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SUPUESTO DE HECHO: El actor venia prestando servicios para Mi-
nas de Riotinto, S.A. con antigliedad de 6 de junio de 1996. El 21 de marzo
de 2003, la Delegacién de Empleo y Desarrollo Tecnol 6gico de Huelva au-
torizé la extincion de los contratos de trabajo de los trabajadores af ectados
por dicho expediente, entre los que se encontraba el demandante, recono-
ciéndoles el derecho a percibir la indemnizacién del articulo 51.8 ET. Al
encontrarse el demandante en situacion de excedencia voluntaria 'y pres-
tando servicios para otra empresa desde el 20 de abril de 2001, Minas de
Riotinto, S.A. no hizo abono de la referida indemnizacién. Al no prosperar
el acto de conciliacion previa, €l trabagjador en excedenciainterpuso demanda
ante el Juzgado de lo Social nim. 3 de Huelva, reclamando el derecho a
percibir laindemnizacién por extincion de su contrato de trabajo. Demanda
que fue desestimada por el Tribunal en sentencia de 23 de junio de 2004.

Contra la citada sentencia, el afectado interpuso recurso de suplicacion
ante laSalade lo Socia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que
dictd sentencia en fecha de 5 de mayo de 2005, estimando el recurso y, en
consecuencia, revocando la sentencia de instanciay declarando el derecho
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del demandante al percibo de la cuantia indemnizatoria correspondiente
(4.766 euros) y, por ende, condenando a la empresa demandada al pago de
|a citada cantidad.

En nombre y representacion del Fondo de Garantia Salarial se interpu-
so recurso de casacion para la unificacion de doctrina ante el Tribunal Su-
premo.

RESUMEN: El Alto Tribunal, en sentencia de 21 de octubre de 2006
declarard que la sentencia recurrida quebranta la unidad de doctrinay debe
ser por ello casaday anuladay resuelve el debate planteado en suplicacion
con pronunciamiento desestimatorio del recurso interpuesto y la consiguiente
confirmacién de la sentencia de instancia.
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Parainiciar el comentario de este pronunciamiento judicial habria que
partir del planteamiento del Alto Tribunal que, basandose en la decision to-
mada por la STS 25 de octubre de 2000, dictada en recurso de casacion para
la unificacion de doctrina, afirma que el derecho alaindemnizacion por des-
pido colectivo no alcanza alos excedentes voluntarios ya que a ser lafina-
lidad de la indemnizacion del despido la compensacion a trabajador por el
dafio derivado de |la pérdida de su puesto de trabajo —y, por ende, de los
medios de vida que su desempefio proporciona a trabajador— este dafio se
produce cuando aquél esta prestando servicios de manera efectiva, o cuan-
do conserva el derecho a reserva de puesto tras un paréntesis suspensivo;
sin embargo, no existe tal agravio cuando el derecho del trabajador es sélo
un derecho de reingreso expectante, en el que la ocupacion del puesto de
trabajo esta condicionada a la existencia de vacantes.

A partir de este primer razonamiento de la sentencia habria que hacer
hincapié, en primer lugar, en la naturaleza juridica de la excedencia volun-
taria. La diferencia con la excedencia forzosa o la suspension propiamente
dicha en cuanto a algunos de sus efectos —particularmente en cuanto a la

[T (11 ||



NN T 1] @

Empresa y expediente de regulacién de empleo ... 225

no reserva de plaza— se erigen en punto de partida para el Supremo para
justificar su decision.

Otro de los argumentos esgrimidos en apoyo del no reconocimiento de
la indemnizacién estriba en el motivo que llevo a excedente a esa situa-
cion. El desempefio de otras actividades profesionales durante la exceden-
cia es otra de las razones que se argumentan en la sentencia para justificar
el falo.

Baséndonos en estos dos aspectos fundamentales —y, a pesar, de que
paraddjicamente, en ninguno de ellos se entra a fondo— trataremos en las
proximas lineas de indagar en el discurso del Alto Tribunal en su sentencia
de 26 de octubre de 2006.

1. EXCEDENCIAS VERSUS SUSPENSIONES: PUNTO CLAVE EN
LOSRAZONAMIENTOSDEL FALLO

Tras la lectura de la sentencia deducimos, como ya hemos adel anta-
do, que una de las cuestiones basicas controvertida estriba en determinar
si la situacion de excedencia voluntaria es 0 no una causa de suspension
del contrato.

El articulo 45.1 del Estatuto de los Trabajadores rel aciona diversas cau-
sas de suspension del contrato de trabajo. Caracteristica comin de todas ellas
es que el contrato no se extingue, sino que suspende sus efectos bésicos de
prestar el trabajo y pagar 1os salarios —ademés de que puedan existir efec-
tos adicionales segln sea la causa de la suspension—.

Aunque el articulo 45.1 k) Unicamente prevé de modo expreso como
causa de suspension la excedencia forzosa, gran parte de la doctrina consi-
dera que también lo es la excedencia voluntaria, si bien sus efectos adicio-
nales son distintos en cuanto que aquella determinalareserva del puesto de
trabajo y ésta sdlo un derecho preferente a las vacantes que se produzcan
en laempresa (articulo 46.5) 1.

1 LaSTSde 25 de octubre de 2000, base de |a que analizamos, contiene un voto parti-
cular del magistrado Fernandez Lopez, al que se adhiere el del magistrado Garcia Sanchez, en
el que se muestra la discrepancia del criterio mayoritario de la Sala, basandose en la naturale-
za juridica de la excedencia voluntaria, equiparable a la suspension contractual. Los razona-
mientos esgrimidos son varios: a) De caracter sistematico, puesto que la excedencia voluntaria
se regula dentro de la misma seccion del Estatuto de los Trabajadores que lleva por epigrafe
«suspension del contrato»; b) El hecho de que el excedente voluntario no tenga derecho como
el forzoso areserva del puesto de trabajo, no obsta a esa calificacion suspensiva puesto que la
reserva es solo un efecto normal, pero no esencial de la suspension (ademés, el articulo 48,
contempla la posibilidad de que la citada reserva pueda faltar también en otras causas de natu-
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1.1. Lareservade puesto detrabajo

Resulta ser éste un tema especialmente complejo si tenemos en cuenta
gue en el término de excedencias, en general, quedan incluidas diversas
subclases o tipos reconducibles todas ellas a dos fundamentales: |a exce-
denciaforzosay lavoluntaria

Del propio tenor literal del articulo 45.1 deducimos que la excedencia
forzosa se considera como un supuesto de suspension del contrato, siéndole
aplicable el régimen juridico y los efectos propios del régimen suspensivo?2.

Las dudas mas acuciantes se plantean, pues, en torno a la distincién
entre suspension y excedencia voluntaria dada la dificultad en determinar
la naturaleza de esta Ultima, que ademas se ve agravada por la no inclusion
de lamismadentro del articulo 45 delaLET 3.

Tres lineas doctrinales surgen al respecto 4. Aquella integrada por los
que abogan por la naturaleza suspensiva de la excedencia, 10s que mantie-
nen su naturaleza extintivay unatercera de menor difusion formada por aque-
Ilos que la consideran como una situacion peculiar y autbnoma, que no es
causa de suspension ni tampoco de extincion.

Existen argumentos que nos incitan a rechazar la postura defensora de
la naturaleza extintiva de la excedencia voluntaria. En primer lugar habria
gue tener en cuenta un aspecto fundamental que es laintencién que las par-

raleza claramente suspensiva); ¢) Numerosos convenios colectivos imponen a excedente vo-
luntario el cumplimiento de ciertos deberes de buena fe (no hacer competencia desleal, etc.);
imposicion que careceria de sentido si el contrato no estuviese suspendido. d) Otra razén que
ratifica el anterior criterio es la reiterada doctrina del Supremo expresiva de que constituye
despido —figura que sdlo es predicable de un contrato de trabajo que esté vivo— la negativa
expresa, categdrica e incondicionada de la empresa, a readmitir a un excedente voluntario una
vez concluida esta situacion, siempre y cuando no esté basada en la inexistencia de vacantes o
siempre que se acredite larealidad de las mismas.

2 En este sentido la doctrina parece ser unanime. Vid., como gjemplos, VIDA SoRrIA, «Sus-
pensién del contrato de trabajo por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién», en Comentarios a las leyes laborales. La reforma del ET. Tomo I1. EDERSA. MADRDI,
1994, pag. 104; PALOMEQUE LOPEZ Y ALVAREZ DE LA ROsA, asi como MARTIN VALVERDE Y
RoDRiGUEZ SARUDO Y €l profesor SALA FRANCO, tratdndola dentro de las causa de suspension
en sus estudios sobre Derecho del Trabajo; también, PEREz ALONSO, La excedencia laboral.
Tirant lo Blanch. Valencia, 1995, pag. 13, con cita de sentencias a respecto.

3 Mid., en este sentido MonTOYA, GALIANA, SEMPERE, Rios, Comentarios al ET. Aranzadi.
Pamplona, 1995, pag. 245.

4 Mid., lareferencia a esta cuestion en RobriGUEz Cope, «Derecho al reingreso del ex-
cedente voluntario y posicion del empresario ante el incumplimiento del plazo de preaviso fi-
jado en convenio colectivo. (Comentario ala STS de 18 de septiembre de 2002)», en Temas
Laborales 69/2003, p4gs. 173 a 175.
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testuvieron al acordar la excedencia, que no fue otra sino la de mantener el
vinculo para la posterior reanudacion de la relacion, para lograr, de este
modo, la conservacion y permanencia de larelacion entablada; y prueba de
esta continuidad del vinculo es que durante la excedencia voluntaria, aun-
gue se interrumpe la ejecucion de las prestaciones fundamental es derivadas
del contrato se mantienen otros derechos y deberes, de manera que cuando
el trabgjador reingresa no lo hace «ex novo» sino manteniendo |0s derechos
adquiridos hasta el comienzo de la excedencia; ademés la negativa empre-
sarial injustificada al reingreso seria considerada como un despido ®.

No obstante, si es cierto que, a contrario de lo que ocurre con la exce-
denciaforzosa, la excedencia voluntaria no comparte el mismo régimen ju-
ridico ni produce los mismos efectos que la suspension contractual. Uno de
los efectos considerados esenciales para gran parte de la doctrina —tanto
cientifica como judicial— como es el derecho a la reserva de plaza no es
predicable de la excedencia voluntaria.

Desde esta perspectiva, el punto de partida parainiciar una diferencia-
cion entre suspension y excedencia voluntaria se encuentra en sus efectos,
y se concreta en uno de ellos: la reserva de puesto de trabajo 6. Es uno de
los efectos mas controvertidos de la excedencia voluntaria: el trabajador no
tendrareservado su puesto de trabajo, con lo cual solo podré reincorporarse
Si existiese vacante en el momento de finalizar la situacion de excedencia’.
Se trata con toda seguridad de un derecho profesional distinto al que se re-
conoce en las situaciones suspensivas del articulo 45 del ET. Evidentemen-
te no eslo mismo un derecho preferente a reingreso, condicionado alaexis-
tencia de vacantes, que un derecho incondicional alareservadel puesto.

El que el derecho preferente al reingreso del excedente no resulte ser
un derecho cierto, efectivo y actual, consolidado en el patrimonio juridico
del sujeto, sino que constituya tan sélo un derecho hipotético y eventual,
pendiente del cumplimiento de una doble requisito —solicitud temporanea

5 Otros argumentos tales como el mantenimiento de la obligacion de buena fe por parte
del trabajador, o la posibilidad de que éste gjercite la accidn de extincién del contrato de traba-
jo por incumplimiento grave de las obligaciones contractuales previstas en el articulo 50.1 de
laLET son, ajuicio de PErRez ALONSO, La excedencia laboral, cit., pag. 23, concluyentes para
entender que la excedencia voluntaria no representa una extincion del contrato de trabajo.

6 \id., ARGUELLES BLANCO, La excedencia laboral voluntaria. Aranzadi. Pamplona, 1997,
pag. 298. Para la autora es ésta |la caracteristica que mayor singularidad aporta al régimen juri-
dico de esta figura, frente a propio de la excedencia forzosay de las restantes causas de sus-
pension del contrato para los que dicha reserva de plaza es un efecto coman.

7 Recordemos que €l nicleo principa del régimen juridico de la excedencia voluntaria
comun se encuentraen el precepto del articulo 46.5 del ET, donde se afirma que el «trabajador
excedente conserva solo un derecho preferente al reingreso en las vacantes de igual o similar
categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa».
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de reingreso por parte del excedente y existencia de vacantes de igual o si-
milar categoria profesional—y, por ello, deredizacion incierta, parece que, para
algunos?®, es un argumento més que suficientes para descartar la defensa de que
durante la excedencia voluntaria el vinculo juridico-laboral permanece.

En muchas ocasiones, |a jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Supremo ha apreciado diferencias sustanciales, a efectos del juicio de
contradiccion de las sentencias de unificacion de doctrina, entre las situa-
ciones de excedencia voluntaria comUn y excedencia forzosa —que es sus-
pension, propiamente dicha— (STS 6-11-1997), y ha calificado con frecuen-
cia el derecho a puesto de trabajo del excedente voluntario comdn como
un derecho potencial o «expectante» (por todas, STS 18-7-1986), y no como
un derecho ejercitable en el acto o momento en que el trabajador excedente
exprese su voluntad de reingreso °.

Segun afirma el Supremo en su sentencia de 25 de octubre de 2000,
«dl tratamiento legal diferenciado de la suspensién del articulo 45 del ET y de
|laexcedencia voluntaria comun del articulo 46.2 del ET encuentrajustificacion
en ladistinta valoracion que merecen losintereses en juego en unay otra.

Veamos, pues, este aspecto.

1.2. Lascausas o motivos de acceso a la excedencia voluntaria

El interés que esté en la base de la situacion de excedencia voluntaria
comun es genéricamente el interés personal o profesional del trabajador ex-
cedente voluntario 19, bastando en principio para hacerlo valer con la vo-

8 Al respecto, SIRVENT HERNANDEZ, «Naturaleza juridica de la excedencia voluntariay
derecho preferente al reingreso. Comentario ala STS de 25 de octubre de 2000», Revista Ge-
neral de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 8/2005. La autora defiende la postura
de que con la excedencia voluntaria comdn tiene lugar una novacion extintiva entendiendo por
tal la extincion de la relacion juridico-laboral anterior y el nacimiento de otra que la sustituye
que ya no es propiamente laboral y que viene representada por el derecho preferente a la con-
tratacion. Si se considera que con la novacion extintiva (también llamada propia) lo que se
consigue es que a partir de un Unico negocio juridico se produzca una eficacia dual, esto eslo
que sucede con la excedencia voluntaria comdn, seglin SIRVENT, dado que el pase a dicha si-
tuacion supone la terminacion de la relacion juridico-laboral anterior y la constitucion de una
nueva, que la sustituye, encarnada por la situacion expectante de reingreso del ex-trabajador.

9 Entre derecho y no derecho existe el derecho que deviene o en su estadio de forma-
cion. Este estadio evolutivo se caracteriza por unaincertidumbre o pendencia: no se sabe toda-
via si el hecho juridico constitutivo del derecho llegara a reunir todos sus elementos y si,
consiguientemente, surgird o no el derecho. CASTAN ToBeRAs, J.: Derecho Civil Espafiol Co-
muny Foral. Tomo I, Volumen I, Reus, Madrid, 1971, pag. 37.

10 ALonso OLEA, El Estatuto de los Trabajadores. Texto y comentario breve, pag. 154.
Civitas. Madrid, 1980,p. 54, que determina como en la terminologia estatutaria la excedencia
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luntad del propio trabajador excedente ™. Los motivos que han movido al
trabajador para situarse en excedencia voluntaria difieren de | as causas justifi-
cadoras de la suspension: aquellos estrictamente personales, éstos como con-
secuencia, en la mayor parte de los casos, de una imposibilidad sobreveni-
da o del gercicio de derechos especia mente valorados.

Los motivos de la excedencia voluntaria no estén previamente tasados;
el trabajador puede colocarse en excedencia en su empresa por razon de es-
tudios, por exigencias familiares, personales e incluso profesionales?. Esto

voluntaria es la que se pide por el trabajador sin alegacion de causa especial o en virtud de
causas genéricas, mientras que la forzosa es la que se pide por €l trabajador en virtud de las
causas taxativas que en esta caso si se expresan, y la que, ain sin mediar peticion puede ser
declarada por el empresario por estas mismas causas. GORELLI HERNANDEZ, Las excedencias
en Derecho del Trabajo. Comares. Granada, 1998, pag. 18, considera que, a diferencia de la ex-
cedenciaforzosa el fundamento de la voluntaria reside en intereses personales del trabajador.

11 Conviene aclarar que no solo en los casos de excedencia voluntaria sino también en
los de excedencia forzosa, el trabajador se coloca en la situacion de excedencia por su propia
voluntad sin que el calificativo voluntario-forzoso empleado tenga relacion alguna con la par-
ticipacion volitiva del sujeto trabajador. Para realizar esta afirmacion nos basamos en que el
motivo o el supuesto de hecho que puede dar lugar a la excedencia forzosa es tan voluntario
como el que provoca la excedencia voluntaria del trabajador. El gjercicio de un cargo publico,
motivo por el que el trabajador accedera a la situacion de excedencia forzosa, lejos de ser im-
puesto por el empresario, proviene de la propia voluntad del trabajador que se ha colocado en
esta situacion porque asi 1o ha querido. Otra cosa es que la imposibilidad de compatibilizar
esta funcién con el trabajo en la empresa obligue al empresario a situarlo en excedencia. La
colocacién en dicha situacion vendriaimpuesta por el empresario, pero como consecuencia de
un acto totalmente libre y voluntario del trabajador que al aceptar el cargo publico era cons-
ciente de la necesidad de acceder a este tipo de excedencia por la incompatibilidad acarreada
por el propio cargo.

Los errores ala que nos puede llevar el empleo de esta terminologia nos pone en eviden-
cia el propio origen funcionarial de la excedencia laboral. La adopcion por la normativa labo-
ral de la figura de la excedencia «funcionarial» y de los calificativos empleados para distin-
guir acada unade ellas no sellevé a cabo de una manerarigurosa. Se empled la denominacién
de forzosay voluntaria propia de las normas administrativas pero sin que la figurajuridica que
tomaba esa denominacion respondiese a los caracteres que desde el derecho funcionarial sele
habia asignado. La confusion, pues, que al respecto se cred se debi6 a que el trasvase del De-
recho Administrativo al Derecho Laboral fue sélo de términos (muchos tecnicismos del Dere-
cho de Funcionarios se aplicaron y continian aplicandose al Derecho Laboral: inamovilidad,
derecho a cargo, plantillas, etc...) pero no de conceptos. Se hizo uso de una terminologia que
respondia perfectamente a los caracteres atribuidos por las normas administrativas a la figura
en el ambito funcionarial y fueron acogidas esas mismas expresiones por unas normas labora-
les que atribuyeron a esa misma figura otros caracteres diferentes, convirtiéndola, de este modo,
en una figura distinta, adaptada a las propias necesidades del Derecho Laboral.

12 En Los casos de suspension contractual, la obligacion del deber de buena fe mientras
actla la causa de suspension se concreta en la prohibicion de prestar trabajo mientras que esa
causa persiste; solucién congruente con las causas y finalidad especifica a la que se destina el
periodo suspensivo. En el caso de la excedencia voluntaria, |a prohibicién no radicaen la pres-
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equivale a decir que cualquier interés, ya personal, ya profesional, del tra-
bajador puede justificar esta modalidad de excedencia, siempre que sea com-
patible con las exigencias de la buena fe contractual. En base a estos argu-
mentos, no parece razonable conservar para €l un puesto de trabajo, a costa
de la estabilidad en el empleo del trabajador que lo sustituya y del propio
interés de la empresa.

En muchos casos, |0s periodos de excedencia se utilizan por los traba-
jadores como medio legitimo de promocidn o experiencia profesiona en otro
trabajo por cuenta propia o por cuenta ajena. En el supuesto concreto que
nos ocupa, el excedente se encontraba prestando sus servicios para otra em-
presa por su propio y exclusivo interés. Segin el Supremo, se trata de una
excedencia «auténticamente voluntaria», |0 que resulta decisivo en €l no re-
conocimiento del derecho aindemnizacion, por cuanto lleva a entender que
con el despido no ha sufrido ningln perjuicio.

Ante esta categorica postura de la sentencia de 26 de octubre de 2006
habria que hacer alguna matizacion 2. En la vida real se dan situaciones
que, aunque formalmente se califican de excedencia voluntaria, se hallan
mas cerca de una fidedigna situacion de suspension del contrato de trabajo;
esto ocurre en algunas excedencias que obedecen en realidad a un pacto pro-
puesto por la empresa, a posibles excedencias derivadas de pactos colecti-
VOs, a excedencias por razones de necesidad, o a situaciones de excedentes
con el reingreso solicitado y con plaza expectante, etc.

Con €llo se quiere sefidlar que, en cada caso, habra que ver si la exce-
dencia es auténticamente voluntaria o si, por €l contrario, el trabajador se
halla en realidad, més all4 de una excedencia formal, en una auténtica si-
tuacion de excedencia no queriday por ello ante una suspension de su con-
trato que si le daria derecho aindemnizacion.

2. INCLUSION DEL EXCEDENTE VOLUNTARIO EN EL EXPE-
DIENTE DE REGULACION DE EMPLEO

Un dato esencial atener en cuenta en el andlisis de este supuesto es que
¢l actor figuraba en larelacion de trabajadores afectados por el expediente de

tacion de otro trabajo, sino que se concreta en prestar un trabajo que pudiese competir
deslealmente con la actividad que se realiza en la empresa donde ha cesado momentaneamente
en la prestacion de servicios. Asi pues, seguin vienen reiterando nuestros tribunales el exceden-
te, durante la situacion de excedencia, puede dedicarse a la actividad que tenga por convenien-
te, siempre que no se trate de una competencia desleal con su propia empresa de origen.

13 Siguiendo, paraello, e voto particular concurrente que formula el Magistrado Moliner
Tamborero, con adhesion de otros, alas STS de 25 de octubre de 2000, tenida como base en el
pronunciamiento que analizamos.
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regulacion de empleo —cuestion bésica para determinar su derecho alas cuan-
tias indemnizatorias previstas legal o, en su caso, convenciona mente—.

La primera cuestion que surge es si es obligacion empresarial lainclu-
sion del trabajador en el citado expediente. Los pronunciamientos doctrinales
nos permiten afirmar que siempre que el excedente haya solicitado su rein-
greso en la empresa y, en consecuencia, exista un derecho potencial o ex-
pectante a reingreso, existe esa obligacion #; y en consecuencia, también
es deber del empresario laentrega al trabajador excedente de |as cantidades
indemnizatorias que pudieran corresponderle .

Lano inclusion provocaria que la negativa del empresario al reingreso
tras el intento del trabajador de reincorporarse unavez finalizado el periodo
de excedencia se concibiera como un despido improcedente 16 con todos los
efectos derivados de tal calificacion1’. Sin embargo, el no reingreso en la
empresa del trabajador que sin manifestar aln su intencién de reincorporar-
se no hubiera estado incluido en el expediente no podria calificarse como
despido improcedente. Y ello porque la empresa no tiene certeza de que e ex-

14 Incluso existen pronunciamientos jurisprudenciales que dejan clara esta obligacion
sin hacer referencia explicita ala solicitud de reingreso por parte del excedente afectado. Re-
cordemos, por gjemplo, la STS de 28 de abril de 1987 que, con remision a otras anteriores,
expone: «la necesidad de expediente de regulacion de empleo para despedir no sélo lo es para
los trabajadores en activo, sino también para aquellos que conservan derecho expectante de
reincorporacion a la empresa, cual ocurre con los excedentes voluntarios, pues otra solucion
hariailusorio el derecho a reingreso y transformaria la situacién de excedencia voluntaria en
un cese indefinido».

15 Desde la doctrina cientifica, algunos autores, abogan porque la indemnizacion sefije
calculando simplemente el valor econdmico que tiene la pérdida de expectativa que aquél de-
recho proporcionaba. Asi se pronuncia ARGUELLES BLANCO, op. cit., pag. 410, apoyandose en
lo dispuesto por ViDA SoriA «Suspension del contrato de trabajo por causas econémicas, téc-
nicas, organizativas o de produccion», en Comentarios a las leyes laborales. La reforma del
ET. Tomo II. EDERSA. MADRDI, 1994, pag. 119 que afirma que, de otro modo, podria pro-
ducirse un enriquecimiento sin causa del excedente. En contra PEDRAJAS MORENO, La exce-
dencia laboral y funcionarial. Montecorvo. Madrid, 1983 pag. 394. Para este autor, en el ex-
pediente que se sustancie debera figurar |os trabajadores excedentes en igualdad en condicio-
nes que el resto de los trabajadores de plantilla, también en 1o que se refiere a la indemniza-
cién resolutoria

16 No obstante, algunos autores, como VIDA SoRIA, «Suspension..., cit., pag. 118, que
aboga por la naturaleza extintiva de la excedencia voluntaria considerada «exagerada y técni-
camente incorrecta» la doctrina jurisprudencial que equiparaba al despido la no inclusion del
trabajador excedente en lalista de afectados por un expediente de regulacion de empleo.

17 MonGE RecALDE, La excedencia laboral en la Jurisprudencia. Bosch. Barcelona, 1987,
pag. 83, determina cuéd es el momento adecuado para reclamar contra el despido efectuado.
Para el autor, a contrario que ocurre con cualquier otro trabajador cuyo contrato esta suspen-
dido por motivos distintos a la excedencia, que podra impugnar la decision empresarial tan
pronto como llegue a su conocimiento, el excedente solo podra reclamar, cuando, ademas de
haber solicitado el reingreso, haya finalizado el periodo de excedencia voluntaria.
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cedente quiera efectivamente gjercer su derecho a reingreso. No estard, por tanto,
legitimado para hacer reclamacion alguna contrala decision empresarial.

Centréndonos en el caso que nos ocupa, en laresolucion del expedien-
te se especifica que «se autoriza la extincién de las relaciones laborales de
|os excedentes siempre que no se haya superado el plazo temporal para el
gue se concedio la excedencia sin haber solicitado la incorporacion y exis-
ta, por tanto, a menos un derecho expectante al reingreso.

La sentencia de suplicacion recurrida declard que el actor tenia dere-
cho a percibir laindemnizacién del articulo 51.8 ET en base a esa autoriza-
cion del ERE. Y ello porque la propia resolucion administrativa —firme y
gjecutiva— pone como Unico limite la no superacion del plazo de exceden-
ciasin solicitar la reincorporacion. En consecuencia, —y aungue no consta
por cuénto tiempo se le habia concedido— a no haber superado el actor
los dos afios que el articulo 46.2 del ET establece como periodo minimo de
permanencia en dicha situacion —el demandante habia pasado el dia 18 de
abril de 2001 a la situacion de excedencia voluntaria y la resolucién del
expediente tuvo lugar el 21 de marzo de 2003— tiene derecho a laindem-
nizacion prevista en el articulo 51.8 del ET 18,

A pesar de estas argumentaciones, el Alto Tribunal considera que puesto
que el ERE «autorizd la extincion de todas las relaciones individuales de
trabajo existentes en el grupo de empresas» ha desaparecido cualquier ex-
pectativa de reingreso para el demandante. Con razonamientos, no muy con-
vincentes, bajo nuestro punto de vista, el Tribunal esgrime que no puede
compartirse latesis de la sentencia impugnada de no superacién del plazo
de dos afios por el que se habia reconocido al actor la excedencia volunta-
ria.comun. Seria el Unico supuesto en el que se mantendria ese derecho po-
tencial a reingreso y ello es lo que da sentido a la inclusion del afectado

18 Parael juicio de contradiccion se aporta una sentencia de contraste que, efectivamente,
ha resuelto en sentido contrario un asunto sustancialmente igual. Se trata de la sentencia dic-
tadapor laSaladelo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn (Valladolid) de
14 de mayo de 2002, recurso nim. 932/02, que, siguiendo la doctrina de |a Sala del Tribunal
Supremo de 25-10-2000, deneg6 a varios trabajadores en situacion de excedencia voluntariala
indemnizacion correspondiente a un despido colectivo autorizado por un ERE, en cuya reso-
lucién habian sido expresamente incluidos, pese a que, segiin consta en la declaracion de he-
chos probados, a la fecha de la extincion de sus contratos alin no habia transcurrido el plazo
de dos afios que durabala excedencia voluntaria comun.

En sentido similar, la STSJ de Catalufia de 19 de junio de 1998 (Ar. 3161) que niega el
derecho de | os representantes de | os trabajadores en excedencia voluntaria, incluidos en el ex-
pediente, al percibo de la indemnizacién pactada. Argumenta el Tribunal que los excedente
voluntarios conservan solo un derecho preferente a reingreso en las vacantes de igual o simi-
lar categoria a la suya que hubiera o se produjera en la empresa, por lo que la pretensién de
que haya pago de indemnizacion cuando ni siquiera han manifestado su proposito de reinte-
grarse alaplantilla de la empresa, esjudicialmente inatendible.
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en el ERE. De no ser asi, es decir, de haberse superado dicho plazo sin
siquiera haber instado el reingreso, el excedente voluntario comun carece-
riaincluso de aquella expectativay por tanto tal vez hubiera sido innecesa-
riasu inclusion formal en el ERE.

Sin embargo, este no es el caso, pues el excedente si fue incluido en el
citado expediente, en base a la existencia de ese derecho expectante que de-
riva de una relacion laboral no extinta sino existente ain. Y si fue incluido
en el expediente porque cumplia los requisitos para ello, deberéa ser indem-
nizado como €l resto de los afectados, pues, mientras que existan puestos
de trabajo alos que pueda acceder, debe de respetarse su expectativa legal
al reingreso por remota que ella sea.

3. NOTA CONCLUYENTE

Esta es |a postura manifestada por |os magistrados que emitieron voto
particular en lareferida STS de 25 de octubre de 2000, y es la que compar-
timos, y ello, a pesar de que nos movemos en el terreno de las expectativas
de derecho, o lo que esigual, de los derechos hipotéticos y eventuales, dife-
rente al de los derechos consolidados, ciertos y efectivos. Ello, sin embar-
go, no es obstéculo para defender que, entretanto, la relacién juridico-labo-
ral permanece viva.

Tengamos en cuenta que nuestro ordenamiento juridico si reconoce pro-
teccion expresa a ciertas situaciones de pendencia juridica; es el caso de los
derechos condicionales en los que entretanto se encuentra pendiente el cum-
plimiento de la condicion se confiere a su titular una serie de facultades di-
rigidas a preservar su derecho y a resarcirle de los dafios y perjuicios que
en algunos casos ocasiona su pérdida’®.

L os estudios realizados por la doctrina civilista en torno ala naturaleza
y régimen juridico de las expectativas de derecho es reconocida por €l or-
den juridico y produce ya efectos, si bien diversos de los que producira el
derecho definitivo; se trata de un efecto provisional, preliminar, consistente
en una garantia de la expectativa misma, para asegurar el resultado final 2.
De ahi que parte de la doctrina considere que, aunque el excedente volunta-
rio no puede resultar titular de un derecho indemnizatorio cuyo fundamento

19 Al respecto SIRVENT HERNANDEZ, Cit., en donde afirma que, sobre esta cuestion, pue-
den consultarse, en esencia, los articulos 1121, 1122 y 1123 del Cadigo Civil).

20 En este sentido, ALBALADEJO, M.: Derecho Civil. Tomo |, Introduccion y Parte Gene-
ral, Edisofer, S.L., decimosexta edicion, Madrid, 2004, pag. 468, en donde manifiesta que du-
rante el transcurso de |la expectativa de derecho «el ordenamiento crea una situacion en la que
se protege a futuro eventua adquirente, a través de determinadas medidas».
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reside en Ultima instancia en la pérdida de un puesto de trabajo —dado que,
en tal situacion, no se posee un derecho cierto e indubitado de reserva de
puesto— ello no es obstéculo para reconocerle también una indemnizacion
econdmica por dafos y perjuicios cuando ve truncada su expectativa de de-
recho al reingreso por causas imputables ala empresa?l.

La expectativa de derecho a ocupar plaza que tiene el que se ha colo-
cado en situacién de excedencia voluntaria demuestra que la relacion adn
pervive, aln en estado de latencia, y eso justifica la inclusiéon en el expe-
diente de regulacién de empleo y la generacion del derecho indemnizatorio
correspondiente. La cuestion, ademas, no mereceria las mas minima duda
en los casos de cierres parciales en los que, existiendo empleos de igual o
similar categoria a la suya, el excedente sea incluido en el expediente de
regulacién de empleo, puesto que en tal caso habria que entender que la pri-
vacion de la expectativa ha tenido lugar injustificadamente, por la sola vo-
luntad maliciosa del empleador, que pretende librarse del pago.

En los supuestos como €l que ahora nos ocupa??, en los que la extin-
cion afecta ala totalidad de la plantilla, con lo cual, el derecho expectante
se convierte en ilusorio, habria que centrar la atencion en la intencién que
demuestra tener el excedente afectado. Y la forma de vislumbrarla es me-
diante la formalizacion de su solicitud de reingreso. Si no existe tal solici-
tud, y aln no ha pasado el tiempo previsto parala excedencia—con lo que
se presume que €l trabajador excedente podria tener la intencion de solici-
tar su reincorporacion ala empresa, y puesto que se ha admitido que la ex-
pectativa de derecho resulta relevante para el ordenamiento juridico— no
gueda més remedio que procurar los instrumentos juridicos de proteccion
necesarios tendentes a evitar que dicha expectativa pueda ser facilmente bur-
laday, caso de que asi sea, asegurar a su titular el resarcimiento por ello.

Ahora bien, no parece equitativo reconocer en estos casos el mismo nivel
de proteccion entre aquellos que permanecen trabajando en laempresay agque-
Ilos otros que se han separado voluntariamente de ella 'y, ademés no han de-
mostrado tener intencion alguna de volver aprestar sus servicios en lamisma.

Compartiendo la opinion de otros estudiosos de la materia, hubiera sido
ésta una buena ocasion para clarificar una de las cuestiones mas debatidas
entre los tedricos del derecho, en general, y de los laboralistas, en particu-
lar: las expectativas de derecho y, méas concretamente, del derecho expec-
tante que agui se pone en tela de juicio: el derecho a reingreso nacido de
una situacion de excedencia voluntaria no causal .

2L De nuevo, SIRVENT HERNANDEZ, Cit.

22 Reparese que, en €l caso analizado, el ERE autorizé la extincion de todas las relacio-
nes individuales de trabajo existentes en el grupo de empresas. En este punto, existe diferencia
con respecto
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