemplo, en un trabajador que entrega al empresario su escrito de solicitud en fecha 1 de
marzo de 2012, con fecha de efectos de disfrute para el dia 20 de marzo del mismo afio, y el empresario le contestase al
dia siguiente (21 de marzo) reconociendo dicho ejercicio pero retrasando la fecha de efectos de disfrute en tres meses.
En mi opinion, no hay lugar a dudas de que esta medida estaria perjudicando los intereses del empleado y limitando
considerablemente el ejercicio de su derecho.

*® Por tanto, si el trabajador solicita reingresar antes de que finalice el periodo de excedencia voluntaria, realiza
un acto que no tiene ninguna base juridica para su sustento, fundado solamente en su intencién de reanudar su trabajo

en funcion de sus intereses personales, laborales o familiares. Pero también se tienen que observar los intereses del



trabajador solicita reingresar antes de finalizar la excedencia y el empresario deniega tal

reingreso, este hecho no equivaldria en ninglin caso a un despido.

En definitiva, el trabajador tiene la obligacién de respetar la duracién integra que se
haya acordado y no puede reingresar antes de su finalizacion efectiva, es decir, mientras
subsista la situacion de excedencia voluntaria. Ello no obsta en ninguno de los casos a que el
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empresario consista el reingreso anticipado del trabajador™.

9.0. EFECTOS DE LA EXCEDENCIA VOLUNTARIA.

De una lectura rapida del articulo 46 del Estatuto de los Trabajadores diferenciamos dos

efectos basicos.

El primero de ellos es el derecho preferente al reingreso que ostenta el trabajador
excedente a ocupar una vacante igual o similar categoria profesional a la suya. El segundo lo
concluimos de una interpretacion negativa del apartado uno del articulo 46 del Estatuto de los
Trabajadores, cuando expresa que la excedencia forzosa da derecho al cémputo de la
antigiiedad. En sentido contrario, para la excedencia voluntaria, el trabajador carece de tal

derecho.

Desde una perspectiva contractual, no tenemos ninguna duda que el efecto principal de
la excedencia voluntaria es el mantenimiento de la relacion laboral entre el empresario y el
trabajador. Como ya analice al principio, el hecho de que la excedencia voluntaria no se pueda
considerar como un supuesto de extincién del vinculo laboral, tenemos que estudiar otros
aspectos para observar esta vigencia de la relacion laboral que une a ambas partes. Por ejemplo,
durante el periodo de excedencia voluntaria el empresario puede extinguir el contrato de

trabajo por motivos disciplinarios o la relacién laboral del trabajador puede verse afectada por

empresario, que una vez concedida la excedencia por el periodo solicitado, tiene el derecho a organizar sus intereses
particulares a la nueva situacién producida. pero no lleva implicito el que esa

Como sefala la Sentencia del Tribual Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares de fecha 19
de diciembre de 2006: “Asimismo, también hay que tener en cuenta que el derecho de la empresa se quebrantaria si

tuviera que someterse a variaciones unilateralmente decididas por el trabajador excedente”.

>! He de decir también que no existe igualmente la posibilidad de que sea la empresa quien exija el reingreso

del trabajador antes de que termine en plazo de disfrute del derecho de excedencia voluntaria.



procedimientos de movilidad geografica o funcional en la empresa que haya afectado a su

puestos de trabajo, por ejemplo.

Por tanto, y resumiendo, los efectos que podemos destacar de la situacién de

excedencia voluntaria son:

1) El contrato de trabajo permanece en vigor.

2) El trabajador queda totalmente exonerado de la obligacién de trabajar.

3) En base a lo anterior, el empresario también queda exonerado de la obligacion de
pagar el salario durante la situacién de excedencia voluntaria.

4) Se interrumpen las prestaciones directamente vinculadas con las obligaciones
principales sin perjuicio de que las prestaciones relacionadas con las obligaciones accesorias
mantengan su plena eficacia.

5) El tiempo de duracién de la excedencia no computa a efectos de antigiiedad.

6) El trabajador solamente tiene un derecho de reingreso preferente a la empresa en el

caso de que exista vacante de igual o similar categoria profesional a la que tenia anteriormente.

El convenio colectivo es clave en estos casos para entender la verdadera naturaleza de la
excedencia voluntaria. El contenido de estos no deja lugar a dudas: durante el tiempo que el
trabajador permanezca en excedencia voluntaria, quedan en suspenso todos sus derechos y
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obligaciones™.

En relacién al derecho preferente que se otorga al trabajador en excedencia voluntaria,
voy a hacer un comentario que creo es importante. La primera cuestion es si existe la posibilidad
de que el empresario pueda realizar contratos de interinidad por sustitucion en situaciones de
excedencia voluntaria y, la segunda cuestion es si la empresa puede amortizar la plaza vacante

dejada por el trabajador en excedencia.

En relacion al primer tema a estudio, si analizamos el articulo 15, apartado primero, letra

) del Estatuto de los Trabajadores, que regula el contrato de interinidad por sustitucion, nos

2 por indicar un ejemplo, el articulo 37 del convenio colectivo de “Helicsa, S.A.”, aprobado mediante
Resolucion de fecha 23 de marzo de 1995, establece que “durante el tiempo que el trabajador permanezca en excedencia
voluntaria quedan en suspenso todos sus derechos y obligaciones y, consecuentemente, no percibe remuneracion alguna

por ningtin concepto, ni le es de abono el tiempo de excedencia para su antigiiedad”.



dice que Unicamente podra ser concertado “cuando se trate de sustituir a trabajadores con
derecho a reserva del puesto de trabajo, siempre que en el contrato de trabajo se especifique el
nombre del sustituido y la causa de la sustitucién”. Por tanto, su utilizaciéon en el caso que nos
ocupa seria inviable, pues como ya sabemos sobradamente el excedente voluntario solamente
tiene un derecho preferente al reingreso, pero nunca un derecho de reserva de puesto de

trabajo.

En mi opinidn, se trata de una doctrina demasiado rigida, dado que el contrato de
interinidad en estos casos se configuraria como un contrato sujeto a condicion resolutoria (el
reingreso del trabajador excedente), perfilandose como un contrato laboral a término. Siendo
realistas, los perjuicios que conllevaria a la empresa la prohibicién de realizar este tipo de
contratos son evidentes, pues si existen muchas excedencias voluntarias, las bajas temporales en
la empresa van a ser mayores y se va a producir un gran desajuste organizativo, productivo,
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econdmico y estructural en el desarrollo normal del trabajo diario™.

Por ello, creo que el contrato de interinidad puede encajar perfectamente en este tipo
de supuestos. De esta forma, el empresario daria cobertura al puesto dejado por el excedente
de una forma rapida y agil, sin necesidad de amortizarla o buscar desesperadamente a un
trabajador que lo ocupe. Una vez que la excedencia finalice, el empresario podria volver a contar
nuevamente con los servicios del trabajador excedente voluntario, una vez que éste presente en

tiempo y forma la solicitud pertinente de reingreso.

En relacién a la segunda de las cuestiones, el empresario puede amortizar la plaza
dejada vacante por el trabajador excedente voluntario, siempre que lo haga conforme a los
procedimientos legales establecidos al efecto y siempre que lo haga antes de que el trabajador
excedente solicite la reincorporacién a su puesto de trabajo, pues si lo hace en ese momento,

estaria haciendo imposible el derecho que tiene el trabajador o ocupar su puesto.

>3 Es obvio que el empresario se va a encontrar ante una situacién muy incomoda en casos de excedencias de
corta duracion, en la que tenga que buscar personal capacitado para suplir las funciones del trabajador por un periodo

tan corto.



10.0. LA SOLICITUD DE REINGRESO.

En uno de los epigrafes anteriores estudié la solicitud de acceso a la excedencia. Ahora
voy a analizar los aspectos mas relevantes de la solicitud de reingreso al puesto de trabajo del

excedente una vez finalizada su duracién establecida.

10.1. EL PLAZO DE PREAVISO.

El articulo 46, apartado quinto del Estatuto de los Trabajadores solamente nos dice 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”. Se pueden citar tres
caracteristicas que definen este derecho de reingreso preferente en casos de excedencia

voluntaria:

1) Es un derecho en expectativa, es decir, su ejercicio esta sujeto a que exista una

vacante igual o similar al que tenia el trabajador antes de su situacion de excedencia voluntaria.

2) Se trata de un derecho preferente™, es decir, desde el momento en que el trabajador
solicite su reingreso en tiempo y forma, adquiere preferencia respecto a cualquier tercero que

aspirase a ocupar su puesto de trabajo.

3) Se trata de un derecho cuya efectividad tiene lugar si el trabajador cumple con unos
requisitos de caracter temporal, estando sujeto a un plazo de preaviso, estipulado, bien en el
convenio colectivo, bien en el pacto individual de reconocimiento de la excedencia voluntaria
formalizado por las partes. Este es el requisito mas importante para poder reingresar a la

empresa, debido a que al contar el trabajador Unicamente con un derecho preferente de

>* Si bien es cierto que es una preferencia relativa, pues puede suceder que en el momento en que el
trabajador excedente voluntario solicita su reingreso en la empresa, existan trabajadores que aspiran a ocupar ese
mismo puesto de trabajo basandose en la existencia de de otras clases de excedencia cuyo derecho es superior (por
ejemplo, excedencias forzosas, por cuidado de hijo o familiares, etc.) o, incluso, en aquellos supuestos de promociones
internas o ascensos profesionales. En este Ultimo caso, el ascenso o promocién debe adoptarse antes de la solicitud de
reingreso, ya que lo contrario puede llegar a suponer alguna maniobra poco legal del empresario para evitar que se

llegara a producir la reincorporacion del trabajador excedente voluntario.



reingreso y no una reserva de plaza, este preaviso le serd muy importante para activar su

derecho™.

Es en este punto donde el trabajador se ve digamos inseguro, ya que en la mayoria de
los casos, no conoce el organigrama funcional existente en ese momento en la empresa asi
como también la composicion de la plantilla y los diferentes cambios que ha sufrido la misma

durante el tiempo que ha durado la situacidon de excedencia voluntaria.

Por esta razdn, el trabajador debe solicitar en reingreso antes de que finalice su
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situacion de excedencia voluntaria™. Dado que el texto estatutario no regula nada al efecto, es
habitual que en el escrito de reconocimiento de la excedencia, se establezca un plazo de
preaviso al objeto de que el trabajador lo tenga en cuenta a la hora de solicitar el reingreso. Este
plazo puede venir preestablecido tanto en el convenio colectivo®’ como en el acuerdo entre las

partes.
10.2. SUPUESTO DE SOLICITUD DE REINGRESO POSTERIOR AL PLAZO DE PREAVISO.
Se puede producir en la realidad que el trabajador solicite su reingreso antes de que

finalice su situacién de excedencia voluntaria, pero lo haga en un tiempo posterior al plazo de

preaviso fijado en el convenio colectivo de aplicacién o en el pacto individual suscrito entre las

> La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, de fecha 8 de octubre de 2007
afirma que "no se trata, por tanto, de un requisito extrafio a la loégica de la institucion de la excedencia voluntaria por
asuntos propios, sino de una exigencia que facilita el funcionamiento de la misma en uno de sus aspectos cruciales, que
es el ejercicio del derecho de reingreso, temporalmente limitado dentro de los margenes establecidos por la Ley y por
los convenios colectivos”.

* En mi opinién, el cumplimiento de este preaviso es beneficioso, tanto para el trabajador como para el
empresario. Para éste porque puede adoptar las decisiones que estime oportunas al objeto de la reincorporacién del
trabajador excedente, y para el trabajador para imponer su derecho preferente frente a otras personas o trabajadores de
la propia empresa que quisieran acceder a su mismo o similar puesto de trabajo.

7 podemos citar, entre muchos otros, el convenio colectivo estatal de artes gréficas, manipulados de papel,
manipulados de cartén, editoriales e industrias auxiliares, aprobado mediante Resolucién de fecha 29 de febrero de
2008, cuyo articulo 9.1.1. establece que “la solicitud de reingreso deberd hacerse, dentro del periodo de excedencia, con
una antelacion minima de un mes respecto a la fecha en que termine”. El convenio colectivo de Kaefer Aislamientos, S.A.,,
(BOE de fecha 17 de octubre de 2006), en su articulo 29 establece que “el reingreso deberd solicitarse con un mes de
antelacion al dia del término de la excedencia, por escrito, a la direccién de la empresa”. O el convenio colectivo de Repsol
Butano, S.A, (BOE de fecha 9 de marzo de 2007) donde su articulo 68 dice expresamente que “la peticion de reingreso

deberd solicitarse con un mes de antelacién, como minimo, a la finalizacién de la excedencia”.



partes. Asi, por ejemplo, la excedencia del trabajador finaliza el 30 de abril de 2012 y el preaviso
que se establece es de un mes anterior a su conclusiéon (30 de marzo de 2012) y el trabajador

solicita el reingreso el dia 10 de abril.

En estos casos, la solicitud del trabajador se entenderia producida fuera de plazo y, por
tanto, conllevaria el decaimiento de su derecho preferente de reingreso, por que su vinculo

contractual con la empresa se veria extinguido.

Sin embargo, esta teoria fue flexibilizada por el Tribunal Supremo, en una Sentencia
dictada en fecha 24 de febrero de 2011. Este tribunal acepta la posibilidad de que el trabajador
excedente voluntario realice su solicitud de reingreso en fecha posterior al plazo de preaviso

establecido a tal efecto.

La fundamentacion juridica de la sentencia se caracteriza por un caracter flexibilizador,
reforzando las garantias juridicas del trabajador al objeto de dejar intacto su derecho preferente
de reingreso a pesar de haber solicitado el mismo en fecha posterior al plazo de preaviso
establecido pero siempre de manera anterior a la terminacién de la situacién de excedencia
voluntaria, convirtiéndose este arco temporal en la Ultima opcidn dispuesta para el trabajador

excedente voluntario a la hora de formular su solicitud.

Bajo mi punto de vista, esta tendencia es la que mejor se adapta a la realidad practica,
dado que el hecho de que el trabajador incumpla el plazo de preaviso marcado pero respete el
plazo maximo de duracién de la excedencia voluntaria, formulando su solicitud antes de su
finalizacién, no debe suponer la pérdida del derecho preferente de reingreso, sino una mas que
probable moratoria a favor de la empresa posibilitando una mejor organizacion de sus recursos
humanos a fin de extraer una conclusién definitiva que se pronuncie acerca de la existencia o no
de vacantes de igual o similar categoria profesional del empleado que otorgue o no efectividad

a la reincorporacion.

10.3. SUPUESTO DE SOLICITUD DE REINGRESO ANTERIOR AL PLAZO DE PREAVISO.

Aqui planteo el caso contrario al anterior, es decir, cuando la solicitud de

reincorporacion es efectuada por el trabajador antes del periodo de preaviso establecido al



efecto. El empresario, en este supuesto, puede negarse a aceptar el ingreso del trabajador, sin

que ello no obste a que éste puede volver a formular su solicitud en un futuro®.

En base a que el trabajador solamente tiene un derecho preferente al reingreso, no es
aceptable que la empresa tenga una incertidumbre permanente acerca de sus puestos vacantes
ante los posibles reingresos sorpresivos ante el conocimiento de la vacante, congelando la
posibilidad de disponer de las mismas en tanto no exista una efectiva expectativa que haya de

atenderse.

Por ello y para evitar problemas, creo que el Estatuto de los Trabajadores deberia fijar
un plazo de preaviso comun para las situaciones de excedencia que se originen y a partir de
ello, sean los convenios o los pactos individuales los que lo desarrollen, pero siempre tomando
como referencia ese plazo comun®. El legislador deberia proceder a reestructurar el contenido
del articulo 46 del Estatuto de los Trabajadores y establecer un plazo comin de preaviso, de

cumplimiento obligado para los trabajadores.

A pesar de ello, hay unos pocos autores que defienden la posibilidad de solicitar el
reingreso incluso después de que la excedencia voluntaria haya finalizado®. Idea cuanto menos
sorprendente ya que la supervivencia de la relacidn contractual se presupone como basica para
que el trabajador pueda ejercitar el derecho de reingreso establecido en el articulo 46, apartado

quinto del Estatuto de los Trabajadores.

10.4. DECAIMIENTO DEL DERECHO.

Como dije antes, este derecho preferente de reingreso en una vacante igual o similar

categoria profesional a la del trabajador que hubiera o se produjera en la empresa una vez

*8 En relacion a esta cuestion, existe un sector de la doctrina que defiende la libertad absoluta del trabajador
en relacién a la presentacién de la solicitud de reingreso en cualquier momento anterior a la terminacion del periodo de
excedencia voluntaria acordado.

9 En este caso, el mecanismo seria similar a lo establecido en el articulo 46, apartado segundo del Estatuto de
los Trabajadores, el cual establece una duracién minima y maxima de la excedencia voluntaria, duracién que
posteriormente, puede y, de hecho, asi ocurre en la realidad practica, ser modificada por las diferentes disposiciones
convencionales asi como por la propia autonomia individual de la voluntad de las partes.

% Albiol Montesinos defiende que la solicitud de reingreso debe realizarse cuando finaliza la excedencia

voluntaria.



realizada la solicitud de reingreso, se trata de un derecho adormecido, que solamente se activa
si el trabajador cumple un requisito basico, como es presentar, en tiempo y forma, la solicitud

de reingreso.

Partiendo de esta idea, tenemos que estudiar que circunstancias pueden provocar la
pérdida de ese derecho de reingreso preferente y, por tanto, extinguir la relacién suspensiva
que unia al trabajador con la empresa. Voy a distinguir dos momentos en los que el trabajador

solicitase el reingreso en la empresa.

El primer momento seria cuando el convenio colectivo determine un plazo de preaviso
al objeto del trabajador presente la solicitud de reingreso respetando los términos temporales
del mismo. Si aqui el convenio colectivo no estableciera como efectivo negativo por la peticidn
fuera de plazo la pérdida de su derecho preferente a ocupar una vacante de igual o similar
categoria, el trabajador excedente voluntario, a pesar de haber incumplido el plazo de preaviso,
seguira conservando su derecho preferente de reingreso, ya que el convenio no colectivo no
establece de manera expresa que decaiga el derecho por tal incumplimiento®. Para que este
decaimiento se produjese, seria necesario que el convenio colectivo expresamente lo
posibilitara®, en cuyo caso estariamos hablando de una extincion del vinculo contractual por

causas validamente consignadas.

El segundo momento se produciria en el caso de que el trabajador presente su solicitud
de reingreso en un tiempo posterior a la finalizacion del plazo maximo de duraciéon de su

excedencia voluntaria. En este caso, el vinculo suspensivo quedaria completamente extinguido.

Por ultimo, cabe destacar que, en opinidn de una gran parte de la doctrina cientifica,

una vez cumplido el plazo de preaviso establecido en el convenio colectivo o, en su caso, tras la

1 por tanto, si el convenio colectivo no sefiala la extincién de la relacién laboral en base a un posible
incumplimiento del plazo de preaviso establecido, el trabajador continuaria manteniendo intacto su derecho preferente
de reingreso, siempre y cuando el realizara su solicitud de reingreso antes de que concluyera el plazo de disfrute de la
excedencia voluntaria pactado entre ambas partes.

%2 | a Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid de fecha 8 de octubre de 2007,
establece en su Fundamento Juridico Décimo, en relacion al incumplimiento por parte del trabajador del plazo de
preaviso establecido en el convenio colectivo de aplicacién que “no existe razén alguna que avale la aplicacién de una
consecuencia tan extrema y gravosa como la que hace valer la recurrente, dando para ello una interpretacién extensiva al
precepto convencional que, por su naturaleza limitativa de derechos, no es la apropiada, y que, como expusimos, es una

consecuencia que no se recoge en el precepto colectivo que regula la excedencia voluntaria”.



finalizaciéon de la situacién de excedencia voluntaria, y siempre y cuando el trabajador no
hubiese manifestado su deseo de reincorporarse a la empresa y, por ende, no hubiera
presentado la correspondiente solicitud de reingreso, sus ausencias —con independencia de la
existencia o no de vacantes— carecerian de justificacion, y podrian ser validamente entendidas
como ausencias injustificadas del puesto de trabajo o dimision por voluntad del propio
empleado, lo que conllevaria, irremediablemente, la pérdida definitiva de su derecho de

reingreso y, por tanto, la extincion de su vinculo contractual con la empresa.

11.0. EL DERECHO PREFERENTE DE REINGRESO. ANALISIS.

Como primera idea del estudio del articulo 46, apartado quinto del Estatuto de los
Trabajadores sobre este derecho preferente de reingreso es que se trata de un derecho
absoluto, es decir, un derecho que no encuentra en su camino ningun obstaculo frente a los
derechos que pudiesen tener otros trabajadores. Pero esto no resulta ser asi. Se trata de un

derecho de caracter relativo, como vamos a ver a continuacion.

Digo que se trata de un derecho relativo porque depende de los derechos que puedan
tener los trabajadores que pertenezcan a la plantilla y que se encuentren en fase de ascenso a la

plaza vacante que debe ocupar (en teoria) el trabajador excedente voluntario®.

Vamos a estudiar a continuacion dos escenarios diferentes que pueden ocurrir en la

practica habitual.

El primero de ellos se produce cuando se produce una concurrencia de solicitudes de
reingreso por parte de distintos trabajadores excedentes voluntarios y que ademas pertenecen
al mismo o similar grupo profesional. Ante esta concurrencia de trabajadores excedentes, con la
misma o similar categoria profesional que presenten diferentes solicitudes de reingreso para

una vacante disponible, ;Cual de ellos tiene preferencia para ocupar la vacante?

El segundo escenario se produce cuando hay en la empresa trabajadores en activo que
ostentan un derecho preferente a ocupar la vacante disponible por mecanismos internos, tales
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como ascensos o traslados™.

% El factor principal que provoca que aumente o disminuya el grado de preferencia del derecho del trabajador
excedente voluntario respecto de los derechos de otros trabajadores depende del contenido del convenio colectivo, que

sera el que marque las diferentes situaciones que se pueden crear en relacion a su reingreso a la empresa.



Por tanto, el derecho preferente de reingreso que tiene el trabajador en excedencia
voluntaria puede colisionar con el derecho que ostentan otros trabajadores que no se
encuentran en situacién de excedencia voluntaria, pero si en disposicidon de ocupar la plaza

vacante®. Son los casos de ascensos o traslados, como dije antes.

He de decir, que en el supuesto de que estos mecanismos de promocién interna o
traslados se realicen mientras dura la excedencia voluntaria del trabajador y con anterioridad a
que solicite su reincorporacion a la empresa, las decisiones del empresario serian totalmente
validas®. El problema se produce cuando el trabajador excedencia ha solicitado su reingreso. La
respuesta la encontramos en el convenio colectivo de aplicacién, el cual atribuye determinadas
preferencias y subordinando el derecho del trabajador excedente sobre otros derechos de los

trabajadores en activo o viceversa.

Por tanto, encontramos una preferencia absoluta frente a cualquier otro posible
aspirante a ocupar la plaza, o relativa, donde a pesar de existir en la empresa una vacante
apropiada para el reingreso del trabajador excedente, puede no producirse el mismo, debido a
la existencia de otros trabajadores con mejor derecho. Existen convenios colectivos donde para
evitar problemas que se puedan ocasionar, perfilan esta preferencia y establecen un orden de
prelacién para la provision de vacantes. En muchos de ellos, el primer lugar para ocupar la
vacante lo tiene precisamente los trabajadores excedentes®’, por lo que éstos tendrian

preferencia absoluta sobre los demas. Pero, otros convenios establecen que el reingreso del

% Simplemente remarcar aqui que el empresario tiene plena libertad, bajo su poder de direccién empresarial
consagrado en el articulo 38 de la Constitucién, de disponer de la plaza que esta vacante, ya sea a través de
contrataciones de trabajadores, por mecanismos de amortizacién, o mediante la promocién o traslado de cualquiera de
los trabajadores de la empresa. Sobre el tema de contrataciones y amortizaciones, ver el epigrafe 9.0 del capitulo, donde
trate esas cuestiones.

% Como afirma expresamente Rodriguez Pifiero “el derecho a ocupar la primera vacante cede cuando existen
otros derechos preferentes como es el derecho a obtener plaza por virtud de traslado”.

% pérez Alonso lo afirma de la siguiente forma: “cuando el trabajador ejerce su derecho a la excedencia con
reserva de puesto de trabajo o con derecho preferente al reingreso, los tribunales han indicado que el empresario no estd
obligado a mantener la plaza pudiendo amortizarla e incluso, ejercitando la facultad de ascender al personal”.

7 Asi, entre otros, el convenio colectivo del personal laboral del Ministerio de Economia y Hacienda, publicado
en el B.O.E. en fecha 29 de septiembre de 1994, cuyo articulo 9 determina que “las vacantes se proveerdn de acuerdo con
arreglo a unas fases en cuyo orden figura la primera los ingresos procedentes de excedencias voluntarias”. En el mismo
sentido, cabe destacar, el XV convenio colectivo entre “Iberia LAE, S.A." y sus Tripulantes de Cabina de Pasajeros,
aprobado mediante Resolucion de fecha 18 de abril de 2007, cuyo articulo 39 establece que “la reincorporacion se
efectuard en la primera vacante que se produzca, y por el orden que le corresponda, teniendo en cuenta, primero, la fecha

de caducidad de la excedencia, y si ésta coincidiese, la antigiiedad en la compa#ia”.



excedente voluntario dependera de si la vacante no se cubre mediante ascenso, por lo que
tendrian un derecho meramente relativo, de expectativa a que no exista un ascenso para poder
ellos optar a la misma. Aqui, el convenio prioriza el derecho de ascenso o promocion interna del
trabajador en activo frente al derecho preferente de reingreso del excedente voluntario para

ocupar el mismo puesto®.

Dicho esto, el procedimiento habitual es el primero, es decir, una vez que el trabajador
solicite su reingreso en la empresa, su derecho preferente le situaria en una posicion de

superioridad frente a los derechos de otros trabajadores sobre la misma plaza vacante.

También puede suceder que el derecho preferente de reingreso que tiene el trabajador
excedente se enfrente al derecho de otro trabajador cuyo contrato de trabajo se encuentre
suspendido por cualquiera de las causas suspensivas establecidas por el Estatuto de los

Trabajadores. En este caso, serfa éste Gltimo el que ocuparia el puesto de trabajo vacante®.

% por indicar algin ejemplo, tenemos el articulo 7, apartado cuarto del convenio colectivo para el personal
laboral del Ministerio de Asuntos Sociales y sus organismos auténomos, aprobado mediante Resolucion de 27 de junio
de 1995, el cual dispone que “en todo caso, existird el siguiente orden de preferencia: (i) las personas trasladadas
forzosamente, de acuerdo con el articulo 71 de este Convenio o afectadas por el articulo 67; (ii) las personas reingresadas
en distinto centro o provincia, o en puesto correspondiente a categoria profesional inferior a la que se tenia asignada antes
de obtener la excedencia; (iii) el resto del personal en situacion de servicio activo; (iv) las personas en situacion de
excedencia voluntaria como consecuencia de la normativa de incompatibilidades; y, (v) las personas en situacién de
excedencia voluntaria por interés particular”. Por tanto, vemos claramente como el derecho de reingreso de los
trabajadores en excedencia voluntaria cede frente a casos de ascenso o traslado de un trabajador de la plantilla de la
empresa. Otros ejemplo es el colectivo Unico para el personal laboral de la Administraciéon General del Estado,
aprobado mediante Resolucién de fecha 3 de noviembre de 2009, cuyo articulo 57 establece que “el trabajador que
solicite su reingreso tras una excedencia tendrd derecho a ocupar de forma provisional una vacante de necesaria cobertura
del mismo grupo profesional, drea funcional y, en su caso, titulacion y especialidad iguales a las suyas, siempre que no se
encuentre comprendida entre las plazas ofrecidas en concurso de traslado o de promocion”;

% Un ejemplo muy interesante lo vemos en el X convenio colectivo del ente publico RTVE, “Radio Nacional de
Espafia, S.A." y "Televisién Espafola, S.A.", aprobado mediante Resolucion de fecha 8 de marzo de 1994, cuyo articulo 52
dice que “transcurrido el primer afio de excedencia, el interesado podrd solicitar el reingreso. Se tendrd en cuenta la
existencia de vacante en su categoria y el derecho preferente de reingreso de los excedentes especiales o voluntarios cuyos
plazos de excedencia hayan expirado”. Si nos vamos al articulo 53, apartado uno del citado convenio vemos como califica
de especiales el resto de excedencias que recoge el articulo 46 del Estatuto de los Trabajadores (excedencia por ejercicio
de cargo publico o cargo sindical, excedencia por cuidado de hijos o excedencia por cuidado de familiares), teniendo
todas ellas un denominador comun, cual es el derecho de reserva de puesto de trabajo conferido al empleado y, por

ello, preferencia frente al excedente voluntario.



El problema surge cuando el convenio colectivo no establece ningun tipo de prelacion
para ocupar una plaza vacante que pueda aparecer en la empresa. Aqui se hace evidente el
vacio legal que existe en el régimen juridico de la excedencia voluntaria, pues no se dice nada
que nos haga afirmar que el trabajador excedente voluntario tenga preferencia sobre otros

trabajadores de la empresa, ya sea por razén de una promocién interna, ascenso o traslado.

La jurisprudencia mas reciente entiende que en relacién a este conflicto, el derecho
preferente que se otorga por ley a los trabajadores excedentes voluntarios no deberia primar
sobre el derecho de obtener plaza en virtud de traslado de aquellos que estuvieran en servicio

activo.

El supuesto mas problematico se nos plantea en los casos de trabajadores que puedan
ocupar la plaza mediante un ascenso. En mi opinién, se trata de situaciones mas dificiles de
solventar puesto que estas promociones internas provienen, en practicamente todos los casos,
de decisiones unilaterales tomadas exclusivamente por el empresario, en base a su criterio
personal. Se plantean dudas de que se prefiera el derecho preferente del trabajador en activo
cuando es el mismo empresario quien va a decidir sobre el ascenso del trabajador. Este hecho,
unido a la parquedad de la ley, a la ambigliedad de los convenios colectivos y a los

pronunciamientos judiciales contradictorios, complica mucho mas adn la cuestion.

En mi opinion, si se trata de una vacante de igual o similar categoria a la que tenia el
trabajador en excedencia voluntaria y éste muestra su intencién de volver a la empresa, la
decision de ascender al trabajador en activo por el empresario cercenaria’ los derechos del
trabajador excedente, sobre todo si el puesto de trabajado que queda libre por el ascenso no es
apropiado para el excedente por no ser de igual o similar categoria al que ostentaba. Las
consecuencias para el trabajador excedente serian bastante limitadas: o tendria que reingresar a
una categoria profesional inferior (con los perjuicios econdmicos y profesionales que se

derivarian) o bien seguir en excedencia voluntaria por tiempo indeterminado’.

7 | a decision del empresario, si bien es cierto que favoreceria el derecho a un ascenso del trabajador que
desea ascender, mutilaria el derecho al reingreso reconocido al trabajador excedente voluntario o cuando menos lo
haria mas problemético.

' Aqui también he de hacer una matizacién. Podria primar el derecho del trabajador que pretende cubrir el
puesto por ascenso si el trabajador excedente no solicita el reingreso, pues como afirma Rodriguez Copé “si no existe
constancia de la voluntad de reincorporacion no parece equitativo que se sacrifique el derecho que otro trabajador tiene a

promocionarse en la empresa a través de ascensos”.



Como dije antes, la jurisprudencia en este supuesto resulta bastante contradictoria. Asi,
tenemos una corriente que supedita el reingreso del trabajador en excedencia a que haya
vacante idénea porque no existan derechos de ascenso; mientras que, otra corriente afirma que
el empresario no procede de buena fe cuando no informa al trabajador excedente voluntario

sobre existencia de una vacante y designa a un trabajador de categoria inferior para cubrirla.

11.1. CONCURRENCIA DE SOLICITUDES DE REINGRESO.

Se produce esta concurrencia cuando el trabajador excedente, a pesar de haber
efectuado en tiempo y forma su solicitud de reingreso, coincide con la solicitud de otros
trabajadores que se encuentran también en su misma situacion y todos ellos aspiran a ocupar el

mismo puesto de trabajo vacante.

Como viene siendo habitual y asi he citado en otras ocasiones, el texto estatutario
tampoco nos dice nada en este supuesto de concurrencia de solicitudes, creando un nuevo
vacio legal. Ante dicha laguna, son los convenios colectivos los que, en principio, deberian
regular este supuesto de concurrencia de solicitudes de reingreso de trabajadores en
excedencia voluntaria. En parte sucede asi, ya que algunos convenios lo regulan
pertinentemente’”. Pero no es menos cierto que la mayoria de los convenios no citan nada al
respecto y es aqui donde la jurisprudencia se ha posicionado por la teoria de que en supuestos
de concurrencia de solicitudes de trabajadores en situacién de excedencia voluntaria, se confiera
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la plaza vacante a aquella solicitud de reincorporacion primera en el tiempo””.

2 por ejemplo, el convenio colectivo de Aldeasa, S.A., (BOE de fecha 5 de enero de 2008), en su articulo 29,
letra a) establece expresamente: “El reingreso en el servicio activo de los excedentes voluntarios se verificard previa
solicitud por escrito de los interesados, con un mes de antelacién al vencimiento de la excedencia, siendo la fecha de
presentacion de la solicitud la que determinard la prioridad para el reingreso en el supuesto de concurrencia de varias
peticiones”. Otro ejemplo lo encontramos en el II convenio colectivo del “Grupo Sogecable”, aprobado mediante
Resolucion de fecha 17 de julio de 2008, cuyo articulo 29 establece que "el reingreso se producird por orden de
antigiiedad en la solicitud, en la primera vacante no reservada legalmente que se produzca en su grupo profesional y para
las funciones que venia realizando con anterioridad a la baja”.

”* He de decir que en el supuesto de que el empresario cubra una vacante incumpliendo la orden de
preferencia de cobertura de vacantes, dicha contratacién seria nula, en base al articulo 6, apartado tercero del Cédigo
Civil, pudiendo exigir el trabajador, cuyo contrato de trabajo hubiese sido calificado nulo, la remuneracién como si se

tratase de un contrato valido.



12.0. ;QUE ENTENDEMOS POR EXISTENCIA DE VACANTE?

Primeramente he de decir que el concepto de vacante no lo debemos conceptualizar
desde un prisma genérico, concibiéndolo como un puesto de trabajo concreto o especifico. Una
definicién apropiada del concepto de vacante seria aquella situacion producida en una empresa
por baja de un trabajador como consecuencia de la extincion de su contrato de trabajo o por

haberse amortizado el mismo.

El trabajador excedente, por el solo hecho de solicitar su reingreso en tiempo y forma,
genera un derecho que le posibilita a acceder a una vacante de igual o similar categoria
profesional que hubiera o se produjera en la empresa. Y cuando este hecho se produce, el
empresario tiene la obligacién a ofrecerle dicho puesto de trabajo, independientemente de que

le convenga o no al trabajador.

Aqui he de hacer un pequefio comentario. Una vez que se produce la vacante de igual o
similar categoria profesional, el empresario tiene un cierto margen de maniobra para cubrirla o
no. En el caso de que el empresario no la cubra por no considerarlo oportuno, el trabajador
continuaria en situacion de excedencia. Solamente en el caso de que decida cubrirla, el derecho

del excedente voluntario se convierte ya en un auténtico derecho consolidado.

Por ello, el empresario no tiene capacidad para decidir que vacante es mas idénea a
efectos de ser cubierta por el trabajador excedente una vez que éste solicite el reingreso, puesto
que el derecho preferente que ostenta se hace efectivo con la existencia de la vacante, pero no
con la que el empresario decida cubrir’, sino con la que efectivamente se produzca, con
independencia de cual sea su causa (jubilacion, dimisidn, amortizacidon, despido, etc),
condicionada solamente a que sea de igual o similar categoria profesional a la que tenia el

trabajador en excedencia.

7 Rodriguez Pifiero afirma en este sentido que “la empresa no es la que decide la vacante a cubrir, sino que
una vez producida una vacante por cualquier tipo de causa (muerte, jubilacién, dimision, invalidez permanente, etc.) ésta
deberia ser cubierta por el trabajador excedente voluntario, siempre que éste hubiese solicitado el correspondiente
reingreso, le convenga o no al empresa su cobertura”. Por tanto, vemos como en el momento que se produce la

vacante, el derecho que era preferente se convierte en consolidado.



