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D. JOSE JOAQUIN PEREZ BENEYTO ABAD

En Sevilla, a quince de mayo de dos mil siete.

La Sala de lo Social de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, compuesta por los
[ltmos. Sres. citados al margen.

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIA NUMERO 1661 /07

En el recurso de suplicacion interpuesto por D. Juan , representado por el Sr. Letrado D. José Vicente
Marin Morales, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 1 de Jerez de la Frontera en sus
autos num. 154/06; ha sido Ponente el lltmo. Sr. DON JOSE JOAQUIN PEREZ BENEYTO ABAD,
Magistrado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Segun consta en autos, el recurrente fue demandante contra EULEN SEGURIDAD S.A.
en demanda de reingreso, se celebré el juicio y el 23 de mayo de dos mil seis se dicté sentencia por el
referido Juzgado, desestimando la pretension.

SEGUNDO.- En la citada sentencia y como hechos probados se declararon los siguientes:

"PRIMERQO. - El actor formaliz6 contrato de trabajo para trabajadores fijos con la demandada el dia 1
de octubre de 1.979.

SEGUNDO.- La categoria del actor es Vigilante de Seguridad, y presta servicios en el centro de
trabajo que la empresa tiene en Jerez, percibiendo una remuneracion de 1,506,35 € brutos mensuales,
incluido el prorrateo de pagas extras.

TERCERO. - En fecha 11 de enero de 2000 el actor comenz6 el disfrute de 5 afios de excedencia
voluntaria, de 11-1-01 a 10-1- 06.

CUARTO.- El actor, con fecha 12 de diciembre de 2.005 solicit6 la reincorporacion a la empresa en
puesto de igual o inferior categoria al que antes ocupaba, obteniendo como respuesta de la empresa la
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desestimacién de su peticion por haberla efectuado fuera de plazo y por no haber vacante en su categoria.
QUINTO. - El 10-12-05 falleci6 el hermano del actor, quien llevaba ingresado desde el 2-12-05.
SEXTO.- Se ha presentado la papeleta de conciliacién ante el CMAC."
TERCERO.- El demandante recurrié en suplicacion contra tal sentencia, no siendo impugnada.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia desestimatoria de la pretensién de reconocimiento del derecho al
reingreso en puesto de igual o inferior categoria al que ocupaba antes de la excedencia voluntaria, se alza
el demandante por el cauce de los apartados b) y c) del art 191 LPL, proponiendose redaccion alternativa
de los hechos probados 4° y 5° , y denunciando la infraccion del art. 48 del Convenio Colectivo en relacion
con los arts.46.2y 46.5 ET .

SEGUNDO.- El recurrente por el cauce procesal del ap. b) del art. 191 LPL , y con base en los medios
de prueba, interrogatorio de parte y documental, pretende la revisién del Hecho Probado Cuarto de la
sentencia recurrida a fin de que se adicione lo siguiente:

"CUARTO.-.La empresa no ha acreditado cudl ha sido el destino de la plaza que ocupaba el actor, si
la misma fue amortizada o qué ha ocurrido con ella. Aporta una declaracion de parte, certificando la
inexistencia de vacante.”

Argumenta que del folio 28 se deduce que la inexistencia de vacante corresponde acreditarla a la
parte demandada, debido a las dificultades que entrafia que el actor pueda acceder al conocimiento de la
inexistencia de vacante, alegando la infraccion del art. 217 LEC .

La prosperabilidad de este motivo de suplicacidon exige: a) que la equivocacion que se imputa al
Juzgador a quo resulte patente, sin necesidad de llevar a cabo conjeturas o razonamientos, de documentos
0 pericias obrantes en los autos que asi lo evidencien; b) que se sefialen los parrafos a modificar,
ofreciendo redaccion alternativa que delimite el contenido de la pretension revisoria; ¢) que los resultados
postulados, aun deduciéndose de aquellos medios de prueba, no queden desvirtuados por otras pruebas
practicadas en autos, pues en caso de contradiccion entre ellas debe prevalecer el criterio del Juez de
Instancia, a quien la Ley reserva la funcidon de valoracién de las pruebas aportadas por las partes; d)
finalmente, que las modificaciones solicitadas sean relevantes y trascendentes para resolucion de las
cuestiones planteadas, sin la conjunta concurrencia de estos requisitos, no puede prosperar el motivo de
suplicacion acogido al apartado b) del art. 191 de la Ley de Procedimiento Laboral .

A la luz de tales asertos, ha de rechazarse la pretendida modificacion del relato factico por cuanto el
juzgador de instancia en valoracién conjunta de los medios de prueba practicadas formé su conviccién, sin
que se evidencie error alguno en aquella valoracién, pues la respuesta de la empresa a la solicitud de
reingreso del actor, y que obra al f. 27 literalmente fue: " Examinado su expediente de solicitud de
Excedencia voluntaria, segin su peticion realizada con fecha 12 de Diciembre de 2005 segun nuestro
registro de entrada, y siendo su peticion de incorporacion a su puesto de trabajo con fecha 11 de Enero de
2006, en primer lugar esta empresa tiene a bien informarle de que ha presentado dicha solicitud fuera de
plazo ya que debid hacerla con un mes de antelacion a su fecha de incorporacion siendo esta para el 11 de
Enero de 2006, y que siendo revisado su expediente ha acordado desestimar su peticién por no haber
vacante en su categoria, asi como le comunica que no cabe conceder una nueva prérroga por haber
agotado el plazo legal de 5 afios, todo ello en virtud del art. 48 del Convenio Colectivo Estatal de las
Empresas de Seguridad y el art. 46 del Estatuto de los Trabajadores." Y el documento del f. 28 , en el que
se sustenta la adicién, certificacion de la empresa al Juzgado, y que se aporta como medio de prueba
acreditativo de la inexistencia de vacante, expresa: "Por medio de la presente ponemos en su conocimiento
gue con fecha 19 de Abril de 2006 esta Mercantil no tiene vacantes en el puesto de trabajo de vigilante de
seguridad siendo los servicios de seguridad que tiene contratados hasta la fecha prestados por personal
con contratos indefinidos y las nuevas adjudicaciones de contratos obtenidas desde el presente afio 2006
gue son realizadas con personal subrogado." La sentencia recurrida contiene en el HP 4° "El actor, con
fecha 12 de diciembre de 2.005 solicitd la reincorporacién a la empresa en puesto de igual o inferior
categoria al que antes ocupaba, obteniendo como respuesta de la empresa la desestimacion de su peticion
por haberla efectuado fuera de plazo y por no haber vacante en su categoria." Su simple lectura nos lleva a
la conclusion ya dicha, no hay error en la valoracion de los medios de prueba, documental, y lo que se
desea adicionar es una conclusion valorativa que no un hecho, pues este es, en lo que afecta al objeto del
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proceso, en el que se ejercita una accion de reingreso, que a la fecha de la solicitud no hay vacante de la
categoria, hecho que esta relatado en el ordinal al que se le pretende adicionar.

TERCERO.- Por igual cauce procesal al precedente fundamento, con base en las pruebas
documentales, e interrogatorio de parte, se propone adicionar al Hecho Probado Quinto de la sentencia, con
apoyo documental en el folio 96 comprensivo de que el hermano del actor fallecié el Sabado dia 10 de
Diciembre de 2.005, siendo Festivo el dia 11 de Diciembre de 2.005, lo siguiente:

"QUINTO.- "...el dia del fallecimiento fue Sabado, siendo festivo el dia 11 de Diciembre de 2.005." El
retraso en la solicitud de reingreso esta justificada por esta causa.”

Se accede a tal adicion en lo referente a la fecha del fallecimiento del hermano del actor (el dia del
fallecimiento fue Sabado, siendo festivo el dia 11 de Diciembre de 2.005) por ser relevante en el sentido de
hacer mas comprensibles los hechos acaecidos. El otro parrafo que se pretende adicionar es una
conclusion, no un hecho, deducible facilimente.

CUARTO.- Con amparo en el ap. c) del art. 191 LPL denuncia el recurrente la infraccion de normas
sustantivas y de la jurisprudencia, en particular, del art. 48 del Convenio Colectivo Estatal para las empresas
de seguridad de fecha 18 de Mayo de 2005 (BOE del 10 de Junio de 2005 ), en relacién con los arts. 46.2 y
46.5 del Estatuto de los Trabajadores ; art. 30.1) y 2) del Cdédigo Civil y art. 217.6 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil . Lo argumenta, en que el retraso en la solicitud de reingreso lo fue por el fallecimiento
del hermano (cosa que quedd acreditado e incorporado a los hechos de la sentencia recurrida); asi como
gue no quedd acreditado la inexistencia de vacante. Esto Ultimo no es cierto, pues en la sentencia recurrida,
aunque en lugar inadecuado (en el Fundamento 2°) se recoge que "no se acredita la existencia de vacante
para el actor". Es a partir de este hecho inalterado del que hay que dilucidar si se ha producido la infraccién
normativa denunciada.

Como en todos los casos en que concurren las circunstancias presentes, el excedente se enfrenta a
la dificultad de valorar en cada caso, con sumo cuidado, cudl es la intencion que se esconde tras la actitud o
respuesta patronal a su solicitud de reingreso.

Como es sabido, el empresario esta obligado a reincorporar al excedente voluntario siempre que éste
haya ejercitado su derecho preferente en el plazo y la forma oportunos, y que, a su vez, exista en la
empresa una vacante con las caracteristicas que determina el art. 46.5 ET ; esto es, que el puesto de
trabajo sea de una categoria igual o similar a aquella en la que prestaba servicios antes de pasar a esa
situacién. Cabe, pues, que responda al trabajador que el reingreso no puede hacerse efectivo por falta de
una vacante apropiada, o también que desconozca de forma rotunda la propia relacion laboral que les une.
El excedente podra entonces defenderse frente a estas respuestas o actitudes patronales, si las considera
lesivas de su derecho, mediante el ejercicio de diferentes acciones. Una de ellas sera la de despido.

Por consiguiente, cuando la denegacion del reingreso solicitado tenga como causa la falta de
vacante, el empresario no incumple ninguna obligacion (STS 3 junio 1985, RJ 1985, 3337 ) Si realmente no
hay una plaza adecuada, la decision patronal de no readmitir, y de limitarse a tomar nota de la peticion del
trabajador, es ajustada a lo dispuesto por el art. 46.5 ET (STS 2 Dicha conducta supone, en definitiva,
reconocer el derecho expectante del excedente voluntario, y tiene como efecto propiciar que la excedencia
se prolongue, sin que pueda ser asimilada a un despido. Esa equiparacion requiere, por contra, un acto
expreso que revele de forma inequivoca la voluntad de impedir el reingreso y el desconocimiento del vinculo
que continla uniendo al empresario con el trabajador. Voluntad que no existe cuando la empresa
demandada mantiene en el proceso dicha alegacién y aporta prueba documental relativa a la efectiva
inexistencia de plaza vacante ( STS 23 abril 1993, RJ 1993, 3353 ) Logicamente, en este caso el
aquietamiento de este Ultimo con la respuesta patronal no faculta al empresario para negarse en el futuro a
readmitirle (STS 7 febrero 1985, RJ 1985, 615) .

Pero el excedente puede entender que la apreciacién por parte de la empresa de que no existe
vacante apropiada es falsa o, cuando menos, erronea, que es lo que aqui acaece, pues como sefiala la
STSJ Andalucia/Sevilla de 8 julio 1989 ( AS 1989, 470) los apartados segundo y quinto del art. 46 ET no
otorgan al empresario una facultad discrecional para admitir o denegar la readmision del trabajador
excedente segun su criterio, conveniencias 0 necesidades, sino que obligan a darle ocupacién efectiva
cuando hubiera vacantes de igual o similar categoria a la suya. Debera entonces plantear la
correspondiente reclamacién en via jurisdiccional, para asi hacer valer su derecho. De inmediato, surgira la
duda sobre cudl sera el camino procesal idoneo para defenderlo.

Es preciso tener presente que si el contenido del derecho que conserva el excedente voluntario es la
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reincorporacion preferente en un puesto de igual o similar categoria, con la consiguiente reanudacion de los
plenos efectos de la relacion laboral, éste debera ser el objeto de la pretension. En consecuencia, le
correspondera combatir la negativa patronal a través del ejercicio de una accion declarativa del derecho al
reingreso, a la que podra acumular otra resarcitoria, por los dafios que esa negativa le ha ocasionado,
suplicando también en la demanda que se adopten las medidas necesarias para lograr su efectividad. Esta
accion esta sujeta al plazo de prescripcion de un afio que establece el art. 59.1 ET , previsto para las
acciones derivadas del contrato de trabajo que no tengan sefialado plazo especial, y, en esa medida,
cuando sea la ejercitada por el trabajador, la empresa demandada no puede pretender su caducidad.

Ahora bien, cabe plantearse si ante una situacién como ésta el excedente podria ejercitar también la
accion de despido, habria que contestar que si, si es constatado formalmente en juicio la existencia de la
vacante. No puede olvidarse un hecho muy importante a efectos practicos: si la Sala considerase que la
denegacion del reingreso se ha realizado en circunstancias tales que debe ser asimilada a un despido,
desde que aquélla se produjo comenzaria a contarse el plazo de caducidad que afecta con caracter general
a la correspondiente demanda. Por otra parte, la jurisprudencia consolidada, declara que la negativa
empresarial al reingreso injustificada, por existir una vacante que se oculta o se ha hecho desaparecer de
forma ilegal, debe interpretarse como un despido, que se calificard como improcedente. Frente a este tipo
de comportamiento empresarial se admite, en suma, el ejercicio por parte del excedente voluntario de dos
acciones: la de reclamacion del cumplimiento del deber de reincorporarle en el puesto, que es la que aqui
nos trae, y no la de despido. El trabajador debe optar por una de ellas, pues el ejercicio simultaneo de
ambas seria incompatible y el sucesivo generaria la excepcion de litispendencia.

Regresando a los hechos, la denegacion del reingreso solicitado por el actor, ha tenido dos causas,
una la "perdida" (vid acta del f. 99 vto.) de la accion de reingreso, frente a la que, ni se acciona por el actor,
ni se alega por la demandada excepcién procesal alguna ni se niega la existencia de vinculo contractual,
pero si se acredita que no hay voluntad de abandono por la constancia de hechos coetaneos a la fecha de
solicitud del reingreso; y otra la falta de vacante, y acreditada esta Ultima, el empresario no incumple
ninguna obligacion (STS 3 junio 1985, RJ 1985, 3337 ) Si realmente no hay una plaza adecuada, la decision
patronal de no readmitir, y de limitarse a tomar nota de la peticién del trabajador, es ajustada a lo dispuesto
por el art. 46.5 ET (STS 2 Dicha conducta supone, en definitiva, reconocer el derecho expectante del
excedente voluntario, y tiene como efecto propiciar que la excedencia se prolongue, sin que pueda ser
asimilada a un despido. Reiteramos que esa equiparacion requiere, por contra, un acto expreso que revele
de forma inequivoca la voluntad de impedir el reingreso y el desconocimiento del vinculo que continda
uniendo al empresario con el trabajador. Voluntad que no existe cuando la empresa demandada mantiene
en el proceso dicha alegacidn, alegacién que reitera por dos veces en el acto del juicio (vid acta del f. 99
vto.) y aporta prueba documental relativa a la efectiva inexistencia de plaza vacante ( STS 23 abril 1993, RJ
1993, 3353 ), como hizo con el documento del f. 28 antes analizado. En sintesis, no habiendo despido ni
vacante, la consecuencia es desestimar el recurso formulado, y confirmar la sentencia recurrida, haciendo
constar que estando justificada la demora en la solicitud de reingreso, mantiene vivo su derecho.

Vistos los precedentes preceptos legales y los de general aplicacion.
FALLAMOS

Con desestimacion del recurso de suplicacion interpuesto por D. Juan , contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n® 1 de Jerez de la Frontera en sus autos nim. 154/06, en los que el recurrente
fue demandante contra EULEN SEGURIDAD S.A. en demanda ejercitando accion de reingreso, y como
consecuencia confirmamos dicha sentencia.

Notifiquese esta sentencia a las partes y al Excmo. Sr. Fiscal de este Tribunal, advirtiéndose que,
contra ella, cabe recurso de Casacion para la unificacion de doctrina, que podra ser preparado dentro de los
DIEZ DIAS habiles siguientes a la notificacion de la misma, mediante escrito dirigido a esta Sala, asi como
que transcurrido el término indicado, sin prepararse recurso, la presente sentencia sera firme.

Una vez firme esta sentencia, devuélvanse los autos al Juzgado de lo Social de referencia, con
certificacién de esta resolucién, diligencia de su firmeza y, en su caso, certificacion o testimonio de la
posterior resolucion que recaiga.

Unase el original de esta sentencia al libro de su razén y una certificacion de la misma al presente
rollo, que se archivara en esta Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el dia de su fecha quince de mayo de
dos mil siete , por el litmo. Sr. Magistrado-Ponente que la suscribe. Doy fe.



