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INTRODUCCIO

Com veurem, ja des del seu origen I’excedéncia laboral s’ha caracteritzat per tenir una naturalesa
amb un destacat grau d’inestabilitat i de falta de determinacid. La seva escassa regulacio per part
de la normativa laboral provoca que a I’hora de posar-la en practica es generi en molts casos

confusi6 i multiples problemes d’interpretacio.

Aquest fet porta inevitablement aparellada la necessaria intervencio dels organs jurisdiccionals
per poder resoldre cadascun d’aquests aspectes conflictius. Aixo ha suposat un ampli ventall de
debats doctrinals, aixi com una gran diversitat de litigis i controversies judicials envers la

interpretacio i aplicacié normativa d’aquesta institucio.

Dit aix0, convé ressaltar la forca rellevant que esta adquirint I’excedéncia en els darrers temps,
sobretot a partir de 1’entrada en vigor I’any 2007 de la Llei Organica per la igualtat efectiva entre
dones i homes. Com veurem, la seva promulgacié ha modificat alguns aspectes importants de la
normativa laboral sobre 1’excedéncia voluntaria, I’excedéencia per la cura de fills i I’excedencia
per la cura de familiars, afavorint les condicions del dret exercit pel treballador o treballadora.
D’aquesta manera, s’ha aconseguit consagrar una de les seves principals finalitats, que no pot ser
una altra que la defensa del principi universal de la igualtat entre dones i homes en 1’ambit laboral,
atenint-se alhora al caracter tuitiu, protector i tutelar del Dret del Treball, que consisteix en
procurar 1’equilibri entre les parts integrants de la relacio laboral, en la qual el treballador

acostuma a partir d’una situacié d’inferioritat respecte I’empresari.

El present treball s’ha plantejat amb 1’objectiu d’exposar els principals punts de conflicte existents
en la configuracio juridica de la figura de I’excedéncia, aportant el major nombre de solucions
possibles per tal que ’aplicacio practica d’aquesta institucid es pugui entendre de manera rapida

i eficag.
Aixi doncs, el treball s’estructura en tres capitols.

El primer d’ells analitza els trets més essencials de 1’excedéncia. Aqui es duu a terme 1’estudi
sobre el seu concepte i la seva finalitat, de la ma d’un breu repas sobre el seu origen i la seva
evolucid historica. Finalment s’enumeren els diferents cossos normatius que regulen aspectes
concrets d’aquesta institucio en I’actualitat, fent una especial menci6 a com ha afectat la Llei
d’Igualtat Efectiva entre dones i homes en el seu régim normatiu. La intenci6 d’aquest capitol és
poder introduir al lector dins del complex moén de la figura de I’excedéncia, per aixi poder

comprendre amb més facilitat el desenvolupament de la resta del treball.

El segon capitol inclou les diferents categories d’excedéncia que podem trobar avui en dia, que

com veurem, van molt més enlla de la tradicional distincié entre 1’excedéncia forgosa i la



voluntaria. La constant expansié del mén laboral ha afegit noves modalitats amb funcions i
caracteristiques propies, que mereixen ser analitzades amb deteniment en aquest apartat com a
forma idonia per poder entendre la problematica que sera objecte d’estudi exhaustiu en el segiient

capitol.

En el tercer capitol s’aborden de forma individualitzada diferents situacions controvertides que
tenen el seu origen en 1’escassa, vaga i fins i tot en alguna vessant inexistent regulacio de
I’excedéncia laboral. Per fer-ho, he optat per I’analisi de cadascuna d’aquestes situacions,
exposant els criteris tant doctrinals com jurisprudencials emprats per afrontar i resoldre la
problematica generada per aquest mencionat buit normatiu.



1. ASPECTES BASICS SOBRE L’EXCEDENCIA

1.1. Concepte i finalitat

Cal introduir aquest apartat aclarint que 1’Estatut dels Treballadors no defineix 1a figura juridica
de I’excedencia laboral, sin6 que Unicament la regula. En aquest sentit, el Tribunal Suprem
identifica aquesta institucié com un paréntesis en la vida laboral de qui I’exercita, i la qualifica
com un suposit atipic de suspensi6 del contracte!. Aquesta conceptualitzacio realitzada per I’ Alt
Tribunal denota falta de concreci6é i no ens aporta una idea clara sobre les seves principals
caracteristiques.

Dit aix0, a I’hora de definir qué entenem pel terme excedéncia hem de partir dels trets essencials
de les seves diferents modalitats, cadascuna amb una regulacié particular. Com a conseqiiéncia
d’aixo, si es vol filar massa prim en la definicié d’un concepte genéric d’excedéncia es corre el

risc d’al-ludir a determinada o determinades classes d’excedéncia, deixant altres al marge.

Aixi doncs, una possible aproximacio al concepte juridic d’excedéncia seria definir-la com
aquella institucié que permet al treballador interrompre temporalment la seva prestacio laboral
per diferents causes (ja sigui per exercir algun carrec public o sindical, ja sigui per atendre els
seus interessos personals, professionals o familiars) sense la necessitat de trencar el vincle

contractual de manera definitiva.

Per tant, la finalitat essencial de I’excedéncia és protegir el treballador enfront aquesta classe de
situacions, esdevenint aixi una eina imprescindible per poder assolir una major estabilitat a les
relacions laborals. A través d’aquest instrument juridic el treballador té la facultat de poder
desvincular-se de I’empresa mitjancant un paréntesis temporal i compatibilitzar aixi la seva
relacié laboral amb altres ocupacions que en un principi haguessin dificultat o impedit la seva
correcta prestacio de serveis, sense 1I’exigencia de trobar-se sotmeés a una ruptura definitiva del

seu contracte de treball.

1.2. Origen de ’excedéncia

Abans d’endinsar-me a analitzar cadascun dels aspectes referents a 1’excedéncia laboral, he
considerat convenient esbrinar a través d’una breu recerca historica el com, el quan i el per qué

va sorgir aquesta figura juridica en el nostre ordenament juridic.

Per comengar, és important recordar que una de les vessants sobre les quals s’ha vist plasmada la

funcié protectora del Dret del Treball és la del seu proposit de procurar 1’estabilitat del treballador

! Senténcia del Tribunal Suprem de 12 de marg de 2003 (RJ 2003/3811).
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que es veu afectat per determinades circumstancies que 1’obliguen (o almenys, 1’aconsellen) a
deixar temporalment la seva feina. Per tal d’assolir aquesta estabilitat s’utilitzen diverses
tecniques amb I’objectiu comu de mantenir la relacié laboral durant aquesta interrupcié dels
serveis, privant temporalment a I’empresari de la seva facultat per resoldre el contracte de treball,
malgrat que durant aquest periode cessin les prestacions basiques de treball i salari. Una
d’aquestes técniques és la figura de ’excedeéncia, que com veurem en el desenvolupament del

treball, ha marcat un abans i un després en la lluita per aquesta causa.

Aixi doncs, I’excedéncia va néixer en I’ordenament juridic espanyol a mitjans de segle XIX, de
forma dispersa i sense una regulacié concreta, establerta en alguns reglaments de Cossos
especials? i sense aparéixer suficientment delimitada respecte d’altres figures. En aquells temps,
I’excedéncia acostumava a donar cobertura a les situacions de malaltia i de mobilitat del
funcionari a altres serveis de I’Estat, Provincia o Municipi, aixi com a la situacié en que quedaven
els funcionaris quan es suprimia o reformava la plantilla o desti. Tanmateix, no és possible trobar
un tractament unitari de ’excedéncia en aquella época, ja que cada Cos especial utilitzava els

conceptes amb finalitats diferents.

No va ser fins la promulgacio de la Llei de Bases de 22 de juliol de 1918 (Estatut de Maura) que
I’excedéncia va assolir una regulacio general més perfilada i sistematica on es va recollir per
primer cop la tradicional distinci6 entre excedéncia forcosa i voluntaria, configurades ja amb

caracteristiques molt similars a les que conservaran amb el pas del temps.

L’Estatut de Maura va definir I’excedéncia forgosa com una excedéncia causal per aquelles
situacions de reforma de plantilla o eleccio per carrec parlamentari, durant la qual el funcionari

conservaria el dret a dos tergos del sou i computaria el seu temps a tots els efectes.

Per altra banda, la mateixa Llei de Bases va senyalar que ’excedéncia voluntaria es podria
concedir per un temps d’1 a 10 anys a tots els funcionaris actius compresos dins del seu ambit
que ho sol-licitessin. D’aquesta situacio, en canvi, no derivava cap dret a sou, i el seu temps

tampoc era computable a efectes d’antiguitat, ascens o jubilacio.

Posteriorment, aquesta institucio juridica aplicada en un principi i de forma exclusiva en el Dret
funcionarial, es va anar expandint també al mén laboral (com moltes altres vessants), de manera
que el treballador va anar adquirint paulatinament el seu dret a I’excedéncia. Segons 1’autor Pérez
Pérez, aquesta “laboralitzacié” de la funcié publica no va ser guiada per la intencié d’equiparar

en drets als funcionaris amb els treballadors del sector privat, sind per igualar “a la baixa” als

2 Entre d’altres, €l Cos Especial d’empleats d’Establiments Penals, el Cos d’empleats de Correus, €l Cos
d’Enginyers de Camins, Canals i Ports, o el Cos d’Advocats de I’Estat.
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primers amb els segons, afectant aixi als seus privilegis tradicionals®. De la mateixa manera, el
seu ambit d’aplicacié va anar augmentant considerablement, doncs va passar de regular-se en un
inici en determinats convenis col-lectius professionals i en determinats suposits a expandir-se al

dia a dia de la poblacié assalariada.

Com podrem comprovar més endavant, la majoria de caracteristiques envers aquests dos tipus
d’excedéncies encara es mantenen practicament idéntiques avui en dia. Si més no, 1’especial
complexitat casuistica del dret laboral, aixi com la seva constant mutacid, ha desembocat en
innumerables modificacions normatives i interpretacions jurisprudencials respecte a aquesta
figura. Com a consequéncia d’aixo, la seva evolucid historica esta revestida de trets molt
interessants, si bé I’escurat limit extensiu d’aquest treball m’obliga a realitzar una simple remissio
als estudis realitzats per Ana Rosa Argiielles Blanco* i més recentment per José Benet Escolano®,

que han analitzat el tema d’una forma brillant i detallada.

1.3. Normativa aplicable

Per poder abordar els diferents aspectes reguladors de cadascuna de les categories d’excedéncia

és precis acudir a una série de disposicions que es troben en diverses normes juridiques.

El pilar fonamental d’aquesta regulacio és el Reial Decret Legislatiu 2/2015 de 23 d’octubre, pel

que s’aprova el text refos de la Llei de ’Estatut dels Treballadors (en endavant, Estatut dels

Treballadors, ET). Concretament, la figura juridica de 1’excedencia es contempla en el seu article
46, contingut en la Seccid 3a del Capitol III del Titol I de I’Estatut. Aquest precepte regula els
aspectes més basics i essencials dels diferents tipus d’excedéncia. Si més no, veurem que 1’estret
marc juridic implantat per 1’Estatut dels Treballadors és escas i insuficient per una institucié tan
complexa com la de I’excedéncia, que es veu inevitablement sotmesa a un desmesurat ventall
casuistic. Com es podra observar en el tercer capitol del treball, la inclusio de I’excedéncia dins
d’aquesta seccio tercera, referent a la suspensio del contracte, ha suscitat un debat doctrinal que

fins i tot avui en dia segueix viu.

El segon cos normatiu al qual és necessari fer referéncia és el Reial Decret Legislatiu 8/2015 de

30 d’octubre, pel que s’aprova el text refés de la Llei General de la Seguretat Social (en endavant

3 PEREZ PEREZ, M. Derecho del trabajo y nuevos sistemas tecnoldgicos. Relaciones Laborales ndm. 20.
1988 (pp. 25-28).

4 ARGUELLES BLANCO, A.R. Antecedentes, origen y evolucion histérica de la excedencia laboral
(Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 45). 1997 (pp. 45 a 106). Disponible a:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/oaiart?codigo=2852348

> BENET ESCOLANO, J. La figura juridica de la excedencia voluntaria. Antecedentes histéricos, Tirant
lo Blanch, Valéncia, 2015 (pp. 13 a 26).



http://dialnet.unirioja.es/servlet/oaiart?codigo=2852348

Llei General de la Seguretat Social, LGSS). En el desenvolupament del treball es tindra la
possibilitat de conéixer quins son els preceptes d’aquest text aplicables al régim de 1’excedéncia,
que com es podra comprovar tracten basicament sobre els efectes d’aquesta figura en relacié amb

la Seguretat Social.

Un tercer text legislatiu que també afecta, tot i que de manera molt més superficial, al régim

juridic de I’excedéncia és la Llei 36/2011, de 10 d’octubre, Reguladora de la Jurisdiccio Social (a

partir d’ara LRJS). Com veurem, una de les situacions en les quals pren un paper principal aquesta

llei és quan I’empresari incompleix la decisié judicial de reincorporar a I’excedent voluntari

(articles 283 1 284 LRJS).

Ja per acabar, la Llei Organica 11/1985, de 2 d’agost, de Llibertat Sindical (en endavant Llei de

Llibertat Sindical, LOLS), regula concretament alguns aspectes referents a 1’excedéncia forgosa
per I’exercici de funcions sindicals. Es d’important rellevancia el seu article 9.1, que reconeix
unicament el dret a I’exercici d’aquesta excedéncia a aquells treballadors que ostentin carrecs
electius a nivell provincial, autonomic o estatal, dins de les organitzacions sindicals més
representatives. Aquesta darrera exigéncia, no requerida per 1’Estatut dels Treballadors, ha derivat
en un punt de conflictivitat que sera analitzat més detingudament en el capitol tres del treball, que

tracta sobre aquest tipus de controversies normatives.

1.4. La incidéncia de la Llei d’lgualtat en ’excedéncia

Un cop citats els principals cossos reguladors de 1’excedencia, és important fer mencié de la Llei

Organica 3/2007, de 22 de marg, per la igualtat efectiva de dones i homes (en endavant Llei

d’Tgualtat, LOIEDH). L’entrada en vigor d’aquesta Llei va impulsar entre moltes altres facetes
I’optimitzacié de les condicions del treballador en el seu exercici de 1’excedéncia. La disposicid
addicional onzena de la Llei d’Igualtat va modificar per una banda part del contingut de 1’article
46 ET, que com s’ha senyalat conté el réegim essencial de les excedeéncies, i per altra la incidéncia
d’aquestes en les prestacions de la Seguretat Social, abordant al respecte la reforma del contingut
de I’antic article 180 LGSS, actualment contemplat a I’article 237 de la mateixa LGSS, que regula

la prestacié familiar en la seva modalitat contributiva.

A aquests efectes, seguidament s’exposaran aquells aspectes de ’excedéncia que es van veure

alterats per la promulgaci6 de la Llei d’Igualtat:
a) L’excedéncia voluntaria

Es va reduir de dos anys a quatre mesos el periode minim en el qual un treballador té dret a

romandre en situacid d’excedéncia voluntaria, a tenor de ’article 46.2 ET, mantenint la resta de



condicionants, és a dir, tant I’exigéncia d’una antiguitat d’almenys un any a I’empresa com la

seva sol-licitud per un periode maxim de cinc anys.
b) L’excedéncia per la cura de fills

La Llei d’Igualtat va ampliar I’excedéncia per la cura de fills o menors acollits prevista a I’article
46.3 ET als suposits d’acolliment, tant permanent com preadoptiu, malgrat que aquests siguin
provisionals, amb una duraci6 no inferior a un any. Préviament la norma només preveia aquesta
possibilitat pels acolliments no provisionals. A més a més, és possibilita com a novetat el gaudi

d’aquest tipus d’excedéncia de forma fraccionada.
€) L’excedéncia per la cura de familiars

La implantaci6 de la nova Llei d’Igualtat va incrementar d’un any a dos el periode maxim de
I’excedéncia per la cura de familiars, també regulada a I’article 46.3 ET. De la mateixa manera

que en el cas anterior, s’afegeix la possibilitat gaudir d’aquesta excedéncia de forma fraccionada.
d) Laincidencia en les prestacions de la Seguretat Social

La prestacio familiar en la seva modalitat contributiva, regulada préviament a 1’article 180 LGSS,
considerava en la seva redaccié anterior que el primer any d’excedéncia per la cura de fills o
menors acollits cotitzava efectivament, als efectes de lucrar les prestacions de jubilacid,
incapacitat permanent, mort i supervivencia i maternitat. Aquest any s’incrementaven a quinze
mesos en els suposits de families nombroses de categoria general i a divuit mesos en cas que es

tractés de families nombroses de categoria especial.

Aixi doncs, el contingut d’aquest precepte reformat, actualment establert a 1’article 237 LGSS,
passa a considerar com a periode efectivament cotitzat als efectes de les prestacions de jubilacid,
incapacitat permanent, mort i supervivéncia, maternitat i paternitat (aquesta Gltima no inclosa
anteriorment), els dos primers anys de 1’excedéncia per la cura de fills o de menors acollits.
Tanmateix, aquest periode s’incrementa fins a 30 mesos en els supdsits en que el menor formi
part de familia nombrosa de categoria general, i fins els 36 mesos quan es tracti de categoria
especial. D’altra banda, el primer any d’excedéncia per la cura d’altres familiars també passa a

considerar-se de cotitzacid efectiva a aquests efectes.

A mode de conclusid, totes aquestes mesures de proteccid implantades per la Llei d’Igualtat tenen
com a finalitat garantir a les persones treballadores la conciliacié de la vida familiar, laboral i
personal, contribuint aixi a construir una societat basada en la qualitat de vida de les persones,
prevalent les mateixes possibilitats per les dones i pels homes en tots els ambits vitals, progressant
professionalment, atenent a les responsabilitats familiars i podent gaudir del temps tant familiar

com personal.



2. CLASSIFICACIO DE LES EXCEDENCIES

Com he comentat anteriorment, la primera distincid entre 1’excedéncia voluntaria i la forcosa va
apareixer amb I’Estatut de Maura ’any 1918. Des d’enc¢a s’ha mantingut aquesta classificacid
tradicional, fins el punt que el mateix Estatut dels Treballadors contempla al seu article 46 la
distincié entre aquests dos grans pilars, establint com a efecte comu que qualsevol d’aquestes

situacions no atorgara dret a cap retribucié mentre ’excedent no es reincorpori al servei actiu®.

Si més no, després de gairebé un segle durant el qual 1’Estat espanyol ha patit un constant canvi
vivint dues dictadures, la segona republica, una guerra civil i desembocant finalment en la

democracia, és impensable que aquesta distincié romangui totalment inalterable.

De fet no ha estat aixi, de manera que a les excedéncies for¢osa i voluntaria s’hi ha afegit diferents
subcategories i suposits especifics, cadascun d’ells amb diferents trets i regulacions particulars.
A continuaci6 explicaré breument la classificacié de totes elles, aixi com els seus aspectes més
importants. Val a dir que la doctrina no ha establert un criteri fixe a I’hora de classificar els
diferents tipus d’excedéncia, de manera que he escollit la diferenciacié que he considerat més

adequada i esclaridora.

En aquest sentit, podem dividir les excedéncies en tres grans blocs:

1) El primer, I’excedéncia forgosa, tant per I’exercici d’un carrec public o de funcions

sindicals com pel compliment d’un deure public.

2) El segon, referent a I’excedéncia voluntaria, que com ja veurem, genera gran part de la

problematica que trobem en la figura de I’excedéncia.
3) El tercer, que compren aquells suposits especifics que per les seves caracteristiques

particulars he preferit situar en un grup apart. Aqui he introduit les excedéncies per la

cura de fills i familiars, aixi com les excedéncies pactades.

Seguidament destacaré els aspectes més importants de cadascuna d’elles.

6 BOTANA LOPEZ, J.M. Tendencias actuales en la jurisprudencia social en materia de suspension y
excedencia en la relacion laboral. Revista del Ministerio de Empleo y Asuntos Sociales, nim. 38. 2002 (p.
275). Disponible a:
http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electronicas/destacadas/revista/numeros/38/est10.pdf
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2.1. Excedencia forcosa

L’Estatut dels Treballadors estableix una distincié inicial entre I’excedéncia forcosa i la
voluntaria. La for¢cosa manté el dret a la reserva del lloc de treball durant el temps de 1’excedéncia
1 a més computa a efectes d’antiguitat com si I’excedent hagués estat treballant durant aquest
temps. La voluntaria, en canvi, ni manté el dret al reingrés ni computa a efectes d’antiguitat, sind
que I’excedent ostenta inicament I’expectativa de dret al reingrés sense I’obligacid de sotmetre’s

a un procediment de selecci¢’.

En relacio amb la finalitat de 1’excedéncia forcosa, el Tribunal Suprem ha estat aclaridor al
establir que el proposit d’aquesta institucié no és facilitar que els treballadors incorporats a les
Administracions publiques per designacié politica desenvolupin de forma privilegiada una doble
paral-lela carrera professional, sin6 evitar la ruptura o I’impediment de la carrera professional
anterior com a conseqliéncia de I’exercici temporal de carrecs publics o sindicals. L’interés
protegit en I’excedéncia forgosa, per tant, no és només 1’interes del treballador designat, que cal
coordinar amb el d’altres treballadors i el de ’empresa d’origen, sind també 1’interés public en

que la vinculacié laboral no constitueixi un obstacle per a I’exercici de carrecs publics o sindicals®.

D’altra banda la figura de 1’excedéncia forgosa és una instituci6 juridica que historicament s’ha
considerat com una auténtica causa de suspensid. Aixi ho estableix el propi Estatut dels
Treballadors en el seu article 45 k), contemplant I’excedéncia voluntaria en el llistat tancat que
conté les diferents causes de suspensio - fixem-nos que en aquest llistat, en canvi, el legislador no
ha inclos 1’excedéncia voluntaria com una de les causes de suspensié -. Si més no, com bé
argumenta |’autor Mercader Uguina, en realitat el concepte d’excedéncia for¢osa no fa referéncia
a una causa especifica que determini la suspensio del contracte, sind a una situacié suspensiva

que deriva de la concurréncia de determinades causes®.

Concretament, la normativa laboral preveu com a minim tres causes d’excedéncia forgosa:
I’exercici de carrec public representatiu (article 46.1 de 1’Estatut dels Treballadors), I’exercici de
carrec sindical (article 9.1 b) de la Llei Organica de Llibertat Sindical) i el compliment d’un deure

public:

"MONTOYA MELGAR, A. Derecho del Trabajo, 35% edicion. Tecnos, Madrid, 2014. (p. 445).

8 Senténcia del Tribunal Suprem 9078/2007 de 13 de novembre de 2007 (recurs ud 3187/2006) (FJ 3).

® MERCADER UGUINA, J.R. Lecciones de Derecho del Trabajo. 72 edicién. Tirant lo Blanch, Valéncia,
2014 (p. 559).



2.1.1. Excedéncia forcosa per ’exercici d’un carrec public

Aquest tipus d’excedéncia es caracteritza per la possibilitat de ser decidida tant pel propi
treballador com per I’empresari, quan s’estimi que 1’exercici del carrec pel qual ha estat designat
o escollit el treballador sigui incompatible amb la continuitat normal de la relacié laboral,
constatant les exigéncies de dedicacio i temps que comporta.

Per altra banda, segons la doctrina implantada pel Tribunal Suprem envers la interpretacid de
I’article 46.1 de I’Estatut dels Treballadors, per “carrec public” no s’entén aquell carrec permanent
burocratic de carrera, sin6 el temporal 0 amovible al que s’accedeix per eleccid, designacio o
nomenament de I’autoritat competent!®. Si més no, el propi Tribunal ha negat la justificacio
d’excedéncia forgosa en els casos de nomenament a través d’un contracte laboral especial d’alta
direccio amb una societat anonima regida per la Llei de Societats Anonimes, malgrat que la
totalitat del capital de la societat era pablictt. Tampoc ha qualificat com a carrec public el
nomenament per realitzar tasques d’assessorament i comunicaci6 en una alcaldia'>. Com podem
observar, I’Alt Tribunal ha anat delimitant i matisant a través de la casuistica la definici6 del qué

entenem per carrec public.

2.1.2. Excedéncia forcosa per ’exercici de funcions sindicals

Aquest tipus d’excedéncia es troba regulada tant en 1’Estatut dels Treballadors com en la Llei
Organica de Llibertat Sindical.

Per una banda, I’Estatut dels Treballadors la contempla en el seu article 46.4, reconeixent la
possibilitat de sol-licitar el pas a la situacidé d’excedeéncia a I’empresa a aquells treballadors que
exerceixin funcions sindicals d’ambit provincial o superior mentre duri 1’exercici del seu carrec

representatiu.

D’altra banda, I’article 9.1 b) LOLS reconeix el mateix dret als treballadors que reuneixin identics
requisits, amb la particular exigencia de que els carrecs hauran de ser ostentats en les
organitzacions sindicals més representatives. Com es pot comprovar, aqui s’aprecia una
contradiccio entre les dues disposicions, fet que ha derivat en un ampli debat doctrinal que sera

abordat amb posterioritat en el tercer capitol.

10 Sentencia del Tribunal Suprem de 20 de setembre de 2000 (recurs ud 3631/1999).
11 Sentencia del Tribunal Suprem de 18 de setembre de 2007 (recurs ud 2432/2006).
12 Sentencia del Tribunal Suprem de 13 de novembre de 2007 (recurs ud 3187/2006) (cit.).
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A aquests efectes, de conformitat amb I’article 6.2 LOLS, tenen la consideraci6é d’organitzacions
sindicals més representatives aquelles que acreditin una especial audiéncia, que s’expressa quan
s’obté, en aquest ambit, el 10 per 100 0 més del total de delegats de personal dels membres dels
comités d'empresa i dels corresponents organs de les administracions publiques, aixi com els

sindicats afiliats, federats o confederats a alguna d’aquestes organitzacions.

2.1.3. Excedencia forcosa pel compliment d’un deure public

Si ens dirigim a ’article 37.3 ET, concretament al seu apartat d), s reconeix que 1’empresa esta
facultada per situar al treballador en situacio d’excedéncia for¢osa quan el compliment d’un deure
inexcusable, de caracter public i personal, I’impossibiliti la prestacié del treball en més del 20%
de les hores laborals, en un periode de 3 mesos. Es tracta, per tant, d’una excedéncia instada de
forma voluntaria per part de ’empresari i d’obligat compliment pel treballador. Entre les
situacions que poden resultar en aquest tipus d’excedéncia, la més freqiient és I’exercici de carrec
public que sense impossibilitar I’assisténcia a la feina, determina abséncies que superen 1’ombrall

establert legalment?®,

En relacio als efectes de les excedéncies forgoses (tant per 1’exercici d’un carrec pablic o sindical
com pel compliment d’un deure public), a part de I’exoneraciod de prestar els serveis per part del
treballador i de remunerar per part de I’empresari (com en qualsevol altre tipus de suspensio del
contracte), com hem dit abans es conservara el lloc de treball i es computara I’antiguitat de la seva
vigéncia.

Ja per acabar amb 1’excedéncia forgosa, en relacio a la reincorporacio de I’excedent és fonamental
el contingut establert per I’Estatut dels Treballadors en el seu article 48.3: “En els suposits de
suspensio per exercici de carrec public representatiu o funcions sindicals d’ambit provincial o
superior, el treballador s’ha de reincorporar en el termini maxim de trenta dies naturals a
comptar de la data del cessament en el carrec o funcio”. Si el treballador no ha sol-licitat el
reingrés en aquest termini, es podria entendre que el treballador ha renunciat voluntariament al
seu lloc de treball o I’empresari podria decidir el seu acomiadament per abséncies injustificades
a la feina. En cas que el treballador sol-liciti la seva reincorporacié, la negativa empresarial (ja

sigui expressa o tacita) constituiria un acomiadament improcedent“.

13 Memento Practico Social 2016. Francis Lefebvre, Madrid, 2016 (p. 1721).
14 MERCADER UGUINA, J.R. Lecciones de Derecho del Trabajo. 72 edicién. Tirant lo Blanch, Valéncia,
2014 (p. 560).
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Finalment, a efectes de la Seguretat Social, I’excedéncia forgosa constitueix un suposit de situacio
assimilada a 1’alta per determinades contingéncies, amb 1’abast i condicions que s’estableixin

reglamentariament, de conformitat amb el contingut de ’article 166.3 LGSS.

2.2. Excedencia voluntaria

A diferéncia de I’excedéncia forgosa, la voluntaria no apareix enumerada a 1’article 45 de 1’Estatut
dels Treballadors, que conté les diferents causes de suspensio del contracte, aixi que en un principi
I’hauriem d’excloure d’aquesta categoria. Si més no, part de la doctrina si que 1’ha qualificat com
una possible causa de suspensid per diversos motius, fet que ha originat una constant disputa que
avui en dia encara no ha trobat una solucié unificada. A consequéncia de la complexa
problematica derivada d’aquesta disparitat argumental, he preferit abordar aquest tema més

endavant, dins del bloc corresponent a la problematica relativa a les excedéncies.

Dit aix0, aquesta excedéncia s’anomena voluntaria pel fet que el treballador escull per decisid
propia col-locar-se o no en aquesta situacio. No obstant aix0, no ens ha d’enganyar la seva
denominacio, doncs es tracta d’una excedéncia que un cop és sol-licitada pel treballador sera de

forgosa concessio per 1’empresa.

La seva finalitat fonamental és atendre els interessos personals i subjectius del treballador, atés
que esta orientada a la intimitat d’aquests. Conseqiientment, es diferencia de la resta de tipus
d’excedéncia en els quals es requereix que concorrin unes concretes causes objectives per a la

seva concessio.

Aixi doncs, la peculiaritat de I’excedéncia voluntaria radica en que el treballador no té 1’obligacio
de justificar les raons o motius pels quals insta I’excedéncia, no necessita que aquests motius
siguin desvelats ni es requereix acreditar la certesa dels mateixos, existint un auténtic dret

subjectiu del treballador en aquesta situacié®®.

Redirigint-nos a 1’Estatut dels Treballadors, el seu article 46.2 reconeix el dret al treballador amb
una antiguitat minima d’un any en I’empresa a situar-se en excedéncia voluntaria per un periode
opcional no menor a quatre mesos i no major a cinc anys. A més, s’imposa la limitacié de que
aquest dret només podra ser exercit una altra vegada pel mateix treballador si han transcorregut

quatre anys des del final de I’anterior excedéncia®.

15 Memento Practico Social 2016. Francis Lefebvre, Madrid, 2016 (pp. 1723 i 1724).
16 Apartat redactat de conformitat amb la Llei Organica 3/2007 de 22 de marg per la igualtat efectiva de
dones i homes.
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Per altra banda, com he mencionat, el dret a I’excedéncia voluntaria és un dret potestatiu pel
treballador. Per contra, aquest no pot declarar-se unilateralment en aquesta situacio, siné que
haura de sol-licitar-la a I’empresa i ser reconeguda per aquesta. Malgrat que I’Estatut dels
Treballadors no exigeix requisits formals, sembla raonable que la sol-licitud s’efectui per escrit.
Tampoc s’imposa una determinada antelacié per presentar la sol-licitud, ni que s’indiquin les

raons 0 motius pels quals el treballador 1’ha sol-licitat.

Un cop sol-licitada I’excedéncia per part del treballador, I’empresari estara obligat a concedir-la
sempre i quan es compleixin les exigéncies legal, per conseguent la seva decisid no és discrecional
ni pot quedar condicionada per les necessitats del servei. En cas de denegacid per part de
I’empresa, el treballador haura de sol-licitar el reconeixement judicial del seu dret. Fins que no
sigui reconegut aquest dret, el treballador haura de continuar prestant serveis en el seu lloc de
treball, ja que la conducta de deixar d’acudir a la feina pot ser considerada com una dimissi6 o

abandonament, aixi com determinar I’acomiadament per abséncies injustificades'’.

En relacié amb la durada de ’excedéncia, aquesta haura d’anar fixada pel propi treballador dins
del marges temporals previstos normativament (és a dir, entre 4 mesos i 5 anys). Es d’important
mencié el fet que una vegada hagi estat concedida la durada sol-licitada, no existeix un dret

unilateral a la prorroga®.

Atenent als efectes que aquest dret genera pel treballador, ens hem d’adregar al contingut disposat
per I’apartat cinqué del mateix article 46 de I’Estatut dels Treballadors, el qual indica que el
treballador excedent conserva Unicament un dret preferent al reingrés en les vacants d’igual o
similar categoria a la seva que hi haguessin o es produeixin a I’empresa. Per tant, ’excedéncia
voluntaria no atorga el treballador el dret a la reserva del seu lloc de treball prevista en
I’excedéncia forgosa, sind que NomMés garanteix una expectativa o dret potencial condicionat a
I’existéncia de vacant a I’empresa. D’aquesta manera, i com ja veurem amb més profunditat en el
bloc del treball corresponent a la casuistica, és perfectament possible que 1’empresari decideixi
amortitzar el lloc de treball de I’excedent reassignant les tasques adscrites al seu lloc de treball
entre la resta de treballadors®®, externalitzant les tasques?®, o procedeixi a ocupar indefinidament

amb un altre treballador el lloc de treball de 1’excedent?.

En darrer terme, convé recalcar que el periode d’excedéncia voluntaria no es computa a efectes

d’antiguitat i que el treballador que gaudeixi d’aquesta situacio no tindra dret a la prestacio d’atur.

1 MERCADER UGUINA, J.R. Lecciones de Derecho del Trabajo. 72 edicién. Tirant lo Blanch, Valéncia,
2014 (p. 561).

18 Sentencia del Tribunal Suprem de 20 de junys de 2011 (recurs ud 2366/2010).

19 Sentencia del Tribunal Suprem de 14 de febrer de 2006 (recurs 4799/2004).

20 Sentencia del Tribunal Suprem de 30 de novembre de 2012 (recurs 3232/2011).

21 Sentencia del Tribunal Suprem de 21 de gener de 2010 (recurs 1500/2000).
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En relacié amb la Seguretat Social, s’ha de tenir en compte que 1’empresari ha de cursar la baixa
del treballador a la Seguretat Social amb efectes de la data d’inici de I’excedéncia, sense que hi

hagi I’obligacio6 de cotitzar durant aquesta situacio.

2.3. Suposits especials d’excedéncia

Com he explicat abans, aquest grup conté 1’excedéncia per la cura dels fills, I’excedéncia per la

cura d’altres familiars i I’excedéncia pactada.

Abans d’explicar les caracteristiques de cada tipus d’excedéncia, cal emfatitzar que la normativa
laboral contempla tant 1I’excedéncia per la cura dels fills com I’excedéncia per la cura de familiars
com un dret per treballadores i treballadors, de forma que qualsevol d’ells el podra exercitar i
I’empresari estara obligat a acceptar el seu gaudi. Aquest reconeixement, establert a I’article 46.3
de I’Estatut dels Treballadors, va ser introduit conforme a la Llei Organica 3/2007 de 22 de marg
per la Igualtat Efectiva de Dones i Homes, atenent aixi a la seva finalitat fonamental d’assolir la
igualtat real i efectiva entre homes i dones i eliminar tota discriminacié per rad de sexe, en
particular la que afecta a les dones. En el mateix precepte, I’Estatut preveu una excepcio per
aquells supdsits en que dos o més treballadors de la mateixa empresa generin aquest dret pel
mateix subjecte causant. Quan concorrin aquestes circumstancies, I’empresari podra limitar el seu

exercici simultani per raons justificades de funcionament de I’empresa.

Dit aix0, passem a I’analisi especific de cadascuna d’aquestes peculiars excedéncies:

2.3.1. Excedeéencia per la cura de fills

El primer paragraf del ja mencionat article 46.3 del mateix text normatiu reconeix als treballadors
el dret a I’excedéncia per atendre la cura de cada fill, ja ho sigui per naturalesa, per adopcio o per
aquells suposits d’acolliment (tant permanent com preadoptiu). La durada del periode
d’excedéncia no podra ser superior a tres anys, a comptar a partir de la data de naixement o, en el

seu cas, de la resoluci6 judicial o administrativa.

Durant el primer any, el treballador té dret a la reserva del seu lloc de treball, de manera que
I’excedéncia en aquest cas funciona com a forgosa. En el transcurs dels dos anys segiients, en
canvi, el treballador té dret a la reserva d’un lloc de treball en el mateix grup professional 0
categoria equivalent. Aixi doncs, ens trobem davant d’un régim més favorable que el de

I’excedéncia voluntaria (ja que es garanteix la conservacidé d’un lloc de treball), pero més debil
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que el de I’excedéncia for¢osa (per no assegurar la conservacido de la posicid ostentada

anteriorment).

2.3.2. Excedeéencia per la cura de familiars

Juntament amb I’excedéncia per la cura dels fill, el propi article 46.3 de I’Estatut dels Treballadors
regula I’excedéncia destinada a la cura de familiars fins el segon grau de consanguinitat o afinitat
que per raons d’edat, accident, malaltia o discapacitat no es puguin valer per si mateixos i no

realitzin cap activitat retribuida.

La durada maxima d’aquest tipus d’excedéncia és de 2 anys, excepte que es fixi un termini més
extens a travées de la negociacio col-lectiva. Durant el primer any, el treballador tindra dret a la
reserva del lloc de treball, de la mateixa manera que en el suposit de I’excedéncia per la cura dels
fills. Posteriorment, el treballador Unicament conservara el dret a ser reincorporat a un lloc de

treball del mateix grup professional o de categoria equivalent.

En referéncia als efectes generats per la situacio suspensiva tant en I’excedéncia per la cura dels
fills com en I’excedéncia per la cura de familiars, hem de tenir en compte que el periode en que
el treballador romangui en situacié d’excedéncia €s computable a efectes d’antiguitat i el
treballador tindra dret a I’assisténcia a cursos de formacié professional??. Aquest periode tindra
la consideracié de periode de cotitzacid efectiva a efectes de les corresponents prestacions de la
Seguretat Social per jubilacid, incapacitat permanent, mort i supervivéncia, maternitat i paternitat,

com aixi ho estableix 1’article 180.1 de la Llei General de la Seguretat Social.

Per concloure amb aquestes dues categories, hem de recordar que la normativa estableix una regla
comu aplicable a aquells suposits en els quals el treballador formi part d’una familia nombrosa.
Segons I’Estatut dels Treballadors, en aquests casos, es preveu que la reserva del lloc de treball
es perllongui fins un maxim de 15 mesos si es tracti d’una familia nombrosa de categoria general,

i fins un maxim de 18 mesos quan es sigui de categoria especial.

2.3.3. Excedéncia pactada

Finalment, 1’Estatut dels Treballadors tanca el precepte 46 referent a les excedéncies amb el seu
apartat sis¢, que contempla la possibilitat de que 1’empresari el treballador pactin (ja sigui en el

moment de firmar el contracte o posteriorment) la suspensié temporal del contracte en el termini

22 MERCADER UGUINA, J.R. Lecciones de Derecho del Trabajo. 72 edicién. Tirant lo Blanch, Valéncia,
2014 (p. 564).
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i les condicions que decideixin. Es el que es denomina “excedéncia pactada”, que obre un ventall
d’innumerables suposits acordats col-lectivament, de manera que el seu régim i els seus efectes
seran aquells que fixin les parts. Malgrat aixo, el periode en que es gaudeixi de I’excedéncia

pactada en cap cas computara a efectes de cotitzacions.

3. QUESTIONS PROBLEMATIQUES

Com ja s’ha dit préviament, la manera en que esta regulada la figura de I’excedéncia és 1’origen
de nombroses situacions controvertides i aspectes contradictoris. Conseqiiéncia directa d’aixo és,
per una banda, 1’aparicio de diferents perspectives doctrinals que aborden aquesta indeterminacio
confusa seguint argumentacions i criteris molt variats. Per altra banda, aquest fet ha generat un
ampli ventall de casuistica jurisprudencial que pretén resoldre i aclarir aquests embolics
normatius, alimentant nombrosos recursos en unificacié de doctrina resolts pel Tribunal Suprem.
A continuaci6 s’enumera un llistat que compren aquells aspectes problematics envers la figura de
I’excedéncia laboral que he considerat de més rellevancia, establint en cadascun d’ells aquells
criteris i decisions adoptades pels diferents tribunals espanyols amb 1’objectiu de trobar una
resposta a agquests buits normatius. Tanmateix, acompanyaré aquesta conflictivitat juridica amb
les diferents postures perfilades per la doctrina, que com veurem a continuacid, en molts casos

difereixen unes de les altres.

Val a dir que a ra6 de 1’acaparament per part de I’excedéncia voluntaria de la gran majoria
d’aquesta problematica, a consequiéncia de tenir un régim juridic més indeterminat i confus,
s’exposaran en primer lloc les qiiestions relacionades amb aquesta categoria i posteriorment la

resta. Sense més dilacio, passem a analitzar cadascuna d’aquestes vessants problematiques:

3.1. La difusa naturalesa de ’excedéncia voluntaria

Repassant el contingut exposat en el capitol anterior, per definir que entenem per excedéncia
voluntaria, necessariament ens hem de dirigir a I’article 46.2 de I’Estatut dels treballadors, que

disposa el segtient:

46.2 ET: “El treballador que tingui una antiguitat a [’empresa d’almenys un any té dret que se li
reconegui la possibilitat de situar-se en excedéncia voluntaria per un termini que no sigui inferior
a quatre mesos ni superior a cinc anys. Aquest dret nomeés el pot exercir una altra vegada el
mateix treballador si han transcorregut quatre anys des del final de |'excedéncia voluntaria

anterior”.
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Seguidament, I’apartat 5 del mateix precepte estableix:

46.5 ET: “El treballador en excedéncia conserva només un dret preferent al reingrés en les

vacants de la mateixa categoria que la seva o similar que hi hagi o es produeixin a l’empresa”.

Aixi de breu i poc concisa és la regulacié d’aquesta important figura juridica a I’Estatut dels
Treballadors, la norma basica que vertebra les institucions fonamentals del nostre ordenament
laboral. Aguesta manca de determinacio per part del legislador ha portat aparellada una inevitable
i justificada critica de la nostra doctrina cientifica i jurisprudencial des del mateix moment de la

promulgacio de la Llei de I’Estatut dels Treballadors?,

Un dels aspectes més discutits a causa d’aquesta vaga conceptualitzacio de 1’excedéncia
voluntaria és la seva inclusio o no entre les suspensions del contracte. Malgrat que en molts casos
la podem integrar dins d’aquesta categoria, no sempre és aixi, ja que com ara veurem, la figura
juridica de la suspensi6 del contracte es desnaturalitza si no va acompanyada d’un termini, directa

o indirectament determinat, per la recuperacié dels seus efectes.

Si ens atenim una vegada més a les disposicions laborals, comprovem que ’article 48.1 ET
defineix els efectes de la suspensio del contracte de treball, establint que: “quan cessin les causes
legals de suspensio, el treballador té dret a la reincorporacié al lloc de treball reservat”.
Tanmateix, I’article 46.1 ET també comprén de forma clara I’excedéncia forgosa dins el concepte

de suspensid, en tant precisa que aquesta garanteix el dret a la conservacié del lloc de treball.

Si més no, la configuracid de ’excedéncia voluntaria difereix de la descrita anteriorment, i la
realitat ens mostra que és un error acceptar sistematicament per part de la doctrina (fins i tot el
Tribunal Constitucional) que la distincié entre les dues classes d’excedéncia (voluntaria i forgosa)
es basa en I’existéncia o no de reserva del lloc de treball. Com ja he mencionat préviament,
I’article 46.5 ET, dirigit a I’excedéncia voluntaria, ens diu que el treballador excedent conserva
“només” un dret al reingrés en cas que en I’empresa hi haguessin vacants de la mateixa categoria
o similar a la del seu lloc de treball. Tot 1 aix0, 1’evolucié de ’ordenament ha anat introduint
suposits d’excedéncia voluntaria amb reserva del lloc de treball. En definitiva, ens trobarem en
un cas de suspensio del contracte unicament quan en I’excedéncia voluntaria hi hagi aquesta
reserva. En cas contrari (inexisténcia de reserva del lloc de treball), estarem davant d’una figura

diferent, que és I’extincid del contracte amb dret condicionat a la readmissio.

Hem de dir que respecte a aquesta tesis hi ha hagut diferents postulacions, algunes a favor, altres

en contra. Un dels punts de vista discrepants va ser el dels Magistrats del Tribunal Suprem

23 Senténcies del Tribunal Suprem 3099/1997 (Sala Social, Seccié 1a) de 5 de maig de 1997 (recurs
3836/1996) i 7701/2000 (Sala Social, Seccié la), de 25 d’octubre de 2000 (recurs 3606/1998), entre
d’altres. *ud
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Fernandez Lopez i Garcia Sanchez, que en el seu vot particular® van motivar per qué consideren

I’excedéncia voluntaria com una causa de suspensio6 del contracte:

1r: Per estar regulada dins de la seccio de I’Estatut dels Treballadors titulada “Suspensio del

contracte”.

2n: Perque consideren que la reserva del lloc de treball no és un efecte essencial de la suspensid,

sind un efecte normal.

3r: Pel fet que la negativa de I’empresa a readmetre a I’excedent voluntari sense fonament en la
inexisténcia de vacants constitueix un acomiadament, de conformitat amb reiterada doctrina del

Tribunal Suprem.

4t: Perque cal descartar que estem davant una interrupcid, ja que no es manté 1’obligacid

retributiva de I’empresari.

5é: Per considerar que la no estimacié de I’excedencia voluntaria com una causa suspensiva
suposaria la seva qualificacié com a causa d’extincio de la relacio laboral amb dret condicional, i
aixo no és acceptable perqué aquest motiu no es troba entre el llistat de causes d’extincio de

I’article 49 ET.

6é: Per acabar, perqué els treballadors que sol-liciten i obtenen una excedencia voluntaria no son
conscients de que aix0 pugui suposar 1’extincié del seu contracte, atenent a la naturalesa de les

COses.

Enfront d’aquests arguments, Fernando Suarez Gonzalez, Catedratic de Dret del Treball i de la
Seguretat Social de la Real Academia de Ciencias Morales y Politica ha qliestionat cadascun dels
motius defensats per Fernandez Lopez i Garcia Sanchez, mantenint la seva postura en favor de

que I’excedéncia laboral no és una causa de suspensio del contracte:

1r: El fet que estigui establerta dins de la seccié de suspensid del contracte (3a) i no dins de la
d’extinci6 del contracte (4a) no pot afectar a la substancia de les institucions, que son notoriament
diferents.

2n: La reserva del lloc de treball, que és un tret decisiu en la diferenciacio entre I’excedéncia
voluntaria i la for¢osa, no es pot despatxar amb la simple afirmaci6 de que és un efecte normal i

no essencial de la suspensio.

3r: Les conseqiiencies de la no readmissio s’equiparen a les de I’acomiadament, pero que no hi

ha un acomiadament parlant juridicament. Fernando Suarez ho argumenta: “Si los Magistrados

24 Senténcia del Tribunal Suprem 7701/2000 (Sala Social, Secci6 1a), de 25 d’octubre de 2000 (recurs
3606/1998). *ud
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discrepantes fueran coherentes con sus propios planteamientos deberian concluir que tal causa
de despido no figura tampoco en ningln precepto de la Seccion 4a (extincion del contrato). El
empresario que no readmite existiendo vacante vulnera un derecho del trabajador en excedencia
voluntaria y es sancionado como si hubiera sido despedido, pero esa construccion de ninguna

manera exige que el contrato siguiera en vigor, aunque suspenso”.

4t: La referéncia a la interrupcid no ve al cas, ja que pretén reduir les opcions a la suspensid i a la

interrupcio, quan considerem que no es tracta de cap de les dues.

5é: El Catedratic Fernando Suarez declara que sostenir per una banda que la negacié a la
readmissid és un acomiadament i per altra que I’extinci6 de la relacié laboral amb dret condicionat
a la readmissio no figura a la llista de 1’article 49 ET és una contradicci6é flagrant, perque la

negacio a la readmissié tampoc esta continguda dins d’aquest llistat.

6é: Finalment, respecte a la inconsciéncia dels treballadors de que el pas a excedéncia voluntaria
pugui suposar una veritable extincié del seu contracte, no es pot considerar un argument valid, ja

que realment no demostra res.?

A mode de conclusio, queda clar que la naturalesa juridica de I’excedéncia voluntaria és de tot
excepte clara. Es tracta d’una figura que crea forca confusid respecte a la seva esséncia, i aixo €s
degut a la seva escassa regulacio, que a I’hora de ser portada a la practica, ocasiona multiples
problemes d’interpretacio. Aixo €s aixi fins el punt que avui en dia encara no s’ha aconseguit
definir quina és la seva vertadera naturalesa, derivant a causa d’aixo en importants disputes entre

la doctrina laboral per tal de determinar si es tracta d’una figura extintiva o suspensiva.

Si es constata I’excedencia voluntaria com un suposit extintiu, aixo suposaria apreciar una ruptura
del vincle contractual, fet que no succeeix sempre en aquest tipus d’excedéncia com a
consequencia del dret expectant al reingrés. Si en canvi es considera que en I’excedéncia
voluntaria és produeix una suspensié del contracte, com aixi defensa la postura majoritaria,
hauriem d’admetre que la relacio laboral continua viva tot i estar debilitada per aquesta condicid

d’expectativa.

Una possible solucié d’aquest confis analisi de 1’article 46 ET seria afirmar que 1’excedéncia

voluntaria constitueix una situacié anormal d’una relaci6 laboral originada per la voluntat de les

% SUAREZ GONZALEZ, F. La equivoca suspension del contrato de trabajo por excedencia voluntaria.
En GARCIA MURCIA, J. (Coord.), El Estatuto de los Trabajadores en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Estudios dedicados al catedratico y Magistrado Don Antonio Martin Valverde. Tecnos, Madrid,
2015 (pp. 452 i 453).
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parts, caracteritzada per 1’exoneracid temporal de les obligacions basiques de treballar i remunerar
el treball, amb pervivéncia del vincle juridic, tot i que de forma molt débil, i amb la conservacio
per part del treballador excedent Gnicament un dret expectant al reingrés. Des del meu punt de
vista, les particulars caracteristiques per les quals destaca la figura de I’excedencia voluntaria fan
que sigui més apropiat catalogar-la no com una figura extintiva o suspensiva del contracte, sind

com una figura autonoma dins de les diferents institucions laborals del nostre ordenament juridic.

3.2. L’amortitzacio del lloc de treball durant el gaudi de I’excedéncia voluntaria

El segon aspecte a destacar és el fet que 1’excedéncia voluntaria comi no comporta per
I’empresari el deure de reservar al treballador excedent el lloc de treball ocupat previament. Per
tant, aixo suposa per I’empresari la facultat de disposar de la placa vacant, ja sigui contractant a
un altre treballador per la realitzacié de la mateixa tasca, reordenant les comeses laborals que la
integren, o fins i tot procedint a la seva amortitzacio. El treballador, per la seva part, Unicament
pot exercir el seu dret expectant (com a excedent voluntari) de manera immediata quan el mateix
lloc de treball o un altre similar o equivalent es trobi disponible a I’empresa®®. En aquest punt,
com veurem, la jurisprudéncia de la Sala Quarta del Tribunal Suprem ha unificat doctrina en els
darrers anys, implantant que el fet d’amortitzar el lloc de treball de I’excedent mitjancant la
reassignacié a altres treballadors les tasques o comeses laborals que I’integraven és un
comportament empresarial “licit, correcte i no abusiu de les seves facultats d’organitzacio i
direccio del treball”?’. Aixi doncs, podem afirmar que el dret preferent al reingrés del treballador
en excedencia voluntaria és un dret potencial o expectant, condicionat a I’existéncia de vacant a
I’empresa, i no un dret incondicionat que s’exerceixi de manera immediata en el moment en que

el treballador excedent expressi la seva voluntat de reingrés.

Ara bé, la doctrina plasmada en les senténcies citades anteriorment Unicament serveix de resposta
a suposits de disposicio de la plaga de I’excedent durant el temps en que aquest esta gaudint del
seu dret d’excedencia, és a dir, abans de que aquest sol-liciti el seu reingrés. En aquestes
situacions, la reassignacio d’altres treballadors de les tasques o comeses laborals que integraven

el lloc de treball de 1’excedent?®, la cobertura de la vacant amb la contractacié de dos treballadors

%6 SUAREZ GONZALEZ, F. La equivoca suspension del contrato de trabajo por excedencia voluntaria. En
GARCIA MURCIA, J. (Coord.), El Estatuto de los Trabajadores en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Estudios dedicados al catedratico y Magistrado Don Antonio Martin Valverde. Tecnos, Madrid,
2015 (p. 457).

27 Sentencies del Tribunal Suprem de 14 de febrer de 2006 (recurs ud 4799/2004), de 21 de gener de 2010
(recurs ud 1500/2009), de 15 de juny de 2011 (recurs ud 2658/2010), de 30 d’abril de 2012 (recurs ud
2228/2011), de 30 de novembre de 2012 (recurs ud 3232/2011), de 15 de mar¢ de 2013 (recurs ud
1693/2012), d’11 de juliol de 2013 (recurs ud 2193/2012) i de 13 de setembre de 2013 (recurs ud
2140/2012).

28 Sentencia del Tribunal Suprem de 14 de febrer de 2006 (recurs ud 4799/2004).
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a temps parcial per realitzar la feina ordinaria de 1’actor, la reassignacio de les seves funcions a
altres llocs de treball®, la promocid i redistribuci6 de tasques®, I’amortitzaci6 dels llocs de treball
del departament® o I’externalitzacio de les funcions® constituien conductes licites de I’empresa
per subvenir a la situacio creada amb 1’excedéncia que no impedien 1’analisi de I’existéncia o no

de vacant en el moment de la peticio de reingrés de 1’excedent.

3.3. El dret preferent de I’excedent voluntari després de la sol-licitud de reingrés

Ens trobem davant una questi6 diferent quan després d’haver sol-licitat I’excedent el seu reingrés
i després d’haver manifestat I’empresa la inexistencia de vacants com a resposta, s’acredita que
es produeix la cobertura de places de la categoria de I’excedent mitjancant altres treballadors
vinculats a I’empresa a través de contractacio temporal o a temps parcial. Aquesta conversio de
contractes (de contracte temporal o parcial a contracte indefinit o a jornada completa) es
perfecciona una vegada I’empresa ja coneix la finalitzaci6 del termini d’excedéncia voluntaria del
treballador i la seva voluntat de reincorporar-se, de manera que el dret preferent del treballador
ha de ser constatat tenint en compte les circumstancies que esdevenen a partir del precis moment

de la peticid de reingrés.

El Tribunal Suprem també ha unificat doctrina recentment per donar soluci6 a aquesta situacié
controvertida en la qual es podria veure afectat injustament el dret de reincorporacié de
I’excedent. La Sala Quarta considera que per una banda és cert que la transformacié dels
contractes no suposa I’accés de personal extern a I’empresa, pero tambe¢ és evident 1’existéncia de
llocs de treball que s’ajusten perfectament a la preferéncia de reingrés pretesa per 1’excedent.
Enfront d’aquesta col-lisi6 d’interessos no és possible acceptar (segons 1’Alt Tribunal) que els
treballadors temporals o a temps parcial gaudeixin d’un dret preferent al del propi excedent, ja
que I’obligacié de reincorporar al treballador per part de I’empresa neix quan, una vegada
sol-licitat el reingrés, apareixen necessitats que s’han de cobrir amb altres treballadors de
categoria similar. Com podem comprovar, les condicions que es donen en aquest cas son

totalment diferents a les dels suposits analitzats en 1’anterior qliestio controvertida. En la present

29 Sentencia del Tribunal Suprem de 21 de gener de 2010 (recurs ud 1500/2009).

30 Sentencia del Tribunal Suprem de 15 de juny de 2011 (recurs ud 2658/2010).

31 Senténcia del Tribunal Suprem de 30 d’abril de 2012 (recurs ud 2228/2011).

32 Senténcies del Tribunal Suprem de 30 de novembre de 2012 (recurs ud 3232/2011), de 15 de marg de
2013 (recurs ud 1693/2012), d’11 de juliol de 2013 (recurs ud 2193/2012) i de 13 de setembre de 2013
(recurs ud 2140/2012).
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situacié no es tracta d’una reorganitzacié dels recursos humans durant el periode d’excedéncia

del treballador, sind que es duu a terme prescindint del dret de reingrés.

En paraules textuals del propi Tribunal Suprem: “La preferencia del actor (I’excedent) juega de
forma decisiva ante la evidencia de la existencia de puestos de trabajo de las caracteristicas del
que ocupaba el trabajador excedente, de suerte que, antes de efectuar la conversion de contratos,
debid de tenerse en cuenta el derecho de quien formaba parte de la plantilla de la empresa y
satisfacia las caracteristicas de los puestos para los que se llevaban a cabo tales

contrataciones .

Com a conclusid, la doctrina estableix que el treballador que ja ha sol-licitat el seu reingrés a
I’empresa després d’una excedéncia voluntaria tindra preferéncia per cobrir una vacant per sobre
d’aquells treballadors que hagin passat de tenir un contracte temporal o parcial a un contracte

indefinit o a jornada completa.

3.4, La negativa empresarial a la sol-licitud de reingrés

Com ja hem previst en el suposit anterior, un dels ambits conflictius i que més han donat que
parlar dins del mon de I’excedéncia és el de la reincorporacié al lloc de treball. Aqui, la
jurisprudéncia ha introduit una distincié a tenir en compte en referéncia a la conducta empresarial
enfront la peticid de reingrés. Si I’empresari s’oposa de forma clara, oberta i determinant (fet que
equivaldria a ’acomiadament), el treballador disposara d’un termini de 20 dies a partir del
moment en que s’hagués oposat per recorrer, d’acord amb I’article 59.3 ET. Si en canvi
I’empresari nega la reincorporacio provisionalment (de moment), sota pretext de que no existeix
vacant en aquell moment, ens hem de dirigir al termini de I’article 59.2 ET, que passa a ser d’un
any. Podem trobar el raonament juridic d’aquest criteri a diverses resolucions del Tribunal
Suprem 34, Si més no, des del meu punt de vista les paraules de la Sala s6n més esclaridores a la
jurisprudéncia més actual de I’Alt Tribunal®®, on es distingeix clarament per una banda les
situacions de negativa rotunda i irrevocable de I’empresa al reingrés sol-licitat pel treballador, fet
que suposa la voluntat de ruptura del vincle juridic-laboral que manté amb el mateix; i per altra
banda les situacions de simple omissié de resposta a la sol-licitud de reingrés o del seu ajornament
pel moment en que es produeixi la vacant adequada per la categoria de treball a realitzar pel

treballador excedent. Pel primer suposit, entén la Sala Quarta que ’accio a exercitar és la de

33 Sentencia del Tribunal Suprem de 12 de febrer de 2015 (recurs ud 322/2014).

3 Senténcies del Tribunal Suprem 7487/1988 de 27 d’octubre de 1988 1 6698/1994 de 19 d’octubre de 1994
(recurs ud 790/1994).

3 Sentencia del Tribunal Suprem 8365/2007 de 22 de novembre de 2007 (recurs ud 2364/2006).
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I’acomiadament (art. 59.3 ET), mentre que pel segons cas es considera que 1’accio a exercitar és

la del reconeixement del dret al reingrés (art. 59.2 ET).

3.5. La indemnitzaci6 derivada de la negativa empresarial al reingrés de I’excedent

Com hem vist, una de les situacions sobre la qual la jurisprudencia ha acabant assumint un paper
determinant és aquella en que, partint de I’existéncia de vacant, ’empresa nega el dret del
treballador excedent a ocupar-la. Aquesta negativa s’equipara a I’acomiadament improcedent i la
indemnitzaci6 corresponent ha de calcular-se en funcié de la retribucié que hauria de percebre

I’excedent si reingressés i no de la que regia en la data de sol-licitud de reingrés®.

Aqui és interessant ressaltar la recent doctrina unificada pel Tribunal Suprem. En el suposit de fet
en questi6, es va dictar senténcia en primera instancia® desestimant la demanda per
acomiadament formulada enfront la negativa empresarial (entitat Atlantica de Handling, S.L.) de
reingrés d’una treballadora en situacié d’excedéncia. Posteriorment, la Sala Social del TSJ de Las
Palmas de Gran Canaria va estimar el recurs formulat per la treballadora, condemnant a I’empresa
al pagament de la indemnitzacié i als salaris de tramitaci6 des de la data de I’acomiadament, en
cas de no optar per la reincorporaci6®. L’empresa va interposar recurs de cassacio per a la
unificacio de doctrina davant el Tribunal Suprem. L’ Alt Tribunal va analitzar diferents senténcies
dictades per la Sala en suposits identics i en els quals s’havia realitzat un tractament juridic
diferent, respecte al tema dels salaris de tramitacid, en casos d’acomiadament declarat
improcedent d’un treballador que es trobava en situaci6 d’excedéncia voluntaria en el moment de

sol-licitar el reingrés.

En aquest sentit, el Tribunal declara que si el treballador vol reingressar i es donen les condicions
per fer-ho, la relacio suspesa per I’excedéncia “cobra vitalitat” en dues fases: La primera, fins que
es materialitzi el dret preferent a una vacant, en la qual no es genera cap dret en mateéria de salaris,
prestacid de serveis ni antiguitat. La segona, a partir del moment en gque aquesta materialitzacio
es produeix. Des d’aquest moment ja no hi ha diferéncies en aquests aspectes entre un treballador
excedent i un altre que es trobi en plantilla. Aquest fet fa que les consequiéncies entre aquests

hagin de ser identiques, almenys en quant als parametres que serviran per modular el dany causat,

% SUAREZ GONZALEZ, F. La equivoca suspension del contrato de trabajo por excedencia voluntaria.
A GARCIA MURCIA, J. (Coord.), El Estatuto de los Trabajadores en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Estudios dedicados al catedratico y Magistrado Don Antonio Martin Valverde. Tecnos, Madrid,
2015 (p. 458).

37 Senténcia del Jutjat Social nim. 6 de Las Palmas de Gran Canaria de 2 de febrer de 2010 (autos
1114/2009).

38 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Las Palmas de Gran Canaria 357/2010 de 27 de setembre
de 2010.

23



que s’origina des del moment en que 1’empresa, al negar el reingrés, fa inoperant ’article 46.5
ET. D’aquesta manera, la retribucié que ha de servir per establir la indemnitzacio sera la que

hauria de percebre a partir d’aquest moment i no la que regia en el passat®.

3.6. | tractament dels salaris de tramitacié en ’acomiadament improcedent durant
I’excedéncia voluntaria

Una altra situacié que ens podem trobar en els casos d’excedéncia voluntaria és que el treballador
sigui acomiadat per la seva empresa i que aquest acomiadament sigui declarat improcedent. Com
veurem a continuacio, el posicionament doctrinal envers el dret a cobrar els salaris de tramitacié

en aquests casos ha variat en els dltims anys.

En un principi, la jurisprudéncia va ser determinant en negar el dret als salaris de tramitacio en la
gran majoria dels casos. Basant-se en que durant la situaci6 d’excedéncia no es reporta cap
retribuci6 de I’empresa que ’ha concedit, el Tribunal Suprem ha manifestat reiteradament que la
improcedencia de ’acomiadament en aquest cas comporta 1’opcidé empresarial entre reposar al
treballador en la situacidé d’excedéncia voluntaria en que es trobava o indemnitzar-li en la forma
fixada per la senténcia, pero en cap cas amb dret als salaris de tramitaci6*’. EI Tribunal Suprem

va unificar doctrina al respecte:

“Cuando se produjo el despido improcedente, el actor se encontraba en excedencia voluntaria,
situacion en la que no llevaba a cabo ninguna prestacion efectiva de servicios, ni ocupaba ningun
puesto de trabajo en la compafiia demandada, ni recibia de ésta remuneracion de clase alguna,
por lo que no es posible condenar a la empresa al pago de los salarios de tramitacion a que alude
el articulo 56.1 b) del Estatuto de los Trabajadores”.**

No obstant aix0, dos anys després el propi Tribunal Suprem va rectificar la seva posicio,
considerant que en aquests casos si que es tenia dret a ’abonament dels salaris de tramitacio. Aixi

ho va argumentar, també en unificaci6 de doctrina:

“si bien durante el periodo durante el que el trabajador permanece en situacion de excedencia
voluntaria no tiene derecho a salarios, cuando la empresa incumple con la obligacion de
readmision, la consecuencia es la de que la situacion del trabajador excedente no readmitido

injustamente desde la fecha en que deberia haberse cumplido la obligacion de readmitir es

39 Sentencia del Tribunal Suprem 8980/2011 de 19 de desembre de 2011 (recurs ud 218/2011).

4 SUAREZ GONZALEZ, F. La equivoca suspension del contrato de trabajo por excedencia voluntaria.
En GARCIA MURCIA, J. (Coord.), El Estatuto de los Trabajadores en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Estudios dedicados al catedratico y Magistrado Don Antonio Martin Valverde. Tecnos, Madrid,
2015 (p. 458).

41 Sentencia del Tribunal Suprem de 12 de juliol de 2010 (recurs ud 3282/2009).
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analoga a la del trabajador injustamente despedido a partir de la fecha del despido, con
obligacién indemnizatoria de perjuicios en ambos casos (bajo la forma de salarios de tramitacion
o de indemnizacion compensatoria), la Sala entiende que -rectificando la doctrina tltimamente
sustentada (contenida, entre otras, en la STS de 12 de julio de 2010 (rcud 3282/2009)-, debe
fijarse como doctrina unificada que la declaracion judicial de improcedencia del despido de un
trabajador en situacion de excedencia voluntaria por negativa, expresa o tacita, empresarial al
reingreso conlleva el abono de salarios de tramitacién desde la fecha en que se fije como la del

despido y en aplicacion de las normas generales sobre nulidad o improcedencia del despido™.*2

Resumidament, a partir d’aquesta resolucié s’equipara la situacio que pateix un excedent voluntari
al no ser readmes injustament a la situacio que pateix un treballador acomiadat improcedentment,
aixi que les conseqliencies també han de ser les mateixes, de manera que I’excedent també tindra
dret a ’abonament dels salaris de tramitacid des del moment en que es produeix I’acomiadament

(negativa empresarial al reingrés).

3.7. Efectes de ’acomiadament col‘lectiu en I’excedéncia voluntaria

També és important el raonament juridic argumentat pel Tribunal Suprem per solucionar el
conflicte que esdevé en suposits d’excedéncia voluntaria en els quals es produeix a I’empresa un
acomiadament col-lectiu fundat en causes econdmiques, técnigues, organitzatives o de produccié
(art. 51 ET). Com podem observar en la fonamentacid juridica utilitzada per la Sala Quarta de
1I’Alt Tribunal, el treballador que gaudeix de I’excedencia voluntaria i és afectat per aquest tipus

d’acomiadament, no tindra dret a ser indemnitzat:

“La finalidad de la indemnizacion del despido prevista en el art. 51 del ET es la compensacion
al trabajador por el dafio derivado de la pérdida de su puesto de trabajo y de los medios de vida
gue su desempefio proporciona al trabajador. Este dafio se produce cuando el trabajador esta
prestando servicios de manera efectiva, o cuando conserva el derecho a reserva de puesto tras
un paréntesis suspensivo, pero no existe o por lo menos no es comparable al anterior, cuando el
derecho del trabajador es s6lo un derecho de reingreso "expectante”, en el que la ocupacion del
puesto de trabajo esta condicionada a la existencia de vacantes. Es en su caso el trabajador que
se contratd para ocupar el puesto de trabajo en excedencia el que tendra derecho a la
indemnizacioén por la pérdida del mismo cuando éste se amortice, y no quien estando excedente
por propia decision no ha podido reingresar en la empresa precisamente porque ha cesado la
actividad de ésta en la que habia prestado servicios inicialmente. El argumento de analogia en

que se centra el escrito del recurso de las Sras. Llaval y Miralles no puede prosperar a la vista

42 Senténcia del Tribunal Suprem d’11 de juny de 2012 (recurs ud 3860/2011).
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de cuanto se acaba de decir. No es lo mismo la pérdida de un puesto de trabajo que se esta
desempefiando y que constituye normalmente el medio de vida del trabajador, que el
desvanecimiento del derecho expectante a ocupar una vacante en la empresa en la que se
prestaron servicios, y de la que el trabajador se apartd, en el caso tipico para el desempefio de

otro puesto de trabajo o de otra actividad profesional. "*®

Cal destacar que contra aquesta fonamentaci6 juridica redactada pel Magistrat ponent Martin
Valverde, es van formular vots particulars per part dels Magistrats Fernandez Lopez i Garcia
Sanchez, que defensaven la indemnitzacio dels excedents voluntaris com a acomiadats. També
va haver-hi vot particular envers la mateixa sentencia per part dels Magistrats Moliner Tamborero,
Salinas Molina, Samper Juan i Rios Salmerén, partidaris de la decisio adoptada en el suposit
concret, perd no de la conclusié general. Aquests Magistrats consideren que “cal examinar en
cada cas si I’excedéncia és auténticament voluntaria o si, en canvi, el treballador es troba realment
en una autentica situacié d’excedencia no desitjada i, conseqiientment, enfront d’una suspensio
del seu contracte de treball que si li atorgaria dret a indemnitzacid, inclos en suposits de tancament

total de I’empresa”.*

Els diferents punts de vista contradictoris ens mostren, una vegada més, I’existéncia de buits
normatius en la regulacié de les excedéncies. Buits que suposen, inevitablement, un ampli marge
d’interpretaci6 per part dels Jutges i Tribunals, fet que en ocasions pot generar el risc de la

inseguretat juridica.

3.8. El dret a la prorroga en ’excedéncia voluntaria

Per altra banda, el Tribunal Suprem ha establert que el dret a situar-se en excedéncia voluntaria
en un termini de 4 mesos a 5 anys no atorga al treballador el dret de prorroga, de manera que
aquell treballador que hagi exercit el seu dret a I’excedéncia per un periode inferior al limit
maxim, no el podra alterar (el periode) de forma unilateral i sense tenir en compte els interessos

de I’empresa. L’any 2003, la Sala Quarta ja va unificar doctrina, disposant que:

“La empresa, una vez concedida la excedencia por el periodo solicitado, tiene derecho a poder

organizar sus propios intereses en funcion del periodo por el que el trabajador optd y este

3 Senténcia del Tribunal Suprem de 25 d’octubre de 2000 (FJ Quart) (recurs ud 3606/1998).

4 SUAREZ GONZALEZ, F. La equivoca suspension del contrato de trabajo por excedencia voluntaria.
En GARCIA MURCIA, J. (Coord.), El Estatuto de los Trabajadores en la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Estudios dedicados al catedratico y Magistrado Don Antonio Martin Valverde. Tecnos, Madrid,
2015 (p. 459).
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derecho gquebraria si tuviera que someterse a variaciones ulteriores unilaterales decididas por el

trabajador excedente”.*

Posteriorment, el mateix Tribunal va tornar a unificar doctrina, ampliant el raonament sobre el
criteri anterior.*®. En el suposit de fet, la part demandant (Teodoro), que prestava serveis a partir
de I’any 2002 per la societat demandada (Prevencion Mutualia S.L.) en la categoria professional
de técnic de prevencid, va sol-licitar I’any 2006 excedéncia voluntaria amb reserva de lloc de
treball pel periode d’un any. La petici0 va ser acceptada, i posteriorment va sol-licitar dues
prorrogues de I’excedéncia d’un any cadascuna, les quals també van ser concedides. Si més no,
arran d’aixo va sol-licitar una tercera prorroga de la mateixa excedencia, que aquest cop va ser
denegada. Teodoro va interposar demanda contra la Societat Mutualia S.L. en reclamacio de
reconeixement de dret a la prorroga, i el Jutjat Social nimero 3 de Bilbao va desestimar la
demanda. El mateix demandant va recérrer en suplicacio i la Sala Social del TSJ del Pais Basc va
revocar la senténcia d’instancia, declarant el dret del treballador a la prorroga de la seva situacio
d’excedéncia voluntaria. La Sala va argumentar que el treballador ja havia obtingut dues
prorrogues de I’excedéncia sense cap mena d’oposicio per part de I’empresa, que la sol-licitud de
la nova prorroga s’havia fet dins de termini i sense haver assolit el limit legal de 5 anys, i a més
no consta la voluntat empresarial de denegar en el futur més prorrogues. Per tot aix0, va entendre

gue procedia concedir al treballador la prorroga sol-licitada.

Tanmateix, contra aquesta senténcia la part demandada va interposar recurs de cassacié per la
unificacié de doctrina, aportant com a sentencia de contrast la dictada pel TSJ de Castella i Lle6*
on en una situacio idéntica (fets, fonaments i pretensions substancialment iguals) el Tribunal es
va pronunciar de manera diferent, denegant en aquest cas la prorroga. EI TSJ va entendre que
I’excedéncia voluntaria té un caracter excepcional, i que el fet que ’empresa havia concedit
anteriorment I’ampliacié o prorroga d’aquesta excedencia no implica la vinculacié de 1’empresa
pel futur, ja que pot ser considerada una concessio graciosa per part de I’empresa que pot acordar

0 no la mateixa.

El Tribunal Suprem va estimar el recurs en cassacid per la unificacio de doctrina, fonamentant-se

en l’argumentaci6 que ja va utilitzar en una situaci6 similar* :

"Por ello también ahora, por evidentes razones de seguridad juridica hemos de concluir que
no existe el derecho a la prorroga de la excedencia voluntaria concedida, tal y como afirma el
Ministerio Fiscal en su informe, puesto que -se dice literalmente en nuestra sentencia- "la

excedencia voluntaria constituye un supuesto atipico de suspension del contrato de trabajo que,

4 Senténcia del Tribunal Suprem 7954/2003 d’11 de desembre de 2003 (recurs ud 43/2003).

46 Senténcia del Tribunal Suprem 4705/2011 de 20 de juny de 2011 (recurs ud 2366/2010).

47 Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Castella i LIed de 8 de maig de 2008 (recurs 153/08).
48 Senténcia del Tribunal Suprem 4601/2010 de 23 de juliol de 2010 (recurs ud 95/2010).
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al igual que los demas supuestos de suspension reflejados en el art. 45 ET constituye una
alteracion de la normalidad laboral y como tal alteracion exige que las normas que regulan su
ejercicio sean interpretadas en su estricto sentido. En concreto el art. 46.2 ET esta reconociendo
el derecho de los trabajadores con al menos una antigtiedad en la empresa de un afio a pasar a
tal situacion por un periodo opcional de entre dos y cinco afios, aceptando que este derecho
pueda ser ejercitado tan solo otra vez cuando hayan transcurrido cuatro afios desde el final de

la anterior excedencia.

Los términos en que el legislador se expresa en dicho precepto legal estan reconociendo al
trabajador el derecho a una excedencia cuyo periodo es de libre eleccion por él, pero no permiten
aceptar que una vez elegido dicho periodo pueda ser alterado de forma unilateral por el propio
trabajador. En efecto, el hecho de que el legislador haya aceptado la posibilidad de que la
excedencia pueda alcanzar una duracion de entre dos y cinco afios supone reconocer al
trabajador un derecho a suspender su relacién laboral con la empresa en funcién de sus intereses
personales, laborales o familiares, pero no lleva implicito el que esa adecuacion de sus intereses
se haga sin tener en cuenta para nada los intereses de la empresa, pues, ésta, una vez concedida
la excedencia por el periodo solicitado tiene derecho a poder organizar sus propios intereses en
funcion del periodo por el que el trabajador opto, y ese derecho quebraria si tuviera gque

someterse a variaciones ulteriores unilateralmente decididas por el trabajador excedente.

Aceptar la posibilidad de que un trabajador en excedencia pueda solicitar una prorroga de
la ya concedida con anterioridad equivale materialmente a aceptar la posibilidad de obtener una
nueva excedencia aunque formalmente aparezca como una continuacion de la primera, y ello no
parece compatible con las previsiones legales si se tiene en cuenta, como antes se ha dicho, la
excepcionalidad de que en un contrato sinalagmatico se acepte la posibilidad de su suspension

por la voluntad exclusiva e injustificada de una de las partes.".*°

D’aquests arguments jurisprudencials podem concloure que una excedéncia voluntaria suposa per
una banda el reconeixement del dret del treballador a suspendre la seva relacié laboral amb
I’empresa en funcio dels seus interessos personals, laborals o familiars, pero també cal vetllar pels
interessos de I’empresa, de manera que aquesta, una vegada concedida I’excedéncia pel periode
sol-licitat, té dret a poder organitzar-se en funcio del periode pel que el treballador va optar en el
seu moment. Aquest dret desapareixeria si una vegada concedida 1’excedéncia el treballador
decideix unilateralment I’ampliaci6 de la mateixa, de manera que els interessos de ’empresa es

podrien veure injustament perjudicats.

49 Senténcia del Tribunal Suprem 4705/2011 (cit.) de 20 de juny de 2011 (recurs ud 2366/2010) (FJ 3).
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3.9. El reingrés amb demora de I’excedent voluntari

Destacada mencié mereix el tema de la reincorporacié amb retard del treballador excedent
voluntari per la especial conflictivitat que genera®. La jurisprudéncia també ha resolt el problema
plantejat en aquelles situacions en que el treballador sol-licita ser indemnitzat pels danys i
perjudicis produits per la dilacié en la seva reincorporacio a I’empresa després del gaudi d’una

excedencia voluntaria.

Com s’ha mencionat en apartats anteriors, a diferéncia de I’excedent for¢os, que té dret a la reserva
del seu lloc de treball o d’un del mateix grup professional o categoria equivalent (art. 46.1 ET),
el voluntari només conserva un dret preferent al reingrés a les vacants disponibles a I’empresa de

categoria igual o similar a la seva (art. 46.5 ET).

En més d’un cas I’empresari, aprofitant la debilitat d’aquest dret preferent a tornar a I’empresa,
no atén a les pretensions de reincorporacié de 1’excedent voluntari (al-legant per exemple
inexisténcia de vacant o falta d’idoneitat), fet que obliga a I’interessat a reclamar judicialment el
seu compliment mitjancant una accio6 declarativa de reingrés per una banda, i per altra els danys

i perjudicis ocasionats pel retras en cas que aquests s’haguessin produit.

Per la seva importancia i complexitat, a I’hora d’analitzar aquest tema, és freqlient abordar tres
aspectes fonamentals, com son I’entitat dels danys i la seva prova; el periode de calcul; i,
finalment, la prescripcié de 1’accid per a la seva reclamaci6 judicial. Seguidament, explicaré els

trets més destacats de cadascun d’ells.

1) Comengant per I’entitat dels danys i perjudicis, aquests corresponen essencialment a la pérdua
d’antiguitat i als salaris relatius al periode de demora en la reincorporacid. Per una banda, la
pérdua d’antiguitat de ’excedent no suposa practicament cap problema, ja que li sera plenament
reconeguda en el precis moment en que es provi I’incompliment empresarial per no dur a terme
la reincorporacié malgrat la sol-licitud realitzada de forma adequada per 1’excedent. Aixi ho va
manifestar el Tribunal Suprem, argumentant que la indemnitzacié de danys i perjudicis “no tiene
por qué reducirse a indemnizaciones a tanto alzado, cuando es evidente que uno de los perjuicios

causados se traduce en una pérdida de antigiiedad, que queda plenamente saldada, otorgandola”.!

50 Cal mencionar que per analitzar aquest aspecte concret m’ha servit de gran font d’informaci6 1’estudi
realitzat pel XXIIl Congrés Nacional del Dret del Treball i de la Seguretat Social, celebrat a Girona els dies
16117 de maig de 2013 i organitzat per I’ Associacié Espanyola de Dret del Treball i de la Seguretat Social.
L’estudi tenia com a objecte “La responsabilitat civil per danys en les relacions laborals” i ha estat
d’especial utilitat la part corresponent a “La responsabilitat civil per danys en el contracte de treball”, tema
exposat per la Dra. Lourdes Mella Méndez. També és important destacar al Dr. Ferran Camas Roda,
Catedratic de Dret del Treball i de la Seguretat Social de la Universitat de Girona, que va ser I’encarregat
de realitzar la ponéncia general del Congrés.

51 Sentencia del Tribunal Suprem de 13 de maig de 1988.
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Més transcendent és la pérdua salarial provinent de la reincorporacié atorgada amb retras, que en
aquest cas si s’ha de reparar a través de 1’abonament d’una indemnitzacié economica equivalent
al que hauria guanyat si no s’hagués produit el retras mencionat. Trobem el seu raonament entre
altres resolucions jurisprudencials a la dictada pel Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, que
va disposar que si el treballador tenia dret a ser readmes, el perjudici ve determinat per la no

percepcio del salari, de manera que el lucre cessant equival al salari deixat de percebre.%

Després d’analitzar D’entitat dels danys i perjudicis, resulta interessant centrar-se en com es
distribueix la carrega de la prova entre cadascuna de les parts. Val a dir que en aquest tipus de
controveérsies la carrega no li correspon estrictament a la part demandant o a la demandada, sin

que es reparteix entre aquestes.

Per una banda, el treballador ha de provar tant I’existéncia de la relacio laboral i de I’excedéncia
voluntaria com 1’adequacio en temps i forma de la sol-licitud realitzada. A la part empresarial, en
canvi, al ser la que disposa de la majoria dels elements probatoris per demostrar la presencia o0 no
de vacant (essencialment documentals), li pertoca demostrar la inexisténcia de la vacant o la
manca d’idoneitat d’aquesta. Aixi doncs, per tal d’evitar la condemna a la readmissio i el
pagament de la indemnitzacio, I’empresari haura d’acreditar que la vacant no existeix o no ha
existit des del moment en que es va formular la sol-licitud de reingrés, al estar coberta la totalitat

de la plantilla.5®

Si 'incompliment empresarial queda acreditat, entra en joc la presumpcio “iuris tantum” de
I’existencia i entitat dels danys sense que sigui necessari que el treballador els provi, a no ser que
hi hagi un excés del que es considera com habitual. Com bé puntualitzen Mifiambres Puig i Garcia
Pifieiro: “En este sentido, el concepto “salarios dejados de percibir” equivale, generalmente, a los
que el trabajador hubiese percibido de haber sido readmitido, incluidos los correspondientes
pluses y revalorizaciones fijados en convenio o derivados de la antigiedad. No procede, sin
embargo, el recargo del diez por ciento de mora previsto en el art. 29.3 ET, pues la cuantia es de

naturaleza indemnizatoria, no salarial.>

A més a més, el treballador també pot provar danys addicionals a la simple pérdua salarial derivats
de la reincorporacié tardana a I’empresa. Un clar exemple son tots aquells suposits en que es
genera un dany emergent com a conseqiéncia de que la reincorporacié es produeix en un lloc de

treballs diferent a 1’anterior que exigeix desplagcaments. Si més no, aquests danys afegits no

52 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya 5718/2005 de 4 de maig de 2005.

% GORELLI HERNANDEZ, J. Las excedencias en Derecho del Trabajo. Comares, Granada, 1988 (p.
118).

% MINAMBRES PUIG, C.y GARCIA PINEIRO, N. La reincorporacion tardia del excedente voluntario:

la compensacion procedente por los perjuicios causados, en “Estudios de Derecho del Trabajo y de la

Seguridad Social”. Civitas, Madrid, 1999 (pp.384-385).
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sempre sén reconeguts: el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, per exemple, va negar al

treballador un plus especific per no haver gaudit de vacances.>®

Tornant novament a la posicio de I’empresari, per tal d’ impedir la indemnitzacio reclamada aquest
pot al-legar que el treballador hagi estat prestant serveis per a una altra empresa durant el periode
de demora en la reincorporacid, de manera que tot alld que hagi percebut per aquests serveis haura
de ser descomptat de la indemnitzacid, per analogia amb el previst pels salaris de tramitacio a
I’article 56.2 ET. Finalment, cal remarcar que en cas de falta de prova d’alld guanyat, es

descomptara I’import equivalent al salari minim interprofessional.

2) A continuaci6é em centraré en el segon aspecte controvertit sobre la reincorporacié demorada
de I’excedent, que consisteix en la delimitacié temporal del periode de demora pel calcul de la

indemnitzacio.

- En referéncia al “dies a quo”, és a dir, el dia a partir del qual es comenca a meritar el periode,
en aquest punt és fonamental la postura adoptada pel Tribunal Suprem, constituit en Sala General
per dictar diverses senténcies en unificacié de doctrina.®. Aquestes resolucions van establir el
criteri de que els salaris es generen en funcié del moment en que el treballador formula la
interpel-lacio a ’empresa per a la readmissio i el moment en que es crea la vacant disponible.

Aixi mateix, va implantar la segiient diferenciacio:

» En cas que es tracti d’una excedéncia amb reserva del lloc de treball, un cop finalitzada

I’excedéncia i sol-licitada la reincorporacio, 1’obligacié de compensar els perjudicis s’inicia a

partir del dia de la sol-licitud.

= Per altra banda, si estem davant d’una excedencia sense reserva del lloc de treball, la

reincorporacié es condiciona a I’existéncia de vacant. D’aquesta manera, es distingeixen dues

situacions segons si la vacant ja existia 0 no en el moment de la sol-licitud de reingrés:

a) En el primer cas, la mora es genera a partir de la reclamacio del treballador, ja que malgrat
I’existéncia d’una vacant anterior a aquest moment, fins que no hi hagi una peticié expressa per
part de I’excedent aquest no tindra dret a ser reincorporat, essent aquest un requisit indispensable.
Aixi ho disposa el Codi Civil espanyol en el seu article 1100, que ens diu que 1’obligaciéo només
neix a partir del moment en que el creditor (en aquest cas, I’excedent) exigeix judicial o

extrajudicialment el seu compliment al deutor (empresari). Per tant, la simple constitucio de la

55 Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya 6682/2010 de 20 d’octubre de 2010.

%6 En un primer moment, les Sentencies del Tribunal Suprem de 21 de gener de 1997 (recurs ud 2004/1996)
i de 13 de febrer de 1998 (recurs ud 3705/1998), i posteriorment la 2829/2008 de 28 de maig de 2008
(recurs ud 563/2007), que va ampliar el desenvolupament de les dues primeres.
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vacant acompanyada d’una actitud passiva per part de I’excedent és insuficient per reclamar la
indemnitzaci6. Tanmateix, la jurisprudéncia adoptada pel Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya també reflexa el mateix criteri: “Lo importante no es la existencia de la vacante, sino
la solicitud del interesado, por lo que el comienzo del periodo de responsabilidad para el obligado

depende de aquel”.’

b) En el segon suposit, és a dir, quan el treballador fa la peticioé per reincorporar-se a la feina i
encara no hi ha vacant disponible, siné que es crea posteriorment, no es considera com a “dies a
quo” el moment de la peticio, ja que en I’instant de formular-la encara no s’ha complert la
“conditio iuris” (aixo és, el fet necessari perque es produeixin efectes juridics) pel naixement de
la obligacié empresarial. Davant d’aquestes situacions, ni la doctrina ni els Tribunals han donat
una resposta clara, optant per dos raonaments totalment diferents. Per una banda, el Tribunal
Suprem és partidari de que s’ha de tenir en consideraci6 la interpel-laci6 posterior a I’observacid
d’aquesta “conditio iuris”, és a dir, el periode meritara a partir de la formulacié d’una nova
sol-licitud de reincorporacié (mitjangant papereta de conciliacid pre-processal o reclamacid
previa) realitzada una vegada nascuda la vacant. Aquest és el criteri utilitzat recentment per I’ Alt
Tribunal en la unificacié de doctrina®, establint que només existeix obligacié empresarial si

concorren dos requisits de formar conjunta:

- El primer, I’existéncia de vacant o dret a la reserva del lloc de treball.

- El segon, que s’hagi formulat interpel-laci6 a ’empresa, ja sigui a través de papereta de
conciliacié o reclamacié prévia, perd amb ’exigéncia de que ha de ser posterior a la
propia vacant. Per tant, si la sol-licitud és anterior a la vacant, no tindra efectes per generar

I’obligacié empresarial de compensar els salaris deixats de percebre.

Seguint aquest criteri, encara que el treballador hagués sol-licitat el reingrés, la creacié de la
vacant no és suficient per exigir a I’empresa la compensacio dels perjudicis causats pel retras en
la reincorporaci6. En conseqliéncia, cada dia que passa des de la creacid de la vacant sense que el
treballador hagi formulat novament la interpel-lacié seria un dia que perd de la compensaci6 dels
perjudicis. A la practica és molt freqiient que el treballador no conegui la creacio de la vacant de
forma puntual, fet que suposa la pérdua dels dies de compensacio. Per evitar-ho, el treballador es
veuria obligat a emetre interpel-lacions de forma sistematica tots els mesos, desconeixent
I’existéncia de la vacant. Malgrat la polemica que aixo pot suposar, sembla ser que aquesta solucio
¢és la que més s’ajusta al mencionat contingut de I’article 1100 CC envers el naixement de les

obligacions, aixi com a la resta de normes laborals.

57 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya 1054/2007 de 17 de setembre de 2007.
%8 Sentencia del Tribunal Suprem de 9 de juny de 2009 (recurs ud 3322/2008).

32



Simés no, tot i que aquesta primera postura s’adapta a la normativa del Dret del Treball, és evident
que es contradiu notoriament amb el seu esperit. Posem-nos en la pell d’un treballador que,
actuant diligentment i de bona fe, comunica a I’empresa la finalitzaci6 del seu periode
d’excedencia i la seva intencio6 de reincorporar-se al seu lloc de treball 0 a un de categoria similar.
Aquest treballador no té per qué conéixer la situacié de la plantilla en aquell precis moment, aixi
que el més normal seria el seu desconeixement sobre 1’existéncia o no de vacant compatible. A
més a més, malgrat el coneixement per part de I’empresari d’aquesta intenci6 del treballador, no
hi ha cap previsio normativa que 1’obligui a notificar a aquest Ultim la creacio de la vacant
desitjada, de manera que l’interessat haura de tornar a prendre la iniciativa mitjancant una
interpel-laci6 eficag per tal que es generi mora. Si tenim tot aixo en compte, el treballador es
veuria obligat a manifestar reiteradament el seu interés en la reincorporacid, exigencia que resulta
clarament excessiva. Aquest és el motiu pel qual sorgeix la segona postura, que es decanta per
donar validesa a la manifestacid realitzada en un primer moment pel treballador, encara que
tindria la consideracié de “dies a quo” la data real i objectiva de la creacio de la vacant. Aixi
doncs, I’empresari estaria incomplint amb la seva obligacio des del precis instant de 1’aparici6 de
la vacant, ja que coneixent I’interés del treballador i tenint la possibilitat d’incorporar-lo, no ho
fa. Comparteixen aquests arguments, entre d’altres, els autors Miflambres Puig i Garcia Pifiiero®®,
aixi com el vot particular efectuat a la STS de 21 de gener de 1997. El Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya també va defensar aquesta posicio: “la fecha inicial del devengo de salarios
es la de la solicitud de readmision tras la excedencia, si ya existia entonces vacante, o la fecha de

existencia de la misma”.5°

Des del meu punt de vista, aquesta és sense dubte la solucid6 més adequada per resoldre aquest
tipus de controvérsies. Si bé €s cert que com a regla general ens hem d’atenir al contingut literal
de les normes, considero que en aquest tipus de conflictes en que no hi ha una via clara de
resolucid, cal anar més enlla i buscar la justificacio en el caracter tuitiu, protector i tutelar del Dret
del Treball. L’essencia d’aquest sector de I’ordenament, recordem, consisteix en procurar
I’equilibri entre les parts integrants de la relacio laboral, en la qual el treballador acostuma a partir
d’una situacio d’inferioritat respecte a I’empresari. En consequéncia, comparteixo plenament els
arguments exposats en la segona postura, ja que s’aferren de manera solida a aquesta naturalesa
del Dret laboral que vetlla per la proteccio de I’operari, tot el contrari que la primera solucio, que
I’Unic resultat que aconsegueix és I’enfortiment de la posicio de superioritat de I’empresari enfront

el treballador.

5 MINAMBRES PUIG, C.y GARCIA PINEIRO, N. La reincorporacion tardia del excedente voluntario:
la compensacion procedente por los perjuicios causados, en “Estudios de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social”. Civitas, Madrid, 1999 (p. 383).

80 Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya 760/2011 d’1 de febrer de 2011.
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- En relacié amb el “dies ad quem”, (en altres paraules, el dia en que finalitza el periode de calcul
de la indemnitzacio) trobem diferents respostes tant doctrinalment com per part dels organs
jurisdiccionals. En un inici, la doctrina unificada pel Tribunal Suprem senyalava com a data de
finalitzaci6 el moment de la celebracié del judici®, posicié també defensada pels citats autors

Mifiambres Puig i Garcia Pifieiro®.

Una altra de les opcions escollides és el moment en que es dicta la senténcia gque reconeix el dret
a I’ocupaci6 efectiva, 0 més concretament, I’instant de la seva notificacié a les parts®, aixi com
el moment en que esdevé ferma®4. D’altra banda, en els casos en que I’empresari no compleix
voluntariament la decisié judicial, la indemnitzacié pot arribar fins el moment de la reincorporacié
efectiva del treballador, per analogia amb el previst per I’execucié de les senténcies
d’acomiadament que obliguen a la readmissi6 del treballador, establert tant doctrinalment® com
a través de la jurisprudencia®. De la mateixa manera que en 1’acomiadament, en els supOsits
d’excedéncia voluntaria també es preveu la possibilitat de que el treballador pugui demanar
I’execucié regular de la decisié judicial (article 283 LRJS). Conseqlientment, en cas que
I’empresari incompleixi 1’ordre de reposicid, el Secretari Judicial (ara el Lletrat de la
Administraci6 de Justicia) podra acordar “que el treballador continui percebent el seu salari amb
la mateixa periodicitat i quantia que la declarada en la sentencia, amb els increments que per via
de conveni col-lectiu 0 mitjangant norma estatal es produeixin fins la data de la readmissié en la

forma adequada”, a tenor de I’article 284 a) LRJS.

3) Ja per acabar, el darrer punt controvertit respecte els danys i perjudicis causats per la
reincorporaci6 del treballador en un moment posterior al que s’havia de dur a terme és el termini
de prescripcid disponible per la seva reclamacié judicial. Aquesta qliestio esta estretament
vinculada amb la possible autonomia de 1’accié de rescabalament respecte la de reingrés. La
resposta doctrinal a aquesta quiestio, novament, no segueix un criteri fixe, siné que ha derivat en

dues vies diferenciades.

- Per una banda, la jurisprudéncia dictada per la gran majoria de tribunals espanyols (inclos el

Tribunal Suprem) constata la subordinacié de la primera acci6é (rescabalament) a la segona

61 Senténcies del Tribunal Suprem 1506/1995 de 14 de marg de 1995 (recurs ud 1300/1994) i 3595/1996
de 12 de juny de 1996 (recurs ud 1761/1995).

82 MINAMBRES PUIG, C.y GARCIA PINEIRO, N. La reincorporacion tardia del excedente voluntario:
la compensacion procedente por los perjuicios causados, en “Estudios de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social”. Civitas, Madrid, 1999 (p. 379).

83 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 28 de novembre de 2006.

64 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 2 de novembre de 2005.

8 ARGUELLES BLANCO, A.R. La excedencia laboral voluntaria. Aranzadi, Pamplona, 1997 (p.39).

8 Senténcia del Tribunal Suprem de 2 d’octubre de 1992 (recurs ud 39/1992) o la Senténcia del Tribunal
Superior de Justicia de La Rioja d’11 d’abril de 2012.
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(reingrés). Entre els arguments que defensen aquesta postura cal destacar els segiients per la seva

especial rellevancia:

1. “la pretension indemnizatoria necesita un reconocimiento previo de la ilicitud del
acto causante del dafio y aquella no puede entenderse nacida hasta que quede sin

efecto la situacion a la que se vincula la existencia de los dafios %

2. “la pretension que solicita jurisdiccionalmente la incorporacion no es una mera
accion declarativa, sino también una accion de condena; declaracién y condena que
establecen el reconocimiento de la ilicitud del acto causante del dafio y son elemento

constitutivo de la accién de dafios y perjuicios”.*®

En sintesi, aquest sector de la doctrina considera que hi ha un vincle de dependéncia entre el dret
del treballador a ser reincorporat al seu lloc de treball (0 a un de categoria similar) i el seu dret a
ser compensat pels danys i perjudicis causats pel retras en la seva reincorporacid, de manera que
no hi ha cabuda a la indemnitzacié d’aquests danys fins que no s’hagi reconegut 1’incompliment

per part de I’empresari a través de la decisio jurisdiccional de reincorporar a I’interessat.

- Per altra banda, una part minoritaria de la doctrina afirma que malgrat la connexio6 entre ambdues
pretensions, I’exercici de I’accid de rescabalament és independent respecte el de ’accid de
reingrés, ja que I’interés juridic que defensa cadascuna és diferent i autonom, de la mateixa
manera que els requisits per I’éxit d’una i altra tampoc coincideixen®. Ens podem trobar el suposit
de que la pretensio6 de I’excedent consisteixi unicament en el reingrés negat per 1I’empresa perqué
aquesta decisié no li hagi causat cap dany indemnitzable, i a I’inrevés, pot succeir que I’interés
inicial del treballador en reincorporar-se a I’empresa desaparegui després de la negativa d’aquesta
(per exemple per haver trobat una nova feina), perd aquest fet no treu que se li hagi produit un
perjudici real durant el periode de retras que mereixi ser indemnitzat. En paraules del Catedratic
Alfonso Mellado, “el sostener que la posterior desaparicion del interés del excedente no le permite
reclamar el resarcimiento del dafio sufrido durante el periodo en que aquel existia supone una
subordinacion absoluta de la accion de resarcimiento a la accion de reingreso contraria a la distinta

naturaleza y finalidad de unay otra y al deber de reparar el dafio causado ex art. 1.101 C.c.”.”

67 Sentencia del Tribunal Suprem 6917/1998 de 20 de novembre de 1998 (recurs ud 3034/1997) (FJ 3) i
Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 25 de febrer de 2009, que es remet a la primera.
8 Senténcia del Tribunal Suprem 1988/1999 de 22 de marg de 1999 (recurs ud 2438(1998) (FJ 3) i Senténcia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de juny de 2007.

8 Senténcia del Tribunal Superior de Justicia d’Asturies (3210/2006) de 3 de novembre de 2006 (recurs
2594/2005).

70 ALFONSO MELLADO, C. L. Indemnizaciones entre empresarios y trabajadores antes y durante el
desarrollo de la relacion laboral. Tirant lo Blanch, Valéncia, 1994 (p. 101).
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També podem afegir com a factor que diferencia I’esséncia d’aquestes dues accions la desigual
projeccio temporal que tenen, ja que I’acci6 de rescabalament pretén compensar els danys causats

al treballador en el passat, mentre que la de reingrés nomes es pot materialitzar en el futur.

Per finalitzar plantejaré el debat envers quan s’ha de fixar el “dies a quo” del termini prescriptiu
de cadascuna de les accions. Com he dit, hi ha dues concepcions confrontades sobre si existeix
autonomia o subordinacio entre les accions analitzades, la de reingrés i la de rescabalament. Aixo
suposa que 1’accid que pretén la indemnitzacié es pugui exercitar al marge de la de reingrés o

vinculada a aquesta (ja sigui de forma simultania o amb posterioritat).

Comengaré abordant la posicio per la qual es va decantar el Tribunal asturia i que com veurem a
continuacio, genera menys problemes. En cas que I’accio de rescabalament s’exerciti
independentment de la de reingrés, el “dies a quo” del seu termini prescriptiu s’ha de senyalar en
el precis moment en que es va poder interposar, és a dir, aquell en que I’interessat va congixer
I’existéncia de la vacant. Aquest mateix criteri s’ha de mantenir quan les dues accions s’interposin
conjuntament, de conformitat amb el contingut de I’article 59.2 ET, que regula els terminis de

prescripcid de les accions derivades del contracte:

“Si [’accio s’ exerceix per exigir percepcions economiques o per al compliment d’obligacions de
tracte unic que no poden tenir lloc una vegada extingit el contracte, el termini d’un any s’ha de

computar des del dia en qué l’accio es pugui exercir”.

No obstant aix0, com era d’esperar trobem resolucions dispars amb 1’Estatut dels Treballadors,

com la dictada pel Tribunal Superior de Justicia de Castella La Manxa, que va senyalar que:

“el plazo comienza a contar desde el momento en que la accion pudo ejercitarse, y tal momento
no es otro que aquel en que se produce la vacante, con independencia de que el excedente conozca
o no la existencia de aquella™™. En aquest punt em remeto a la critica exposada anteriorment
sobre el perjudici que provoca al treballador el fet d’exigir que aquest emeti interpel-lacions de
forma sistematica a causa del seu desconeixement sobre la creacid de la vacant, contrariant-se

aixi a I’esséncia i I’esperit del Dret laboral.

Més controvertit resulta fixar el “dies a quo” de I’accid de rescabalament exercitada després de la

de reingrés. Hi podem trobar els criteris seglients per la seva determinacio:

1) La mateixa data d’inici del periode de demora en la reincorporacio, €s a dir, la de la

sol-licitud judicial o extrajudicial del treballador. En aquest sentit, el Tribunal Suprem ha
unificat doctrina recentment establint que si el treballador no acumula 1’acci6 per la

indemnitzaci6 a la del reingrés podent-ho fer, la primera acci6 quedara afectada per

1 Senteéncia del Tribunal Superior de Justicia de Castella La Manxa de 15 de maig de 2001 (recurs
573/2000) (FJ 2).
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2)

3)

I’eventual prescripcio6 de les quantitats reclamades per tal concepte, que comptara a partir
del mateix moment de la denegacié empresarial del reingrés. Aixi ho ha argumentat 1’ Alt

Tribunal:

“la prescripcion habia comenzado a correr cuando el actor, conociendo la existencia de
vacante, pudo acumular a su demanda de reincorporacion la pretension relativa a la

indemnizacion de dafios”."

Cadascuna de les dates en que hauria de meritar cada tram salarial. Aquesta postura es

fonamenta en la doctrina utilitzada pel Tribunal Suprem que entén que els danys no
deriven tnicament de la decisio de I’empresa de no reincorporar al treballador, sin6 també
de la conseqiient situacio generada a partir d’aquesta decisio, és a dir, un estat de
desocupacié que provoca els danys durant un lapse temporal concret. Aquest fet
determina que I’accié rescabaladora es pot exercitar a partir del moment en que
s’actualitza el perjudici, aix0 és, amb el transcurs de cada mensualitat de salari, i que per

tant ’accié declarativa no interromp el termini de prescripcio.’

La data en que la senténcia que estima la demanda de reingrés del treballador esdevé

ferma™ o la data de la reincorporacid efectiva (segons el Tribunal Superior de Justicia de

Madrid regeix aquest “dies” perque I’accid de rescabalament no es pot entendre nascuda

fins que quedi sense efecte la situacio6 a la qual es vincula I’existéncia dels danys”.

Aquesta posicio és la més defensada pel Tribunal Suprem en els darrers temps,
quiestionant aixi les dues anteriors. Aquest punt de vista de 1’ Alt Tribunal estima per una
banda que no procedeix el primer criteri perqué I’ambit de les excedéncies no esta
condicionat per unes regles similars a les previstes per I’acomiadament, que obliguen a
I’acumulaci6 de la pretensio d’il-licitud d’aquest amb la condemna corresponent i la
reparacié d’uns danys successius (salaris de tramitacid) que encara no s’han produit en la

seva totalitat en el moment d’interposar la demanda.

Per altra banda, el mateix organ jurisdiccional també discuteix part del segon criteri,

aclarint que allo reclamat no és un salari que meriti mensualment, sin6 la reparacié d’un

72 Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 25 de febrer de 2008, (recurs 4337/2007),
posteriorment cassada per la Sentencia del Tribunal Suprem 4814/2009 de 10 de juny de 2009 (recurs ud
1333/2008).

3 Senténcia del Tribunal Suprem 1988/1999 de 22 de marg de 1999 (recurs ud 2438(1998) (FJ 3) i Senténcia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de juny de 2007. (cit.).

4 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de 21 de gener de 2009.

5 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de juny de 2007.
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dany que té un procés de formacio successiu (aqui parla dels danys continuats), ja que el
lucre cessant s’estén a tot el periode d’absencia de reincorporacio del treballador. Aixi
doncs, la computaci6 del termini de prescripcié no es pot iniciar fins la produccié del
resultat definitiu.

Com a conclusi6 i reunint aquesta fonamentacid juridica, I’any 2009 1’Alt Tribunal va
unificar doctrina implantant que: “la accion reivindicatoria no puede entenderse nacida
hasta que queda sin efecto la situacién a la que se vincula la existencia de los dafios, lo
que es una consecuencia de la doctrina de la “actio nata”, segun la que no pueden

comenzar a contarse los plazos de prescripcion si las acciones todavia no han nacido .

Ja per acabar amb aquest enrevessat mon de la reincorporacid de 1’excedent voluntari efectuada
amb retras i totes les conseqliencies que aixd comporta, he cregut convenient destacar aquells

suposits especifics en que no procedeix 1’accio de danys i perjudicis:
= Obviament, quan I’empresari provi la inexisténcia de vacant idonia.”’

= En cas que el treballador i I’empresari pactin la reincorporacié a canvi de la renuncia als salaris

corresponents al periode de retras d’aquesta.’

= Quan durant aquest periode de retras, el treballador ha estat prestant els seus serveis a una altra

empresa i percebent un salari superior.”

3.10. L’excedéncia per D’exercici de funcions sindicals té realment el caracter
d’excedéncia forcosa?

Com veurem a continuacid, malgrat la seva inclusié dins del bloc corresponent a les excedéncies
forgoses, la realitat és que 1I’excedéncia per ’exercici de funcions sindicals és un suposit singular

en el qual la Llei no especifica de forma clara si ha de ser qualificada com a voluntaria o forgosa.

Per una banda, I’Estatut dels Treballadors la contempla en el seu article 46.4: “poden sol-licitar
el pas a la situacio d’excedencia a I’empresa els treballadors que exerceixin funcions sindicals
d’ambit provincial o superior mentre duri I’exercici del seu carrec representatiu”. Com podem

comprovar, el legislador no especifica de quin tipus d’excedéncia esta tractant.

76 Sentencia del Tribunal Suprem 4814/2009 de 10 de juny de 2009 (recurs ud 1333/2008) (FJ 3).
" Senténcia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 10 d’octubre de 2011.

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de juliol de 2007.

9 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana de 17 de juny de 2008.
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Per altra banda, la Llei tampoc determina si ’empresari esta obligat a accedir a una sol-licitud
d’aquest tipus, qliestio a la que s’ha de respondre afirmativament pel simple fet de que totes les

excedencies estan concebudes com a drets del treballador.

Dit aixo, la qiiestio que necessariament ens hem de fer per poder concretar si es tracta o no d’una
excedéncia forcosa és si I’excedéncia per 1’exercici de funcions sindicals atorga o no al treballador
el dret a la reserva del seu lloc de treball. A primera vista, i observant el contingut de ’article 46.5

de I’Estatut dels Treballadors, sembla ser que la resposta és negativa:

“El treballador en excedencia voluntaria conserva només un dret preferent al reingrés en les

vacants de la mateixa categoria que la seva o similar que hi hagi o es produeixin a [’empresa”.

Si més no, quan analitzem la regulacio6 de la suspensié de forma conjunta ens trobem amb una
resposta afirmativa. L’article 48.3 del mateix cos normatiu disposa expressament que en els
suposits de suspensio per exercici de carrec public representatiu o funcions sindicals d’ambit
provincial o superior, el treballador s’ha de reincorporar en el termini maxim de trenta dies

naturals a comptar de la data del cessament en el carrec o funcio.

Davant d’aquesta necessitat de reincorporar-se en un termini determinat podem deduir que el
treballador té reservat el seu lloc de treball, i que en cap cas esta condicionat a 1’existéncia o no
de vacant a I’empresa. Per tant, estariem parlant d’un vertader suposit d’excedencia for¢osa amb

reserva del lloc de treball.

Tanmateix, la Llei de ’Estatut dels Treballadors no és I’inic text normatiu que regula agquest
suposit especific. La Llei Organica de Llibertat Sindical reconeix a I’article 9.1 b) el dret a
I’excedéncia for¢osa amb reserva del lloc de treball a aquells que ostentin carrecs electius a nivell

provincial, autondomic o estatal, “dins de les organitzacions sindicals més representatives .

A partir d’aqui, la doctrina del Tribunal Constitucional ha consagrat que les excedéncies que no
compleixin aquest requisit no atorgaran dret a la reserva del lloc de treball. EI Tribunal
Constitucional dona per suposat que I’article 46 de 1’Estatut, aplicable als sindicats ordinaris,
subordina el reingrés a I’existencia de vacant. El propi Tribunal ni tan sols es planteja si la
distincid entre les excedencies dels membres dels sindicats més representatius i dels qui pertanyen
a altres que no ho son és compatible amb la regulaci6 general de I’Estatut dels Treballadors, i
analitza inicament si I’article 9.1 b) de la Llei Organica de Llibertat Sindical vulnera o no algun

dret fonamental®.

La seva conclusio és que aquest plus de tutela és raonable i proporcionat, i accepta, sense

demostracio, que el régim de I’article 46 és menys favorable pels carrecs sindicals de les

8 MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J.
Derecho del Trabajo, 23a edicién. Tecnos, Madrid, 2014 (p. 775).
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organitzacions que manquen de la qualitat de “més representatives™8L. Sorprén que en relacié amb
aquest aspecte no es faci referéncia al mandat constitucional de 1’article 9.2 sobre la igualtat real
i efectiva dels grups en els quals s’integra el ciutada i sobre la remoci6 dels obstacles que

impedeixin o dificultin la seva plenitud.

3.11. L’empara constitucional de I’excedéncia per la cura de fills i altres familiars

L’excedencia per la cura de fills i altres familiars €s una institucié que s’ha hagut de sotmetre al
Tribunal Constitucional en nombroses ocasions i per diversos motius. Entre aquests, he volgut
destacar els que he considerat més rellevants, que sén la seva denegacio i els perjudicis derivats

del seu exercici.

a) Respecte a la denegacio d’aquest tipus d’excedéncia, hi ha dues senténcies fonamentals en les

quals el TC ha argumentat el seu posicionament en aquest aspecte.

La primera d’elles va ser la STC 240/1999, de 20 de desembre de 1999 (recurs d’empara
2897/1995), relativa a la denegacid a una funcionaria interina d’una excedéncia per la cura dels
seus fills. EI TC va senyalar en la resolucié que la ra6 Gltima per la qual es reconeix el dret a
I’excedéncia voluntaria per la cura dels fills menors respon a la necessitat de cooperar a I’efectiu
exercici del deure constitucional dels pares de prestar assistencia de tot ordre als fills durant la
minoria d’edat (deure recollit a 1’article 39.3 CE) i de contribuir a la realitzacié efectiva del
principi rector de la politica social que estableix que els poders publics asseguren la proteccio
social de la familia. Tanmateix, la Sala va recordar que a la CE no es reconeix cap dret a gaudir
de I’excedéncia voluntaria per a la cura dels fills, ni tampoc que es pugui negar la possibilitat de
que el legislador reconegui el gaudi d’aquest dret al personal vinculat a I’ Administracié de forma
estable i en canvi el negui a aquelles persones que per motius d’urgéncia i necessitat del servei el

duen a terme de forma provisional.

Un altre dels arguments destacats pel Tribunal en aquesta senténcia és 1’evidéncia de que
I’excedéncia per la cura dels fills és un dret al qual s’acullen de forma rotundament majoritaria
(gairebé en exclusiva) les dones. Per tant, la seva denegacidé pot suposar un gran obstacle per
poder mantenir-se en el mercat del treball, ja que la Unica solucié alternativa possible seria
extingir els seus contractes per la cura dels fills. Aixo, en paraules literals del TC “produce una
discriminacion por razon de sexo cuya corroboracion, por sus mismas caracteristicas, no
requiere aportar como término de comparacion la existencia de unos concretos varones a los que

si se haya otorgado esa excedencia para el cuidado de los hijos”.

81 Sentencia del Tribunal Constitucional 263/1994 de 3 d’octubre de 1994,
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Finalment, el Tribunal explica que el mandat contra la discriminacié no compren Unicament la
discriminacié directa, €s a dir, el tractament juridic diferenciat i desfavorable d’una persona per
rad del seu sexe, sind també la indirecta, definida pel mateix TC com aquell tractament
formalment neutre o no discriminatori del qual deriva, per les diverses condicions factiques que
es donen entre treballadors d’un i altre sexe, un impacte advers sobre els membres d’un determinat

sexe 8,

Aqui també hem de tenir en compte la definicié més recent (tot i que potser menys esclaridora)
que ens dona la Llei Organica 3/2007, de 22 de marg, per a la Igualtat Efectiva de Dones i Homes,

en el seu article 6.2, que disposa:

“Es considera discriminaci6 indirecta per rad de sexe la situacid en qué una disposicio, criteri o
practica aparentment neutres posa persones d’un sexe en desavantatge particular respecte a
persones de I’altre sexe, llevat que aquesta disposicid, criteri 0 practica es puguin justificar
objectivament atenent una finalitat legitima i que els mitjans per assolir aquesta finalitat siguin

necessaris i adequats”.

També és important pel cas en qliestié I’argument que fa el TC quan afirma que “cuando se
denuncia una discriminacion indirecta no se exige aportar como término comparativo la
existencia de un trato mas beneficioso sélo para algunos de los sexos; basta con que exista una
norma que -en si misma o en su aplicacion y/o interpretacion- produzca perjuicios a un grupo
formado mayoritariamente -aunque no necesariamente de forma exclusiva- por uno u otro

sexo”.83

Dit aix0, i tornant al cas de la denegacio a la funcionaria interina de I’excedéncia per la cura dels
seus fills, el Tribunal va considerar que el motiu de legalitat ordinaria per la denegaci6 (el
nomenament amb caracter urgent de la funcionaria per donar cobertura al servei) no es va estimar
adequat des de la perspectiva constitucional, amb més rad encara pel llarg periode (més de 5 anys)

que portava la treballadora prestant serveis abans de sol-licitar I’excedéncia.

La segona senténcia essencial en aquest ambit, continuadora de la doctrina de 1’anterior, és la
STC 203/2000 de 24 de juliol, que consistia en un suposit de fet similar. El cas tracta sobre la
denegacio del dret a ’excedéncia per la cura del seu fill a una estatutaria del Servicio Andaluz de
Salud que portava més de 5 anys prestant els seus serveis, per la simple ra6 de no ser fixa de
plantilla. El TC va atorgar 1’empara sol-licitat per la treballadora, argumentant que el tracte

diferenciat entre les diverses categories funcionarials al servei de les Administracions publiques

82 Senténcies del Tribunal Constitucional 145/1991, d’1 de juliol de 1991, 147/1995, de 16 d’octubre de
1995 i 198/1996 de 3 de desembre de 1996.
8 Sentencia del Tribunal Constitucional 3/2007, de 15 de gener de 2007.
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perd fonament des de la perspectiva constitucional quan s’aplica a una persona com la recurrent,
que tenia una vinculacio amb 1’ Administracio superior als 5 anys. D’aquesta manera, la denegacio
de la sol-licitud de I’excedéncia voluntaria sobre la tinica base del caracter temporal i provisional
de la relacio funcionarial i de la necessitat i urgencia de la prestacio dels serveis resulta clarament
desproporcionada, i per tant no existeix justificacié objectiva i raonable per dispensar a un

funcionari interi que porta més de 5 anys ocupant la placa.

Finalment, el TC afegeix un raonament fonamental, que ha servit de criteri pels drgans

jurisdiccionals a I’hora de resoldre aquest tipus de conflictes:

“los 6rganos judiciales no pueden ignorar la dimension constitucional de la cuestion ante ellos
suscitada y limitarse a valorar, para excluir la violacion del art. 14 CE, si la diferencia de trato
en relacion con el disfrute del derecho a la excedencia por cuidado de hijos tiene en abstracto
una justificacion objetiva y razonable, sino que han de efectuar su analisis atendiendo a las
circunstancias concurrentes, y sobre todo, a la trascendencia constitucional de este derecho de

acuerdo con los intereses y valores familiares a que el mismo responde”.

Ja per acabar, la Sala emfatitza que “los principios rectores de la politica social y econémica no
son meras normas sin contenido, sino que las decisiones judiciales deben ser informadas por su

reconocimiento, respeto y proteccion”. (FFJJ 3, 4 i 5)%,

Resumidament, en aquestes situacions el Jutge ha d’entrar valorar a fons el context i les
condicions que es donen en cada cas en concret, atenent tant al caracter tuitiu del dret laboral, que
vetlla per la proteccio del treballador per tal de poder situar-se en una posicié equilibrada amb la
de I’empresari, com al principi de no discriminacio establert a I’article 14 CE, sent insuficient la
mera estimacié de si existeix 0 no una justificacio objectiva i raonable que expliqui el tractament
diferenciat.

En el cas concret, i amb aquesta fonamentacio juridica, el TC va decidir atorgar I’empara
sol-licitat per la treballadora, reconeixent aixi el seu dret a la igualtat de tracte establert a I’article
14 CE.

b) Pel que fa als possibles perjudicis que pugui patir I’excedent per la cura de fills en la seva

tornada a la feina, és important la Senténcia del Tribunal Constitucional 233/2007 de 15 de

8 NIEMBRO ORTEGA, R. y SOBERANES DIEZ, J.M. Discriminacion por razon de sexo y conciliacion
de la vida familiar y laboral. Cuestiones jurisprudenciales del Tribunal Constitucional espafiol. Ciutat de
Méxic (Méxic), 2012 (pp. 395 i 396). Disponible a:

http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/CuestionesConstitucionales/26/cj/cj12.pdf
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novembre. Aquesta resolucid s’introdueix recordant la posicié desavantatjosa de la dona en el
mercat de treball, no només a causa del seu embaras, sin6 també per la maternitat, la lactancia i
la cura dels fills de curta edat, com a causa de la pervivéncia d’habits socials de distribuci6 de
tasques entre homes i dones. Tanmateix, el TC recorda que I’excedéncia per la cura dels fills té
la funcio de promoure una cultura familiar adequada d’acord amb el contingut de ’article 39.3
CE, conforme el qual “els pares han de prestar assisténcia de tot ordre als fills durant la seva
minoria d’edat i en la resta de casos que procedeixi legalment”. Malauradament, en la realitat
veiem com tot i la lenta milloria cap a I’equilibri, aquesta figura queda massa vinculada a la

maternitat de la dona treballadora.

Seguidament, I’0rgan constitucional menciona la possible situacio en que es produeix un tracte
discriminatori per part de I’empresa cap al treballador arrel de I’exercici de I’excedéncia, com la
privacio o limitacio d’algun dels seus drets, fet que suposaria una vulneracio de I’article 14 CE
per discriminacié de sexe. Davant d’aix0, el TC exigeix una motivaci6 discriminatdria, o com el
mateix la defineix: “una reaccion o represalia empresarial frente al disfrute previo por la mujer
trabajadora de un derecho asociado a su maternidad”. D’aquesta manera, no és suficient apreciar
la infraccio legal de I’article 46.3 ET per poder estimar I’empara, sindé que €s necessari acreditar
el perjudici que la dona ha patit en el seu dret a no ser discriminada per rad de sexe. Aquesta
postulacio per part del TC, fa que la treballadora excedent es pugui trobar en un cami

extremadament obstaculitzat per apreciar la discriminacio6 contraria a 1’article 14 CE.

Aixi va succeir en la resolucio citada, en la qual la circumstancia acreditada consistia en un canvi
de funcions de la treballadora afectada, ja que de les seves tasques anteriors es va fer carrec un
treballador vinculat per un contracte temporal convertit en indefinit en el moment de la
reincorporacié de la recurrent en empara. La justificacio empresarial del canvi consistia en
al-legar raons productives, afegint també que en cap cas aquesta modificacié suposava un mobil
discriminatori per part de 1’empresa, encara que la treballadora hagués manifestat la seva
disconformitat. El Tribunal va considerar que no quedava acreditat un mobil discriminatori per
part de I’empresa, ni tampoc la causa objectiva d’un perjudici a la treballadora, ja que la falta
d’ocupacio es va originar per la propia negativa d’aquesta a assumir les noves tasques que li van
ser encomanades. L’empresa, per la seva part, va justificar de manera oportuna (segons la Sala)
les raons de la mobilitat funcional, aconseguint aixi que la carrega probatoria que li corresponia

al ser admes un panorama indiciari de discriminacio, quedés suficientment satisfeta.

En aquesta decisié adoptada pel Tribunal, comparteixo la critica manifestada pel Catedratic de

Dret del Treball i de la Seguretat Social Jaime Cabeza Pereiro®. L’autor sustenta que “la sentencia

8 CABEZA PEREIRO, J. La Doctrina del Tribunal Constitucional acerca de la conciliacion familiar y
laboral. En BAYLOS GRAU, A.; CABEZA PEREIRO, J.; CRUZ VILLALON, J. y VALDES DAL-RE,
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adolece de insuficiencia argumental al no contemplar en absoluto el problema desde la perspectiva

de la discriminacion indirecta”.

Tenint clar el concepte de discriminacié indirecta i endinsant-nos novament en la critica
compartida de Jaime Cabeza Pereiro, en el suposit de fet és evident que a la treballadora se li
havia causat un perjudici objectivament constatable, consistent en un canvi de tasques no desitjat,
encara que aquest fet no es veiés traduit en la seva esfera patrimonial (fet que encaixa
perfectament en la definicié esmentada de discriminacio indirecta). Tampoc hi ha cap dubte de
I’existéncia d’un nexe de causalitat entre el gaudi de I’excedéncia i el canvi de tasques, ja que
aquest es va produir en el precis moment de la reincorporacié. Si a tot aixo hi afegim que, com
hem dit abans, el gaudi dels drets parentals té¢ un caire indubtablement femeni, s’hauria de
reconeixer que I’impacte advers ha quedat acreditat, i en conseqiiéncia s’hauria de recongixer la
discriminacio.

Per aquesta rad considero que en aquestes situacions en que hi ha indicis d’una possible
discriminacié els Tribunals haurien d’anar més enlla de valorar si existeix o no discriminacio
directa, ja que com hem vist, hi ha casos en que I’empresari aprofita la seva posicio de superioritat
per causar un perjudici en el treballador que mereixen ser analitzats a fons per esbrinar si, encara

que sigui de forma indirecta, es produeix o no aquest tractament diferent i perjudicial.

F (Coord.) La jurisprudencia constitucional en materia laboral y social en el periodo 1999-2010. LA LEY,
Madrid, 2015 (p. 195).
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CONCLUSIONS

Amb la realitzaci6 d’aquest treball s’ha aconseguit demostrar que la figura juridica de
I’excedéncia laboral assoleix a la practica un grau de complexitat molt més elevat del que a priori

aparenta per la seva escassa regulacié normativa.

L’excedeéncia és una institucio que amb el pas dels anys ha anat adquirint cada vegada mes forca
i protagonisme en la nostre societat, permetent al treballador interrompre de forma temporal la
seva relacio laboral sense veure’s obligat a trencar-la, per poder atendre aixi a diferents necessitats
0 tasques. La distincio classica entre 1’excedéncia for¢osa i la voluntaria s’ha vist ampliada i
complementada per la constant evoluci6 del Dret del Treball, que vetllant sempre per la proteccid
del treballador, ha anat afegint noves categories amb la intencié de cobrir diferents causes, com

poden ser la cura de fills o de familiars.

Si més no, la dotacié per part del legislador d’aquesta versatilitat a la figura de 1’excedéncia no
s’ha vist acompanyada d’una desenvolupada i clara configuraci0, indispensable per una institucié
juridica que genera una desmesurada varietat casuistica. Si ens dirigim a I’Estatut dels
Treballadors, ens trobem en el seu article 46 la regulacio dels aspectes més basics i essencials dels
diferents tipus d’excedéncia comprimits en un unic precepte, que deixen moltes portes obertes a
la via de la interpretacid per part dels Tribunals.

Tanmateix, com era d’esperar, aquesta falta de determinacio per part del legislador ha donat fruit
auna amplia gama de qiiestions controvertides envers 1’excedéncia, sobre les quals la doctrina en
molts casos s’ha situat en diferents posicions i ha defensat diversos criteris. Els Tribunals, per la
seva banda, també s’han vist afectats per aquesta limitada i difusa regulaci6, que ha acabat
desembocant en una gran diversitat de litigis i controversies judicials envers la interpretacio i
aplicaci6 normativa de I’excedéncia, obligant en molts casos al Tribunal Suprem a unificar
doctrina per aixi establir un criteri fixe per a cada situacié i evitar que es produeixi inseguretat

juridica.

Cal der una especial referencia a la instauracio de la Llei d’Igualtat I’any 2007, que va suposar la
modificacio d’alguns dels efectes sobre I’excedencia voluntaria i I’excedencia per la cura de fills
i familiars, permetent als treballadors flexibilitzar d’una manera més ampla els limits temporals
fixats pel seu exercici. Des del meu punt de vista, la nova configuracié aportada per la Llei
d’Igualtat marca, de manera decisiva, el punt de partida d’un nou panorama legislatiu que passi a
tenir en major consideracié aquest imprescindible instrument juridic que pretén garantir a les

persones treballadores la conciliacio de la seva vida familiar, laboral i personal.
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El present treball ha permés al lector apropar-se a la interessant i rocambolesca problematica
envers la figura de ’excedéncia, analitzant alguns dels aspectes que més han donat que parlar per
la seva especial conflictivitat a I’hora de ser interpretats i posats en practica. A continuacid

s’exposen els trets concloents de cadascun d’ells.

Comencant per 1’excedéncia voluntaria, la categoria que més casuistica ha generat per les seves
especials caracteristiques, s’ha vist com la seva contemplacio6 a 1’Estatut dels Treballadors deixa
molts dubtes en relacié amb la seva naturalesa. Un sector doctrinal considera que es tracta d’un
suposit d’extincié del contracte amb dret condicionat a la readmissié. Si més no, atorgar-li la
qualificacié extintiva hauria de suposar la consumacié d’una ruptura total del vincle contractual
que uneix a ’empresari amb el treballador, pressuposit que no concorre de forma plena en
I’excedéncia voluntaria al mantenir-se aquesta expectativa al reingrés. D’altra banda, una gran
part de la doctrina ha mirat d’assimilar el régim juridic de 1’excedéncia voluntaria al de la
suspensié del contracte de treball, basant-se en que la relacié laboral es manté viva durant el seu
exercici. Per contra, aquesta supervivencia també es veu debilitada al no garantir completament
el reingrés de I’excedent al seu lloc de treball, estant condicionat aquest dret per I’existencia d’una
vacant d’igual o similar categoria professional. Sembla ser, doncs, que una adequada definicié de
la particular naturalesa de I’excedencia voluntaria seria catalogar-la com una figura autonoma
dins de les diferents institucions laborals existents en el nostre ordenament juridic, caracteritzada
per I’exoneracid temporal de les obligacions basiques de treballar i remunerar el treball, amb
pervivencia del vincle juridic entre empresari i treballador, tot i que de forma molt debil, i amb la

Unica conservacio per part de I’excedent d’un dret expectant al reingrés.

Un altre aspecte important és que aquest dret preferent al reingrés de I’excedent voluntari és un
dret potencial o expectant, condicionat a I’existéncia de vacant a I’empresa, 1 per tant no es tracta
un dret incondicionat que s’exerceixi automaticament en el moment en que el treballador excedent
expressi la seva voluntat de reingrés. Aixi doncs, hi ha la possibilitat de que I’empresari amortitzi
la plaga del treballador excedent durant I’exercici del seu dret a través de la reassignacio a altres
treballadors de les tasques o comeses laborals que I’integraven, al ser considerat com un
comportament empresarial licit, correcte i no abusiu de les seves facultats d’organitzacio i

direccid del treball.

Questié més controvertida és la petici6 de reingrés del treballador en excedencia voluntaria al seu
lloc de treball, que com s’ha pogut comprovar, té diferents vessants conflictives relacionades amb
el procediment que s’ha de seguir i les formalitats que s’han de tenir en compte. A partir de la
sol-licitud per la reincorporacid, neixen multiples circumstancies i dilemes interpretatius que
dificulten I’objectiu principal del treballador, que no és un altre que poder assolir I’efectivitat

plena del seu dret i, en conseqliéncia, la seva immediata reincorporacio a I’organigrama de

46



I’empresa en la major brevetat possible. La causa del problema és dbviament la falta de regulacio
normativa envers aquest aspecte, provocant una vegada més la necessaria intervencid dels
Tribunals per resoldre, a través de les seves decisions, cadascuna d’aquestes qlestions
indeterminades, requerint en ocasions la unificaci6 de doctrina per part del Tribunal Suprem per

poder evitar una possible inseguretat juridica.

Aixi doncs, des del precis moment en que I’excedent voluntari sol-licita a I’empresa la seva
reincorporacio s’ha de fer valer el seu dret preferent sobre qualsevol vacant de la categoria del
seu lloc de treball o d’una categoria similar, fins i tot en els casos de conversié de contracte de

treballadors de la mateixa empresa.

Per altra banda, en cas que la resposta empresarial a la sol-licitud de reingrés mencionada sigui
negativa, els seus efectes i les accions que es podran interposar contra aquesta variaran en funcié
de com sigui aquesta resposta. Si la negativa és irrevocable i rotunda, aixo provocaria una ruptura
del vincle contractual entre empresari i treballador, fet que equivaldria en principi a un
acomiadament improcedent, de manera que I’excedent voluntari podria interposar I’accié contra
acomiadaments. Si en canvi la resposta negativa de I’empresa és provisional, és a dir que no és
possible reincorporar immediatament perqué encara no s’ha creat la vacant requerida, I’accié

pertinent sera la de reconeixement del dret al reingrés.

Aqui és on sorgeix un nou punt conflictiu, el de determinar la indemnitzacié derivada de la
negativa empresarial al reingrés. A aquests efectes, el Tribunal Suprem s’ha acabat decantant per
diferenciar dues fases. Durant el periode en que encara no s’hagi materialitzat el dret preferent a
la vacant, no es reconeix cap dret en materia de salaris, prestacié de serveis ni antiguitat. Des del
precis moment en que es produeix aquesta materialitzacio, és a dir, quan es crei una vacant de la
categoria del treballador excedent o d’una similar, s’equipara la situacio de I’excedent a la de
qualsevol altre treballador de la plantilla, de manera que la negativa té la consideracid
d’acomiadament improcedent i la indemnitzacié corresponent ha de calcular-se en funcié de la
retribucié que hauria de percebre 1’excedent si reingressés i no de la que regia en la data de

sol-licitud.

Com s’ha pogut comprovar, la doctrina unificada també ha acabat traslladant aquesta mateixa
equiparacio entre la negativa a I’excedent voluntari a ser readmes i I’acomiadament improcedent
als salaris de tramitacio, de manera que el treballador al que se li hagi negat la seva reincorporacié
de forma tindra dret a I’abonament d’aquests salaris a partir del moment en que és acomiadat, és

a dir, des del moment en que I’empresari fa efectiva la negativa.

Aprofundint en I’enrevessat ambit de I’excedéncia voluntaria, s’ha analitzat també qué succeeix
quan un treballador esta en ple exercici del seu dret a I’excedencia voluntaria i I’empresari pren

la decisi6 d’acomiadar-lo col-lectivament per causes economiques, técniques, organitzatives o de
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produccid. En aquestes suposits, el Tribunal Suprem ha acabat argumentant, tot i que no de forma
unanime, que I’excedent voluntari no tindra dret a ser indemnitzat ja que la finalitat d’aquesta
indemnitzacio6 és compensar al treballador pel dany derivat de la pérdua del seu lloc de treball, i
aquest dany només pot ser produit o bé quan el treballador esta prestant serveis de forma efectiva,
0 bé quan aquest conserva el dret al reserva del lloc de treball, situacions que no concorden amb

la descrita anteriorment.

En relacio amb el dret a prorrogar el periode de gaudiment de I’excedencia voluntaria per part del
treballador, en aquest aspecte els tribunals han reconegut el dret de I’empresa a poder organitzar-
se en funcié del periode que el treballador va optar en el moment de sol-licitar I’excedéncia, de
manera que en aquelles situacions en les quals es puguin veure perjudicats els interessos de
I’empresa a consequéncia d’agquesta prorroga, el treballador excedent no tindra dret a ampliar de

forma unilateral el periode fixat inicialment.

Cal fer un esment especial al problema plantejat en aquelles situacions en que el treballador
sol-licita ser indemnitzat pels danys i perjudicis provocats per la dilacié en la seva reincorporacid
a I’empresa després del gaudi d’una excedéncia voluntaria. Aquest aspecte denota amb claredat
la versatilitat de la figura de I’excedencia, que amb el pas dels anys ha anat variant la seva
configuracio per poder adaptar-se a les noves necessitats socials i professionals dels treballadors.
Factors tan importants com I’entitat dels danys i la seva prova, la determinacié del periode de
calcul o la prescripcié de I’accié per a la seva reclamaci6 judicial han estat objecte de persistents
debats doctrinals i variades decisions judicials que han enfocat cadascuna d’aquestes facetes des

de punts de vista molt diferents.

Deixant de banda I’excedéncia voluntaria, respecte I’excedéncia per I’exercici de funcions
sindicals el Tribunal Constitucional ha establert una diferéncia determinant pels seus efectes. Si
aquest tipus d’excedeéncia s’exerceix dins d’una organitzacié sindical qualificada com a més
representativa, atorgaran dret al treballador a la reserva del seu lloc de treball, constituint aixi un
suposit d’excedencia forgosa. Si en canvi, I’organitzacié sindical no té aquesta qualitat, I’excedent
no tindra garantida la mencionada reserva, demostrant-se aixi una major tutela per part de la

normativa laboral de les organitzacions més representatives respecte a la resta.

Ja per acabar, en referencia a la proteccié constitucional envers la figura de I’excedéncia per la
cura de fills i altres familiars, es pot concloure que el paper del Jutge no es pot limitar a la
verificacio de I’existéncia o no de discriminacio directa per part de I’empresari a través d’una
justificacié objectiva i raonable, sind que ha de procurar analitzar a fons si concorre algun
tractament diferenciat que tot i ser aparentment neutre, posa persones d’un sexe en desavantatge
particular respecte a persones de I’altre sexe, concorrent aixi el que es coneix com a discriminacio

indirecta.
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Definitivament, a través d’aquest analisi exhaustiu de I’excedencia laboral s’ha aconseguit posar
de manifest la gran complexitat que presenta aquesta important figura juridica, una eina
imprescindible per poder assolir una major estabilitat a les relacions laborals. S’ha pogut
comprovar com la falta de precisié per part del legislador a I’hora de configurar la regulacié
normativa de I’excedencia ha derivat en una serie de buits legals i conflictes interpretatius que
han dificultat la seva aplicacié practica, perjudicant d’aquesta manera tant els interessos del
treballador com els de I’empresari. Aixi doncs, la configuraci6 d’aquesta institucié s’ha hagut
d’anar adaptant amb el pas del temps a les diferents necessitats professionals, familiars i personals

dels treballadors, fent honor aixi a la seva corroborada versatilitat.
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