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1. RESUMEN DE LOSHECHOSY CUESTIONES DE FONDO
L os hechos enjuiciados en la sentencia objeto del presente comentario son |os siguientes:

1. Lademandante havenido trabajando por cuentay orden del Hospital desde el dia2 de agos-
to de 2001, como médico adjunto, y ello hasta que se le comunicé por cartade fecha 7 de
junio de 2004 que a partir del dia siguiente «dejaria de prestar servicios en la empresax.

2. Lademandante suscribio €l 2 de agosto de 2001 contrato de interinidad, parasustituir atra-
bajadores con derecho a reserva de puesto de trabajo, en concreto a DAia. Julieta, con una
duracion hasta 8 de julio de 2004.

3. Dofia Julieta solicitd excedenciavoluntaria por tres afios, que le fue concedida mediante la
carta de la empresa que se transcribe a continuacion, no habiéndose producido la reincor-
poracion de la trabajadora.

El tenor literal delacartaerael que sigue:

«En contestacion a su peticion por escrito de fecha 8 de junio de 2001, en el que soli-
citala excedencia por TRES ANOS, esta Direccion tiene el gusto de comunicarle que
le esconcedido el periodo desde €l 9 dejulio de 2001 hastael 8 dejulio de 2004, ambos
inclusive. Asimismo, desea recordarle que volvera a ocupar €l puesto de trabajo que
corresponde a su categoria, siempre y cuando solicite su reincorporacion con un mes
de antelacién como minimo, antesdel vencimiento de su excedencia, yaque de no hacer-
lo asi consideraremos automati camente extinguido su contrato de trabajo.»

* Véased texto integro de esta Sentencia en la Revista de Trabajo y Seguridad Social (Legislacion, Jurisprudencia). CEF.
NUm. 266, mayo 2005.
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Latrabajadora sustituta considera que el contrato de interinidad concertado carecia de causa
quelolegitimaray por lo tanto laextincidn del contrato no fue sino un despido improcedente. Sostiene,
en esencia, que si bien la excedencia voluntaria conforme al articulo 46.2 y 5 del Estatuto de los
Trabajadores (ET), por sus efectos propios, ho seria en principio causa de un contrato de interini-
dad, de acuerdo con los articulos 15.1 ¢) del ET y 4.° del Real Decreto 2720/1998 1, el derecho ala
reservade puesto de trabajo puede venir establecido en virtud de norma, convenio colectivo o acuer-
do individual; a partir de lo cual afirmala parte que el articulo 21 del Convenio Colectivo mejora
rialas condicionesdel ET paralaexcedenciavoluntariay su prevision «no puede suponer otra cosa,
mas que una reserva de puesto de trabgjo...», y afiade también y finamente que «de no entenderlo
asi esa Sala, existe un pacto individual, habiéndolo convenido asi expresamente laempresa, al reco-
nocerle a la trabgjadora sustituida D.2 Julieta su derecho a ocupar su puesto de trabajo una vez se
reincorpore de su excedenciax.

La sentencia presenta alareflexion juridica la validez de un contrato de interinidad celebra-
do para sustituir al trabagjador que disfruta de excedencia voluntaria. Admitido que dicho tipo de
excedencia, tal como se define en el articulo 46.5 del ET, no garantiza el derecho alareserva de
puesto de trabajo, lacontroversiase centraen dilucidar si en el caso concreto, dicho derecho si exis-
tey esfruto bien de lanegociacion colectiva, bien del acuerdo individual entre las partes. Nos plan-
tearemos asi mismo una cuestién en la que no entra el Tribunal ¢seria posible que la existencia de
dicho derecho de reserva que hubiera se dedujera de la concertacion del contrato de interinidad?

2. LA CAUSA DEL CONTRATO DE INTERINIDAD: LA AUSENCIA CON DERECHO A
RESERVA DE PUESTO DE TRABAJO

2.1. Delimitacién positiva del concepto «derecho a reserva de puesto de trabaj o».

Tanto en € articulo 15.1 ¢) del ET como en €l articulo 4.° 1 del Real Decreto 2720/1998 defi-
nen € contrato de interinidad por sustitucion como aquel que tiene por objeto la cobertura del tra-
bajo dejado de prestar por la ausencia temporal de un trabajador que tiene derecho alareserva de
puesto de trabajo que desempefia. Conviene precisar que cualquier circunstanciaque genere el refe-
rido derecho areserva de puesto de trabajo legitima el empleo de esta modalidad contractual, y no
Unicamente aquellos que se relacionan con las circunstancias suspensivas enumeradas en el articu-
lo 48 del ET. Por ejemplo seria correcto celebrar un contrato de interinidad para sustituir a un tra-
bajador que disfruta de alguno de |los permisos recogidos en el articulo 37 del ET 2.

Alolargo del Estatuto aparecen diferentes expresiones que aungue no idénticas parecen refe-
rirse al mismo concepto de reserva de puesto de trabajo. Asi, € articulo 46.1 del ET al regular la
excedencia forzosa, utiliza la expresiéon «derecho a la conservacién del puesto», o € articulo 48.1
habladel derecho ala«reincorporacion a puesto de trabajo reservado» como uno de los efectos de
la suspensién del contrato de trabajo.

1 Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del ET en materia de contratos de
duracion determinada (BOE del 8 de enero).
2 AA.VV. (Sempere NAVARRO, Dir.), Los contratos de trabajo temporales, Thomson-Aranzadi, 2004, pag. 164.
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Si laobligacién del empresario de guardar el puesto del ausente, consecuenciadel derecho de
«reserva» no plantea dudas, no puede decirse o mismo respecto a concepto de «puesto de trabajo»
al cual aparece referida lareserva.

El término «puesto» conforme al diccionario de la RAE admite, al menos, dos significados.
Por un lado, es sinénimo de «empleo, dignidad, oficio o ministerio». Por otro lado, hace referencia
al «sitio 0 espacio que ocupa una persona o cosa». Tomando la primera de |as acepciones, «puesto
de trabajo» es el empleo del trabajador, es decir las funciones que realiza dentro de la empresa.
Podriamos decir que es un puesto «funcional». Pero € sentido del término serestringe si afiadimos
las connotaciones locativas de la segunda definicion. El puesto harg, asi, referencia, no sélo alas
funciones sino a lugar que dentro del edificio del centro de trabajo ocupa € trabajador: la planta,
departamento, incluso la sillay la mesa que normalmente ocupa. Se trataria no sélo de un puesto
funcional sino «fisico».

Ambos significados de la expresion «puesto de trabajox» estan presentes en el lenguaje vulgar.
I maginemos que en una Clinica, hay dosAuxiliares Administrativas, una desempefia sus funciones
en Recepciony otraen Quirdfano. Si preguntamos a ambas qué puesto tienen en laclinica, nos con-
testaran que deAuxiliar de Clinica. Pero s cambiamos alaque esta situada en Recepcion a Quiréfano,
seguramente dira que esté siendo cambiada de puesto, refiriéndose ala variacién que ha sufrido en
el entorno en que lleva a cabo su trabajo. Lo mismo ocurrird por gjemplo con la Secretaria que ha
sido asignadaaun jefedistinto. A pesar de seguir desempefiando las mismasfunciones, dird que esta
siendo cambiada de puesto.

El empleo por el articulo 15.1 c) del ET de este término —que, como acabamos de ver sereve-
la ambivalente—, debe obligarnos a reflexionar acerca del significado por el que opta el legislador.
El trabagjador ausente en cuanto titular del derecho alareserva de puesto de trabajo ¢tiene derecho
areingresar en e mismo puesto del que se ausentd, entendido éste en sentido fisico, o bien, bastara
con que al reincorporarse lo hagaen su empleo, es decir en las funciones que venia desempefiando?

En un primer momento, la doctrina defendié la primera de las interpretaciones. Se dira asi,
gue cuando €l articulo 48.1 del ET dice que «al cesar las causas legales de suspension, el trabaja-
dor tendré derecho alareincorporacién al puesto detrabajo reservado» estd obligando aque el tra-
bajador reingrese en «su» puesto de trabajo que, por otra parte le habra sido reservado 3. Creemos,
no obstante, con otro sector de la doctrina que la interpretacion debe ser otra 4. Para determinar si

3 Vid., Vipa Soria, Suspension del contrato de trabajo, en, (BorraJo DACRUZ, Dir.) Comentarios a las leyes laborales,
Tom., IX, Vol. 1.°, Edersa, 1983, pag.135. En e mismo sentido, CARRO IGELMO (La Suspension del contrato de trabajo,
Bosch, Barcelona, 1959, pags. 114 y 115) advertia que no se trataba «de una simple reintegracion a la empresa en que
prestaba sus servicios, quien podra destinarlo al puesto que estime mas conveniente, sino precisamente la reincorpora-
cién al mismo puesto que ocupaba en el momento de ser llamado a filas, puesto que hemos visto cdmo se habla de vuel-
taa antiguo puesto». Admitia el autor que en este punto, sin embargo, no faltaba alguna excepcién determinada por la
imposibilidad de realizar lareincorporacién a puesto de referencia, sin perjuicios ni friccionesy por eso se prescribiaen
alguna Reglamentacion como la de Industrias Carnicas que «se exceptlan, sin embargo, |os casos en que el empleado
hubiese ascendido y aquellos otros en que seaimposible, sin graves trastornos para los demés, reintegrarlo a su primiti-
VO puesto, si bien en este Ultimo caso se le dara otro similar y tendra preferencia absol uta para volver a ocupar aquél tan
pronto quede nuevamente vacante».

4 |nterpretacion que mantienen, entre otros, PEDRAJAS MORENO, La excedencia (Un estudio en los ambitos laboral y fun-
cionarial), Montecorvo, Madrid, 1983, pags. 361-366; EscuDERO RODRIGUEZ Y MERCADER UGUINA, «Nueva regulacion
de la excedencia por razén de cuidado de hijos», Relaciones Laborales, 1995, nim. 11, pags. 107-109; Roias RIVERO,
«E| derecho alaexcedenciaparael cuidado de hijos», Tribuna Social, 1996, nim. 61, pag. 76; GoreLLI HERNANDEZ, Las
Excedencias en Derecho del Trabajo, Comares, Granada, 1998, 231-234.
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existe derecho alareservade un puesto de trabajo «fisico», deberdinvestigarse si previamente exis-
te un «derecho» atal puesto, lo que en realidad equival driaa una especie de «derecho de propiedad»
sobre el puesto (property in job). Esdecir, si el contrato del trabajador no estuviera suspendido ¢ten-
driaderecho ano ser movilizado de su puesto fisico?

Para responder adecuadamente, no debemaos olvidar que las partes contratantes son los titula-
res a quienes se les atribuye la determinacion del objeto del contrato, es decir de las funciones que
realizara el trabajador. En concreto establece € articulo 22.5 del ET que «por acuerdo entre el tra-
bajador y el empresario se establecera el contenido de la prestacién laboral objeto del contrato de
trabajo». Como acto complementario o confundido con el anterior, trabajador y empresario tienen
la obligacion de equiparar € contenido de la prestacion «a la categoria, grupo profesional o nivel
retributivo previsto en el convenio colectivo o, en su defecto, de aplicacion en la empresa, que se
corresponda con dicha prestacion». Esdecir, que en el momento de contratar Uinicamente deben que-
dar delimitadas las funciones del trabajador que le corresponden de acuerdo con su clasificacion pro-
fesional, lo que hemos llamado el puesto «funcional» pero ninguna referencia tiene por qué hacer-
sea lugar en concreto en que las desempefiara (a salvo, claro estd, del centro de trabajo) S.

La clasificacion profesional limita el poder de direccion del empresario a condicionar 1os
posibles cometidos que pueden ser exigidos a trabajador. Conforme d articulo 20.1 del ET €l tra-
bajador esté obligado arealizar «el trabajo convenido» bajo la direccion del empresario o persona
en quien éste delegue. En principio, el empresario solamente podra requerirle las funciones que
correspondan a elemento clasificatorio al que se encuentra adscrito €l trabajador, traduciéndose asi
el «trabajo convenido» al que se refiere lanorma estatutaria. Dicho en pasiva, ello quiere decir que
€l Unico derecho que ostentaria el trabajador, seriael de exigir un trabajo conforme a grupo o cate-
goriaen que hasido clasificado 6.

Puede afiadirse otra argumentacion. Aun cuando se defendiera que el término «puesto de tra-
bajo» debe entenderse también como el puesto fisico ocupado en el centro, no hay que olvidar que
€l poder de direccion que el articulo 39 del ET 7 atribuye a empresario, le permite ordenar el traba
joy exigir al trabajador actividades plurales, siempre que todas €llas pertenezcan a ambito de la
prestacion debida. El resultado, como se haapuntado por ladoctring, no es otro que lamodalizacion
de cualquier vision estrictamente patrimonial del singular puesto de trabajo ocupado en un momen-
to dado por el trabajador 8, el cual Unicamente tendra derecho a exigir un trabajo que, de acuerdo
con el precepto antes citado, es el propio de su grupo profesional o categoria equivalente, y que se
realiza en unas determinadas condiciones de tiempo (jornada, horario...) y lugar, entendiendo por
lugar lalocalidad en que reside, no el puesto de trabajo fisico.

S Enlamismalineaé articulo 6.° 2 del Real Decreto 2720/1998 establece que, cuando los contratos de duracién determi-
nada «se formalicen por escrito se deberd hacer constar en los mismos, entre otros extremos, la especificacion delamoda-
lidad contractual de que se trate, la duracion del contrato o la identificacion de la circunstancia que determina su dura-
cion, asi como el trabajo adesarrollar». Obsérvese, como el precepto no exige que debaindicarse el puesto, sino €l trabajo
que efectuara el trabajador, en clarareferencia alas funciones que desarrollara en la empresa.

6 MoLErRO MARARON, Acceso y clasificacion profesional en las Administraciones Pablicas, Tirant o Blanch, Valencia, 1999,
pég. 60.

7 El articulo 39.1 del ET dispone que «La movilidad funcional en e seno de la empresa no tendra otras limitaciones que
las exigidas por |as titul aciones académicas o profesionales precisas para gjercer la prestacion labora y por la pertenen-
ciaal grupo profesional. A faltade definicion de grupos profesionales, lamovilidad funcional podra efectuarse entre cate-
gorias profesional es equival entes».

8 EscUDERO RODRIGUEZ y MERCADER UGUINA, «Nueva....», op. Cit., pag. 107.
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En resumen, puede afirmarse que, aun cuando €l trabajador no tuviera el contrato suspendi-
do, no tendria derecho a permanecer en su puesto fisico, sino que podria ser movilizado. Por o tanto,
si antes de la suspension no tiene derecho a un puesto fisico, ¢por qué iba atenerlo después de que
tenga lugar ese acontecimiento? Ello supondria establecer una excepcion a poder de direccion del
empresario, durante la suspension de los contratos 9, sin tener en cuenta que durante ellalavidade
la empresa no se paraliza sino que continUa, surgiendo necesidades alas que hay que dar respuesta
sin esperar € regreso del trabajador ausente 10,

A lamisma conclusién se llegaria aplicando las reglas de la puraldgica, ya que hada impedi-
riaal empresario guardar al trabajador «su» puesto de trabajo fisico, e inmediatamente después de
su reincorporacion moverle funcional mente.

Sirva de gjemplo de este concepto de «derecho areserva de puesto de trabajo» €l articulo 27
del Convenio Colectivo Estatal de Hormas, Tacones, Cafias, Pisos y Cambrillones de Madera y
Corcho 1 que a regular la excedenciaforzosa preveé que «el reingreso sera automatico y el trabaja-
dor tendra derecho a ocupar una plaza de la misma categoria que ostentara antes de producirse la
excedenciaforzosa». Estainterpretacion flexible, nos conduce necesariamente aafirmar que el dere-
cho atribuido & trabajador de ninglin modo se traduce en una reserva, topograficamente hablando,
de un concreto puesto de trabajo —el que ocupaba antes de la ausencia— sino que es suficiente con
guelareincorporacion serealice en similares condiciones econdmicasy profesionalesalas que venia
disfrutando el trabajador, siempre que se respeten los margenes de lamovilidad funcional 12,

9 Laexigencia de reservar el mismo puesto de trabajo, supondria el reconocimiento de que el articulo 48 del ET, estaria
estableciendo una excepcion al poder de direccién ordinario del empresario. Lo que supondria una carga excesiva para el
mismo que veria, de esta manera limitada no slo su capacidad de extinguir el contrato y de contratar a otro trabajador
indefinidamente, sino también su poder de mover funcionalmente alos trabajadorestal como le autoriza el articulo 39 del
ET. Esta excepcioén es admitida respecto al primer afio de excedencia por cuidado de hijos por DE LA ViLLA GIL y LOPEZ
CumBRE («Adaptacion de la legislacion espafiola a la Directiva 96/34 sobre permiso parental», Revista de Trabajo y
Seguridad Social del Ministerio de Trabajo, 1999, nimero extraordinario, pag. 62).

10 para CarMoNA Pozas («Suspension del contrato por Servicio Militar, obligatorio o voluntario, o Servicio Social sustitu-
tivo», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 1981, nim. 7, pags. 328 y 329) este derecho alareincorporacion al pues-
to de trabajo reservado no supone materialmente acceder a mismo puesto toda vez que por razones de indole técnica,
organizativa o de produccién, debidamente acreditadas, podria haberse operado, previa autorizacién, modificaciones en
las condiciones de trabajo que eventualmente afectasen al trabajador cuyo contrato de trabajo estuviese suspendido; o
bien que como el tiempo de suspension se computa a efectos de antigiiedad, a consecuencia de reglamentarios ascensos
podria acontecer que lareinsercion en la Empresa se produjese bajo una nueva categorialaboral en otro puesto de traba-
jo. Incluso los autores que mantienen una posicion estricta del derecho de reincorporacion, se ven obligados aadmitir que
durante la ausencia el puesto puede haberse visto sometido a variaciones, |o que repercutird, |6gicamente, en laformade
realizarse lareincorporacion. En relacion con laexcedenciasindical CamacHo ORTEGA (La Excedenciasindical. Analisis
del Estatuto de los Trabajadoresy de la Ley Orgéanica de Libertad Sindical, Ibidem, 1997, pags. 203 y 204) tras afirmar
gue €l reingreso debe tener lugar a priori en el mismo puesto y en las mismas condiciones, sin embargo, se ve obligado
areconocer que, dada la ausencia de limites temporales en la excedencia sindical, son muy posibles |os casos en que a
tiempo del reingreso en el puesto reservado, atendiendo por g emplo a razones derivadas del proceso productivo, haya
podido experimentar alguna variacion (sustancial o no) e incluso haber desaparecido. Para el autor, |a expresion «dere-
cho de puesto de trabajo» no se desnaturaliza a posteriori por el hecho de que la reincorporacién no se produzca en €l
mismo puesto cuando el cambio venga determinado por la movilidad funcional.

11 Resolucién de 13 de septiembre de 2001 (BOE del 5 de agosto, niim. 186).

12 RopRiGUEZ CopE, M. L., La suspension del contrato de trabajo, Consejo Econdmico y Social, 2004, pags. 188 y 189.
Sirvan de ejemplo las sentencias que citan ESCUDERO RODRIGUEZ Y MERCADER UGUINA («Nueva...», op. cit., pags. 107 y
108): Sentenciadel Tribunal Supremo (STS) de 8 de noviembre de 1990 (AL, 1991, ref. 481) conforme alacual en los
supuestos de excedencia forzosa, el «derecho del trabajador ala reincorporacion ha de vincularse, genéricamente, a un
puesto de trabajo que corresponde a su categoria profesional». Y, en lamismalinea, con referencia alos cargos sindica-
les, se afirma por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Madrid de 13 de octubre de 1992 (AL 1993,
ref. 26) que «su reserva de puesto de trabajo quiebra cuando existen razones que justifican su movilidad funcional (...)
porque laexpresion que (...) utiliza de derecho areserva de puesto de trabajo, no se desnaturaliza por la circunstancia de
gue el reingreso se haga en otro sustancialmente igual, correspondiente alamisma categoriay grupo profesional, pero en
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En este sentido, por jemplo, seriaimpugnable un reingreso que no respetara la dignidad del
trabajador o fuera en perjuicio de su formacién y promocién profesional (asi cuando se fundamen-
taen unarepresalia encubierta), no respetando laretribucidn, €l turno detrabajo o el lugar delapres-
tacion, en cuyo caso el empresario, por tratarse de condiciones esenciales del contrato de trabajo,
deberd cumplir con los procedimientos de los articulos 40 y 41 del ET 13,

En realidad, se puede afirmar que dentro de la expresion «derecho alareserva de puesto de
trabajo» laidea principa esladel «derecho alareserva», en el sentido de que lo que €l legislador
quiere resaltar no es tanto el derecho a un puesto concreto, sino el derecho del trabajador a rein-
greso de manera automética, sin tener que esperar a que haya o no vacante. Este es el significado
basico de la «reserva del puesto» junto con el derecho del trabajador a mantener los derechos con-
solidados antes y durante €l periodo de la ausencia 14,

Por las razones apuntadas anteriormente, creemos que cuando € legidador regulalos efectosdela
excedencia por cuidado de hijosy habla de un «derecho alareserva de su puesto de trabagjo» durante €
primer afio y de unareservareferida«aun puesto detrabajo del mismo grupo profesiond o categoriaequi-
vaente» apartir del segundo afio, no esta estableciendo dos categorias de reservade distintaintensidad 15,
Pruebadeello esqueladisposicion adiciona decimocuartadel ET permite concertar un contrato deinte-
rinidad para sudtituir a trabajador que se encuentre en excedencia por cuidado de hijos coincidiendo la
duracion maxima del contrato con lade la excedencia. El legidador no parece encontrar en la diferente
expresion utilizada por € articulo 46.3 para definir € derecho de reserva a partir del segundo afio, razén
alguna que haga perder su causalegitimadoraa contrato de interinidad inicial mente concertado.

2.2. Delimitacion negativa del concepto «derecho a reserva de puesto de trabaj o».

Concepto distinto del derecho a reserva de puesto de trabajo es el de «derecho preferente al
reingreso en las vacantes deigual o similar categoria» que se recoge como efecto de laexcedencia
voluntariaen el articulo 46.5 del ET.

dependencia o seccion distinta cuando este cambio viene determinado por la movilidad funcional». Por otra parte, res-
pecto ala situacion de excedencia por cuidado de hijos, la propia jurisprudencia ha venido recordando que seré necesa-
rio que se le mantengan al trabajador las retribuciones asignadas al puesto y las mismas circunstancias que rodean al
mismo. Y ello significa, en palabras de alguna sentencia (STSJ de Baleares de 20 diciembre de 1992, Ar.7085) que sera
necesario que al trabajador reingresado se le mantenga en el mismo turno que tenia con anterioridad alasituacion de exce-
dencia. El fundamento de tal solucion se encuentra en la consideracion del turno como una condicion esencial del con-
trato de trabajo que para su modificacion precisa del procedimiento legal previsto en €l articulo 41 del ET. Téngase en
cuenta que las sentencias invocadas, fueron dictadas al amparo del régimen juridico anterior ala Reforma de 1994, que
fueinterpretado por ladoctrinay lajurisprudenciaen el sentido de que el cambio de funcionesregulado en el articulo 39,
apesar de lareferencia que hacia el precepto a Grupo profesional, debia producirse entre funciones reconducibles ala
categoria asignada al trabajador, salvo los casos excepcionales en que la norma sectorial contuviera una definicion de
Grupos profesionales material y no puramente sistemética. Vid, en este sentido Conbe MARTIN DE Hiaas, Clasificacion
profesional, promocion profesional econémica y movilidad funcional, en, (BorraJo DAcRuz, Dir.) Comentarios a las
Leyes Laborales, Tom. I, Vol. 2, Edersa, 1994, pags. 237 y 238.

Vid, Rosas RIVERO, «El derecho...», op. cit.., pag. 76. Recuerda Casas BAAMONDE («Sistemas de clasificacion profesional,
movilidad funcional y negociacion colectiva», Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 1998, pag. 419) que aun cuando
el gercicio de lamovilidad funcional ordinaria no precisa de justificacién causal, d no suponer una dteracion de las fun-
ciones pactadas y encuadradas en la clasificacion profesiona asignada, «unanimemente, la doctrina viene condenando la
causa arbitraria, exigiendo el desenvolvimiento del poder de variacion empresarial dentro delas exigencias del principio de
no discriminaciony del de buenafe contractual, y e Tribunal Constituciona (TC) (STC 99/1994, de 11 de abril) exigiendo
|a presencia de razones organi zativas estrictas y necesarias ante la af ectacion de | os derechos fundamental es del trabajador».
14 GoreLLI HERNANDEZ, Las Excedencias..., op. cit., Comares, Granada, 1998, pag. 233.

15 RopriGUEZ CoPE, M. L., La suspensién..., op. cit., pags. 188-191.

13
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De los términos en que se expresa dicho precepto se desprende, con claridad, que la reincor-
poracién del trabajador no sera automatica una vez finalizada la excedencia, pues esta situacion no
tiene como efecto la reserva de puesto de trabajo 6. Tan sélo confiere un derecho preferente para
reingresar en el caso de que exista entonces, 0 se produzca con posterioridad, una vacante apropia
dadeigua o similar categoria a aquella en que se encontraba clasificado en e momento de inte-
rrumpir larelacién 17. Seguramente es ésta la caracteristica que mayor singularidad aporta a régi-
men juridico de esta figura, frente a propio de la excedencia forzosay de las restantes causas de
suspensién del contrato de trabajo paralos que dicha reserva es un efecto coman 18,

El hecho de que la excedencia voluntaria no vaya unida alareserva de puesto de trabajo pro-
duce dos consecuencias 19:

1. Laposibilidad de amortizar la plaza dejada vacante por € excedente voluntario, salvo que
en virtud de pacto individual o colectivo se haya establecido derecho de reserva de puesto
de trabgjo 0.

2. Que su cobertura, con lamismaexcepcidn apuntada, no podrarealizarse legalmente median-
te la contratacion de trabajador interino 21 —a salvo claro esta que se haga un contrato de
interinidad por vacante—.

16 Que la excedenciavoluntaria no atribuye reserva de puesto de trabajo, resulta claro en la STSJ de Madrid de 29 de enero
de 1990 (Ar. 429): se declara correcta la extincién de un contrato de interinidad cuando a reincorporarse el sustituido
solicitay obtiene excedencia voluntaria. El contrato se extingue porque en tal caso la excedencia origina una suspension
delarelacion labora en la que ya no existe la reserva de puesto de trabajo, y la vacante debe proveerse de acuerdo con
las normas de provision legales que rigen en las Administraciones Piblicas. Citatambién Ruano ALBERTOS (La Excedencia
voluntaria no causal en el Estatuto de los Trabajadores, Colex, 1995, pag.54, nota 84) la Sentencia del Tribunal Central
de Trabajo (STCT) de 26 de abril de 1982 (Colex 600) conforme ala cual «No es posible concertar contrato de trabajo
de carécter interino para ocupar la indicada plaza durante la excedencia del actor (...) pues la excedencia voluntaria no
comportareserva de plazay no tiene, en modo alguno, €l caracter de ausencia obligada».

17 solicitado el reingreso si existiera una vacante, tendria derecho preferente a ocuparla. Si con posterioridad ala solicitud
de reingreso se celebra con otro trabajador un contrato deinterinidad por vacante deigual o similar categoria, dicho con-
trato es nulo. Vid., en este sentido STSJ de Aragdn de 14 de octubre de 1997 (AL 1998/452) que considera vacante ade-
cuada para que tengalugar el reingreso de excedente voluntario, la ocupada por trabajador interino con posterioridad ala
solicitud de reingreso. Dice el Tribunal que la celebracidn de contrato de interinidad para «ocupar plaza vacante» hasta
la«incorporacion del titular» significa que «el Organismo demandado reconacia, de modo palmario, la existenciade una
vacante de la categoria de la actora; y ello a margen de la eventual ilegalidad de tal contrato, pues a los efectos de este
proceso lo relevante eslo que tal acto significabay tenia como presupuesto».

18 sSubraya ARGUELLES BLANCO (La Excedencia laboral voluntaria, pag.299) cémo la diversidad de régimen juridico, res-
ponde al origen de unay otras situaciones, a sus causas justificadoras, necesitadas, ajuicio del legislador, de un distinto
nivel de proteccién. Mientras que la mayor parte de los supuestos suspensivos encuentran su justificacion Ultima en la
aparicién de una imposibilidad sobrevenida, que escapa a la voluntad del trabajador, o en el gjercicio de determinados
derechos merecedores de unaval oracion especial —supuesto este de laexcedenciaforzosa, lasindical, y laque puede soli-
citarse por el cuidado de un hijo—, lajustificacion final de la excedencia voluntaria esta en motivaciones estrictamente
personales del propio trabajador, que decide situarse en excedencia pararedizarlas.

19 Vid., ARGUELLES BLANCO, La Excedencia..., op. cit., Aranzadi, 199, pag. 300).

20 Sin embargo, el TS ha sefialado los siguientes condicionamientos al derecho del empresario aamortizar lavacante: 1. La
amortizacién debe de hacerse conforme a los principios legales. 2. La amortizacion ya sea de la vacante dejada por el
excedente o de otrade igual o similar categoriaala suya, debe de hacerse antes de solicitar lareincorporacion del traba-
jador excedente voluntario, pues otra solucién hariailusorio el derecho de quienes piden el reingreso, y transformariala
situacién de excedencia voluntaria en cese definitivo. Esta doctrina del TS es estudiada por ARGUELLES BLANCO, en, La
Excedencia..., op. cit., pags. 300-306; también por Ruano ALBERTOS, La Excedencia..., op. cit., pag. 54.

21 | lama la atencién la STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 1995 (Ar. 4299) para la cual «el trabajador en excedencia
voluntaria puede ser sustituido por otro, mediante contrato de interinidad, merced a que conservano el mismo puesto de
trabajo, pero si un derecho preferente al reingreso de vacantes de igual o similar categoriaalasuya que hubiera o se pro-
dujeran en laempresa. No esirrazonable o dicho, si se piensa que abstractamente el fundamento de lainterinidad reside
en un doble juego de intereses —como ensefia la Sentencia de 28 de diciembre de 1992, de la Sala Cuartadel TS dictada
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3. FUENTESDEL «DERECHO A LA RESERVA DE PUESTO DE TRABAJO»: CONVENIO
COLECTIVO, ACUERDO ENTRE LASPARTES, ;CONCESION DEL EMPRESARIO?

Tratédndose del contrato de sustitucion el articulo 4.° 1 del Real Decreto 2720/1998 especifi-
caque lareservade puesto puede venir reconocida «en virtud de norma, convenio colectivo o acuer-
do individual». Dicho precepto debe ponerse en conexion con el articulo 45.1 @) y b) del ET que per-
mite a las partes pactar la suspension del contrato y sus efectos bien en el momento de contratar
—supuesto de laletra a)— bien durante la vigencia del contrato —supuesto de laletra b)— 22,

En relacion con la excedencia, expresamente e articulo 46.6 del ET permite que «la situacion
de excedencia podr& extender se a otros supuestos col ectivamente acordados, con €l régimen y efectos
que alli sedeterminen. Las partes pueden convenir tanto una nueva causa de excedencia, como mejo-
rar el régimen de la excedencia voluntaria atribuyendo €l efecto de lareserva de puesto de trabajo 23,

El tenor literal del articulo 46.6 del ET planteaun problemainterpretativo. Lareferenciaal acuer-
do colectivo ¢debe interpretarse en € sentido de que se excluye que por pacto individua entre las par-
tes se establezca un supuesto distinto de excedencia con derecho alareserva de puesto de trabgjo? No
solo lajurisprudencia 24 avala la solucion contraria sino también el propio articulo 45.1 @) y b) del ET.
No seexplicapor qués permitee establecimiento de nuevos supuestos de suspension por acuerdo entre
las partesiba a excluir de ese acuerdo o que no es Sino un supuesto de suspension: la excedencia.

Estainterpretacion serefuerzatambién por e tenor del articulo 4.° 1 del Real Decreto 2720/1998
antes citado 25.

en casacion paralaunificacion de doctrina—, de unaparteincrementar laplantilladelaempresa, y de otra, guardar €l pues-
to que ocupaba el trabajador sustituido o su derecho preferente a vacante, impidiendo que la empresa amortice laplazao
la cubra con carécter definitivo por un tercero». ¢Se hainiciado un posible cambio en la doctrina de los Tribunales en
orden alaadmision de lainterinidad para sustituir a excedente voluntario? No nos precipitemos; ala sentencia examina-
da deben realizérsele dos precisiones: en primer lugar parece que e Tribunal ha procedido a unalecturarépidade la sen-
tencia de 28 de diciembre de 1992 porque lo cierto es que no dice exactamente eso. L os intereses a que hace referencia
son por una parte el de «no incrementar la plantillade laempresa» y el de «guardar el puesto que ocupaba el trabajador
sustituido» sin que se haga referencia alguna al derecho preferente a vacante. Por si existiera alguna duda, més adelan-
te, el Tribunal de Madrid justifica la procedencia de la prevision reglamentaria que da fijeza a contrato de interinidad
cuando se extingue larelacion del sustituido «al desaparecer el derecho a lareserva de puesto detrabajo de aquel que
acttacomo causade laexcepcion alaindefinidad del contratoy sin que ello supongaincremento delaplantilla». Larefe-
rencia, pues, a derecho preferente de reingreso desaparece de la argumentacion del Tribunal (la negrita es de la autora).
En segundo lugar, €l Tribunal confunde el fundamento de la suspensién con el fundamento de lainterinidad. El delapri-
mera es conservar el derecho de reservadel puesto, que a su vez es presupuesto parala celebracién del contrato de inte-
rinidad. Pero este Ultimo no es el que crea el derecho. La STSJ de Canarias/L as Palmas de 26 de noviembre de 1996 (Ar.
4630) expresamente rechaza la posibilidad de realizar un contrato de interinidad para sustituir a trabajador excedente
voluntario, por no gozar éste de derecho alareserva de puesto de trabajo; en e mismo sentido, STSJ de Navarra de 29
de octubre de 2001 (Ar. 3470) y STSJ de las Islas Baleares de 9 de abril de 2003 (Rec. 135/2003).

22 | articulo 45 del ET dispone que «1. El contrato podré suspenderse por |as siguientes causas: @) Mutuo acuerdo de las par-
tes; b) Las consignadas vélidamente en el contrato». Para un supuesto de contrato de interinidad para sustituir a excedente
voluntario cuya reserva de puesto se ha pactado entre las partes, vid., STSJ de Castillay Ledn/Valladolid de 27 de julio de
1989 (Ar. 943), pacto que lasentenciacalificade vélido en virtud del articulo 3.2 1 c) del ET, rechazando lapretension del tra-
bajador que alegabalanulidad del contrato por no existir lareserva de puesto de trabajo que exige € articulo 15.1 c) del ET.

23 STCT 23 de enero de 1984 (Ar.544).

24 \id., jurisprudencia del TCT citada por BARREIRO GONZALEZ, en su obra La sustitucion del trabajador con derecho de
reserva. El contrato de interinidad, Civitas, 1986, pag. 102, nota 66.

25 ARGUELLES BLANCO (La Excedencia..., op. cit., p4g. 119) admite el reconocimiento del derecho de reserva de puesto de
trabajo a excedente voluntario por € acuerdo de las partes, a permitirlo el articulo 45.1 a) y b) del ET. Pero, en l6gica
con su consideracion de la excedencia voluntaria como institucion juridica diferente de la suspension, concluye la acto-
ra, que en este supuesto la situacién dejaria de ser una excedencia voluntaria, convirtiéndose en una suspension.
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Cuando la reserva de puesto es fruto de un acuerdo individual o colectivo, no sélo no hay
inconveniente en recurrir alacontratacion en régimen de interinidad, siempre, naturalmente, que se
cumplan los requisitos sefialados en € articulo 15.1 ¢) del ET sino que, precisamente por estar obli-
gado el empresario ala conservacion del puesto, tiene limitada su libertad de eleccién de la moda-
lidad contractual através de la cual pretenda su cobertura hasta €l reingreso del excedente, con el
fin de no privar a éste de su derecho 26,

El contrato idoneo «debe» ser, pues, € de interinidad 27. Pero obsérvese que lo es, no como
efecto de la excedencia voluntaria—art. 46.5— sino del acuerdo de las partes, bien sean los firmantes
del Convenio Colectivo —en € supuesto del art. 46.6 del TRET—, bien las partes firmantes del con-
trato o de su modificacion —en €l supuesto del art. 45.1 @) y b)—.

No hacereferenciael articulo 4.° 1 del Real Decreto 2720/1998 alaposibilidad de que lareser-
va de puesto no haya sido acordada por las partes, sino concedida unilateralmente por el empresa-
rio cuya voluntad en este sentido se revelaria por la celebracion de un contrato de interinidad para
sustituir a trabajador ausente8. Dentro deladoctrina, se han defendido dos posturas distintas segiin
se haga hincapié en el derecho alaestabilidad en el empleo del trabajador interino, o en €l del exce-
dente voluntario.

Conforme a la primera postura, seria abusiva la condicion resolutoria establecida al respecto
por cuanto se estaria determinando la precariedad de un contrato sin justificacion alguna precisa
mente por la inexistencia de un derecho a reserva de puesto del excedente voluntario que por lo
mismo habriaque calificar de «falso sustituido» y consecuentemente al trabajador, sujeto del supues-

26 \fd., PEDRAIAS MORENO, La Excedencia (Un estudio en los &mbitos laboral y funcionarial), Montecorvo, Madrid, 1983,
pég. 294; RuaNo ALBERTOS, La Excedencia..., op. cit., pag. 55; ARGUELLES BLANCO, La Excedencia..., op. cit., pag. 308.
Por ggemplo, laSTS de 5 de septiembre de 1984 (Ar. 6801) parte de un contrato de interinidad celebrado para sustituir a
trabajador ausente por licencia sin sueldo a que el Convenio de Hosteleria le reconoce derecho de reserva de plaza.
También recoge un supuesto de licencia sin sueldo la STSJ de Madrid de 22 de mayo de 1995 (Ar. 2223).

27 Causa extrafieza la STSJ de Castillay Ledn de 5 de octubre de 1994 (Ar. 3748). Recoge la celebracién de un contrato
eventual paracubrir plazacuyatitular se encontraba en excedenciavoluntariapero con reserva de puesto de trabgjo. Para
el Tribunal «la clausula contractual ("para atender en excedencia voluntaria el mayor trabajo producido por la exceden-
ciadelatitular") carece de la coberturalegal, pues no satisface lafinalidad del articulo 3.° del Real Decreto 2104/1984,
ni lafilosofia del legislador, ya que la sefial ada excedencia, no produce exigencias circunstanciales del mercado, ni acu-
mulacion de tareas (que siguen siendo las mismas), ni exceso de pedidos, sino simplemente la sustitucion de la trabaja-
dora excedente, que debiera cubrirse hastalareincorporacion de lamisma, en su caso o el sefialado concurso». En primer
lugar, llamalaatencion que si bien el Tribunal parece haber descubierto |a verdadera causadel contrato: la sustitucion de
excedente, y en consecuencia indique que el contrato debe durar hasta la reincorporacién, se aflada la referenciaal con-
curso. Si quiere ser consecuente, dicho concurso no podria celebrarse antes de lareincorporacion del excedente, sino una
vez que resulte claro que su reingreso no tendra lugar. Lo que estaria diciendo, entonces la sentencia, es que finalizado el
contrato deinterinidad por sustitucion, el trabajador deberiacontinuar cubriendo lavacante producidaentonces. En segun-
do lugar, causa extrafieza que, habiéndose extinguido el contrato del eventual antes de que se produzcalareincorporacion
del excedente, el Tribunal no reconduzca la relacion a su verdadera causa —la interinidad— sino que declara la relacion
indefinida (no fija) hasta que se reincorpore el excedente o se cubralavacante. Es decir, aplicaladoctrina sobre los efec-
tos de las irregularidades cometidas por las Administraciones Publicas en la contratacion temporal.

28 Tal supuesto no es extrafio en la practica. Vid., por ejemplo la antes citada STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 1995
(Ar. 4299) asi como la STSJ del Pais Vasco de 20 de abril de 1999 (AL 1999/1330): el mismo dia en que cobraba efectos
la situacion de excedencia voluntaria, €l empresario celebré contrato de interinidad con €l fin de sustituir ala trabajado-
ra ausente, introduciéndose una clausula adicional donde se especificaba que el objeto era cubrir el puesto de trabajo de
forma provisional, y hastala adjudicacion del mismo por el oportuno concurso-oposicién. En consecuencia, la exceden-
te voluntaria exige su reingreso en su puesto de trabajo. La doctrina que defiende que la excedencia por cuidado de hijos
no atribuye el derecho de reservade puesto apartir del segundo afio, ¢en virtud de qué derecho dereservajustificalacele-
bracién del contrato de interinidad que prevé ladisposicion adicional 14.2del ET?
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to contrato de interinidad, de «falso sustituto» 29. El contrato que se deberia realizar en estos casos
para cubrir la plaza vacante seria un contrato hormal y corriente con todas sus consecuencias 0.
Teniendo en cuenta, que laplazadejadapor € excedente voluntario se declaravacante, podriahacer-
se un contrato de interinidad con este fin 3.

Conforme ala segunda postura, lalibertad contractual reconocida alas partes genéricamente
en ¢ articulo 1.255 del Cadigo Civil (CC) y especificamente en losarticulos3.°1 ¢) y 49.1 b) 32 del
ET, debe permitir €l establecimiento de una condicion resolutoria de esta naturaleza, sin que €llo
implique violacién algunadelalegalidad que lleve a considerarlacomo invélida o abusivadel dere-
cho. Tampoco debe apreciarse abuso del derecho ni ilicitud en el hecho de que el empresario quie-
raconservar asu servicio al trabajador excedente voluntario y que, por consiguiente, haga depender
lasubsistenciadel contrato delareincorporacion alaempresadel excedente sustituido, ni debe apre-
ciarseirrenunciabilidad alguna de derechos por parte del sustituto, pues no se ha establecido la pre-
cariedad de su contrato de modo arbitrario e injustificado, sino en virtud de un posible y legitimo
interés empresarial aceptado por aquél 33. A falta de norma expresa o pacto escrito que demuestren
deformaevidente el derecho alareservade plazadel excedente voluntario, el simpledato delacon-
tratacion de un interino realizada en formalegal y sefialando por tanto que sustituye a un trabajador
en excedencia voluntaria, seria dato suficiente para demostrar que a este Ultimo se le ha reservado

29 | nterpretaci6n propuesta, aunque no defendida por BARREIRO GONZALEZ, La sugtitucion. .., op. Git., pag. 114. MARIN CORREA
(«Lavacante como justificacion de lainterinidad, Cuestiones de Derecho L aboral », Cuadernos de Derecho Judicial, 1997,
pag. 156) rechaza el contrato de interinidad porque lo que no puede hacerse es conservarse una vacante provisional por-
que se someta a quien ocupa la asi producida a una temporalidad contractual que carece de coberturalega. Mas ain, se
le estaria sometiendo a la incertidumbre de que la pervivencia de su contrato dependiera de la voluntad de un tercero
(excedente voluntario) en solicitar oportunamente o no solicitar su reingreso.

30 \id., VIDA SoriA, Suspension..., op. Git., pag. 116; RaMiRez MARTINEZ, Curso de Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch,
2001, pag. 291. Se pregunta ARGUELLES BLANCO (La Excedencia...,op. cit., pag. 307) cudl seriael contrato adecuado en
estos casos. Por supuesto podréa ser un contrato indefinido, pero también puede emplearse cualquier otra modalidad de
contratacion tempora, distinta de lainterinidad, siempre, claro esté que concurra causa suficiente. Sera dificil —conside-
ra—que estéjustificado el recurso a contrato eventual, pueslaacumulacidn de tareas que ocasionarialaexcedenciavolun-
taria en los comparieros de quien se ausenta tiene vocacion de permanencia, hasta tanto no se reincorpore el excedente,
si es que llega a hacerlo. Sin embargo —continda diciendo— pueden excepcional mente darse circunstancias que permitan
probar alaempresaque pasado un tiempo, dentro delos|imites delaeventualidad, |as funciones que desarrollaba el exce-
dente no serén necesarias y podra prescindirse de las mismas. En este caso, entiende, que es correcto el empleo de este
contrato. Nadaimpide, por el contrario, que el empresario decidaformalizar un contrato en précticas o paralaformacion,
si las caracteristicas del puesto, asi como de los candidatos, son adecuadas. Como tampoco presentara problemas la uti-
lizacién de un contrato parafomento del empleo. Respecto al contrato de abra, los limites e inconvenientes son los gene-
rales, sin que suponga un impedimento adicional € que la plaza parala que se destine haya sido dejada vacante por un
excedente voluntario; opina GoreLLI HERNANDEZ (Las Excedencias..., op. cit., pag. 89) que el empresario podria cubrir
el puesto a través de la contratacion indefinida, o bien algin otro tipo de contrato tempora que sea admisible, basica-
mente el de obra o servicio determinado.

31 En este sentido, debe tenerse cuidado con los contratos de interinidad en los que se pacta su duracion hasta la cobertura
delaplaza o incorporacion del excedente voluntario. No responderia, en realidad, alamodalidad de interinidad por sus-
titucién ya que la incorporacion del excedente no tendria lugar en virtud de derecho de reserva del puesto, sino por ser
una forma de provisién de la vacante. Es decir, si cuando solicita el reingreso su puesto sigue vacante porque no se ha
celebrado el correspondiente proceso de seleccidn, el empresario esta obligado a readmitirle.

32 E articulo 49.1 b) del ET dispone que e contrato se extinguira «por las causas consignadas vélidamente en el contrato
salvo que las mismas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario».

33 Vid., BARREIRO GONZALEzZ, La sustitucion..., op. cit., pags. 114y 115. Indican SEMPERE NAVARRO y CARDENAL CARRO (LOS
contratos temporales ordinarios en el Ordenamiento Laboral, La Ley-Actualidad, Madrid, 1996, pé4g. 83) al referirse a
lasfuentes querecoge €l articulo 4.° 1 del Real Decreto 2720/1998 que «lareferenciaalas fuentes de las que validamente
nazca el derecho alareservapodrialevantar algunasuspicacia, si se contempladesde el interés del interino: la concesién
empresaria dereserva, no obligadaen normageneral, posibilitalatemporalidad de unarelacién que, de otramanera, seria
indefinida, no obstante la vision global de la operacién no lleva a apreciar ninguna ventaja del empresario sobre la esta-
bilidad en el empleo —a contrario, respeta la antigliedad del trabajador que, sin la concesion y abandonando el puesto
seria dimisionario—».
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€l puesto, y que por consiguiente ostenta un derecho directo alareincorporacion, finalizado €l perio-
do de duracion de la excedencia voluntaria, sin necesidad de esperar a que se produzca vacante, ya
gue la suya esta cubierta de modo interino 34.

Los Tribunal es se han mostrado, en general, desconcertados ante estas clausulas que, por otro
lado, no se caracterizan por su claridad. El problema surge especialmente en las Administraciones
Publicas, donde no se llegaa saber con precision si € contrato se celebra para sustituir al trabajador
ausente, para cubrir la vacante dejada por su ausencia o por las dos causas sucesivamente.

En algunas ocasiones, €l Tribunal pese a supeditarse €l contrato alareincorporacién del sus-
tituido a su puesto de trabajo, ha estimado que el empresario incurrié en error y conduce €l contra-
to a su causa verdadera, declarandolo indefinido si de empresa privada se trata 35, o de interinidad
por vacante si de Administracién Publica 6.

No faltan, sn embargo, resolucionesen lasqued Tribunal haconsiderado quelasolicitud derein-
corporacion de la excedente arrastraba € cese del interino «que precisamente habia sido contratado
para sustituirla». Entodo caso, lareincorporacion deberiaproducirseigualmente, por tener e excedente
derecho preferente dereingreso y ser €l puesto ocupado por € interino unavacante apropiada 3”.

Si seadmite que la celebracion de un contrato deinterinidad supone el reconocimiento al exce-
dente voluntario de un derecho de reserva de puesto de trabajo no podemos dejar de hacernos la
siguiente reflexion: dependiendo el derecho de reservade puesto delavoluntad unilateral del empre-
sario que se manifiesta de formatécita através del contrato de interinidad, se crea unainseguridad

34 Pepraas MoRENO, La Excedencia..., op. cit., pags. 294 y 295; ARGUELLES BLANCO, La Excedencia..., op. cit., pag. 308.
En el mismo sentido, llamalaatencion el articulo 78 del Convenio Marco Estatal para las Empresas Organizadoras del
Juego de Bingo (Resolucion de 24 de noviembre de 2003, BOE de 11 de diciembre de 2003) quetras clasificar alas exce-
dencias en voluntarias y especiales indica que «En situacion de excedencia de un trabajador, ya sea voluntaria o forzosa,
laempresa se verd obligada, en caso de sustitucion, a hacerlo mediante contrato de interinidad por €l tiempo de duracion
delaexcedencia». Delaregulacion de lavoluntariano se deduce que existaderecho dereserva, pero si el Convenio exige
contrato de interinidad en caso de sustitucion, es porque reconoce dicho derecho.

35 STCT de 8 dejulio de 1986 (Ar. 5802): se consign6 como causa del contrato la sustitucion de trabajadora excedente por
maternidad, cuando, en realidad estaba en excedencia por cuidado de hijos. Dice la sentencia que «radicando la esencia
del contrato de interinidad en la cobertura del puesto de trabajo del sustituido, por el tiempo que dure aquel derecho de
reserva(...) lacausadel contrato de fecha 16 defebrero de 1984, resultaineficaz paralaconcertacin del mismo por tiem-
po determinado, 1o que lleva atener por nulay no puesta, la clausula de temporalidad pactada en aguél, y a contrato por
vélidoenel resto (...) completado por |los preceptos juridicos adecuados, que en el caso de autos no son otros que el articu-
10 15.1 del ET que presume el contrato de trabajo por tiempo indefinido».

36 |a STSJ dela Comunidad Valenciana de 3 de diciembre de 1993 (Ar. 5366) parte de un supuesto en que se realiz6 con-
trato de interinidad para sustituir a un trabajador ausente por excedencia especial hasta la reincorporacién del sustituido
en su puesto de trabajo. La excedencia especial no conllevaba reserva de puesto de trabajo. El contrato se extingui6 por
latoma de posesién de titular que resulta tras concurso-oposicion. La sentencia considera que se produjo un error, yaque
en vez de contrato de interinidad por sustitucion era un contrato de interinidad por vacante. «El que en el contrato sus-
crito sedijese que sele contrataba como interino para suplir laausenciade un trabajador en situacion de excedenciay con
derecho de reserva de puesto de trabajo, hastala reincorporacion del sustituido a su puesto de trabajo, cuando larealidad,
eraque tal situacion de excedencia no |e daba derecho a reserva de su plaza, por lo que la situacion real erala de plaza
vacante; tal error en nada influyé ni perjudico a actor. A todos los efectos es un trabajador que interinaba un puesto de
trabajo no ocupado, bien porque estaba ya vacante desde el origen de la contratacion o ello —a vacante— acaeciese duran-
te su vigencia. En cualquier caso se daba el supuesto de imposibilidad legal de que el sustituido pudiese incorporarse a
puesto de trabajo y desde ese momento —l inicial o el acaecido— el actor interinaba una plazavacante y hastaquelamisma
se cubriese 0 amortizase en formalegal». Un supuesto parecido —no de excedencia voluntaria— es el que recoge la STSJ
de Catalufia de 29 de noviembre de 1999 (AL 2000/435): se celebrd contrato para sustituir a trabgjador en IT; una vez
declarado en IPT se le hace nuevo contrato de interinidad hasta reincorporacion. El Tribunal tras apreciar que no existe
derecho areserva de puesto obliga a mantener el contrato hasta que se cubralavacante.

37 STSJdel Pais Vasco de 20 de abril de 1999 (AL 1999/1330).
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juridica, porque ¢qué le impide retractarse con posterioridad alegando que cometié un error? En este
sentido, BARREIRO GONZALEZ 38 estudid s ese derecho areserva de puesto del excedente que e contra-
to deinterinidad alumbra, se entiende firme, consolidado e incondicionado por el mero hecho de haber-
se redlizado tal contrato o bien es necesario alguin tipo de actuacion ulterior a respecto. La respuesta
viene determinada por la cdificacion juridicadel acto en virtud del cual nace @ derecho alareservade
puesto parad trabgjador excedente. En este sentido, defiende suinclusién dentro delos negocios depen-
dientes e interdependientes, esto es, del supuesto contemplado en € articulo 1.257 del CC, como con-
trato con estipulacion en favor de un tercero 39, entendiendo por tal, en sentido estricto técnico «aquel
que celebrado vélidamente entre dos personas es dirigido, sin embargo, a atribuir un derecho atercero
gue no hatenido parte alguna, ni directani indirectamente, en su conclusion, y que apesar dedllo, logra
efectivamente atribuirsele en su propia persona, sin que pueda estimarse tal derecho, por smple gjerci-
cio por éstaen lugar de aquélla». Seria un contrato, € deinterinidad, en que las partes tendrian €l pro-
posito de beneficiar a un extrafio gjeno al negocio mismo, deinteresar d tercero en € contrato, vinien-
do la egtipulacién representada por la presencia de la condicion y siendo el tercero que se beneficiade
lamismael excedente voluntario que ve asi modificado en su provecho los efectosjuridicosiniciales de
laexcedencia. Si se afirmalaexistenciaen este caso de una estipulacion en favor del tercero, de acuer-
do con € dltimo inciso, parrafo segundo, del articulo 1.257 del CC, & derecho automético de reingreso
gue para e excedente suponetal estipulacion, no quedaria consolidado en ese momento, Sino que, que-
daria condicionado a la aceptacion del propio excedente que necesariamente debe realizarse antes de
quetal estipulacion pueda ser revocada. Desde que aquélla se realiza, ya unatercera persona se mezcla
en larelacion y adquiere un derecho que, sin su consentimiento no puede modificarse ni extinguirse,
adquiriendo también e de defender aun contralos otros intereses lavalidez del contrato.

Parece un poco forzado ubicar en el articulo 1.257 del CC € origen del derecho de reserva.
En € contrato con estipulacién afavor del tercero, los contratantes pactan que uno de ellos realiza-
ré una prestacion en provecho de un tercero extrafio al contrato. El promitente es el contratante que
seobligaarealizar la prestacién afavor del tercero y el estipulante, el que se hace prometer larea
lizacion de lamisma. El beneficiario, es el tercero en cuya utilidad |a prestacion se promete. En el
contrato de interinidad, lafigura del promitente parece corresponderse con la del empresario, por-
gque esé quien asumelaobligacion de reservar laplazaal trabajador interino. Parece excesivo enten-
der que €l trabajador interino, se corresponda con lafiguradel estipulante, es decir, que seaquien se
haga prometer por el empresario quereservaralaplazaal interino. El interino selimitarg, enlamayo-
riadelos casos, aadherirse alapropuestadel empresario, no teniendo ningln interés en que se reco-
nozca aotro trabajador el derecho de reserva a un puesto que, de no ser por esareserva, ocuparia él
como titular. Es decir, que en realidad debe concluirse que las figuras del promitente y del estipu-
lante coinciden en la misma persona.

Creemos que € contrato de interinidad no es més que d reflgio delavoluntad del empresario de
reconocer e derecho de reserva de puesto a excedente voluntario. Se trata de una liberalidad empresa-
rial, de una mgora concedida, de la misma manera que puede conceder mas dias de vacaciones, o un
sdlario mas elevado que € establecido por convenio. De la misma manera que es posible la concesion

38 Lanecesidad de que e excedente voluntario acepte la reserva de puesto de trabajo, es un problema que dentro de la doctrina
s6lo ha estudiado BARREIRO GONZALEZ, en la obra exhaustiva sobre € contrato de interinidad que venimos citando alo largo
de nuestra exposicion, La sustitucion..., op. cit., pags. 115-119, y delacual hemos extraido este desarrollo argumental .

39 sobrelafiguradel contrato con estipulacién en favor de tercero, vid., MARTIN BERNAL, La estipulacién a favor de tercero,
Montecorvo, 1975; MANUEL ALBALADEJO, Derecho Civil, 11, Vol. 1.°, Bosch, Barcelona, 1983, pags. 450-457; GONZALEZ
PacaNowskA, (Dir. ALBALADEJO Y DiEz ALABART) Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Forales, Tom. XVII, Vol.
1, Edersa, 1993, pags. 378y ss; Puic BrRuTau, Fundamentos de Derecho Civil, Tom. |1, Vol. 1, Bosch, 1988, pags. 261y ss.
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tacitadelasuspensién del contrato de trabajo 40. A este respecto, hay que resefiar que ladoctrinajudicial
viene considerando como pacto suspensivo, incardinable en € articulo 45.1 del ET, ciertas actitudes de
las partes que revelan una actitud técita de éstas de continuar la relacion laboral pese ala concurrencia
de una causa que justificariala extincién del contrato. Por giemplo, en supuestos en que un trabajador
pretende reincorporarse tardiamente a la empresa después de un periodo de tiempo que ha agotado en
impugnar judicialmente la resolucion del Equipo de Valoracién de Incapacidades denegatoria de la
Incapacidad Permanente, se havisto en laactitud pasivadel empresario que renuncia a despedirle disci-
plinariamente, una voluntad de mantener € contrato suspendido con reserva de puesto de trabajo 41.

En el caso que analizamos, lavoluntad del empresario de conceder lareservade puesto detra-
bajo se manifestariaexteriormente através del contrato deinterinidad. Celebrado éste, lapresuncion
juegaafavor delaexistenciade un derecho de reserva, debiendo demostrar queincurrié en un error.
Mientras que no lo haga, ese contrato no podra extinguirse hasta que se reincorpore € excedente
voluntario 0 sea patente que no reingresara. En consecuencia, el interino puede exigir que sele man-
tenga hasta que aquel evento tenga lugar, y €l excedente puede reclamar que su ingreso se produz-
cade forma automatica en el puesto del que se ausento.

4. EXAMEN DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALI-
CIA DE 29 NOVIEMBRE 2004: <EL DERECHO A LA INCORPORACION INMEDIATA»
COMO CONCEPTODISTINTO DEL DERECHO DE RESERVA DE PUESTO Y DEL DERE-
CHO PREFERENTE DE REINGRESO

Después del estudio realizado, procede examinar si en € caso objeto de la Sentencia comen-
tada las partes convencionales o las firmantes del contrato han tenido la intencion de anudar ala
excedencia voluntaria un derecho areserva de puesto de trabgjo.

Empieza el Tribunal analizando €l articulo 21 del Convenio aplicable ala empresa, precepto
que, en el contexto del articulo 46.6 del ET, regula las excedencias; en su apartado 6 estableciendo
gue el personal con una antigliedad a menos de dos afios tiene derecho a que se le reconozca situar-
se en excedencia voluntaria por los plazos que indica, asi como que este persona «tendra derecho a
la incorporacion inmediata a la finalizacion de la excedencia siempre y cuando la solicite con un
mes de antelacion, tiempo de preaviso al objeto de que la empresa pueda acoplar al excedente...».
Entiendela Salaque no sederivadel precepto, tampoco considerando €l resto de previsiones del apar-
tado 6 (incluido lo relativo a la cobertura del puesto excedente), que se esté reservando también al
excedente voluntario € puesto de trabgjo que venia ocupando; como alapostre pretende la empresa.

El Tribunal nos sorprende con la reflexion que a continuacion rediza, pues, en vez de concluir,
como serialégico, que @ Convenio Colectivo prevé un mero derecho preferente de reingreso a exce-
dente voluntario, considera que € «derecho alaincorporacion inmediata a la finalizacion de la exce-

40 RopriGUEZ CopE, M. L., (La suspension..., op. cit., pags. 93-95) admite la existencia de acuerdos suspensivos técitos.

41 \fid., por ejemplo, STSJ Canarias/Las Palmas de 20 de marzo de 1998 (Ar. 1664) que considera que existe una suspen-
sién por mutuo acuerdo cuando el trabajador no se reincorporé ala empresa una vez que se agot6 el periododeILT y el
posterior de invalidez provisional y la empresa lo consintié. En sentido parecido, STSJ de Catalufia de 13 de mayo de
1998 (Ar. 2763); en la STSJ de Cantabria de 9 de diciembre de 2004 (Rec. 1125/2004) €l trabajador solicita su reincor-
poracion unavez que es firme la sentencia denegatoria de 1a | PT, alegando que durante el afio anterior habia estado «con
sus recursos». La sentencia niegaque se hubieraproducido laextincion del contrato por abandono. A estaconclusion lleva
laactitud de laempresa, que en ninglin momento apreciatal dimision, sino que a contrario mantiene de altaen Seguridad
Socia al trabajador y le abonaincluso lalT.
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dencia» s bien implicaalgo masquelaprevisién del ET sobrela excedencia voluntaria en cuanto
garantizalaincor poracion en todo caso, esalgo cuditativamente distinto aun derecho alareservade
su puesto de trabajo, no suponiendo aquel precepto, literal y finalisticamente, aterar € contexto de los
efectos de la excedencia voluntaria como se pretende y en términos tales que autoricen un contrato de
interinidad. ¢En qué consiste ese «algo mas» que le separa del régimen de la excedencia voluntaria?
Parece ser que en lagarantia de un reingreso inmediato no condicionado ala existencia de vacante. La
diferenciarespecto a derecho dereservade puesto residiriaen que ese derecho dereincorporacion inme-
diatadel que hablad articulo 21 del Convenio, noiriareferido a mismo puesto del ausente. El Tribunal
refuerza su interpretacién argumentando que € propio articulo 21 del Convenio a regular la exceden-
ciaforzosay especial diceliteralmente que «dara efecto alaconservacion del puesto detrabgjo...», que
«dara derecho alareserva de puesto de trabgjo...»; y en e contexto de la excedencia voluntaria dispo-
ne que e tiempo de preaviso tiene por objeto «acoplar» d excedente. No hubo, entiende, en e caso de
la excedencia de autos reserva de puesto de trabajo y «a pesar del régimen de convenio para la exce-
denciavoluntaria, con éste no secumpled presupuesto del contrato temporal suscrito con laactora; pre-
supuesto que afectante a concreto y originario puesto detrabgjo del excedente, esel quejustificay legi-
timalatemporalidad del contrato para su sustitucidn y que agui no concurre.

Con relacién a «pacto individual» se aprecia que de la carta remitida por la empresa no se
desprende la existencia de un derecho de reserva de puesto de trabajo. Dicha carta, suscrita por la
empresa, realmente selimitariaaconceder laexcedenciavoluntaria solicitadade acuerdo con el con-
venio colectivo; y s sedice en ellaque selerecuerda que «volveraaocupar el puesto de trabajo que
corresponde a su categoria siempre y cuando solicite su incorporacion...», esto no implica acuerdo
0 compromiso valorable en orden avolver aocupar € originario puesto detrabajo, esdecir, un reco-
nocimiento de un derecho alareserva de puesto de trabajo, sino, en armonia con el contexto juridi-
co de aplicacion, el derecho aocupar un puesto de trabajo de su categoriaen lostérminos de las nor-
mas reguladoras de la excedencia voluntaria, aparte del ET, en el convenio colectivo.

En conclusién, dado que la excedencia voluntaria no va acompafiada del derecho alareserva
de puesto de trabajo, no existe causa legitima para suscribir un contrato temporal de interinidad, de
maneraque el cese dado ala sustitutainvocando lareferida temporalidad contractual constituyd un
despido improcedente con sus efectos propios.

En e fondo, detras de la argumentacién del Tribunal se vislumbra un concepto muy estricto
del «puesto» al que vareferidalareserva previstaen el articulo 48 del ET. Se trataria, en latermi-
nologia que hemos empleado anteriormente, de un puesto «fisico» no «funcional». SAlo podria hablar-
se de derecho areserva de puesto cuando el garantizado fuese precisamente el originario. Llevando
estainterpretacion hasta sus Ultimas consecuencia, €l juzgador se veriaobligado arechazar también
lafigura del contrato de interinidad para sustituir a excedente por cuidado de hijos en el segundo y
tercer afio, algo que, como hemos visto, permite expresamente el |egislador.

Creemos quelacelebracion del contrato deinterinidad estaralegitimadasiempre que el acuer-
do colectivo o individual garanticen un derecho de reincorporacion automética e inmediata, no con-
dicionado alaexistencia de vacante, siendo indiferente si el trabajador tiene derecho areingresar en
Su puesto originario o en uno diferente. Por otro lado, no deberia ser indeferente el hecho de que €
empresario, como en el caso examinado, realizase un contrato de interinidad en las fechasinmedia-
tamente posteriores alaconcesion delaexcedenciavoluntariaalatrabajadora. Su voluntad de reser-
var €l puesto de trabajo, que parece no ver e Tribunal en el acuerdo suscrito, se deduciria de los
actos posteriores al mismo, en este caso, de la concertacién de un contrato de interinidad.
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