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I. HECHOS DE LA SENTENCIA

1.° La trabajadora interina fue contratada inicialmente para sustituir a una trabajadora que
solicitd, y a quien le fue concedida, una excedencia por cuidado de hijos menores.

2.° El contrato de interinidad se prorrogd como consecuencia de la concesion a la trabajadora
sustituida de una excedencia voluntaria por motivos personales con la duracion de un afio.

3.° Tres dias antes de finalizar esta nueva excedencia, la trabajadora sustituida solicité una
prorroga que le fue denegada por la empresa.

4.° Ante la falta de incorporacion a su puesto de trabajo, la empresa procede a comunicar a la
trabajadora sustituida la extincion del contrato de trabajo, pues entiende que ha renunciado
voluntariamente a su puesto de trabajo.

5.° Por Sentencia del Juzgado de lo Social n.° 35 de los de Madrid se declara la improcedencia
de dicho despido, optando la empresa por la readmision.

6.° Finalmente, se comunica a la trabajadora interina la extincioén de su contrato como conse-
cuencia de la reincorporacion de la interina.

7.° Impugnada la resolucion del contrato, la sentencia de instancia considera incorrectamente
extinguido el contrato de interinidad calificando dicho acto de la empresa como un despi-
do improcedente.

Véase el texto integro de esta Sentencia en la Revista de Trabajo y Seguridad Social (Legislacion, Jurisprudencia). CEF.
Num. 283, octubre 2006.
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II. CUESTIONES QUE SE PLANTEAN EN LA SENTENCIA

La cuestion de fondo que subyace en la sentencia comentada es la relativa al motivo que
finalmente actia como causa de extincion del contrato de interinidad. Mientras que la empresa
considera que el contrato se resolvio correctamente por actuar una de las causas previstas en el
articulo 8.° 1 ¢) del Real Decreto 2720/1998 !, en concreto, la reincorporaciéon de la trabajadora
sustituida, la demandante defiende la tesis de que el contrato se habia tranformado en indefinido
cuando finaliz6 la excedencia disfrutada por el sustituido, sin que se produjera la reincorporacion.
En consecuencia, la comunicacion posterior de la extincion del contrato debia calificarse como un
despido.

Resultan especialmente interesantes las razones esgrimidas por la empresa en apoyo de su
actuacion. En su opinion, carece de relevancia que la relacion de interinidad se prolongase duran-
te cuatro meses, mas alla de la fecha inicialmente prevista para la reincorporacion de la trabajado-
ra sustituida, pues, en definitiva, dicha reincorporacion finalmente se produjo como consecuencia
de la declaracion judicial que reconocid su derecho a reintegrarse en la plantilla de la empresa
demandada. Para esta ultima, en definitiva, careceria de trascendencia la circunstancia de que dicho
reconocimiento hubiera partido de la empresa, ab initio, o que procediera de una resolucion judi-
cial.

El fundamento tnico de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Madrid se
dedica a analizar como actiian las diversas causas de extincion del contrato de interinidad previs-
tas en el articulo 8.° 1 ¢) del Real Decreto 2720/1998. Pese a los afios transcurridos desde la pro-
mulgacion de dicho reglamento, que en esta materia reproduce la regulacion del Real Decreto
2546/1994 2, resulta todavia confuso para los operadores juridicos el régimen juridico de la extin-
cion del contrato de interinidad por sustitucion. Podria decirse que existe una cierta inercia que
tiende a continuar considerando dicha modalidad contractual como un contrato sometido a una
unica condicidn resolutoria: la reincorporacion del sustituido. El Real Decreto 2546/1994, sin
embargo, al suprimir el articulo 4.° 2 d) del Real Decreto 2104/1984 3, que preveia la transforma-
cion en indefinido del contrato de interinidad por la no reincorporacion del sustituido *, y al afiadir
dos nuevas causas de extincion del contrato, por vencimiento del plazo de la reincorporacion y por
extincion de la causa que dio lugar a la reserva de puesto de trabajo, transform6 de forma radical
la naturaleza del contrato de interinidad, de forma tal que la mayoria de la doctrina habla ya de
contrato sometido a término.

El cambio producido respecto de la naturaleza del contrato de interinidad fue rapidamente
advertido por el Tribunal Supremo (TS) en la sentencia de 20 de enero de 1997, recaida en unifica-

Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores en
materia de contratos de duracion determinada (BOE de 8 de enero de 1999).

2 Real Decreto 2546/1994, de 29 de diciembre (BOE de 26 de enero de 1995).
3 Real Decreto 2104/1984, de 21 de noviembre (BOE de 23 de noviembre).
«Se consideraran indefinidos cuando no se hubiera producido la reincorporacion del trabajador sustituido en el plazo legal

o reglamentariamente establecido, o cuando tras la reincorporacion continte prestando servicios.»
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cion de doctrina °. La Sala considerd que una vez desaparecida la prevision reglamentaria que orde-
naba la conversion en indefinido del contrato de interinidad por no reincorporacion del sustituido «/a
muerte, la incapacidad permanente, la jubilacion o la no reincorporacion en tiempo del empleado

sustituido producen la extincion o quiebra del contrato de interinidad, no lo convierten en indefini-
do» .

No obstante, como hemos dicho anteriormente, la inercia o el desconocimiento de la forma en
que actuan las nuevas causas de extincion, explica que algunas empresas mantengan a los interinos
hasta que se produce la reincorporacion sin tener en cuenta que antes de que se produzca dicho hecho,
el contrato puede haberse extinguido por otras causas.

Mientras que en el contrato de obra y en el contrato eventual los problemas interpretativos se
reducen a valorar si se ha producido o no la causa de extincion, en el contrato de interinidad al pro-
blema anterior se afiade el relativo a determinar cual de las causas del articulo 8.° 1 ¢) ha acaecido
en primer lugar.

En el caso objeto de la sentencia comentada debera analizarse si el contrato se extinguio correc-
tamente por la reincorporacion tardia del sustituido o si dicha extincion deberia haber tenido lugar
en un momento anterior, cuando desaparici6 la causa que habia dado lugar a la reserva del puesto de
trabajo.

III. NATURALEZA DEL CONTRATO DE INTERINIDAD POR SUSTITUCION: LA PRI-
MACIA DEL TERMINO RESOLUTORIO

El articulo 4.° 2 b) del Real Decreto 2720/1998 dispone, al referirse al contrato de interinidad,
que «su duracion serd la del tiempo durante el cual subsista el derecho del trabajador sustituido a
reserva de puesto de trabajo».

En una primera aproximacion, cuando el articulo 4.° 2 b) vincula la duracion del contrato al
derecho del trabajador a la reserva de puesto de trabajo, también configura la desaparicion de este
derecho como su causa de extincion. En la medida en que el hecho de la desaparicion de la reserva
de puesto es un hecho cierto —certus an e incertus quando—, pues no es eterna, puede afirmarse que
el contrato de interinidad encierra un término resolutorio.

5 Ar619.

®  En el mismo sentido, SSTSJ de Castilla y Le6n/Burgos de 28 septiembre 1995 (Ar. 3241); Comunidad Valenciana de
24 junio 1997 (Ar. 2079); Pais Vasco de 18 noviembre 1997 (Ar. 4122); Asturias de 20 febrero 1998 (Ar. 150); Extrema-
dura de 27 enero 1998 (Ar. 184), Madrid de 26 marzo 1998 (Ar. 809); Comunidad Valenciana de 17 abril 1998 (Ar. 1698);
Madrid de 14 mayo 1998 (AL 1553/1998; Navarra de 26 febrero 1999 (AL 1106/1999); Andalucia/Mélaga de 12 diciem-
bre 1999 (AL 589/2000).
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Como se ha indicado anteriormente, la mayoria de la doctrina incluye al de interinidad entre
las contrataciones sujetas a término ’.

Teniendo en cuenta que una de las causas de extincion previstas en el articulo 8.° 1 ¢), la rein-
corporacion del sustituido, se caracteriza por ser un acontecimiento incertus an e incertus quando,
creemos mas acertada la opinion de aquellos autores que matizan en funcién de la causa de extincion
del contrato y tras afirmar que éste ha pasado a estar sometido a término, admiten que seguira hallan-
dose sujeto a condicion resolutoria cuando su extincion dependa de la reincorporacion del trabajador
sustituido ®. Es decir, estamos ante un contrato temporal sometido a condicion resolutoria que se
extinguira cuando llegue el término (la desaparicion del derecho de reserva, por ejemplo por decla-
racion de IPT) o antes en el caso de que se produzca la reincorporacion (por ejemplo, por extincion
de la IT por alta por curacion) °.

Los autores que desde el primer momento extraian del propio fundamento del contrato de inte-
rinidad su naturaleza condicional, en coherencia con su linea de pensamiento, continiian defendien-
do que el contrato de interinidad se encuentra sometido a condicion resolutoria '°.

7 Vid. MARTIN VALVERDE (et altri), Derecho del Trabajo, Tecnos, 2003, pag. 500; BALLESTER PASTOR, «Notas acerca de la

reciente reforma de la contratacion temporal estructural», Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 16, 1994,
pag. 169; Escupero RoDRIGUEZ y MERCADER UGUINA, «El desarrollo reglamentario de la contratacion temporal. La orden
de cotizacion para 1995», Relaciones Laborales, 1995, nim. 7, pags. 1.143-1.144; Prapos DE REYES, «Aspectos de la
Reforma Laboral en materia de Contratacion Temporaly, Temas Laborales, 1996, num. 38, pags. 21-27; CAvAs MARTINEZ,
«Doctrina de Unificacion del Tribunal Supremo», Aranzadi Social, febrero 1998, pag. 30; ANDINO AXPE, «Los nuevos
contratos temporales», Actualidad Laboral, 1995, nam. 31, pag. 546; RoMERO RODENAS, «Notas sobre el contrato de inte-
rinidad en la Administracion Publica», Temas Laborales 2, 1997/45, pag. 158; SEMPERE NAVARRO y CARDENAL CARRO, Los
contratos ordinarios en el Ordenamiento Laboral, La Ley-Actualidad, Madrid, 1996, pag. 92; SAGARDOY BENGOECHEA,
Prontuario de Derecho del Trabajo, Civitas, 2001, pag. 233; LAHERA FORTEZA, Los contratos temporales en la Unificacion
de Doctrina, La Ley, 2001, pag. 34; ALBioL MONTESINOS, Camps Ruiz, LoPEz GANDiA, SALA FRANCO, Derecho del Trabajo,
Tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 156; RAMIREZ MARTINEZ (et altri), Curso de Derecho del Trabajo, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 308.

Vid. MorADILLO LARIOS, Los contratos de trabajo. Temporales e Indefinidos. Incentivos a la contratacion, CISS, Bilbao,
1996, pag. 139; SEmMPERE Navarro, «Doctrina de Unificacion del Tribunal Supremo», Aranzadi Social, marzo 1997, pag.
60, nota 136 (aunque en su opinién el cambio se ha hecho de forma impensada y discutible); CARRATALA TERUEL, «Ante-
cedentes jurisprudenciales del contrato de interinidad por vacante», Tribuna Social, 1995, nim. 52, pag. 68.

Opinan SEMPERE NAVARRO y CARDENAL CARRO (Los contratos..., cit., pag. 92) que «también puede pensarse que el
contrato de interinidad se encuentra simultaneamente sujeto a término y a condicion resolutoria, extinguiéndose bien
por el cumplimiento de la segunda o por la llegada del primeroy»; en el mismo sentido, SEMPERE NAVARRO y LUJAN
ALcAraz, «El Real Decreto 2720/1998 sobre contratos de duracion determinaday, Aranzadi Social, 1999, nim. 18,
pag. 19.

En esta linea ALonso OLEA y Casas BAAMONDE (Derecho del Trabajo, Madrid, 1995, pag. 236) diran que las reglas sobre
duracion y extincion del contrato «s6lo pueden admitirse, puesto que son claramente ultra vires, como de buen sentido,
en la medida en que lo tengan, y no imperativasy; también consideran el contrato como sometido a condicion resolutoria;
la misma opinion mantienen, tras el Real Decreto 2720/1998, en la edicion de 2001, pag. 254; vid. también ALoNsO OLEA
y BARREIRO GONZALEZ, El Estatuto de los Trabajadores. Textos, comentarios y jurisprudencia, Civitas, Madrid, 1991,
edicion 1995, pag. 95; MaDRID YAGUE («Algunos aspectos de la contratacion temporal en las Administraciones Publicas:
contrato de interinidad. Referencia a la Administracion de la Seguridad Socialy, Revista Juridica Espariola de Doctrina,
Jurisprudencia y Bibliografia, 1997, nim. 4428, pag. 4) continua considerando el contrato de interinidad como sometido
a condicion resolutoria, pero lo hace tomando como base la jurisprudencia recaida en relacion con el Real Decreto
2104/1984.
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En realidad, todos ellos tienen en comun el considerar que el contrato se extinguird cuando
desaparezca la causa que justifico la temporalidad de la contratacion: la ausencia del trabajador con
derecho a reserva de puesto de trabajo. En definitiva, el articulo 8.° 1 ¢) especificaria los motivos por
los que dicha causa puede llegar a desaparecer. En este sentido, el régimen juridico de la extincion
que disena el reglamento, basado en la desaparicion de la causa, acerca al contrato de interinidad al
de obra o servicio determinado, pero le distingue del contrato eventual pues en éste prima ante todo
el término sobre la subsistencia de la causa.

IV. LA CAUSA DEL CONTRATO DE INTERINIDAD POR SUSTITUCION: CAUSA GENE-
RICAY CAUSA ESPECIFICA

Hemos dicho que en el contrato de interinidad la resolucion tiene lugar como consecuencia de
la desaparicion de la causa que justifico la contratacion. Ahora bien, no existe acuerdo acerca de lo
que deba entenderse por «causa» del contrato de interinidad.

Situdndonos en un plano general, la causa en el contrato de trabajo reside en la «prestacion per-
sonal de servicios remunerados por cuenta y orden de un empleador, que es quien los retribuye» '.
Por lo tanto, en cuanto especie de aquel género, todo contrato de interinidad debera obedecer a esta
intencion.

Tratandose de un contrato de duracion determinada, el legislador ha querido que junto a la
finalidad originaria de la cesion remunerada de los frutos, concurra una finalidad adicional, capaz de
justificar la temporalidad de la relacion. La especialidad en el contrato de interinidad reside en que
su celebracion obedece a la necesidad de sustituir a otro trabajador que esta ausente, finalidad de la
que carece el contrato de trabajo ordinario 2. Asi se desprende, en efecto, del articulo 15.1 ¢) del
Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores (TRET) al permitir la interinidad «cuando se tra-
te de sustituir a trabajadores...» y del articulo 4.° 1 del Real Decreto 2720/1998: «... para sustituir
a un trabajador de la empresa...».

Ambos preceptos revelan la existencia de otro factor que opera como presupuesto insoslayable
de la sustitucion: el derecho que tiene el ausente a reincorporarse a su actividad, esto es, lo que el ET
y el Reglamento en los preceptos citados denominan «reserva de puesto de trabajo» y que mencio-
nan a continuacion de la sustitucion pretendida, «de tal modo que el objetivo de la sustitucion y por
tanto la posibilidad de celebrar contratos de interinidad, quedara supeditada a la existencia de este
derecho que, por otra parte, incidira sustancialmente en el desarrollo y vicisitudes mas importantes
de la relacion» .

1" STSJ de Catalufia de 14 marzo 1997, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, nims. 173-174.

BARREIRO GONZALEZ, La sustitucion del trabajador con derecho de reserva. El contrato de interinidad, Civitas, 1986, pag.
59.

BARREIRO GONZALEZ, La sustitucion..., cit., pag. 59.
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En el terreno de la generalidad, de la abstraccion, ningin problema se plantea a la hora de
definir la causa del contrato de interinidad que sera, como hemos dicho, la sustitucion del trabajador
ausente con derecho de reserva del puesto. No obstante, cuando descendemos al caso concreto la
cuestion se torna mas complicada, y ello porque la ausencia puede deberse a un unico motivo o a
varios que se van sucediendo en el tiempo. No podemos dejar de preguntarnos si, a pesar de los cam-
bios experimentados en el motivo de la ausencia, la causa se mantiene y con ella el contrato o bien
asistimos al nacimiento de una nueva causa que justificaria la extincion del contrato al que sirvio de
cobertura.

La Jurisprudencia recaida en relacion con el Real Decreto 2104/1984, partiendo de que el fun-
damento del contrato era ante todo la proteccion del derecho de reserva de puesto del sustituido '
situaba la causa del mismo en «la situacion legal de interinidady» ", entendida de forma genérica
como una situacion caracterizada por la necesidad de cubrir la ausencia del trabajador durante todo
el periodo que durase su reserva de puesto de trabajo.

En apoyo de esta interpretacion, se invocaba la propia naturaleza del contrato, asi como el
régimen de duracion y extincion que se configuraba en el articulo 4.° 2 a) y b) del Real Decreto
2104/1984. Conforme al primero de los apartados, cuya redaccion mantiene el actual Reglamento,
la duracidn se vinculaba a la reserva de puesto de trabajo, en el sentido de que el contrato se man-
tendria en tanto el trabajador tuviera derecho de reserva de puesto de trabajo, cualquiera que fue-
ra el motivo del que naciera '°. El segundo apartado disefiaba un contrato de interinidad sometido
a la condicion resolutoria de la incorporacion del sustituido. Entendian los Tribunales que esta
condicion no se producia mientras que el trabajador mantuviera su derecho a reincorporarse al
trabajo, con independencia de que hubiera cambiado el titulo juridico en virtud del cual gozaba de
dicho derecho .

Desde esta interpretacion, la causa del contrato no se vinculaba sélo y exclusivamente al moti-
vo de la ausencia reflejado en el contrato (maternidad, excedencia, IT...). La voluntad de las partes,
expresada en el contrato, carecia de relevancia en la medida en que, aun cuando hubieran pactado la
sustitucion por un motivo concreto, desde el ordenamiento se imponia la continuacion del contrato
por no haber desaparecido la causa del mismo. La causa existia y las partes no podian acotarla, redu-
cirla, sino que tnicamente podian ir identificandola a medida que se fueran sucediendo los motivos
de la ausencia. Podria afirmarse que existia una causa potencial del contrato que se iba actuando a
medida que se prolongaba la reserva de puesto del sustituido por apariciéon de nuevos motivos. La
voluntad de las partes no era determinante, porque en el momento de celebrar el contrato carecian

4" Vid. STSJ de Catalufia de 7 febrero 1992 (Ar. 789) que cita a la STS de 10 octubre 1989 (Ar. 7153); reproduce exacta-
mente estos argumentos la STSJ de Andalucia/Mélaga de 16 septiembre 1994 (Ar. 3342).

15" STS de 26 abril 1991 (Ar. 3391) (UD).

«Su duracion sera la del tiempo durante el que subsista el derecho de reserva del puesto de trabajo del trabajador susti-
tuido.»

17" SSCT de 2 octubre 1981 (Ar. 5591), 13 marzo 1984 (Ar. 2353); SSTSJ Galicia de 20 febrero 1992 (Ar. 55), Aragon de
30 junio 1994 (Ar. 2388), Extremadura de 14 marzo 1997 (AL 98/1997), Aragén de 1 julio 1992 (Ar. 3886).
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(no siempre) de la facultad de prever todos los acontecimientos que podian llegar a afectar al traba-
jador '® (desconocian, por ejemplo, si tras el disfrute del permiso de maternidad, el trabajador solici-
taria una excedencia por cuidado de hijos).

Esta interpretacion era por otra parte 16gica, contemplada desde otro punto de vista. Recuér-
dese que al amparo del articulo 4.° 2 d) del Real Decreto 2104/1984, la no reincorporacion del sus-
tituido daba lugar a la conversion en indefinido del contrato. Si la no reincorporacion se debia al
nacimiento de un nuevo motivo de sustitucion, lo coherente era entender que el contrato no devenia
indefinido, sino que se mantenia hasta que tuviera lugar la reincorporacion tardia .

En cierto modo, en el caso objeto de este comentario, la empresa continua manteniendo la
antigua configuracion del contrato de interinidad como un contrato supeditado inicamente a la rein-
corporacion del sustituido, vinculando aquél a la duracion de toda la ausencia.

Creemos que la doctrina que identificaba la causa del contrato con la cobertura de la total
ausencia del trabajador partia de un fundamento erroneo del contrato de interinidad. La reserva
del puesto de trabajo, su proteccion, no es el fundamento del contrato sino que es, junto con la
ausencia del sustituido, un prius respecto de €1, un presupuesto del contrato. El punto de partida
debe ser la consideracion de la interinidad como una «opcion» de contratacion temporal que se
ofrece al empresario para suplir la fuerza de trabajo perdida temporalmente. Es 16gico, entonces,
que sea el empresario el que aprecie cuando concurre esa necesidad *° teniendo en cuenta diversas
variables —el personal de que dispone, el volumen de trabajo en ese momento, la mayor o menor
duracion de la ausencia, los costes econémicos de una nueva contratacion...—, decida si es nece-
sario acudir a la contratacion de un interino. Recordemos que ante una ausencia de un trabajador,
el empresario no esta obligado a contratar a un interino, sino que puede recurrir a horas extras,
movilizar a trabajadores de la empresa ya sea de forma total o parcial 2! o, simplemente, puede
no sustituir al trabajador ausente porque realmente su trabajo no es indispensable o porque no
puede permitirse el costo que supone la contratacion de un interino. Y, sin embargo, la interpre-

Asi, se aprecio que la causa del contrato de interinidad subsistia cuando el trabajador en ILT era declarado invalido pro-
visional: [SSTSJ de Madrid de 20 septiembre 1989 (Ar. 1429) y Cataluia de 7 febrero 1992 (Ar. 789); esta tltima con
cita de abundante jurisprudencia, entre otras de las SSTS de 10 octubre 1988 (Ar. 7560) y 30 septiembre del mismo afo
(Ar. 7154), del Tribunal Central de Trabajo —Ss. de 1 marzo 1988 (Ar. 2122) y 25 febrero 1986 (Ar. 1194)—y del TSJ de
Madrid de 3 mayo 1990 (Ar. 1807) y 20 septiembre 1989 (Ar. 1409); también se invoca el art. 4.° 2 b) por las SSTSJ de
Canarias/Las Palmas de 5 octubre 1993 (Ar. 4352) y Catalufia de 7 febrero 1995 (Ar. 690)] o cuando el trabajador
liberado sindical pasaba a excedencia especial por nombramiento para cargo publico: STSJ de Canarias/Las Palmas
de 22 enero 1993 (Ar. 14).

Vid. SANCHEZ-URANA, El trabajador interino, Tecnos (Coleccion Jurisprudencia practica), Madrid, 1993, pag. 31. Tras
hablar de la naturaleza del contrato, indica que «el contrato de interinidad subsiste como tal aunque el sustituido no se
reincorpore en el plazo inicial si hay prorroga tacita de la interinidad cuando aparece una nueva causa de sustitucion.
Estamos, pues, ante una reincorporacion tardia que no transforma el contrato de interinidad en uno por tiempo indefinido,
sino que extingue el contrato del interino cuando aquélla se produce [art. 4.° 2 ¢) DDD]».

20 MaRrTiNEZ EMPERADOR, Estabilidad en el empleo y contratacion temporal, IELSS, Madrid, 1983, pag. 194.

2l Lo que BARREIRO GONZALEZ denomina «formas andmalas e impropias de interinidad por la existencia de hechos sustitu-

torios de caracteristicas especiales y peculiares». Vid. BARREIRO GONZALEZ, La sustitucion del trabajador ..., cit., pag.
51.
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tacion jurisprudencial anterior obligaba al empresario, ante el nacimiento de cada motivo, a cubrir
la ausencia mediante un trabajador interino —el que ya estaba contratado— impidiendo que en cada
nueva situacion, apreciara la necesidad de esa contratacion. Es decir, el empresario s6lo podia
decidir cuando se presentaba el primer motivo de ausencia, pero no conforme iban apareciendo
los siguientes.

Para un observador externo, a pesar del cambio del motivo de la sustitucion, la ausencia es
unica. Desde el punto de vista del empresario, sin embargo, la ausencia del trabajador no es un
periodo de tiempo cualitativamente igual, sino que cada motivo da nacimiento a una realidad juri-
dica diferente con consecuencias distintas para la misma empresa. Por ejemplo, y sin &nimo exhaus-
tivo, no es lo mismo una sustitucion por maternidad, donde el pago de la prestacion se realiza
directamente por el INSS 22, que una Incapacidad Temporal (IT) donde el empresario debe realizar
el pago delegado en virtud del principio de colaboracion obligatoria en la gestion de la Seguridad
Social 2. E, incluso, la misma IT produce para el empresario efectos distintos segun derive de enfer-
medad comtn o profesional. S6lo en el primer caso, el abono de la prestacion corre a cargo del
empresario, directa y exclusivamente, desde el 4.° dia al 15, ambos inclusive (art. 131.1 segundo
parrafo TRLGSS) 2.

Tampoco debe menospreciarse la repercusion que tendra la mayor o menor duracién de los
motivos de sustitucion, en la decision de contratar a un interino. Puede que ante una suspension cor-
ta por IT, el empresario resuelva el desajuste con movilizacion de plantilla y, sin embargo, ante una
excedencia por tres afios, se vea obligado a acudir a la contratacion externa. O precisamente, por
tratarse de ausencias que se prevén especialmente largas con un alto grado de probabilidad de que el
sustituido no llegue a incorporarse —excedencia por cargo publico, por cargo sindical—, decida con-
tratar indefinidamente, aun a riesgo de encontrarse con exceso de plantilla cuando se produzca la
reincorporacion ». No queremos agotar los ejemplos, sino simplemente dejar constancia de que los
motivos de la ausencia tienen importancia y que es al empresario a quien corresponde apreciar, como
responsable de la organizacion productiva de la empresa, si es necesario acudir a la contratacion de
interinos o no.

22 Disposicion adicional 11.* ter TRLGSS 1994,

3 Articulo 77.1 ¢) y 2 TRLGSS 1994; articulo 3.° 1 a) de la Orden de 25 de noviembre de 1966 por la que se regula la cola-
boracion de las empresas en la gestion del Régimen General de la Seguridad Social (BOE de 7 de diciembre).

24 Esen el caso de las vacaciones y de los permisos retribuidos donde con més evidencia se manifiesta el caracter més gra-

voso de una nueva contratacion, en la medida en que implica el pago de dos salarios. Tampoco son idénticas, por ejemplo,
las situaciones generadas por una excedencia por maternidad o por una excedencia por ejercicio de cargo publico, ya que
so6lo en la primera el empresario podra beneficiarse de una serie de bonificaciones de las cuotas de la Seguridad Social
por realizacion de contrato de interinidad (disposicion adicional 14.* TRET).

25 ;Cuantos secretarios generales de Sindicatos se han reincorporado a su empresa al finalizar su mandato? En caso de

ausencia, el empresario puede contratar indefinidamente, siempre a salvo el derecho del sustituido a reincorporarse a su
puesto de trabajo al finalizar su derecho a la reserva del mismo, por lo que, entonces, parece que se crearia una nueva
plaza. Vid. ALonso OLEA y BARREIRO GONZALEZ, El Estatuto..., cit., pag. 88; en el mismo sentido, GArcia NINET y AGUT
GARcia, «El contrato de interinidad», en (Dir. GARcia NINET) La contratacion temporal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pag. 197.
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Deciamos también que, aparentemente, el derecho de reserva, a pesar del cambio del moti-
vo de la sustitucion, se mantiene. Sin embargo, ese abstracto y unico derecho de reserva de pues-
to, que parece tener una vida independiente de los diversos motivos de sustitucion, no existe. En
la practica, encontraremos concretos derechos de reserva ligados a concretos motivos. Cada
derecho tiene una duracion distinta, y dara lugar al nacimiento de un nuevo plazo de reincorpo-
racion %,

Desde este punto de vista, creemos que cuando el legislador define el contrato de interinidad
como aquel cuya finalidad es sustituir al trabajador con derecho de reserva de puesto de trabajo,
no pretende indicar que la causa del contrato es la sustitucion del trabajador mientras que esté
ausente, sea cual fuere el motivo, sino que esta realizando una labor de tipificacion. El legislador
no identifica todos los motivos por los que el trabajador puede estar ausente con derecho de reser-
va, sino que simplemente se limita a ajustarlos a un tipo comun. Cada caso particular debera sub-
sumirse en ese tipo general, es decir, que en cada caso debera justificarse la adecuacion de la
necesidad al tipo legal. La forma de hacerlo sera mediante la identificacion del nombre del traba-
jador en concreto sustituido y de la causa concreta de la sustitucion, tal como exige el articulo 15.1
c) del TRET: «... siempre que en el contrato de trabajo se especifique el nombre del sustituido y
la causa de sustitucion» y el 4.° 2 a) del Real Decreto 2720/1998: «el contrato debera identificar
el trabajador sustituido y la causa de la sustitucion...». La causa del contrato seria, pues, la susti-
tucion del trabajador «X» que esta ausente con derecho de reserva de puesto de trabajo por el
motivo (causa) «Y» 7.

La interpretacion estricta del concepto de causa que defendemos podria verse avalada por
el contenido del articulo 8.° 1 ¢).3 del Real Decreto 2720/1998, conforme al cual el contrato se
extingue cuando desaparece «la causa que dio lugar a la reserva del puesto de trabajo». Obsér-
vese cdmo, no se dice que la extincion tenga lugar por la extincion de la reserva de puesto de tra-
bajo sino de la causa que dio lugar a la misma y que no es otra, creemos, que la consignada en el
contrato.

Debemos admitir, sin embargo, que se trata s6lo de una opinién que no es compartida por los
Tribunales ?® y por un sector muy cualificado de la doctrina, quienes consideran que el Reglamento
no altera la doctrina jurisprudencial conforme a la cual el cambio del motivo de la sustitucion no
influye en el mantenimiento del contrato %°.

26 Recuérdese la controversia acerca del derecho a reserva del puesto en el cuidado de hijos.

27" De la misma manera que la causa en el contrato para obra o servicio determinado, no es una obra, sino «la obray» que debe

especificarse en el contrato; en el eventual no es una acumulacion de tareas, cualquiera, sino «la acumulacion de tareas,
el exceso de pedidos» que se especifique en el contrato.

2 Vid. SSTSJ de Castilla y Leon/Burgos de 24 mayo 1996 (Ar. 1516), Principado de Asturias, de 18 marzo 2005 (Rec.
272/2005). En el mismo sentido, para el personal estatutario, vid. SSTSJ Castilla y Leon/Burgos, de 14 abril 2005 (Rec.
151/2005), Castilla y Leon/Burgos, de 13 diciembre 2004 (Rec. 741/2004), Extremadura de 25 febrero 2003 (Rec. 83/2003),
Islas Baleares de 14 mayo 2002 (Rec. 199/2002).

Vid. SEMPERE NAVARRO y CARDENAL CARRO, Los contratos..., cit., pags. 89-90; MAriN CorrEA, «La vacante como justifi-
cacion de la interinidad, Cuestiones de Derecho Laboraly, Cuadernos de Derecho Judicial, 1997, pag. 163, nota 13.

29
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V. ANALISIS DE LAS CAUSAS DE EXTINCION DEL CONTRATO DE INTERINIDAD
POR SUSTITUCION

Conforme al articulo 8.° 1 c¢) del Real Decreto 2720/1998 «el contrato de interinidad se extin-
guird cuando se produzca cualquiera de las siguientes causas:

1.° La reincorporacioén del trabajador sustituido.

2.° El vencimiento del plazo legal o convencionalmente establecido para la reincorpora-
cion.

3.° La extincion de la causa que dio lugar a la reserva del puesto de trabajoy.

Por la intima conexion que existe entre las dos primeras causas, se estudiaran conjuntamente,
dejando para un analisis particularizado la tercera.

En el caso enjuiciado en la sentencia que es objeto de este comentario, y teniendo en cuenta
las reflexiones realizadas en los apartados anteriores, la actuacion de la empresa sera correcta sélo
si se interpreta que la reincorporacion tuvo lugar efectivamente, aunque de forma tardia; o bien, que
durante el tiempo en que el trabajador sustituido recurri6 el despido, se mantuvo su derecho de reser-
va de puesto de trabajo.

5.1. La reincorporacion del trabajador sustituido y el vencimiento del plazo legal o convencio-
nalmente fijado para la reincorporacion.

La afirmacion de que el contrato se extingue por la reincorporacion del sustituido es insufi-
ciente. Debe indagarse mas y aclarar si aquélla extingue el contrato sea cual sea el momento en que
tenga lugar o s6lo cuando acaece dentro de un plazo determinado.

El articulo 8.° 1 ¢).1 del Real Decreto 2720/1998, como ya hiciera el articulo 4.° 2 c¢) del Real
Decreto 2546/1994, se limita a decir que el contrato se extinguira por «la reincorporacion del tra-
bajador sustituido», sin afladir matizaciones en cuanto al tiempo dentro del cual debe tener lugar la
reincorporacion. La aplicacion aislada de dicho precepto llevaria a concluir que en el caso objeto de
nuestro estudio, la empresa extinguid correctamente el contrato de la interina al producirse el hecho
de la reincorporacion por readmision del trabajador sustituido.

La lectura de los tres primeros apartados del articulo 8.° 1 ¢) debe hacerse, sin embargo, de
forma sistematica. De esta manera, el mismo precepto en su apartado 2.° especifica que el contrato
se extinguird también por «el vencimiento del plazo legal o convencionalmente establecido para la
reincorporaciony. Es decir, que solo la reincorporacion que se produce «en plazo» extinguira el con-
trato.

-204 - REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 283

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EXTINCION DEL CONTRATO DE INTERINIDAD... | Ardnzaru Rolddn Martinez

En el concreto caso de la excedencia por cuidado de hijos la reincorporacion debe tener lugar
al dia siguiente de la finalizacion del plazo de tres afios, o del menor plazo solicitado, salvo que el
Convenio Colectivo prevea un plazo de reincorporacion mayor. La misma sentencia indica en los
hechos probados, y asi lo admite la empresa, que la excedencia finalizaba el 15 de diciembre de 2003.
La reincorporacion, sin embargo, tuvo lugar el 5 de abril de 2004, comunicandose la extincion del
contrato de interinidad con efectos del dia 4 de abril del mismo afio. Resulta evidente que la reincor-
poracién no tuvo lugar «en plazo». Aun asi, ;cabria dar validez, bajo ciertas condiciones, a una rein-
corporacion tardia?

Generalmente el retraso del trabajador puede deberse a dos motivos: bien al nacimiento de una
nueva causa que dé lugar a un nuevo derecho de reserva de puesto *, bien al consentimiento, expre-
so o tacito, de la propia empresa.

Vigente el Real Decreto 2104/1984, la doctrina entendié que en ambos casos lo que se produ-
cia era una prolongacion de la ausencia del sustituido que determinaba la prorroga de su derecho a
reincorporarse y correlativamente la prorroga de la situacion de interinidad .

Esta interpretacion era la adecuada en un contexto juridico donde la reincorporacion, en tanto
persistiera la causa, era el unico hecho resolutorio admitido. En nuestra opinion, con el actual Regla-
mento, el contrato se habria extinguido en ambos casos por el cumplimiento del plazo legal o con-
vencionalmente previsto para la reincorporacion, a no ser que el empresario consintiera en la
prorroga —mas que prorroga nuevo contrato— por nacimiento de nueva causa o consintiera en el retra-
so en la reincorporacion *2.

En el caso enjuiciado en la STSJ de Madrid no puede considerarse que la reincorporacion tar-
dia del trabajador hubiera sido consentida por el empresario, pues claramente interpretd este hecho
como una dimision del trabajador sustituido, procediendo a comunicarle la extincion de su contrato.
Respecto de las reincorporaciones tardias no consentidas por el empresario no cabe hablar, sin embar-
g0, del reconocimiento tacito del derecho a la reserva de puesto de trabajo. En tales supuestos el
empresario suele extinguir el contrato bien por considerar que existe un abandono, bien por apreciar
la existencia de una falta muy grave y culpable de inasistencia al trabajo que justifica un despido
procedente. Los Tribunales no entran a valorar si se mantiene o no la reserva de puesto de trabajo
sino que partiendo del presupuesto de que la falta del trabajador efectivamente existe, enjuician si
conforme a la doctrina gradualista, dicha falta reviste o no gravedad suficiente **. En este sentido, el

30" Para SancHEZ-URAN AzANA, la reincorporacion posterior como causa del nacimiento de un nuevo motivo de ausencia, era

una reincorporacion fardia, que daba lugar a la extincion del contrato. Vid. SANCHEZ-URANA, El trabajador..., cit., pag.
31

31 Vid BarREIRO GONZALEZ, La sustitucion..., cit., pag. 131.

32 Existe un supuesto en que el retraso si est4 justificado, nos referimos a los trabajos en el mar. Vid. STSJ de Canarias/Las
Palmas de 20 septiembre 1991 (Ar. 4954).

3 Vid. STSJ de Aragdn de 17 diciembre 2001 (Rec. 1048/2001).
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hecho de que la empresa no «despidiera» disciplinariamente al trabajador, impide considerar que el
Juzgado de lo Social calificara como improcedente el despido por aplicacion de la doctrina gradua-
lista.

Remitimos al siguiente epigrafe el estudio acerca de la pervivencia de la reserva de puesto de
trabajo durante la tramitacion de un despido.

5.2. La extincion de la causa que dio lugar a la reserva del puesto de trabajo.

A. Determinacion de la «causa» que dio lugar a la reserva.

Con relacion a la causa de extincion recogida en el apartado 3.° del articulo 8.° 1 ¢) del regla-
mento, el legislador parece estar pensando en aquellos supuestos en los que antes de que finalice el
plazo sefalado para la reincorporacion, ésta deviene imposible por la aparicion de unas circunstan-
cias que provocan la extincion del contrato del sustituido (asi: muerte **; jubilacion *; Incapacidad
Permanente Absoluta, Total o Gran Invalidez cuando no concurren las circunstancias del art. 48.2
del TRET *,; renuncia *’ o extincion del contrato temporal *) o bien, sin afectar a la subsistencia del
contrato, provocan la desaparicion de la reserva de un puesto en concreto (por modificacion del lugar
de la prestacion —traslado— * o por ascenso del sustituido *°).

Creemos que dicha causa de extincion deberia reservarse para aquellos supuestos en los que,
dentro del plazo de reincorporacion, se produjera la imposibilidad de que ésta tuviera lugar. Pero no
deberia extenderse a los supuestos de reincorporacion fuera de plazo, pues esta causa tiene su aco-
modo en el motivo 2.° del articulo 8.° 1 c) del reglamento. Sin embargo, la STS de 20 de enero de
1997 ¥, cuando interpreta el motivo 3.° del articulo 8.° 1 ¢), incluye también dentro de él «la no rein-
corporacion en tiempo del empleado sustituidoy.

Ya hemos manifestado nuestra opinion acerca de la correccion de la extincion de un contrato
de interinidad por desaparicion de la causa concreta consignada en el contrato, pese a que se man-

3 SSTSJ de Madrid de 26 marzo 1998 (Ar. 804), Comunidad Valenciana de 17 abril 1998 (Ar. 1698).
35 SSTSJ de Asturias de 5 noviembre 1999 (AL 509/2000), Castilla y Ledn/Burgos de 29 septiembre 1995 (Ar. 3241).

36 STS de 20 enero 1997 (Ar. 619) (UD); SSTSJ de Madrid de 10 diciembre 1998 (AL 574/1999), Andalucia/Sevilla de
9 abril 1999 (AL 1393/1999), Castilla-La Mancha de 11 junio 1999 (AL 1708/1999), Andalucia/Malaga de 12 diciembre
1999 (AL 584/2000).

37 SSTSJ de Madrid de 27 febrero 1991 (Ar. 1412), Navarra de 26 febrero 1999 (AL 1106/1999).

38 La STSJ de Navarra de 17 noviembre 1999 (Ar. 3649) admite la validez de la clausula que supedita el contrato a la rein-

corporacion del ausente y en todo caso a la finalizacion de la contrata.

3 SCT de 12 mayo 1987 (Ar. 9798).

40 STSJ de Andalucia/Sevilla de 13 noviembre 1991 (Ar. 6987).

4 Ar 619.
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tenga la ausencia del sustituido con un nuevo derecho de reserva. La mayoria de la doctrina opina,
sin embargo, que el motivo 3.° haria referencia s6lo a los supuestos de imposibilidad sobrevenida de
reincorporacion por «extincion» del contrato del sustituido. El reglamento habria acogido legalmen-
te el supuesto historicamente objeto de controversia, relativo a la extincion del derecho de reserva
del puesto de trabajo **. De tal forma que cuando no se produce reincorporacion por continuar la
ausencia del trabajador con derecho de reserva, aunque amparado en otro motivo, el contrato debe
continuar con el mismo interino +.

De acuerdo con nuestra interpretacion, en el caso enjuiciado por el TSJ de Madrid, el contrato
de interinidad deberia haberse extinguido cuando no tuvo lugar la reincorporacion del sustituido al
finalizar el plazo de la excedencia disfrutada. De acuerdo con la opinién mayoritaria, la extincion
solo habria podido tener lugar en esa fecha si en el periodo que transcurri6 hasta la readmision no se
hubiera mantenido el derecho de reserva, algo que, como veremos a continuacion, no resulta del todo
claro.

B. Mantenimiento del derecho de reserva de puesto de trabajo durante la tramitacion de un
proceso de despido.

EI ET anuda el efecto de la readmision al despido nulo y al despido improcedente, en este
ultimo caso solo si el empresario ejerce la opcidn en este sentido * (arts. 55.6 y 56.1 del
TRET).

La existencia de este derecho de readmision del trabajador despedido plantea la posibilidad de
que durante el periodo de tramitacion del proceso de despido podamos hablar también de un verda-
dero derecho de reserva de puesto que, en consecuencia, justificaria la concertacion de un contrato
de interinidad o, en nuestro caso, el mantenimiento del interino.

Si bien tal contrato habia sido admitido por alguna decision jurisprudencial con anterioridad
al ET %, el Tribunal Central de Trabajo (TCT), aplicando ya el nuevo texto legal, lo rechazo apre-
ciando fraude de ley en el supuesto de sustitucion de trabajador despedido hasta la resolucion defi-
nitiva del asunto. Y ello porque «la sustitucion solo es posible respecto a trabajadores con derecho
a reserva de puesto de trabajo, reserva que, obviamente, no tiene concedida el despedido aun cuan-
do de declararse la nulidad o improcedencia del despido se conduce a la empresa a su readmision,

42 Vid. ANDINO AXPE, Los nuevos..., cit., pags. 545-546; BALLESTER PASTOR (et altri), Guia practica de la contratacion labo-

ral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 115; MorabpiLLO LARrIOS, Los contratos..., cit., pag. 139; BALLESTER PASTOR,
Notas..., cit., pags. 168-169; Prapos DE REYES, Aspectos..., cit., pag. 27.

4 Vid. Prapos DE REYEs, Aspectos..., cit., pag. 27; SEMPERE NAVARRO y CARDENAL CARRO, Los contratos..., Cit., pags.

89-90.

Salvo que el trabajador despedido sea representante legal de los trabajadores o Delegado Sindical (art. 56.4 del
TRET).

45 Vid. SCT de 28 noviembre 1979 (Ar. 748).

44
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por cuanto la decision empresarial extingue el contrato, no lo suspende, y el posible derecho de
reingreso nace de una declaracion judicial extraiia a la causalidad de la suspension siempre obje-
tivamente determinada» “.

La sentencia apoya su argumentacion en el hecho de que el contrato se extingue con el acto
del despido. Sobre este punto, sin embargo, no existe unanimidad en la doctrina.

BarrEIRO GoNZALEZ defiende la existencia de un derecho de reserva de puesto en estos casos,
sobre la base de que lo que hace el juicio por despido no es crear el derecho de reingreso sino mas
bien «confirmar o consolidar el derecho que el trabajador tiene a ocupar y permanecer en su puesto
de trabajo mediante la readmision» #7. El juicio por despido mira y valora en ultimo término si la
pérdida por el trabajador de su puesto de trabajo esta o no justificada, en definitiva, si conserva o
no aquél su derecho a permanecer en el mismo. La pérdida por el trabajador de su puesto de traba-
jo no es definitiva hasta que recaiga sentencia firme declarando bien la procedencia del despido,
bien la improcedencia pero optando el empresario por la extincion. Hasta este momento no se extin-
guira el derecho del trabajador a volver a ocupar su puesto de trabajo .

Esta corriente doctrinal apoya ademas la existencia del derecho a la reserva del puesto, en
los términos vistos, en la existencia tanto de los salarios de tramitacion como de la indemnizacién
que debera satisfacer el empresario si opta por ésta y no por la readmision en el supuesto de que
el despido sea declarado improcedente. Ambos, salarios de tramitacion y la indemnizacion, ten-
drian por objeto resarcir al trabajador de haber sido privado injustamente de su derecho a perma-
necer en su puesto. La existencia del derecho a la reserva del puesto se demostraria también
porque la readmision debe realizarse en los mismos términos que existian con anterioridad al
despido ¥.

La interpretacion contraria sostiene que durante la tramitacion del juicio, el contrato no esta
suspendido *. El articulo 55.7 del TRET al indicar que «el despido procedente convalidara la extin-
cion del contrato de trabajo que con aquél se produjoy, ratificaria la doctrina que atribuye al despi-

4 SCT de 13 enero 1982 (Ar. 49).

47 BARREIRO GONZALEZ, La sustitucion..., cit., pag. 109.

48 Para BARREIRO GONZALEZ (La sustitucion..., cit., pags. 109-110) aplicando construcciones civilistas, podria decirse que

el trabajador despedido es «titular provisional» del derecho a reserva del puesto de trabajo, es un posible sujeto defi-
nitivo de tal derecho teniendo asi una «titularidad preventiva» sobre el mismo en contraposicion a la «titularidad inte-
rina» que posee el sustituto sobre el puesto de trabajo. El derecho del trabajador despedido seria asi un «derecho
eventual» que abriria entonces la posibilidad de transformar (consolidandola a la vez) su «titularidad preventiva» en
«titularidad definitivay al producirse el evento decisor, esto es, la resolucion judicial sobre la improcedencia del des-
pido.

49 Articulos 276 y ss. Ley de Procedimiento Laboral [RDLeg. 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el TRLPL (BOE
15 de abril)]. En adelante TRLPL.

30 MarTiNEZ EMPERADOR, Estabilidad..., cit., pag. 197.
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do el efecto de extinguir el contrato *'. Sélo la readmision del despedido, después de la opcion en tal
sentido, y en virtud de una sentencia definitiva o de avenencia con tal contenido, restauraria los efec-
tos del contrato. Entender que el trabajador, en tanto pende el enjuiciamiento del despido, es titular
de una reserva del puesto de trabajo, supondria conferir a esta pendencia judicial un efecto artificial
y desconocido por el Ordenamiento 3.

Tras la reforma llevada a cabo por la Ley 45/2002 33, existen nuevos argumentos a favor
de considerar la fecha del despido, al menos del calificado como improcedente, como el momen-
to de la extincion del contrato. En concreto, el articulo 56.2 del TRET indica que «en el supues-
to de que la opcion entre readmision o indemnizacion correspondiera al empresario, el
contrato de trabajo se entendera extinguido en la fecha del despido, cuando el empresario reco-
nociera la improcedencia del mismo y ofreciese la indemnizacion prevista en el parrafo a) del
apartado anterior, depositandola en el Juzgado de lo Social a disposicion del trabajador y
poniéndolo en conocimiento de éste». Dicha prevision apoya la idea de que la voluntad empre-
sarial, mediando indemnizacion y no existiendo causas de discriminacion, es por si misma cau-
sa extintiva **. En opinién de la STSJ de Andalucia/Granada de 4 de noviembre de 2003 esta
afirmacion seria extensiva a los supuestos en que el derecho a la readmision actua por voluntad
del trabajador .

Otra manifestacion de la clara opcion del legislador por identificar la fecha de la extincion
con la fecha del despido podria encontrarse en el articulo 209.4 del TRLGSS —reformado tam-
bién por la Ley 45/2002— cuando establece que «en el supuesto de despido o extincion de la
relacion laboral, la decision del empresario de extinguir dicha relacion se entenderd, por si
misma y sin necesidad de impugnacion, como causa de situacion de desempleo» especificando

SU Vid. SerraNo Garcia, «El nuevo régimen juridico de los salarios de tramitacion», en AA.VV (Dir. GETE CASTRILLO y

VaLDES DAL-RE, F.) Nuevo Régimen Juridico del Despido y del Desempleo. Andlisis critico de la Ley 45/2002, Ediciones
Critica, 2003, pags. 166-167.

MariN CORREA, La vacante..., cit., pag. 156. Niegan la posibilidad de celebrar contrato de interinidad, Garcia NINET y
Acut Garcia (El contrato..., cit., pag. 211) por cuanto el retorno del trabajador no se realiza en virtud de un derecho de
reserva de puesto, sino por un mandato judicial en tal sentido que habra que cumplir de acuerdo con lo previsto en las
normas substantivas y adjetivas que se prevén al respecto.
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3 Ley 45/2002, de 12 de diciembre de medidas urgentes para la reforma del sistema de proteccion por desempleo y mejora

de la ocupabilidad (BOE de 13 de diciembre).

SEMPERE NAVARRO, «La Ley 45/2002, de 12 diciembre: Una vision panoramicay», en AA.VV. (coord. SEMPERE NAVARRO),
Empleo, Despido y Desempleo tras las Reformas de 2002. Analisis de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, Aranzadi,
2003, pag. 43.

Recurso 1288/2003. Dice la sentencia que «la posibilidad de readmitir, alternativa a la indemnizacion, es un derecho que
la Ley confiere al empresario, o trabajador caso de despido nulo, pero no excepciona que el vinculo se extinguiera por
la decision contra la que, y ésa es la razon de ser del despido, se acciona». Para SEMPERE NAVARRO, sin embargo, (La Ley
45/2002..., cit., pag. 43 y nota 65) seria legitima una interpretacion contrario sensu de los efectos del articulo 56.2 del
TRET. Aclara el autor que cuando la Ley sita en la decision patronal la extincion del contrato de trabajo [arts. 49.1 k),
54.1,55.7, 56.1, etc. ET] es porque estamos ante un verdadero despido (con causa) y no ante una terminacion del contra-
to sin mas causa que la voluntad empresarial.
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ademas el ultimo parrafo de ese mismo apartado cuarto que «el ejercicio de la accion contra el
despido o extincion no impedird que se produzca el nacimiento del derecho a la prestaciony .

Junto al argumento de que el despido no extingue el contrato, se han apuntado otras razones
para defender la legalidad del recurso al contrato de interinidad. En tltima instancia, serian razo-
nes practicas las que llevarian a afirmar la existencia de un derecho de reserva: la necesidad y el
interés empresarial de cubrir la plaza dejada vacante por el despedido hasta que se decida sobre la
misma. Si se negara la posibilidad de acudir al contrato de interinidad, un contrato que se extin-
guiria cuando tras el fallo judicial el trabajador se reintegrara a su puesto ¥/, no se estaria dejando
al empresario instrumento contractual alguno que adaptdndose a esta realidad satisfaga su interés
y necesidad 3%,

En definitiva, seglin esta doctrina, deberia flexibilizarse la rigidez de los articulos 15.1 c)
del TRET y 4.° 1 del Reglamento, adaptandoles a las exigencias de la realidad, admitiendo la
reserva de puesto de trabajo en tales casos y consiguientemente admitir la posibilidad de cele-
brar contratos de interinidad para sustituir al trabajador despedido hasta que se solvente el des-
pido.

Creemos que la interpretacion anterior olvida cudl es el fundamento del contrato de interi-
nidad. Recordemos que se trata de un instrumento concedido al empresario para atender provisio-
nalmente un puesto que estd desocupado por causas ajenas a su voluntad. El legislador ha
estimado conveniente que ante determinadas ausencias del trabajador el contrato no se extinga
trasladando los riesgos al empresario. Dado que €l no ha provocado esta situacion, se le permite
celebrar un contrato respecto del cual la incorporacion del ausente actuara como causa licita de
extincion. Sin embargo, cuando el empresario despide a un trabajador y el despido se declara
improcedente o nulo, el reingreso del trabajador no es causa que justifique la resolucion del con-
trato que se realiz6 para ocupar su puesto, pues tal situacion fue creada por el empresario. Es decir,
lo importante en el contrato de interinidad no es tanto el derecho del trabajador a volver a su pues-
to, como el hecho de que ese derecho de reincorporacion actiia como causa legitima de extincion
de otro contrato. La modalidad a la que debe acogerse el empresario, pues, debe ser en principio
el contrato indefinido. Si el despido se declara procedente no hay mayor problema. Si se declara
improcedente y se opta por la readmision o se declara nulo, el empresario debera pechar con la

% Vid. Garcia QUINONEZ, «El Deposito de la indemnizaciéon: mecanismo liberatorio de los salarios de tramitacion», en

AA.VV. (Dir. GETE CASTRILLO y VALDES DAL-RE, F.) Nuevo Régimen Juridico del Despido y del Desempleo..., cit., pags.
166-167.

En este sentido sefiala BARREIRO GONZALEZ (La sustitucion..., cit., pag. 110, nota 87) que si el empresario procede, sin
embargo, a cubrir no interina sino definitivamente la vacante, ello no significa en puridad que se esté negando el derecho
a reserva de puesto del trabajador despedido, sino todo lo mas que en el animo del empresario no encuentra cobijo su
intencion de readmitir si el despido es declarado improcedente y si la de indemnizar acogiéndose a la opcion legal que le
concede el ET.

38 STSJ de la Comunidad Valenciana de 9 noviembre 1994 (Ar. 4561).
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reincorporacion del sustituido *° y si quiere extinguir el contrato del sustituto que ocup6 su lugar
debera acudir a las reglas del despido. No faltan interpretaciones que defienden la celebracion de
un contrato sometido a condicion resolutoria .

Un sector de la doctrina admite la posibilidad de recurso a la contratacion temporal pero no en
la forma del contrato de interinidad sino del eventual por circunstancias de la produccion, pues la
decision judicial de reintegrar al trabajador a su puesto de trabajo no se basa en un derecho a la reser-
va del puesto de trabajo, sino por una vulneracion de las reglas ordenadoras del despido, faltando asi
el supuesto de hecho habilitante de una contratacion interina ¢'.

VI. EL FALLO DE LA SENTENCIA Y VALORACION CRITICA

En un tinico Fundamento de Derecho el TSJ de Madrid rechaza las argumentaciones realizadas
por la empresa demandada, considerando que, concedida una primera y Unica excedencia por cuida-
do de hijos a la trabajadora sustituida, la cual concluia el 15 de diciembre de 2003, era en dicha fecha
cuando se extinguia la causa que dio lugar a la reserva de su puesto de trabajo, en aplicacion de lo
dispuesto en los articulos 4.°2 b) y 8.° 1 ¢).3 del Real Decreto 2720/1998.

La propia empresa era consciente de que la causa se habia extinguido en aquella fecha, pues
denego a la sustituida la concesidon de una excedencia voluntaria por motivos personales. En conse-
cuencia, por aplicacion del articulo 8.° 2 del Reglamento, la prolongacion de la prestacion de servi-
cios de la sustituta, una vez que hubo cesado la causa que habia dado lugar a la reserva del puesto de
trabajo de la sustituida, por un plazo de casi cuatro meses de duracion, convirti6 en indefinida aque-
lla relacion de interinidad, al no tener, desde entonces, cobertura en ninguna de las causas que la
justifican —arts. 15.1 ¢) del ET y 4.° del RD 2720/1998—.

Termina afirmando la Sala que las posibles incidencias habidas con ocasion de la extincion de
la relacion de trabajo de la sustituida no pueden suponer, en relacion a la sustituta, la recuperacion
de una temporalidad que dejo de tener virtualidad al extinguirse la causa de la reserva del puesto de
la sustituida, y proseguir, pese a ello, la prestacion de servicios de la sustituta.

De la sentencia analizada podriamos extraer las siguientes conclusiones:

1.* La extincidn del contrato no tiene lugar por el vencimiento del plazo legal o convencional-
mente sefialado, es decir, por el motivo 2.° del articulo 8.° 1 ¢), sino por extincion de la
causa que dio lugar a la reserva de puesto de trabajo. Parece, pues, seguir la interpretacion
mayoritaria, que considera que el contrato se extingue cuando el trabajador no se reincor-

% MARTINEZ EMPERADOR, Estabilidad..., cit., pag. 197.

%0 ArsioL MoNTEsINOS, Camps Ruiz, LOPEz GANDIA, SALA FraNco, Derecho del Trabajo, cit., pag. 154.

1 Arias DOMINGUEZ (et altri), Los contratos de trabajo temporales, Aranzadi, 2004, pag. 177.
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pora cuando finaliza toda la ausencia. En el caso analizado, si tras finalizar la excedencia,
el trabajador no se hubiera reincorporado por iniciarse un nuevo motivo de ausencia con
derecho de reserva, por ejemplo, si la empresa hubiera concedido una nueva excedencia,
el contrato de interinidad deberia haberse mantenido.

2. Durante el periodo de tramitacion de un proceso de despido, no subsiste la reserva de pues-
to de trabajo. Parece en este sentido recoger la vieja doctrina del TCT, antes citada, que no
equiparaba una readmision judicial con la reincorporacion a la que hace referencia el articu-
lo 8.° 1 c) del Reglamento.
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