BASE DE DATOS DE NORMACEF

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA Y LEON (Sede en Valladolid)
Sentencia de 6 de abril de 2016

Sala de lo Social

Rec. n.° 491/2016

SUMARIO:

Despido improcedente. Ejercicio de la opcion de readmisién o indemnizacién. Validez procesal de la
opcién que se ejercita ante la Secretaria del Juzgado de lo Social cuando la improcedencia del despido se
dictdé por vez primera ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia. De la interpretacién del
articulo 110.3 LRJS y sus antecedentes legislativos se desprende que la opcidn se debe llevar a cabo en
todo caso ante la Secretaria del Juzgado de lo Social. No obstante, no se excluye el que pueda realizarse
ante la Secretaria de la Sala de Suplicacion, para que dicha Sala pueda conocerla y tomarla en
consideracion a efectos de ejecucion provisional, en su caso.

PRECEPTOS:
Ley 36/2011 (LRJS), art. 110.3.
PONENTE:

Don Rafael Antonio L6pez Parada.

En Valladolid a seis de abril de dos mil dieciséis.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede de Valladolid, compuesta
por los limos. Sres. anteriormente citados ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacion nim. 491 de 2.016, interpuesto por Flor contra sentencia del Juzgado de lo
Social N° 2 de LEON (Autos:77/2014) de fecha 24 de septiembre del 2015 , en demanda promovida por Flor
contra TELEMARK MEDIACION AGENCIA DE SEGUROS VINCULADA S.L, sobre DESPIDO OBJETIVO, ha
actuado como Ponente el limo. Sr. D. Rafael Antonio Lépez Parada.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 31 de julio del 2015, se presentd en el Juzgado de lo Social de Le6n Nimero 2, demanda
formulada por la parte actora en la que solicitaba se dictase sentencia en los términos que figuran en el Suplico de
la misma. Admitida la demanda y celebrado el juicio, se dict6 sentencia en los términos sefialados en su parte
dispositiva.

Segundo.
En referida Sentencia y como Hechos Probados constan los siguientes:

"PRIMERO .- La demandante viene prestando servicios para la demandada con una antigiedad
reconocida desde el dia catorce de septiembre de dos mil diez, ostentando la categoria profesional de oficial de
Nivel 10 G, percibiendo un salario bruto mensual de 921,05 euros brutos al mes con inclusion de parte
proporcional de pagas extraordinarias.

SEGUNDO .- Con fecha tres de diciembre de dos mil trece y efectos de mismo dia, la empresa procedié a
despedir al trabajador hoy demandante mediante el envio de la pertinente carta de despido en la que se relataban
las causas productivas que habian servido para cerrar el Expediente de Regulacion de Empleo de extincién
cerrado con acuerdo entre la representacion de la patronal y los miembros del Comité de empresa el dia veintiuno
de marzo de dos mil trece.
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Las causas productivas y econdmicas alegadas constan en la carta de despido que obra en autos
aportada junto con la demanda (folios 8 y 9) y que se da aqui por reproducida.

TERCERO .- Con fecha dos de diciembre la Secretaria de COMFIA Ledn (Federacion de Servicios
Administrativos y Financieros de Comisiones Obreras), comunicé al responsable de TELEMARK SPAIN, S.L., la
decision de sustituir a la actual delegada sindical de esa empresa Dofa Tatiana por la hoy demandante Dofia Flor.

El dia tres de diciembre la empresa remite una comunicacion informando de la imposibilidad de proceder a
dicha sustitucion al no ser la actora trabajadora de TELEMARK SPAIN.

Tercero.

Interpuesto Recurso de Suplicacion contra dicha sentencia por la parte demandante fue impugnado por la
parte demandada . Elevados los autos a esta Sala, se designé Ponente, acordandose la participacion a las partes
de tal designacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Unico.

El Gnico motivo de recurso se ampara en la letra ¢ del articulo 193 de la Ley de la Jurisdicciéon Social y
denuncia la vulneracion de los articulos 56.3 del Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 1/1995) y
110.1 y 3 y 279, 280 y 281 de la Ley de la Jurisdiccion Social. Nos encontramos ante un despido que fue
declarado por primera vez improcedente por sentencia de esta Sala de lo Social al resolver el recurso de
suplicacion contra la sentencia del Juzgado de lo Social.

La sentencia de la Sala condenaba a la demanda en su fallo a optar, en el plazo de cinco dias desde la
notificacion de la misma, entre readmitir a la trabajadora en su puesto de trabajo, con abono de los salarios de
tramitacion a razon de 30,28 euros diarios, 0o indemnizar a la misma en la cuantia de 3.762,43 euros.
Posteriormente se dicté auto de aclaracion estableciendo que, en el caso de que la empresa optase por la
readmision, la trabajadora habria de reintegrar la indemnizaciéon que hubiera efectivamente percibido por el
despido objetivo practicado, una vez sea firme la sentencia y ejecutada dicha readmision, mientras que si optase
por la indemnizacién, se acuerda la compensacion entre la indemnizacibn que la trabajadora hubiera
efectivamente percibido por el despido objetivo practicado con la que se fija en el fallo de la sentencia de la Sala.

La empresa ejercitd su opcidn por la indemnizacion ante el Juzgado de lo Social dentro del plazo conferido
para ello, pero antes de dictarse el auto de aclaracion, sin volver a reiterarla tras el mismo. Lo que se discute en la
solicitud de ejecucion de sentencia ante el Juzgado es sobre la validez procesal de dicha opcion por haberse
realizado antes de dictarse el auto de aclaracién y ademas ante el Juzgado y no ante la Sala. De acuerdo con la
parte ejecutante, al no haberse efectuado validamente la opcion debe entenderse hecha tacitamente por la
readmision, debiendo continuar la ejecucion en consecuencia, al no haberse producido dicha readmisién. En el
auto recurrido, el Juzgado de lo Social ha estimado que la opcién tras la sentencia de la Sala de suplicaciéon que
declara por primera vez improcedente el despido ha de realizarse ante el Juzgado de lo Social y no ante la Sala'y
ademas considera valida la opcidn antes de dictarse el auto de aclaracion.

En el recurso de suplicacion solamente se cuestiona la validez de la opcion empresarial por la
indemnizacion por razén de haberla efectuado ante el Juzgado de lo Social y no ante la Sala de lo Social.

El ejercicio de la opcién entre readmision e indemnizacion en caso de despido improcedente viene
regulado, en primer lugar, por el articulo 110.3 de la Ley de la Jurisdiccidon Social, que dice que "la opcion debera
ejercitarse mediante escrito o comparecencia ante la oficina del Juzgado de lo Social, dentro del plazo de cinco
dias desde la notificacion de la sentencia que declare el despido improcedente, sin esperar a la firmeza de la
misma" y después afiade "si fuera la de instancia". Siempre ademas teniendo en cuenta que el niimero uno de
dicho articulo regula la posibilidad de anticipar dicha opcion en el acto del juicio o de excluir el derecho de opcion
en caso de imposibilidad de readmision, con las particularidades alli reguladas, que aqui no vienen al caso.

La primera duda sobre la interpretacion de dicho articulo la plantea la expresion "si fuera la de instancia",
esto es, si dicho articulo limita su &mbito de aplicacion a las sentencias dictadas en instancia con caracter general.
En realidad dicha adicién proviene del hecho de que bajo la vigencia de los textos de la Ley de Procedimiento
Laboral aprobados por Decreto 909/1966, de 21 de abril de 1966, y por Decreto 2381/1973, de 17 de agosto, el
ejercicio de la opcién, en caso de despido improcedente, se llevaba a cabo siempre ante la Secretaria de la
Magistratura de Trabajo, por cuanto habia de hacerse "dentro de los cinco dias siguientes al de la firmeza de la
sentencia" ( articulo 105 de ambos textos). Esto era asi porque el articulo 227 de la misma Ley solamente
contemplaba, en caso de declaracion de improcedencia del despido por sentencia que fuese recurrida en
suplicacidon o en casacion (segun la condicion del trabajador despedido, articulo 166), la ejecucién provisional
mediante la readmision del trabajador, sin hacer depender la misma del sentido de la opcién. Por tanto, como
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quiera que la ejecucion definitiva de la sentencia siempre era competencia de la Magistratura de Trabajo (articulo
200), la logica procesal llevaba a que la opcién siempre se ejercitase ante la Secretaria de la Magistratura para
determinar el trdmite de ejecucién definitiva a seguir.

Ese articulo 105 del texto de 1966 ha ido pasando a las leyes procesales posteriores sin grandes cambios,
como se puede observar por la comparacion entre el mismo y el texto actual del articulo 110.3 de la Ley de la
Jurisdiccion Social:

"El derecho de opcion a que se refiere el articulo 103 debera ejercitarse, por comparecencia o por escrito,
ante la Secretaria de la Magistratura de Trabajo dentro de los cinco dias siguientes al de la firmeza de la
sentencia" (texto de 1966)

"La opcién debera ejercitarse mediante escrito o comparecencia ante la oficina del Juzgado de lo Social,
dentro del plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia que declare el despido improcedente, sin
esperar a la firmeza de la misma, si fuera la de instancia" (texto de 2011).

El cambio entre ambos es lo relativo al dies a quo para el ejercicio del derecho de opcién, que en la Ley de
1966 se computaba desde la firmeza de la sentencia y en la Ley de 2011 se computa desde la notificacion de la
sentencia que declare el despido improcedente, sin esperar a la firmeza de la misma. El iter legislativo fue el
siguiente:

La reforma introducida por el Real Decreto 1925/1976, de 16 de julio, suprimié el derecho de opcidn por la
indemnizacion en el caso de despido improcedente (en sintonia con lo prevenido por el articulo 35 de la Ley
16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales , y aunque dicha prevision estuviera en suspenso desde el 12 de
octubre de 1976 en virtud del articulo 10 del Real Decreto-ley 18/1976, de 8 de octubre y después se modificase,
en lo relativo a la ejecucidn de sentencia y no a la opcién, por el Real Decreto-Ley 17/1997, de 4 de marzo, sobre
relaciones de trabajo). Ese derecho de opcién lo reintrodujo el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores
originario (Ley 8/1980, de 10 de marzo), estableciendo que el plazo para su ejercicio se computaba desde la
notificacion de la sentencia, sin mayores precisiones. Por ello, al refundir y armonizar la legislacion vigente, la Ley
de Procedimiento Laboral de 1980 (Real Decreto legislativo 1568/1980, de 13 de junio), en su articulo 103 ,
establecio que la opciéon entre readmision e indemnizacion debe hacerse "mediante escrito o comparecencia ante
la Secretaria de la Magistratura de Trabajo, dentro del plazo de cinco dias desde la notificacién de la sentencia
gue declare el despido improcedente, sin esperar a la firmeza de la misma, si fuera la de instancia". Ese texto
tenia pleno sentido en el contexto de esa ley procesal, porque el recurso contra la sentencia de la Magistratura en
materia de despido podia ser recurrido en suplicacion ante el Tribunal Central de Trabajo o en casacion ante el
Tribunal Supremo, segun los casos (segun se tratase de trabajadores ordinarios o de representantes legales de
los trabajadores) y en ambos casos la sentencia que se dictase en el recurso ya era firme, puesto que el recurso
en interés de Ley contra las sentencias del Tribunal Central de Trabajo no afectaba a la firmeza y solamente se
podia interponer por la Fiscalia del Tribunal Supremo "a efectos jurisprudenciales”. Por tanto la mencién a que la
opcién debia ejercitarse ante la Secretaria de la Magistratura de Trabajo en todo caso era plenamente coherente,
porque si la sentencia que declaraba por primera vez la improcedencia era la del Tribunal Central de Trabajo o del
Tribunal Supremo la sentencia ya era firme y solamente cabia la ejecucion definitiva, que correspondia a la propia
Magistratura de Trabajo.

Es importante tomar en consideracion que esa norma, cuyo texto sigue reproduciendo esencialmente hoy
la Ley de la Jurisdiccidon Social, atribuia la competencia para recabar la opcidn expresa entre indemnizacion o
readmision siempre al érgano de instancia, a la Magistratura de Trabajo (lo que, en procedimientos por despido,
equivale hoy al Juzgado de lo Social) y esa horma no se ha modificado desde que se introdujo en 1980 hasta el
dia de hoy. Y hay que tener en cuenta que el hecho de que se anticipase la opcion al momento de la notificacién
de la sentencia de instancia, sin esperar a su firmeza, nada tuvo que ver entonces con exigencias de la ejecucion
provisional, porque la ejecucién provisional regulada en el articulo 227 y a la que se remitia el articulo 104.a
("cualquiera que sea el sentido de la eleccion efectuada”) seguia siendo la misma, esto es, la readmisién durante
la tramitacion del recurso, salvo que la empresa optase por abonar salarios sin contraprestacion laboral, en cuyo
caso, si hubiese optado por la indemnizacion, tenia derecho al reintegro por el Estado de dichos salarios. El
anticipo de la opcién al momento de notificacion la sentencia de instancia tenia, por tanto, dos efectos:

a) El derecho del empresario que hubiera optado por indemnizar a reintegrarse a cargo del Estado los
salarios abonados durante la tramitacion del recurso, en caso de no haber hecho uso de los servicios del
trabajador;

b) La necesaria regulacién de la posibilidad de cambiar el sentido de la opcion tras la resolucién del
recurso si se modificaba al alza uno de los términos de la misma, esto es, la indemnizacion.
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Sin embargo, como vemos, el sentido de la opcidon no condicionaba los actos procesales que debia
adoptar la Magistratura de Trabajo durante la tramitacion del recurso para dar ejecucion provisional a la sentencia
declarativa de la improcedencia.

Ocurre que con posterioridad se han llevado a cabo reformas en la legislacion procesal que, ya desde
1990, justificarian un cambio del texto de la norma que no se ha producido todavia:

1) Que con la creacion de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, atribuyéndoles la
competencia para resolver los recursos de suplicacién que antes correspondian al Tribunal Central de Trabajo y
con la creacion del recurso de casacion para la unificacion de doctrina ante la Sala Cuarta frente a las sentencias
dictadas en suplicacion, con efectos sobre el propio caso particular objeto del litigio, todo ello a partir del desarrollo
de las previsiones de la Ley Orgéanica del Poder Judicial por la Ley de Procedimiento Laboral de 1990 (Real
Decreto Legislativo 521/1990, de 27 de abril), se hace posible que la sentencia del Tribunal Superior que resuelve
el recurso contra la dictada por el Juzgado de lo Social no sea firme, sino susceptible a su vez de otro recurso
extraordinario, lo que antes no ocurria.

2) Que la competencia para ejecutar provisionalmente las sentencias corresponde a la Sala de lo Social
del Tribunal Superior, si es ésta la que declara la improcedencia del despido que venia calificado como procedente
por la sentencia del Juzgado de lo Social (articulo 304.1 de la Ley de la Jurisdiccién Social).

3) Que el sentido de la opcion ante la notificacion de sentencia declarando el despido improcedente altera
los términos de la ejecucion provisional, porque ya no procede la readmisién en ejecucion provisional si se opta
por la indemnizacion (todo ello desde la reforma del articulo 295 de la Ley de Procedimiento Laboral de 1990 por
el articulo 18 de la Ley 11/1994, de 19 de mayo y hoy en virtud de lo prevenido en el articulo 297 de la Ley de la
Jurisdiccion Social).

Y asi hoy en dia nos encontramos con que, cuando la Sala de lo Social de un Tribunal Superior revoca en
via de suplicacion una sentencia del Juzgado en materia de despido y lo declara por primera vez improcedente, si
su sentencia es recurrida en casacion unificadora sera esa misma Sala la que debera dar ejecucién provisional a
la sentencia durante la tramitacion del recurso, si le es solicitado y para ello necesitara conocer el sentido de la
opcién entre readmision e indemnizacién, porque solamente si se ha optado por la readmisién la sentencia es
ejecutable provisionalmente. Como dicha opcién no se habra hecho al natificarse la sentencia del Juzgado, puesto
gue no declaré improcedente el despido (bien porque lo declaré nulo, bien porque lo declaré improcedente), el
plazo para su ejercicio, no cabe duda, debe comenzar desde que se notifica la sentencia de la Sala. Pero la norma
legal aplicable sigue diciendo que la opcién ha de manifestarse, mediante escrito o comparecencia ante la oficina
del Juzgado de lo Social y esa norma no se ha cambiado a pesar de las sucesivas reformas legales, incluso
manteniéndose en la Ley 36/2011, reguladora de la Jurisdiccién Social.

Por tanto parece que la voluntad del legislador, que ningin cambio ha introducido en este precepto en mas
de 25 afios, es que la opcidn se siga llevando a cabo en todo caso ante la Secretaria del Juzgado de lo Social. No
vamos a excluir aqui la interpretacién contraria, esto es, que en estos supuestos la opcién haya de ejercitarse ante
la Secretaria de la Sala de suplicacion, para que esta Sala pueda conocerla y tomarla en consideracién a efectos
de ejecucién provisional, pero desde luego si la opcion se ejercita ante el Juzgado de lo Social (con todos los
requisitos legalmente exigibles) debe darse a la misma los efectos legales prevenidos, por cuanto la empresa
actla de conformidad con la literalidad de la ley procesal y no fue prevenida en sentido contrario por resolucién
alguna, tampoco al serle notificada la sentencia de la Sala que abria el breve plazo para el ejercicio de la misma.
Ademas su ejercicio de la opcion responde a la finalidad de la norma, en cuanto manifestacion expresa de
voluntad realizada tempestiva y fehacientemente ante la Secretaria del érgano judicial competente para la
ejecucion definitiva y mas aln cuando ademas concurren en este caso dos circunstancias:

a) Que la opcion fue también notificada a la trabajadora;

b) Que la sentencia de la Sala no fue recurrida en casacion unificadora por la empresa para la que fue
desfavorable, Gnica que podia interponer ese recurso, de manera que el conocimiento del sentido de la opcion no
era preciso para ejecucion provisional alguna, sino solamente para la ejecucion definitiva que corresponde al
Juzgado.

Por lo cual el recurso es desestimado.

Vistos los preceptos legales citados y los demas de general y pertinente aplicacién al caso.

Por lo expuesto y

EN NOMBRE DEL REY
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FALLAMOS

Desestimar el recurso de suplicaciéon interpuesto por el letrado D. JesUs Miguélez Lopez en nombre y
representacidon D2 Flor contra el auto de 24 de septiembre de 2015 del Juzgado de lo Social nUmero dos de Leén
en los autos numero 77/2014, desestimatorio del recurso de revision interpuesto por el mismo contra el decreto de
16 de julio de 2015 del Letrado de la Administracion de Justicia del indicado Juzgado.

Notifiquese la presente a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia en su sede de esta
capital. Para su unién al rollo de su razon, librese la oportuna certificacion, incorporandose su original al libro
correspondiente.

Se advierte que contra la presente sentencia, cabe recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina,
gue podra prepararse dentro de los diez dias siguientes al de su notificacién, mediante escrito firmado por
Abogado y dirigido a esta Sala, con expresién sucinta de la concurrencia de requisitos exigidos, previstos en el
articulo 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social ..

Todo el que intente interponer dicho recurso sin tener la condicion de trabajador o causahabiente cuyo, o
beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social consignara como depdsito la cantidad de 600,00 euros en
la cuenta nim 2031 0000 66 491 16 abierta a nombre de la seccion 22 de la Sala de lo Social de este Tribunal, en
la oficina principal en Valladolid del Banco de Santander, acreditando el ingreso.

Asimismo deberd consignar separadamente en la referida cuenta la cantidad objeto de la condena,
debiendo acreditar dicha consignacién en el mismo plazo concedido para preparar el Recurso de Casacién para
Unificacion de Doctrina.

Si el recurrente fuera la Entidad Gestora, y ésta haya sido condenada al pago de prestaciones, debera
acreditar al tiempo de preparar el citado Recurso que ha dado cumplimiento a lo previsto en el art. 230.2.c) de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social ..

Firme que sea esta Sentencia, devuélvanse los autos, junto con la certificacion de aquélla al Juzgado de
procedencia para su ejecucion.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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