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lImo. Sr. D. IGNACIO MORENO GONZALEZ ALLER
llma. Sra. D2. MARIA JOSE HERNANDEZ VITORIA

En la Villa de Madrid, a quince de noviembre de dos mil trece, habiendo visto en recurso de suplicacion
los presentes autos la Seccion Primera de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
compuesta por los limos. Sres. citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucién
espafiola de 27 de diciembre de 1.978,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de suplicacion nimero 1592/13 formalizado por la Sra. Letrada Dfia. Belén Sanchez Caja en
nombre y representacion de D. Héctor contra la sentencia de fecha quince de marzo de dos mil trece, dictada
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por el Juzgado de lo Social numero 17 de MADRID , en sus autos nimero 953/12, seguidos a instancia del
citado recurrente frente a "ALCAMPO SA", en reclamacion por despido, siendo Magistrado-Ponente la llma.
Sra. MARIA JOSE HERNANDEZ VITORIA, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segun consta en los autos, se presenté demanda por la citada parte actora contra la mencionada
parte demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social,
el cual, tras los pertinentes actos procesales de tramitacidn y previa celebracién de los oportunos actos de
juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas las respectivas posiciones de las partes, dicto la
sentencia referenciada anteriormente.

SEGUNDO: En dicha sentencia recurrida en suplicacidn se consignaron los siguientes hechos en calidad de
expresamente declarados probados:

PRIMERO.- La parte actora comenzé a prestar sus servicios para la demandada el dia 10-9-85; ostentaba la
categoria profesional de Jefe de Seccién y devengaba, en el afio 2007, un salario mensual de 2.035,65 euros
con prorrata de pagas extras.

SEGUNDO.- El dia 4-5-07 el actor solicitdé una excedencia voluntaria por un periodo de 6 meses, que fue
concedida del 16- 5-07 al 15-11-07. El 18-9-07 solicité ampliarla por otros seis meses, lo que se concedié por
la empresa hasta el 15-5-07. Posteriormente el actor volvié a solicitar hasta 4 ampliaciones mas, lo que fue
concedido por la empresa hasta el dia 15-5-12.

TERCERO.- Con fecha 14-2-12 y para el 16-5-12, el actor solicité su reincorporacién a su puesto de trabajo,
siéndole denegada por no disponer de ninguna vacante en el puesto de Jefe de Seccién ni en ningutn otro
puesto del mismo Grupo Profesional de Mandos que desempefaba (doc. 1y 2 de la demanda)

CUARTO.- Con fecha 27-4-12 el actor volvié a solicitar su reincorporacién con efectos de 16-5-12, y la empresa
le contesta mediante carta de fecha 15-5-12 que "en estos momentos no tenemos una vacante de su misma
funcién o similar en su centro de trabajo, por lo que no podemos acceder a su reincorporacion.

No obstante si podemos ofrecerle la posibilidad de su reingreso en la empresa en su misma funcién o similar,
en otro centro de trabajo. Debido a la apertura en los préximos meses de un nuevo hipermercado de nuestra
empresa le podemos ofrecer un puesto en el mismo que esta ubicado en La Zenia de Orihuela (Alicante), por
lo que, si asi fuera, le rogamos que nos lo comunique en el plazo de 10 dias desde el recibo de la presente”.
(doc. 3y 4 de la demanda)

QUINTO.- El dia 25-5-12 el actor comunica a la empresa que "(...) en relacion con la posibilidad de reingreso
que por otra parte se me ofrece en esa misma carta, le comunico que no puedo acogerme a la misma por
los siguientes motivos:

(i) Se me ofrece el reingreso en un puesto indeterminado, en un nuevo hipermercado que, conforme a la
literalidad de su carta, se abrird en proximos meses.

(ii) Se trata de un centro de trabajo ubicado en distinta localidad en concreto, en La Zenia de Orihuela-Alicante,
lo que implicaria cambio de residencia.

(iii) Y, al no ofrecerme un reingreso inmediato, en el interin puede surgir una vacante de mi misma funcion o
similar en el mismo centro de trabajo que ocupaba antes de la excedencia, o en otro distinto pero de la misma
localidad.

En consecuencia, y dado que no renuncio a mi derecho como excedente voluntario, quedo en situacion de
expectativa hasta que se produzca una vacante en un puesto de igual o similar categoria al que ocupaba antes
de la excedencia, y en el mismo u otro de los centros de la empresa en Madrid". (doc. 5 de la demanda)

SEXTO.- Mediante carta de 21-6-12 la empresa contesta:

El puesto que le hemos ofrecido es determinado y concreto puesto que es como Jefe de Seccion en
Hipermercado de Alcampo de La Zenia de Orihuela (Alicante)

Usted se incorporara el proximo dia 1 de julio de 2012 en dicho Centro.

Que de ratificarse usted en no ser aceptada esta oferta por su parte, entenderiamos que usted renuncia a su
derecho de reingreso preferente, ya que este derecho es para una vacante en la empresa.

Que, como usted nos dice en su carta, si hasta la fecha surgiera una vacante de su misma funcion o similar en
este centro se le ofreceriamos por si estuviera usted mas interesado". (doc. 6 de la demanda)
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SEPTIMO.- El 4-7-12 el actor entrega una carta a la empresa con el siguiente texto: "Acuso recibo de su carta
de fecha 13 de junio de 2012 (que me fue entregada el 21 de junio de 2012), y ratifico el contenido integro de
mi anterior comunicacion de fecha 25 de mayo de 2012.

Asimismo, como ya le expuse en dicha comunicacién, le reitero que minegativa a aceptar el puesto de ofrecido
en la provincia de Alicante no implica una renuncia a mi derecho como excedente voluntario, por lo que
ejercitaré las acciones pertinentes contra la decisién que me ha comunicado la empresa de considerar el
rechazo de la oferta como una renuncia a mi derecho de reingreso". (doc. 7 de la demanda)

OCTAVO.- En el periodo entre el 1-2-12 y el 30-6-12, la empresa ha efectuado las siguientes contrataciones en
la Comunidad de Madrid:

- tres responsables de mantenimiento (uno en el centro de trabajo Pio XIl en Madrid y los otros dos en Aldaida-
Valencia)

- un jefe de producto central de compras
- tres técnicos en prevencion de riesgos laborales (dos en Servicios Centrales y uno en Palma de Mallorca)

NOVENO.- El 26-9-12 se abrié un Hipermercado Alcampo en La Zenia de Orihuela (Alicante), al que se
trasladaron, procedentes de hipermercados de otras ciudades, y con efectos de 1-6-12, 21 Jefes de Seccidn.

DECIMO.- El dia 17-7-12 el actor presentd papeleta de conciliacién ante el SMAC., celebrandose el acto sin
avenencia el dia 6- 8-12.

TERCERO: En dicha sentencia recurrida en suplicacion se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva: "Que
desestimando la excepcion de caducidad y desestimando la demanda formulada por D. Héctor contra
ALCAMPO, S.A., debo absolver y absuelvo a la parte demandada de los pedimentos formulados en su contra”.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncio recurso de suplicacién por la parte demandante, formalizandolo
posteriormente; tal recurso fue objeto de impugnacion por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unién de la pieza
separada de recurso de suplicacién, a esta Sala de lo Social de Madrid, tuvieron los mismos entrada en esta
Seccidn Primera en fecha 3 de julio de 2013, dictandose la correspondiente y subsiguiente providencia para
su tramitacion forma.

SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de autos al mismo para su conocimiento y estudio
en fecha 30 de octubre de 2013, sefialandose el dia 13 de noviembre de 2013 para los actos de votacion y fallo.

SEPTIMO: En la tramitacién del presente recurso de suplicacién no se ha producido ninguna incidencia.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Al Sr. Héctor , jefe de seccion de la empresa "Alcampo SA", le fue concedida excedencia voluntaria
desde 16 de mayo de 2007 hasta 15 de mayo de 2012. En febrero de 2012 solicité su reincorporacién laboral,
que le fue denegada basandose en carecer de vacante en el grupo profesional al que pertenecia el trabajador.
En abril de 2012 se reiteré la solicitud de reingreso y la empresa le ofrecié una vacante en Orihuela, provincia
de Alicante, que aquél no aceptd, si bien insistié en que tal decision implicaba mantenerse en expectativa
de destino hasta tanto surgiese una vacante que pudiese ocupar en alguno de los centros de Madrid. A
ello le respondid la empresa que, caso de mantenerse el rechazo a la oferta correspondiente a la citada
plaza de Orihuela, entenderia que renunciaba al derecho de reingreso preferente propio de la situaciéon de
excedencia. Como quiera que el trabajador mantuvo su decision, presenté demanda de despido contra la
decisién empresarial que se ha mencionado, la cual fue resuelta por sentencia del juzgado de lo social n°® 17
de Madrid de 15 de marzo de 2013, de signo desestimatorio.

Recurre el actor en suplicacion

SEGUNDO.- Plantea en él dos motivos. El primero invoca los arts. 46.5 y 40.1 ET , deduciendo del juego
conjunto de ambos que, si bien el primero de ellos sé6lo establece, en su apdo. 5, el derecho preferente del
excedente voluntario al reingreso en las vacantes de igual o similar categoria que hubiera o se produjeran en
la empresa, el término "empresa” debe entenderse ‘como marco geografico concreto en el que el trabajador
desempefie su trabajo, y no en el sentido amplio considerado por la juzgadora de instancia de unidad econémica
de produccién comprensiva de toda organizacién”. Por tanto, si la oferta de reincorporacion laboral no se efectta
en aquellos términos, la negativa del trabajador a su aceptacién no implica la renuncia al reingreso, sino sélo
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el mantenimiento de la situacion de expectativa hasta que exista una vacante adecuada, segun resulta de la
sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1988 .

El segundo motivo reitera la peticién de mantenimiento en excedencia voluntaria que se acaba de indicar, pues
lo contrario supone un traslado sin preaviso para planificar el correspondiente cambio de residencia, lo que
resulta contrario al mandato de buena fe en las relaciones laborales que establece el art. 20.3 ET .

La empresa se opone, invocando en su favor la doctrina que contiene la sentencia del Tribunal Supremo de 18
de octubre de 1999, que se dice ha superado el criterio mantenido por la resolucién de 12 de diciembre de 1988
que invoca la parte recurrente. Del mismo modo, cita distintas sentencias de diversos Tribunales Superiores
de Justicia, entre ellos el de Madrid (sentencia de 16/11/07 ).

TERCERO.- El art. 46 ET regula la situacién de excedencia y sus diversas modalidades, disponiendo respecto
a la de caracter voluntario: En el apartado 2 de aquel precepto, que " El trabajador con al menos una antigiiedad
en la empresa de un anho tiene derecho a que se le reconozca la posibilidad de situarse en excedencia voluntaria
por un plazo no menor a cuatro meses y no mayor a cinco afos. Este derecho sdlo podra ser ejercitado otra vez
por el mismo trabajador si han transcurrido cuatro afos desde el final de la anterior excedencia ". En el apartado
5 de la misma norma, que " El trabajador excedente conserva sdélo un derecho preferente al reingreso en las
vacantes de igual o similar categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa ". Y en el apartado 6
que " La situacion de excedencia podra extenderse a otros supuestos colectivamente acordados, con el régimen
y los efectos que alli se prevean ".

Por tanto, en principio, el derecho del trabajador excedente voluntario a reincorporarse laboralmente se
entiende referido al ambito de la empresa, sin perjuicio de lo que pueda establecer en la materia el convenio
colectivo aplicable.

En el caso presente el art. 40 del convenio colectivo estatal de grandes almacenes vigente en el momento en
que el recurrente dice tuvo lugar su despido (BOE 5 octubre 2009) establecia:

"Articulo 40. Excedencias.

Podran solicitar la excedencia voluntaria todos los trabajadores y trabajadoras de la empresa siempre que lleven,
por lo menos, un afio de servicio.

La excedencia voluntaria se concedera por un plazo no inferior a cuatro meses ni superior a cinco afos. Este
derecho solo podra ser ejercitado otra vez por el mismo trabajador/a si transcurriesen cuatro afios desde el final
de la anterior excedencia; a ningin efecto se computara el tiempo que los trabajadores/as permaneciesen en
esta situacion.

Al término de la situacion de excedencia el personal tendra derecho preferente al reingreso en la primera
vacante que se produzca en la empresa de su mismo grupo profesional, si no hubiese trabajadores/as en
situacién de excedencia forzosa.

Se perderd el derecho de reingreso en la empresa si no es solicitado por el/a interesado/a con una antelacion
de quince dias a la fecha de finalizacion del plazo que le fue concedido”.

Como vemos, la referencia del derecho de reincorporacién laboral no establece ninguna mejora respecto a
la regulacion estatutaria, sino que también toma como referencia la empresa, por lo que debemos precisar
qué alcance se atribuye a este término, de acuerdo con la jurisprudencia, teniendo en cuenta que cada parte
recurrente invoca en su favor una determinada sentencia del Tribunal Supremo, de modo que se trata de ver
si la doctrina de una y otra resultan compatibles.

CUARTO .-La sentencia de fecha 12 de diciembre de 1988 invocada por la parte recurrente mantuvo la siguiente
doctrina:

"El punto nuclear objeto de debate queda asi reducido al tema suscitado en el segundo de los motivos del recurso
en el que, por adecuado cauce procesal, se denuncia la interpretacion erronea del articulo 46.5 del Estatuto
de los Trabajadores , en relacién con el articulo 40.1.° del mismo texto legal , motivo que debe ser estimado
en razdn a que, si bien el derecho al reingreso en caso de excedencia voluntaria, a que se refiere el precepto
denunciado como infringido, no lleva aparejada reserva de plaza en la norma estatutaria, lo que propicia el que se
configure con grandes diferencias en cuanto a su alcance e intensidad en la normativa sectorial, aunque no en el
Convenio Colectivo de las Cajas de Ahorros que es el aplicable al supuesto enjuiciado, y hace dificil determinar,
en ocasiones, dada la parquedad de su regulacion legal, el concreto puesto de trabajo en que debe reingresar el
excedente, la solucion interpretativa mas ajustada a Derecho parece ser la de que el reingreso debe producirse
en un puesto de trabajo de la misma localidad en la que prestaba sus servicios, ya que la pretension unilateral de
la empresa de que aquél reingrese en localidad, distinta obstaculizaria gravemente el ejercicio del derecho del
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excedente a su reincorporacion, alterando sustancialmente su situacion original y posibilitando la asignacion
a éste de un puesto en el lugar que le fuera mas gravoso a fin de hacerle desistir de su propésito de reingreso.

Tercero: De lo expuesto no puede deducirse que la negativa del actor a optar por ninguno de los puestos de
trabajo que le fueron ofrecidos que implicaban un cambio de residencia lleve implicita una renuncia al Derecho
que le corresponde como excedente voluntario, ni produzca, en consecuencia, la extincion del contrato de
trabajo por dimision del trabajador, al amparo del articulo 49.4.° del Estatuto de los Trabajadores , como
erréneamente entendio el Magistrado sentenciador, sino que aquel queda, ante la inexistencia de vacante,
en una situacion de expectativa hasta que la vacante procedente se produzca , situacién que equilibra las
posiciones de empleado y empresario, ya que el primero no se ve obligado a trasladar su domicilio con
los perjuicios que ello siempre acarrea y el segundo no se encuentra obligado a readmitir, de momento, al
excedente que quedaria en situacion expectante por tiempo indeterminado, y determina la prosperabilidad del
cuarto y ultimo de los motivos que acusa la indebida aplicacién del precitado articulo 49.4.°, con estimacion
Unicamente del pedimento subsidiario del escrito de formalizacién del recurso de reconocimiento del Derecho
a obtener el reingreso en un puesto de trabajo de igual o similar categoria a la que ostentaba cuando se origine
la correspondiente vacante".

QUINTO. - Por su parte la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1999 (RCUD 3967/1998 )indica:
"... la Sentencia recurrida (como la de instancia) no considera que existan vacantes en la localidad origen o donde
se produjo la excedencia, sino que condiciona el reingreso a que se produzca alli alguna vacante «bien por la
extincidén de cualquiera de los contratos en vigor, bien por la conclusién de alguno de los contratos eventuales
o interinos actualmente en vigor, condenando a la empresa demandada a estar y pasar por esta declaracion».
Estos términos del fallo contrarian de modo frontal el instituto de la excedencia voluntaria y la necesidad de que
alguna de las partes inste a la otra a poner fin a la situacidn de suspension del contrato. La solicitud de reingreso
una vez concluida la causa de suspensién del contrato debe ser atendida en los términos del ordenamiento,
y asi lo ha hecho la empresa, ofreciendo vacantes existente y sin que se haya alegado y menos acreditado la
existencia de otras. Quiere decirse que, transcurrido el plazo por el que se concedio la excedencia, solicitado
el reingreso y ofrecida la vacante adecuada a la categoria (o a una similar) del excedente, se agota el derecho
de éste, por lo que el pronunciamiento condenatorio en que se condena a la empresa a readmitirle cuando se
produzca una vacante en una determinada localidad carece de toda base legal e infringe el invocado articulo
46 del Estatuto de los Trabajadores "

SEXTO.- Aun cuando aparentemente pueda pensarse que ambas sentencias mantienen criterios
contradictorios, en realidad no es asi, ya que, al observar el supuesto de hecho al que se refieren unay otra, se
advierte que la situacion que contemplan es muy diferente.

En la primera de las sentencias parcialmente transcrita la empresa ofrecid al trabajador su reincorporacion
laboral en una localidad que, distando de forma relevante de aquélla donde estaba destinado cuando pasé a
excedencia, requeria su traslado de domicilio; por ello se concluyd que no estaba obligado a aceptar el destino
que se le ofrecia. En la segunda sentencia la distancia geografica entre ambas localidades de referencia era
escasa y no requeria traslado alguno del trabajador, siendo ésta la razén por la se entendié que el trabajador
debia aceptar el puesto que se le ofrecia. Por tanto, hemos de ver en cual de esos dos casos tiene encaje el
supuesto del presente litigio.

SEPTIMO.- No cuestionada la inexistencia de vacantes en Madrid acordes con la categoria del Sr. Héctor ,
como tampoco que la distancia entre Madrid (localidad de destino al pasar a excedencia) y Orihuela (local que
se ofrece como plaza de reincorporacién) distan mas de 300 kms y requieren ineludiblemente el traslado del
trabajador, es de plena aplicacion la doctrina de la sentencia de 12 de diciembre de 1988 . De ella resulta que
la negativa de la empresa a incorporar laboralmente al recurrente en Madrid no es despido, pero tampoco la
negativa del trabajador a incorporarse a Orihuela supone renuncia ni dimisién alguna a su puesto de trabajo,
sino que mantiene el derecho expectante a incorporarse en las condiciones que establece el convenio. Lo
contrario supondria una via para que la empresa hiciese irrealizable el derecho de vuelta al trabajo que tiene
legalmente reconocido el trabajador excedente.

Por lo demds, la sentencia de este Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 16 de noviembre de 2007 citada
por laempresa no es localizable con estas referencias y tampoco podemos saber qué circunstancias de hecho
concurrian en ese supuesto.

Por tanto, el recurso se estima parcialmente.

OCTAVO.- No procede la imposicién de costas, dado que la parte vencida de la que habla el art. 235.1 LRJS
es la recurrente que carece del beneficio de justicia gratuita y ve integramente desestimada su pretension.
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NOVENO.- La presente sentencia puede ser recurrida en casacion para unificacion de doctrina en los términos
establecidos en el art. 218 LRJS .

FALLAMOS

Estimamos parcialmente el recurso de suplicacion interpuesto por D. Héctor contra la sentencia de fecha
quince de marzo de dos mil trece, dictada por el Juzgado de lo Social numero 17 de MADRID , en sus
autos numero 953/12, seguidos a instancia del citado recurrente frente a "ALCAMPO SA", en reclamacién por
despido. En su consecuencia, revocamos la sentencia de instancia, declarando que la negativa de la empresa
a incorporar laboralmente al recurrente en Madrid no es despido, pero tampoco la negativa del trabajador
a incorporarse a Orihuela supone renuncia ni dimisién alguna a su puesto de trabajo, sino que mantiene el
derecho expectante a incorporarse en las condiciones que establece el convenio. Sin costas.

Incorporese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccidn de Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de suplicacién, que se
archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

H4agaseles saber a los antedichos, sirviendo para ello esta misma orden, que contra la presente sentencia
pueden, si a su derecho conviene, interponer recurso de casacién para la unificacién de la doctrina, que ha de
prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala de lo Social de Madrid dentro del improrrogable plazo
de los diez dias laborales inmediatos siguientes a la fecha de notificacion de esta sentencia de acuerdo con
los establecido, mas en concreto, en los articulos 220, 221y 230 de la LRJS .

Asimismo se hace expresa advertencia a todo posible recurrente en casacion para unificacion de esta
sentencia que no goce de la condicién de trabajador o de causahabiente suyo o de beneficiario del Régimen
Publico de la Seguridad Social o del beneficio reconocido de justicia gratuita, debera acreditarse ante esta Sala
al tiempo de preparar el recurso el ingreso en metalico del depdsito de 600 euros conforme al art. 229.1 b) de
la LRJS y la consignacidn del importe de la condena cuando proceda, presentando resguardos acreditativos
de haber efectuado ambos ingresos, separadamente, en la cuenta corriente nimero 2826000000 n° recurso
que esta Seccidn Primera tiene abierta en el Banco Espafiol Crédito, sucursal nimero 1026, sita en la calle
Miguel Angel 17, 28010 de Madrid, pudiéndose, en su caso, sustituir dicha consignacién en metélico por el
aseguramiento de dicha condena mediante el correspondiente aval solidario de duracién indefiniday pagadero
a primer requerimiento emitido por la entidad de crédito.

Se advierte, igualmente, a las partes que preparen recurso de casacion para la unificacion de doctrina contra
esta resolucion judicial, que, segun lo previsto en la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, modificado por el RDL
3/13, de 22 de febrero, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracién de Justicia
y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, con el escrito de interposicion del recurso de
casacion para la unificacién de doctrina habran de presentar justificante de pago de la tasa por el ejercicio de
la potestad jurisdiccional a que se refiere dicha norma legal, siempre que no concurra alguna de las causas de
exencién por razones objetivas o subjetivas a que se refiere la citada norma; tasa que se satisfara mediante
autoliquidacién segun las reglas establecidas por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas en
la Orden HAP/2662/2012, de 13 de diciembre.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales, para su debida ejecucion, al
Juzgado de lo Social de su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Seccidn de Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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