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SUMARIO:
Movilidad geografica. El art. 40.1 del ET permite al trabajador trasladado que inicialmente se incliné por
esta opcion, aunque lo impugnara judicialmente, decantarse después por la extincion del contrato con
indemnizaciéon reducida, pero solo en el supuesto de que la sentencia recaida en el proceso de
impugnacién del traslado le fuera desfavorable, es decir, en el caso de que el traslado se declare
justificado. Pero si habiendo optado el trabajador por el traslado, lo impugna y recae sentencia firme
favorable a su pretensién declarandolo injustificado, no tiene derecho a solicitar la extinciéon del contrato
con indemnizacion, sino Unicamente a solicitar, en ejecucion de la sentencia estimatoria de la impugnacion
del traslado, el reintegro a su anterior destino a que venia obligada la empresa empleadora.
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D. JOSE JOAQUIN PEREZ BENEYTO ABAD
En Sevilla, a cinco de junio de dos mil catorce

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

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIA NUM. 1585/14
En el Recurso de Suplicacion interpuesto por MAGTEL REDES DE TELECOMUNICACIONES S.A. contra

la sentencia del Juzgado de lo Social nimero OCHO de los de SEVILLA, Autos n.° 566/12 ha sido Ponente la
lltma. Sra. D2. M@ GRACIA MARTINEZ CAMARASA, Magistrada.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Segun consta en autos se presentdé demanda por Leoncio contra MAGTEL REDES DE
TELECOMUNICACIONES S.A. Y FOGASA se celebré el Juicio y se dictd sentencia el 31/01/13 por el Juzgado de
referencia en la que se estimando la demanda.

Segundo.
En la citada sentencia y como hechos probados constan los siguientes:

Primero. D. Leoncio, mayor de edad y con DNI NUMOOO ha venido prestando servicios por cuenta de
MAGTEL REDES DE TELECOMUNICACIONES S.A., desde el dia 11-7-2006, con la categoria profesional de
oficial electricista un salario diario de 78,64 euros, incluido prorrateo de pagas extras.

El dia 16-3-2011, la empresa entregd a D. Leoncio un escrito en el que le comunicaba el traslado desde su
centro de trabajo en Sevilla al municipio de Lucena en la provincia de Cérdoba, con efectos de 18-4-2011.

El dia 27-4-2011 D. Leoncio inicié proceso de incapacidad temporal.

El trabajador impugné el traslado, interponiendo la oportuna demanda que fue turnada al Juzgado de lo
Social numero 11 de Sevilla, dando lugar al procedimiento numero 343/2011. El dia 12-7-2011 recayd sentencia
estimando la demanda y declarando la nulidad del traslado, condenando a la empresa a estar y pasar por tal
declaracion. La sentencia es firme.

El dia 15-7-2011 D. Leoncio recibi6 el alta médica, remitiendo con esa fecha burofax a la empresa en el
que ejercitaba su opcién por la extincidon indemnizada del contrato.

El dia 26-7-2011 la empresa notificd por escrito al trabajador su despido por causas disciplinarias. Contra
el citado despido se presentdé papeleta de conciliacidn, celebrandose el acto el dia 1-9-2011. En dicho acto la
empresa manifesté que dejaba sin efecto el despido alegando que el trabajador habia extinguido su relacion
laboral el dia 15-7-2011. Interpuesta demanda de despido y extincidon de contrato, ésta fue turnada al Juzgado de
lo Social numero 9 de Sevilla dando lugar a los autos numero 683/2011. El dia 21-12-2011 se dictdé sentencia
desestimando ambas acciones. La sentencia declaré probado que el dia 15-7-2011 la relacién laboral se habia
extinguido por la opcion ejercitada por el actor al amparo del articulo 40 del ET .

No consta que dicha sentencia haya sido recurrida.

Con fecha que no consta, D. Leoncio instd ante el Juzgado de lo Social nimero 11 de Sevilla ejecucion de
la sentencia sobre movilidad geografica, solicitando se condenara a la empresa a indemnizarle en la cantidad
correspondiente a 20 dias de salario por afio de servicio. Con fecha 11-4-2012 el indicado Juzgado dicté auto
desestimando la peticién por no ser propia de la ejecucidon de sentencia, estableciéndose que el trabajador debia
deducir su pretension por la via de la accion declarativa ordinaria.

Segundo. El dia 4-5-2011 se present6 papeleta de conciliacion sobre reclamacion de cantidad,
celebrandose el acto el dia 18-5-2011 sin efecto. El dia 14-5-2012 se presenté demanda.

Tercero. No consta que D. Leoncio haya ostentado la condicion de representante legal de los trabajadores
durante la vigencia de la relacion laboral.

Tercero.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de suplicaciéon por el demandado que fue impugnado de
contrario.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.

En la demanda inicial del proceso el actor interesaba la declaracion de su derecho a percibir la
indemnizacion de veinte dias de salario por afo trabajado, que entendia le correspondia percibir, por traslado con
cambio de residencia que fue declarado injustificado por sentencia judicial (sic).

La sentencia de instancia estimé la demanda y condend a la empresa demandada a que abonase al actor,
por el concepto reclamado, la cantidad de 7.864 euros; y contra dicha sentencia interpone la empresa condenada
recurso de suplicacién que contiene un unico motivo, formulado al amparo del apartado c) del articulo 193 de la
Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, en que denuncia la infraccion del articulo 40.1 parrafo 4.° del Estatuto de
los Trabajadores y de la jurisprudencia contenida en las sentencias del Tribunal Supremo que cita.
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Planteado asi el motivo, para su resolucion ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que el articulo 40 ET
concede al trabajador a quién se le ha notificado un traslado el derecho a optar entre el traslado o la extincién de
su contrato, percibiendo una indemnizacion de veinte dias de salario por afio de servicio; y, aunque el precepto
legal no impone plazo para el ejercicio de esta primera opcién (como se vera, cabe la posibilidad de ejercitar
después una segunda), se entiende que la misma debe hacerse dentro del plazo establecido para la efectiva
incorporacion del trabajador al nuevo lugar de destino, al referirse el parrafo quinto del articulo 40.1 ET a "la
ejecutividad del traslado en el plazo de incorporacion”. En el presente caso, acordado el traslado del actor por la
empresa demandada --segun resulta del hecho probado primero parrafo segundo de la sentencia--, el 16/03/2011,
con efectos de 18/04/2011, esta ultima seria la fecha tope para ejercitar la facultad de optar por la extincion
indemnizada o el traslado; y aunque con anterioridad a ella no hubo una opcién expresa en uno u otro sentido, si
ha habido actos que evidencian sin lugar a dudas que el actor optd por el traslado, aunque haciendo uso del
derecho a impugnarlo judicialmente que le reconocia el parrafo quinto del articulo 40.1 ET antes citado,
interponiendo al efecto, en plazo habil, la oportuna demanda que concluyé por sentencia estimatoria, en la que se
declaré nulo dicho traslado. Como declaré la STS de 21 de diciembre de 1999 (RJ 2000\1426), el parrafo quinto
del articulo 40.1 ET advierte al trabajador que la orden de traslado es ejecutiva y le avisa de que no obstante le
cabe la posibilidad de su impugnacioén, a condicion evidentemente de que no haya optado por la extincién pues
estas dos cosas: impugnacion y extincion simultanea si son incompatibles porque tienden a finalidades opuestas.
Expresa textualmente que "Sin perjuicio de la ejecutividad del traslado en el plazo de incorporacién citado, el
trabajador que no habiendo optado por la extincion de su contrato se muestre disconforme con la decision
empresarial podra impugnarla ante la jurisdiccion competente”, y la locucién "no habiendo optado por la extincion”,
no introduce secuencia temporal alguna y menos la impone como exigencia inevitable sino que queda en una
mera manifestacion de lo obvio: se puede impugnar porque hasta el momento no ha habido intento de extincion.
Lo cual no significa en modo alguno que la facultad del trabajador precluya ni que en el futuro no pueda aparecer.
El entendimiento descrito es el Unico que ofrece una minima razonabilidad. Mientras que el opuesto se presenta
como una solucion exagerada e infundada."

Por otra parte, el derecho de opcién por traslado o extinciéon, ademas de haber de ejercitarse antes de la
fecha de efectividad del traslado, entendemos que una vez ejercitado no puede modificarse después de la fecha
de inicio de su ejecutividad --salvo que la norma asi lo autorice y en los términos en que lo haga-- como pretende
en este caso el actor, que después de haber optado implicita o tacitamente por el traslado y de haberlo
impugnado, trata, extemporaneamente, de cambiar su opcion por la de extincién del contrato con indemnizacion
cuando han transcurrido casi tres meses de la fecha en que tuvo efectividad el traslado y ademas ha recaido
sentencia a su favor, declarando la nulidad del traslado, sentencia que era firme desde que se dict6é al no caber
contra la misma recurso alguno ( art. 138.1 y 6 LRJS ).

La jurisprudencia ha declarado que el articulo 40.1 ET permite al trabajador trasladado que inicialmente
opté por el traslado, aunque lo impugnara judicialmente, optar después por la extincién del contrato con
indemnizacion reducida, pero sélo en el supuesto de que la sentencia recaida en el proceso de impugnacion del
traslado le fuera desfavorable, es decir, en el caso de que el traslado se declare justificado; asi se infiere
claramente de lo argumentado en la STS de 21 de diciembre de 1999 antes citada, que cita la posterior de la
propia Sala de 29 de octubre de 2012 (Rcud. 3851/2011), en la que, tras expresarse en los términos anteriormente
transcritos, se declara que "No existe argumento atendible, y menos una clara imposicion legal, que autorice a
pensar que la deduccién de demanda impugnativa excluye una ulterior peticion extintiva si la respuesta judicial
fuere desfavorable". En el presente caso, habiendo optado el actor por el traslado, e impugnado el mismo, y
habiendo recaido sentencia firme favorable a su pretension que lo declaré injustificado, no tenia derecho a solicitar
la extincion del contrato con indemnizacion de veinte dias por afio de servicio, sino Unicamente a solicitar, en
ejecucion de la sentencia estimatoria de la impugnacion del traslado, el reintegro a su anterior destino a que venia
obligada la empresa empleadora.

Debe pues concluirse que la sentencia recurrida incurrié en las infracciones denunciadas, procediendo en
consecuencia su revocacion, previa estimacion del motivo y del recurso, y la desestimacion de la demanda inicial
del proceso.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la empresa MAGTEL REDES DE
TELECOMUNICACIONES, S.A. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° 8 de Sevilla de 31 de
enero de 2013, en virtud de demanda en su contra presentada por Leoncio, sobre Reclamacion de Cantidad; v,
revocamos la sentencia de instancia desestimando la demanda inicial del proceso y absolviendo a la empresa
demandada de los pedimentos que en la misma se contienen.

Acordamos la devolucidon a la recurrente del depdsito y de la consignacion efectuados en su momento
para recurrir.
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Notifiquese esta sentencia a las partes y al Excmo. Sr. Fiscal de este Tribunal, advirtiéndose que, contra
ella, cabe recurso de Casacion para la Unificacién de Doctrina, que podra ser preparado dentro de los DIEZ DIAS
habiles siguientes a la notificacién de la misma, mediante escrito dirigido a esta Sala, firmado por abogado -caso
de no constar previamente, el abogado firmante debera acreditar la representacion de la parte-, con tantas copias
como partes recurridas, expresando el propésito de la parte de formalizar el recurso; y en el mismo debera
designarse un domicilio en la sede de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a efectos de notificaciones, con
todos los datos necesarios para su practica y con los efectos del apartado 2 del articulo 53 LRJS .

En tal escrito de preparacion del recurso debera constar: a) exposicion de "cada uno de los extremos del
nucleo de la contradiccién, determinando el sentido y alcance de la divergencia existente entre las resoluciones
comparadas, en atencion a la identidad de la situacion, a la igualdad sustancial y de hechos, fundamentos y
pretensiones y a la diferencia de pronunciamientos"; b) "referencia detallada y precisa a los datos identificativos de
la sentencia o sentencias que la parte pretenda utilizar para fundamentar cada uno de los puntos de
contradiccion”; ¢) que las "sentencias invocadas como doctrina de contradiccion deberan haber ganado firmeza a
la fecha de finalizacién del plazo de interposicion del recurso”, advirtiéndose, respecto a las sentencias invocadas,
que "Las sentencias que no hayan sido objeto de expresa mencion en el escrito de preparacion no podran ser
posteriormente invocadas en el escrito de interposicion”.

Se advierte a la parte recurrente que no goce del beneficio de justicia gratuita o de la exencion de la
obligacién de constituir depoésitos que, si recurre, debera presentar ante esta Secretaria resguardo acreditativo de
haber efectuado el depdsito de 600 ?, en la cuenta corriente de Depdsitos y Consignaciones, nim. 4.052-0000-66-
1138-13, abierta a favor de esta Sala en el Banco de Santander especificando en el campo concepto del
documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso”.

Se advierte asimismo a la parte recurrente que, salvo en el caso de exencién legal, debera adjuntar al
escrito de preparacion del recurso de casacion para la unificacion de doctrina, el ejemplar para la Administracion
de Justicia del modelo 696 aprobado por Orden HAP/2662/2012 de 13 de diciembre, con el ingreso debidamente
validado, y en su caso el justificante de pago del mismo, en la cuantia establecida para el orden social por la Ley
10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el dmbito de la Administracién de
Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses.

Devuélvanse los autos al Juzgado de lo Social de procedencia con certificacién de la misma, diligencia de
su firmeza y, en su caso, certificacién o testimonio de la posterior resolucién que recaiga, dejandose otra
certificacion en el rollo a archivar por esta Sala.

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

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

PUBLICACION- Sevilla a
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