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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a catorce de Mayo de dos mil catorce.

Vistos los autos pendientes ante esta Sala en virtud de recurso de casaciéon para la unificacion de
doctrina interpuesto por la Letrada D? Maria de la Concepcion Arroyo Pérez, en nombre y representacion de
FUNDACION DE FORMACION Y EMPLEO DE CASTILLA LA MANCHA (FOREM CASTILLA LA MANCHA),
contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, de fecha
17 de Mayo de 2013, recaida en el recurso de suplicacion n® 255/2013 , que resolvié el formulado contra la
sentencia del Juzgado de lo Social n° 2 de Ciudad Real, dictada el 30 de noviembre de 2012 , en los autos de
juicio n°® 77/12, iniciados en virtud de demanda presentada por D® Casilda contra Fundacion de Formacion
y Empleo de Castilla La Mancha, sobre Despido.

Ha comparecido en concepto de recurrido D2 Casilda representada por el Letrado D. José Manuel
Diaz Mora.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Miguel Angel Luelmo Millan,
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 30 de noviembre de 2012, el Juzgado de lo Social n® 2 de los de Ciudad Real,
dictd sentencia en la que consta la siguiente parte dispositiva: "Que DESESTIMANDO la demanda presentada
por Dfia. Casilda , contra la empresa FUNDACION FORMACION Y EMPLEO DE CASTILLA LA MANCHA,
absuelvo a la parte demandada de las pretensiones ejercitadas en su contra.".

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia y como HECHOS PROBADOS se declaran los siguientes:
"PRIMERO.- La actora viene prestando servicios para la demandada, desde el dia 19 de junio de 1997, en el
centro de trabajo de Ciudad Real, Técnico de Orientacion y salario de 67,82 euros dia con prorrateo de pagas
extraordinarias incluida. Es de aplicacién a la relacion el lll Convenio Colectivo de la Empresa; SEGUNDO.-
Con fecha 31 de enero de 2011, la actora presentd escrito ante la empresa por el que solicitaba, al amparo del
articulo 22 del Convenio, la concesion de excedencia voluntaria con reserva de puesto de trabajo por un afio,
siendo nombrada funcionaria interina en el Servicio de Empleo de la Junta de Comunidades de Castilla La
Mancha. Dicha excedencia voluntaria fue concedida por la empresa por resolucion de 1 de febrero de 2011,
desde el dia 7 de febrero de 2011 hasta el dia 6 de febrero de 2012; TERCERO.- La empresa dirigio a la
trabajadora buro-fax el dia 23 de noviembre de 2011, notificandole la apertura del periodo de consultas con los
trabajadores, al objeto de la extincion de varios contratos de trabajo, y comunicandole que puede ejercer su
derecho alareincorporacion efectiva al puesto de trabajo. Con fecha 24 de noviembre de 2011, la actora remite
a la empresa buro-fax, comunicandole su deseo de ser incluida en el ERE, al disfrutar de una excedencia
voluntaria con reserva de puesto de trabajo. Y con fecha 1 de diciembre de 2011, vuelve a remitir buro-fax,
comunicando a la empresa que se reincorporara el dia 1 de febrero de 2012; CUARTO.- Con fecha 2 de
diciembre de 2011, la empresa interesé de la Conserjeria de Empleo de la Junta de Comunidades de Castilla
La Mancha, expediente de regulacion de empleo para la extincion de 36 trabajadores del servicio OPEA, y 4
del servicio de Formacion. Por resolucion de la Administracion, de fecha 16 de diciembre de 2011, se autoriz6
el ERE extintivo a la empresa demandada, en base a los motivos econdmicos alegados por ésta. La actora
Dfia. Casilda , no fue incluida en el ERE extintivo por la empresa; QUINTO.- De resultas del ERE extintivo,
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la empresa demandada quedd sin contenido para el ejercicio 2012/2013, restando Unicamente por realizar la
memoria del programa anterior, al objeto de poder percibir la subvencién de la Administracion Autonémica.
Dicha labor residual que quedaba en la empresa es realizada por los Técnicos de Orientacion. Con fecha
8 de febrero de 2012, es contratado para realizar la memoria D. Felix ; SEXTO.- El dia 1 de febrero de
2012, la demandante se presento en el puesto de trabajo, abandonandolo tras un escaso periodo de tiempo,
por lo que la empresa con igual fecha le remitié un buro-fax, comunicandole que si no se reincorporaba de
forma efectiva antes del transcurso del afio, perderia la reserva a puesto de trabajo; SEPTIMO.- La actora no
ha desempefado cargo de representacion sindical alguno; OCTAVO.- Se celebr6 acto de conciliacion, cuyo
resultado fue SIN AVENENCIA.".

TERCERO.- Contra la anterior sentencia, la representacion letrada de D2 Casilda formulé recurso de
suplicacion y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, dicté sentencia en
fecha 17 de mayo de 2013 , en la que consta el siguiente fallo: "Que estimando el Recurso de Suplicacion
interpuesto por la representacion de D2 Casilda , contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 2
de Ciudad Real, de fecha 30 de noviembre de 2012 , en Autos n° 77/2012, sobre despido, siendo recurrida la
Entidad FUNDACION DE FORMACION Y EMPLEO DE CASTILLA LA MANCHA, debemos revocar la indicada
resolucién, estimando la demanda, declarando despido improcedente el cese de la actora, condenando a
la parte demandada al abono de una indemnizacion cifrada en la suma de 44.252,55 #, mas los salarios
dejados de percibir desde la fecha del despido, coincidente con la resolucion administrativa autorizando el ERE
extintivo, esto es, desde el 16-12-2011, hasta la notificacion de esta sentencia, a razon de 67,82 # diarios.".

CUARTO.- Contra la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La
Mancha, la representacion letrada de FUNDACION FORMACION Y EMPLEO DE CASTILLA LA MANCHA,
interpuso el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina, que se formaliz6 mediante escrito
fundado en la contradiccién de la sentencia recurrida con la dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Castilla-
La Mancha, en fecha 15 de enero de 2013 (rec. suplicacion 908/12 ).

QUINTO.- Se admiti6é a tramite el recurso, y tras ser impugnado por la parte recurrida, se pasaron las
actuaciones al Ministerio Fiscal para informe, el cual fue emitido en el sentido de que el recurso debe ser
estimado. Se sefald para la votacion y fallo el dia 7 de mayo de 2014, llevandose a cabo tales actos en la
fecha sefialada. En dicho acto, la Magistrada Ponente Excma. Sra. Dfia. Rosa Maria Viroles Pifiol sefialé que
no compartia la decisiéon mayoritaria de la Sala y que formularia voto particular, por lo que se encomendd la
redaccion de la ponencia al Excmo. Sr. Magistrado D. Miguel Angel Luelmo Millan.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de la Sala de suplicacidn revoca la dictada en la instancia, desestimatoria de
la demanda, y declara despido improcedente el cese de la actora, condenando a la demandada al abono de
la indemnizacion que sefiala mas los salarios dejados de percibir desde el despido.

Conforme al relato de los hechos, la trabajadora venia prestando servicios en esa empresa con
categoria de técnico de orientacion, encontrandose desde el 07/02/2011 en situacién de excedencia voluntaria
con derecho a reserva del puesto de trabajo de un afio de duracion. El 23/11/2011 la empresa le remitié un
burofax notificandole la apertura de un periodo de consultas al objeto de llevar a cabo la extincion de varios
contratos de trabajo e indicandole que podia ejercer su derecho a la reincorporacién efectiva en su puesto de
trabajo. La trabajadora contest6 el 24/11/2011, comunicando su deseo de ser incluida en el ERE y dirigiendo
el 01/12/2011 nueva comunicacion en el sentido de que se reincorporaria el 01/02/2012. EI 02/12/2011 la
empresa insta ERE extintivo que afectaria a 36 trabajadores de OPEA y 4 del servicio de Formacién, siendo
autorizado el 16/12/2011 y cesando todos los técnicos y administrativos de orientacion, el coordinador regional
de orientacion y todos los coordinadores provinciales, no asi la demandante, que no fue incluida por la
empresa. En la memoria del ERE se establecian las razones que justificaban el mantenimiento de algunos
trabajadores con jornada reducida en labores de formacion, no mencionando ninguna razén que avalase el
mantenimiento de algin contrato laboral en funciones de orientacidn, si bien restaba por realizar la memoria
del programa de acciones de orientacion profesional para el empleo correspondiente al periodo 2011-2012
y esa labor, que condiciona la subvencién de la Administracion autonémica, es realizada por los técnicos de
orientacién, habiendo sido contratada una persona el 8 de febrero de 2012 para llevarla a cabo tras haberse
personado siete dias antes la actora en la empresa abandonandola en breve periodo de tiempo, por lo que la
demandada le remitié un burofax ese mismo dia en el que indicaba que si no se reincorporaba a su puesto
de trabajo antes del transcurso del afio perderia la reserva del mismo.
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La Sala razona que al encontrarse la demandante en situaciéon de excedencia voluntaria de un afio
de duracién, con reserva de puesto de trabajo en funcién de la normativa convencional aplicable, le asistia
su legitimo derecho a ser incluida en el ERE extintivo y a percibir la correspondiente indemnizacion por su
cese en el trabajo, y no obstante, tales derechos le fueron negados en aras a la existencia de una supuesta
actividad residual consistente en la elaboracion de una memoria, lo que no constituye una razén suficiente
pues la empresa quedd sin contenido para el ejercicio 2012-2013, actuacion que califica de despido tacito,
con sus correspondientes efectos.

SEGUNDO.- Disconforme con dicha resolucién, la demandada interpone recurso de casacion
unificadora designando como sentencia de contraste la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha de 15/01/2013 (rec. 908/12 ), que confirma la de instancia, desestimatoria de la demanda
interpuesta por despido contra la misma empresa en un caso en el que también una trabajadora, que prestaba
servicios como técnico de orientacion, habia solicitado y obtenido excedencia voluntaria con reserva de
puesto de trabajo por un afio, desde el 07/02/2011 hasta el 06/02/2012 y que asimismo recibié el 23/11/2011
notificacion de la empresa sobre la apertura del periodo de consultas, comunicando el 24/11/2011 su deseo
de serincluida en el ERE y también el 01/12/2011 comunico que se reincorporaria a la empresa el 01/02/2012.
Tampoco esta demandante fue incluida en el ERE extintivo y el 01/02/2012 envié un burofax justificando
su ausencia ese dia por motivos de asistencia médica de su hija, remitiéndole la empresa el 02/02/2012 un
burofax en el que le comunicaba que si no se reincorporaba de forma efectiva antes del transcurso de un afio,
perderia la reserva del puesto de trabajo. La trabajadora interpuso demanda por despido al considerar que
no haber sido incluida en el ERE equivalia a un despido, toda vez que no existia trabajo en la empresa. Esta
sostenia que al no haberse reincorporado dentro del afio, habia pasado a la situacién de excedencia ordinaria
sin derecho a reserva del puesto de trabajo, asi como que existia trabajo de la categoria de la reclamante. La
Sala razona que existia un cierto trabajo de indole adecuada a la cualificacion de la recurrente, como era el
de confeccién de la Memoria del Programa de Acciones de Orientacion Profesional de Empleo y Asistencia al
Autoempleo correspondiente al periodo 2011-2012, que si bien pudiera también ser hecho por otro personal
gue se ha mantenido en la empresa, era adecuado a su categoria de técnico orientador, afiadiendo que no
consta que la actora se reincorporase al puesto de trabajo ni el dia que ella misma habia sefialado ni con
posterioridad, lo que supone que su situacién pasaba a la de excedencia ordinaria, concluyendo que no puede
considerarse un despido la no inclusién, en aquel momento, dentro de las personas afectadas por el ERE.

El art 219.1 de la LRJS requiere para la admision del recurso de esta clase de casacion que
exista contradiccion entre la sentencia que se impugna y otra/s de referencia, lo que se verifica por el
contraste entre la parte dispositiva de las sentencias que contienen pronunciamientos diversos respecto
de hechos y pretensiones sustancialmente iguales, no por la diferente fundamentacion juridica de las
resoluciones sometidas a comparacion, de forma que es la existencia de fallos contradictorios ("se
hubiere llegado a pronunciamiento distintos”) y no la diversidad de ratio decidendi, el presupuesto del
recurso, y como reiteradamente tiene declarado nuestra jurisprudencia, la contradiccion no surge de una
comparacion abstracta de doctrinas al margen de la identidad de las controversias, sino de una oposicion
de pronunciamientos concretos recaidos en conflictos sustancialmente iguales y cuya identidad ha de
establecerse teniendo en cuenta los términos en que el debate se haya planteado en suplicacion (entre otras,
SSTS 09/05/08 -rcud 540/07 -; 14/05/08 - rcuds 2240 y 4694/06 -;28/05/ 08 -rcuds 2790/06 y 1280/07 -;
03/11/08 rcud 2791/07 -; 30/12/08 -rcud 3291/07 -; 03/03/09 -rcud 4510/07 -; 09/03/09 -rcud 2123/07 -; 19/01/10
-rcud 1155/09 -; 20/01/10 -rcud 401/09 -; 20/01/10 -rcud 809/09 -; 09/02/10 -rcud 1208/09 -; 10/02/10 -rcud
194/09 -;y 12/02/10 -rcud 113/09 -; 14/12/10 -rcud 1050/10 -; 09/06/11 -rcud 4033/10 -; 05/07/11 -rcud 2603/10
-; 26/07/11-rcud 4026/10 -; 11/07/2012 -rcud 2811/12 - y 16/12/13 -rcud 2736/2012 -).

En el presente recurso concurre el requisito en cuestion, por cuanto en ambos casos se trata de
demandas interpuestas contra la misma empresa por considerar las demandantes que su falta de inclusion
en el ERE equivale a un despido. En los dos, las actoras habian venido prestando servicios con categoria de
técnico de orientacion, encontrandose desde el 07/02/2011 en situacién de excedencia voluntaria con derecho
a reserva del puesto de trabajo de un afio de duracion. En uno y otro, las trabajadoras que recibieron el
23/11/2011 notificacién de la demandada sobre apertura del periodo de consultas, comunicaron el 24/11/2011
su deseo de ser incluidas en el ERE y el 01/12/2011, que se reincorporarian a la empresa el 01/02/2012, y
ninguna de las demandantes fue incluida en el ERE extintivo. En el caso de la sentencia recurrida, la actora
se persond en la empresa el 01/02/2012 abandonandola en breve periodo de tiempo, remitiéndole con igual
fecha la demandada un burofax en el que le comunicaba que si no se reincorporaba a su puesto de trabajo
antes del transcurso del afo, perderia la reserva del puesto de trabajo, e igualmente, en el caso de la sentencia
referencial, la actora el 01/02/2012 envi6 por burofax justificante de su ausencia el citado dia por motivos de
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asistencia médica de su hija, remitiendo la empresa el 02/02/2012 un burofax en los mismos términos que
a la otra trabajadora.

No obstante todas esas coincidencias facticas y la identidad de pretensiones, las sentencias
comparadas llegan a soluciones distintas, acogiendo la recurrida la demanda mientras que la referencial la
desestima, por lo que el requisito de contradiccidn, a pesar de lo que la actora sostiene en su escrito de
impugnacion al respecto, ha de considerarse cumplido, tal y como propone el M° Fiscal en su informe.

TERCERO.- En cuanto al fondo o nlcleo de debate, la empresa recurrente formula dos motivos, ambos
al amparo del art. 207 €) de la LRJS , denunciando en el primero la infraccion, por indebida aplicacién, de
lo prevenido en el art. 46.1 ET referido a la excedencia forzosa e igualmente del art. 46.2 ET relativo a la
excedencia voluntaria. Alega que la situacién de la trabajadora era la de excedencia voluntaria, si bien "estaba
mejorada en virtud del art. 22 del convenio colectivo, con el derecho a reserva del puesto de trabajo por periodo
de un afio". En un segundo y ultimo motivo sostiene que se ha vulnerado lo prevenido en el art. 56.1 y 2,
del ET en relacién con el art. 49.1.k) de dicha norma por entender que se vulnera el precepto al estimar la
sentencia recurrida que concurre un "despido tacito" de la trabajadora concretado en la no inclusién de la
demandante en el ERE extintivo. Ambos son susceptibles de tratamiento conjunto por versar sobre aspectos
complementarios de la misma cuestion litigiosa.

La actora en su escrito de impugnacion se limita a instar la inadmisién del recurso por considerar, segin
se ha anticipado, que no existe la contradiccion necesaria, no entrando, en consecuencia, a formular una
oposicién formal a los motivos referidos.

Por su parte, el Ministerio Fiscal informa en pro de la estimacién del recurso porque aun cuando
considera que la actora tenia una situacion similar a la de la excedencia forzosa en cuanto a la reserva de
su puesto de trabajo, discrepa en que tuviese derecho a ser incluida en el ERE "porque a diferencia de los
hechos valorados en la sentencia de la Sala de 25 de octubre de 2000 en que el ERE extintivo afectaba
a todos los puestos de trabajo porque la empresa iba a cerrar, en el caso actual la fundacién continuaba
en funcionamiento, por lo que el derecho a reingresar la actora antes de concluir el afio de excedencia, en
febrero del afio siguiente, continuaba indemne...... no siendo hasta el momento en que deba producirse tal
incorporacion cuando se valore, si no se produce, si pudiera constituir despido tacito, pero por haber existido
incorporacion, no por estar incluida en el ERE planteado dos meses antes", concluyendo tras resumir la tesis
antedicha que "la demanda de la actora por despido fue prematura y contradictoria con sus propios actos pues
comunico a la empresa que pensaba incorporarse el 1 de febrero de 2012, es decir, sabia que la empresa
continuaba desarrollando su actividad aunque de forma ralentizada, pues dependia de las subvenciones de
la Junta de Castilla-La Mancha".

Sobre la base de todo ello, la Sala considera que la solucion correcta al caso es la contemplada en la
sentencia de contraste y la propugnada por el Ministerio Fiscal.

En efecto, el art. 22 del Convenio Colectivo de la Fundacién Formacion y Empleo de Castilla-La
Mancha, distingue entre las excedencias forzosas, excedencias especiales por cuidado de hijos y excedencias
voluntarias, y con respecto a éstas Ultimas establece que se podran solicitar por un periodo no menor de cuatro
meses y no mayor de cinco afios, con derecho a reserva del puesto de trabajo e incorporacién inmediata al
mismo durante el primer afio de excedencia, debiendo ser solicitada por escrito con un mes de antelacién a
la fecha en que finalice el periodo de excedencia.

Alatrabajadora le fue reconocida una excedencia voluntaria con reserva de puesto de trabajo durante un
afo (del 7/2/2011 al 6/2/2012) en virtud de lo previsto en dicho precepto, periodo durante el cual la excedencia
concedida tenia una situacién analoga a la de la excedencia forzosa, pues si bien técnicamente solicité y le
fue concedida una excedencia voluntaria, lo cierto es que la mejora operada por dicho precepto convencional
expande sus efectos sobre la misma, de modo que, durante el periodo de un afio a partir de ésta, en que la
trabajadora tenia derecho a reserva del puesto de trabajo e incorporacion inmediata al mismo, esta excedencia
voluntaria, queda equiparada a la excedencia forzosa.

Ahora bien: la trabajadora, segln lo declarado probado, "el dia 1 de febrero de 2012 se presento en el
puesto de trabajo (unos dias antes del término de la vigencia de dicha excedencia) abandonandolo tras un
escaso periodo de tiempo por lo que la empresa con igual fecha le remitié un burofax comunicandole que si
no se reincorporaba de forma efectiva antes del transcurso del afio, perderia la reserva al puesto de trabajo"
(inmodificado hecho sexto de la sentencia de instancia), constando asimismo como acreditado en el hecho
precedente (quinto) que tras el ERE la empresa quedd sin contenido para el ejercicio 2012-2013 " restando
Unicamente por realizar la memoria del programa anterior, al objeto de poder percibir la subvencién de la
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Asdministracion Autonémica. Dicha labor residual que quedaba en la empresa es realizada por los Técnicos de
Orientacion” , categoria ésta que es la que corresponde a la actora (hecho segundo), de lo que se desprende
gue podia quedar en plantilla un profesional de tal categoria para realizar dicha labor, y precisamente por ello,
al no haber permanecido la trabajadora en la empresa tras presentarse el dia 1 de febrero de 2012 en su
puesto de trabajo, el cual abandond "tras un escaso periodo de tiempo" (hecho sexto), sin que conste que
volviese tampoco al finalizar oficialmente el periodo de excedencia voluntaria el 7 de febrero de 2012, es por
lo que "con fecha 8 de febrero de 2012 (es decir, al dia siguiente del término de esa situacion), es contratado
para realizar la memoria D. Felix " (Gltimo parrafo del precitado hecho quinto).

Tanto si de la relacion factica establecida se deduce que la actora se reincorpord a su puesto el 1 de
febrero de 2012 y no se limité a "presentarse" alli para después marcharse, como si lo que hizo fue esto
ultimo pero sin efectivamente reincorporarse puesto que aun le quedaban unos dias de excedencia (lo que la
redaccion dada al relato en este punto no aclara suficientemente), lo cierto es que la solucién es la misma,
puesto que en el primer caso lo habria abandonado, sin mas precisiones, y en el segundo no consta que
posteriormente y antes de agotar el plazo se reincorporase realmente, y en ambos casos la empresa no la
habria despedido cuando le habia hecho la advertencia correspondiente y cuando tenia un trabajo para ella
gue se correspondia con su categoria profesional y para el que finalizado dicho periodo de excedencia hubo
de contratar a una persona.

Téngase presente que el despido constituye una decision unilateral del empresario de dar por finalizada
la relacion laboral y en este caso ni consta una voluntad de dicha parte en ese sentido respecto de la
demandante expresa o tacitamente manifestada ni la trabajadora se quedd sin trabajo. Desde estas premisas,
no es atendible ningdn razonamiento sobre la naturaleza residual del trabajo en cuestion ni sobre ningun otro
extremo para justificar la declaracion de despido tacito porque todo pasaba por la reincorporacion de la actora
y la asuncion de dicha tarea, sin perjuicio de su duracion o de cualquier otra circunstancia, que no influyen
en el hecho de que aquélla tenia algo de qué ocuparse mientras durase la tarea en cuestion y sélo cuando
guedase inactiva porque la empresa también lo estuviese habria de estudiarse la situacion creada, lo que
no dio lugar a que aconteciera, por lo que ha de compartirse la tesis del M° Fiscal de que, cuanto menos, la
demanda de la actora por despido tacito fue prematura pero, desde luego, no medié el despido que motiva la
demanda, por lo que ésta no podia acogerse, lo que supone que ha de revocarse la sentencia de suplicacion
gue, contrariamente, asi lo hace.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

Estimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la FUNDACION DE
FORMACION Y EMPLEO DE CASTILLA LA MANCHA (FOREM CASTILLA LA MANCHA), contra la sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, de fecha 17 de Mayo de 2013,
recaida en el recurso de suplicacién n° 255/2013 , que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado
de lo Social n° 2 de Ciudad Real, dictada el 30 de noviembre de 2012 , en los autos de juicio n°® 77/12, iniciados
en virtud de demanda presentada por D* Casilda contra Fundacién de Formacion y Empleo de Castilla La
Mancha, sobre Despido. Casamos y anulamos la sentencia recurrida y resolviendo el debate de suplicacion
desestimamos el recurso interpuesto y en consecuencia confirmamos la sentencia de instancia. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al Organismo Jurisdiccional correspondiente ,con la certificacion y
comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Voto Particular

VOTO PARTICULAR que formula la Magistrada Excma. Sra. Dfia. Rosa Maria Viroles Pifiol, de
conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Organica del Poder Judicial , en relacion
con la sentencia de esta Sala de 14 de Mayo de 2014, dictada en el Recurso de Casacién para la
Unificacion de Doctrina n° 2070/2013.

De conformidad con lo establecido en el articulo 260.2 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial , se formula
voto particular a la sentencia dictada en el recurso 2070/2013, en el que la que suscribe expresa, con total
respeto, su discrepancia respecto del criterio que mantiene la postura mayoritaria de la Sala al resolver las
cuestiones gue se suscitan en el presente recurso de casacion para la unificacion de doctrina, sosteniendo
la posicién que mantuvo en la deliberacion.
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El voto particular se funda en las siguientes consideraciones juridicas:

PRIMERA .- 1.- Es objeto del presente recurso de casacion para la unificacién de doctrina la sentencia
dictada por la Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 17 de mayo de
2013 . Dicha sentencia revoca la dictada en la instancia, desestimatoria de la demanda, y declara despido
improcedente el cese de la actora, condenando a la demandada al abono de la indemnizacion que fija mas
los salarios dejados de percibir desde el despido, coincidentes con la resolucidon administrativa autorizando
el ERE extintivo, es decir, el 16/12/2011.

La demandante venia prestando servicios para FOREN Castilla La Mancha, con categoria de técnico
de orientacion, encontrandose desde el 07/02/2011 en situacion de excedencia voluntaria con derecho a
reserva del puesto de trabajo de un afio de duracion. El 23/11/2011 la empresa remitid a la actora burofax
notificando la apertura de un periodo de consultas al objeto de llevar a cabo la extincidn de varios contratos
de trabajo, indicandole que podia ejercer su derecho a la reincorporacion efectiva en su puesto de trabajo. La
trabajadora contest6 el 24/11/2011, comunicando su deseo de ser incluida en el ERE y dirigiendo el 01/12/2011
nueva comunicacion en el sentido de que se reincorporaria el 01/02/2012. El 02/12/2011 la empresa interesa
ERE extintivo que afectaria a 36 trabajadores de OPEA y 4 del servicio de formacion, siendo autorizado el
16/12/2011, cesando todos los técnicos y administrativos de orientacion, el coordinador regional de orientacion
y todos los coordinadores provinciales, no asi la demandante, que no fue incluida por la empresa. En la
memoria del ERE se establecian las razones que justificaban el mantenimiento de algunos trabajadores
con jornada reducida en labores de formaciéon, no mencionando razon alguna que avalase el mantenimiento
de contrato laboral alguno en funciones de orientacion. La actora se personé en la empresa el 01/02/2012
abandonandola en breve periodo de tiempo, remitiendo la demandada un burofax en el que indicaba que si
no se ha reincorporado a su puesto de trabajo antes del transcurso del afio perderia la reserva del puesto de
trabajo. En funcion del ERE extintivo, la empresa quedo sin contenido o actividad en el ejercicio 2012-2013,
restando tan sélo por llevar a cabo, como actividad residual, la confeccion de la memoria del programa de
acciones de orientacion profesional para el empleo correspondiente al periodo 2011-2012.

2.- La Sala razona que al encontrarse la demandante en situacién de excedencia voluntaria, de un
afio de duracidn, con reserva de puesto de trabajo, le asistia su legitimo derecho a ser incluida en el ERE
extintivo y a percibir la correspondiente indemnizacién por su cese en el trabajo, y no obstante, tales derechos
le fueron negados en aras a la existencia de una supuesta actividad residual consistente en la elaboracion de
una memoria, lo que no constituye una razén suficiente pues la empresa quedoé sin contenido para el ejercicio
2012-2013. Actuacion que califica de despido tacito, con sus correspondientes efectos.

3.- Disconforme con dicha resolucién, por la demandada FOREM CLM, se interpuso Recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, designando como sentencia de contraste la dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 15/01/2013 (rec. 908/12 ).

No existe discrepancia por la que suscribe sobre la existencia de contradiccion entre las sentencias
comparadas (la recurrida y la de contraste) a los efectos previstos en el art. 219 LRJS .

SEGUNDA .- La discrepancia radica en la solucién dada por la sentencia en su voto mayoritario entrando
a conocer de los concretos motivos.

La sentencia de esta Sala en su voto mayoritario, resuelve estimar el recurso de casacion para la
unificacién de doctrina interpuesto por la Fundacion de Formacion y Empleo de Castilla La Mancha (FOREM
CASTILLA LA MANCHA), contra la sentencia dictada por la Sala Social del TSJ Castilla La Mancha de
fecha 17 de mayo de 2013 (rec. 255/2013 ), casando y anulando dicha sentencia y resolviendo el debate
en suplicacion, desestima el recurso interpuesto confirmando la sentencia de instancia que desestimoé la
demanda. Argumenta la Sala que, " en efecto, el art. 22 del Convenio Colectivo de la Fundacion Formacion
y Empleo de Castilla-La Mancha , distingue entre las excedencias forzosas, excedencias especiales por
cuidado de hijos y excedencias voluntarias, y con respecto a éstas Ultimas establece que se podran solicitar
por un periodo no menor de cuatro meses y no mayor de cinco afios, con derecho a reserva del puesto de
trabajo e incorporacion inmediata al mismo durante el primer afio de excedencia, debiendo ser solicitada por
escrito con un mes de antelacion a la fecha en que finalice el periodo de excedencia. A la trabajadora le
fue reconocida una excedencia voluntaria con reserva de puesto de trabajo durante un afio (del 7/2/2011 al
6/2/2012) en virtud de lo previsto en dicho precepto, periodo durante el cual la excedencia concedida tenia
una situacién andloga a la de la excedencia forzosa, pues si bien técnicamente solicité y le fue concedida
una excedencia voluntaria, lo cierto es que la mejora operada por dicho precepto convencional expande sus
efectos sobre la misma, de modo que, durante el periodo de un afio a partir de ésta, en que la trabajadora
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tenia derecho a reserva del puesto de trabajo e incorporacion inmediata al mismo, esta excedencia voluntaria,
gueda equiparada a la excedencia forzosa. Ahora bien: la trabajadora, segun lo declarado probado, "el dia 1
de febrero de 2012 se presentd en el puesto de trabajo (unos dias antes del término de la vigencia de dicha
excedencia) abandonandolo tras un escaso periodo de tiempo por lo que la empresa con igual fecha le remitio
un burofax comunicandole que si no se reincorporaba de forma efectiva antes del transcurso del afio, perderia
la reserva al puesto de trabajo” (inmodificado hecho sexto de la sentencia de instancia), constando asimismo
como acreditado en el hecho precedente (quinto) que tras el ERE la empresa quedé sin contenido para el
ejercicio 2012-2013 "restando Unicamente por realizar la memoria del programa anterior, al objeto de poder
percibir la subvencién de la Administraciéon Autonémica. Dicha labor residual que quedaba en la empresa
es realizada por los Técnicos de Orientacién", categoria ésta que es la que corresponde a la actora (hecho
segundo), de lo que se desprende que podia quedar en plantilla un profesional de tal categoria para realizar
dicha labor, y precisamente por ello, al no haber permanecido la trabajadora en la empresa tras presentarse el
dia 1 de febrero de 2012 en su puesto de trabajo, el cual abandond "tras un escaso periodo de tiempo" (hecho
sexto), sin que conste que volviese tampoco al finalizar oficialmente el periodo de excedencia voluntaria el 7
de febrero de 2012, es por lo que "con fecha 8 de febrero de 2012 (es decir, al dia siguiente del término de
esa situacion), es contratado para realizar la memoria D. Felix " (Gltimo parrafo del precitado hecho quinto).

Tanto si de la relacidn factica establecida se deduce que la actora se reincorpord a su puesto el 1 de
febrero de 2012 y no se limité a "presentarse" alli para después marcharse, como si lo que hizo fue esto
ultimo pero sin efectivamente reincorporarse puesto que aun le quedaban unos dias de excedencia (lo que la
redaccion dada al relato en este punto no aclara suficientemente), lo cierto es que la solucién es la misma,
puesto que en el primer caso lo habria abandonado, sin mas precisiones, y en el segundo no consta que
posteriormente y antes de agotar el plazo se reincorporase realmente, y en ambos casos la empresa no la
habria despedido cuando le habia hecho la advertencia correspondiente y cuando tenia un trabajo para ella
gue se correspondia con su categoria profesional y para el que finalizado dicho periodo de excedencia hubo
de contratar a una persona".

Sigue la sentencia sefalando que: "el despido constituye una decision unilateral del empresario de dar
por finalizada la relacion laboral y en este caso ni consta una voluntad de dicha parte en ese sentido respecto
de la demandante expresa o tacitamente manifestada ni la trabajadora se quedé sin trabajo. Desde estas
premisas, no es atendible ninglin razonamiento sobre la naturaleza residual del trabajo en cuestion ni sobre
ningun otro extremo para justificar la declaracion de despido tacito porque todo pasaba por la reincorporacion
de la actora y la asuncion de dicha tarea, sin perjuicio de su duracion o de cualquier otra circunstancia, que
no influyen en el hecho de que aquélla tenia algo de qué ocuparse mientras durase la tarea en cuestion y solo
cuando quedase inactiva porque la empresa también lo estuviese habria de estudiarse la situacion creada, lo
gue no dio lugar a que aconteciera, (...) no medi6 el despido que motiva la demanda, por lo que ésta no podia
acogerse, lo que supone que ha de revocarse la sentencia de suplicacion que, contrariamente, asi lo hace".

TERCERA.- Entiende la que suscribe, que el recurso de casacidn para la unificacién de doctrina debio
-dicho sea con los debidos respectos a la opinién mayoritaria- desestimarse, y confirmarse la sentencia
recurrida que declara despido improcedente el cese de la actora, condenando a la demandada a las
consecuencias legales inherentes a tal declaracién. Y ello en base a los siguientes razonamientos:

1.- Al amparo del art. 207 e) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social , denuncia la recurrente la
infraccion en la sentencia recurrida de lo prevenido en el art. 46.1 ET referido a la excedencia forzosa, por
indebida aplicacion, e igualmente del art. 46.2 ET referido a la excedencia voluntaria. Alega el recurrente que
la situacion de la trabajadora era la de excedencia voluntaria, si bien "estaba mejorada en virtud del art. 22
del convenio colectivo, con el derecho a reserva del puesto de trabajo por periodo de un afio".

Se invoca asimismo la infraccién en la sentencia recurrida de lo prevenido en el art. 56, apartados 1
y 2 en relacion con el art. 49.1.k) del ET . Entiende la recurrente que se vulnera dicho precepto al entender
la sentencia recurrida que concurre un "despido tacito" de la trabajadora, concretado en la no inclusién de la
trabajadora demandante en el ERE extintivo.

Esta Sala TS/IV, con caracter general, tiene sefialado (entre otras, Sentencia del pleno de esta Sala de lo
Social del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2000 (rec. 3606/1998 -) que: "[ De acuerdo con esta sentencia
de casacién unificadora, que precisamente es también la invocada en el presente recurso de unificacién de
doctrina para el juicio de contradiccion, los empleados en situacion de "excedencia voluntaria comin" no tienen
en principio un derecho legal a la indemnizacion por cese. La tesis sostenida en esta Ultima sentencia se puede
resumir de la manera siguiente: 1) la excedencia voluntaria comudn regulada en el art. 46.2 y 5 del Estatuto
de los Trabajadores (ET ) es una situacion peculiar del contrato de trabajo que se distingue netamente tanto
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de la excedencia forzosa, como de la suspensién del contrato de trabajo (incluida la suspensién por "mutuo
acuerdo de las partes" prevista en el art. 45 a. del Estatuto de los Trabajadores ), como de otras modalidades
especiales de excedencia voluntaria, verbi gratia la excedencia por maternidad; 2) "El interés que esta en la
base de la situaciéon de excedencia voluntaria comun es genéricamente el interés personal o profesional del
trabajador excedente voluntario”; 3) en la excedencia voluntaria comun el derecho de trabajador a reanudar
la prestacién de servicios es "s6lo un derecho de reingreso expectante, en el que la ocupacion del puesto de
trabajo esta condicionada a la existencia de vacantes"; y 4) decisién o regla del caso: "no puede ser acogida
la reclamacién de indemnizacion de despido colectivo por cierre de centro de trabajo de los demandantes,
gue pasaron a la situacién de excedencia voluntaria comun por su exclusiva voluntad, desarrollando en tal
situacién otras actividades profesionales"]".

2.- No puede obviarse al resolver el presente recurso, que la cuestién a resolver, no es otra que
determinar si la actora, en situacion de excedencia voluntaria con reserva de puesto de trabajo durante
un aflo, debe o no ser incluida en el ERE extintivo de la empresa.

En el supuesto enjuiciado, es de aplicacion lo dispuesto en el art. 22 del Convenio Colectivo de
la Fundacion Formacién y Empleo de Castilla-La Mancha , que distingue entre las excedencias forzosas,
excedencias especiales por cuidado de hijos y excedencias voluntarias, y con respecto a éstas establece que
se podran solicitar por un periodo no menor de cuatro meses y no mayor de cinco afios, con derecho a reserva
del puesto de trabajo e incorporacion inmediata al mismo durante el primer afio de excedencia, debiendo ser
solicitada por escrito con un mes de antelacion a la fecha en que finalice el periodo de excedencia.

La trabajadora, en virtud de lo previsto en dicho precepto ( art. 22 del Convenio Colectivo aplicable),
le fue reconocida una excedencia voluntaria con reserva de puesto de trabajo durante un afio (del 7/2/2011
al 6/2/2012), periodo durante el cual la excedencia concedida tenia una situacion analoga a la de la
excedenciaforzosa, pues si bien técnicamente solicitd y le fue concedida una excedencia voluntaria; lo cierto
es que la mejora operada por dicho precepto convencional expande sus efectos sobre la misma, de modo
que, durante el periodo de un afio a partir de ésta, en que la trabajadora tenia derecho a reserva del puesto
de trabajo e incorporacién inmediata al mismo, esta excedencia voluntaria, queda equiparada a la excedencia
forzosa.

Y en tal situacion asimilada, en que, se constata acreditado (HP quinto) que de resultas del ERE
extintivo, laempresademandada quedd sin contenido para el ejercicio 2012/2013, "restando Gnicamente
por realizar la memoria del programa anterior, al objeto de poder percibir la subvencion de la Administracién
Autonémica" la trabajadora debio ser incluida en el ERE .

La doctrina tradicional de esta Sala IV es inaplicable a la excedencia voluntaria mejorada segun la
prevision del convenio colectivo en que la demandante tiene derecho a la reserva de su puesto de trabajo;
distinto seria si el periodo de excedencia se prolongara mas alla del periodo de reserva, en que la tendriamos
gue considerar referida a un puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria equivalente.

Asimismo, es intrascendente para resolver la cuestion litigiosa que la actora atendiendo al requerimiento
de la empresa se personara en la misma el dia 1-2-2012 para después marcharse sin reincorporarse, pues
encontrdndose en situacion de excedencia la empresa no podia exigirle legitimamente su reincorporacién; y
encontrandose dentro del primer afio de excedencia, con la consecuencia y los efectos de encontrarnos ante
una situacion de excedencia forzosa con reserva de puesto de trabajo, la trabajadora debi6 ser incluida en
el ERE .

Por otro lado, no puede sostenerse ni tan siquiera hipotéticamente (puesto que la empresa no podia
legitimamente exigir a la actora su reincorporacién) que la actora podia reincorporarse a su puesto de trabajo,
pues lo cierto es que (hecho probado quinto) la empresa demandada de resultas del ERE extintivo, quedé
sin contenido , restando Unicamente el trabajo residual de redaccion de una memoria para hacer efectivo el
percibo por la empresa de una subvencion de la Administracion Autonémica.

La no inclusidn de la actora en el ERE teniendo en cuenta las circunstancias facticas concurrentes antes
sefialadas, constituye un despido que no merece otra calificacién que de improcedente, por lo que la doctrina
correcta se contenia en la sentencia recurrida que con desestimacion del recurso, entiendo, debié confirmarse.

Es en este sentido que se formula el presente voto particular.
En Madrid, a 14 de mayo de 2014.
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PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo.
Sr. Magistrado D. Miguel Angel Luelmo Millan y el voto particular que formula la Excma. Sra. Magistrada D?
Rosa Maria Viroles Pifiol, hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
de lo que como Secretario de la misma, certifico.



