En la Villa de Madrid, a veintidés de Septiembre de dos mil
cinco.

Vistos los presentes autos, pendientes ante esta Sala, en virtud de recurso de
casacion para la UNIFICACION DE DOCTRINA, interpuesto por el Letrado D.
Eduardo Alarcon Alarcon, en nombre y representacion de D2 Silvia, contra la
sentencia dictada en fecha 26 de marzo de 2004 por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, en el recurso
de Suplicaciébn num. 46/2004, interpuesto por D? Silvia contra la sentencia
dictada en 24 de septiembre de 2003 por el Juzgado de lo Social n°® 3 de
Malaga en los autos num. 412/2003 seguidos a instancia de la ahora
recurrente, sobre DESPIDO.

Es parte recurrida PROMOCION Y COMUNICACION ESTEPONA, S.L.,
representada por el Letrado D. Juan Carlos Bardera Sierra.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. VICTOR FUENTES LOPEZ

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia, dictada por el Juzgado de lo Social n°® 3
de Malaga, contenia como hechos probados: \'1°.- La actora Dofia Silvia,
mayor de edad y domiciliada en Estepona (Malaga), inicié su relacién laboral
con la Empresa demandada, \'Promocion y Comunicacion Estepona, S.L.\'
Empresa municipal dedicada a la gestion de la Television local y domiciliada
en Estepona, el 1 de febrero de 2.002, habiéndose formalizado un contrato de
trabajo eventual por \'aumento de actividad\' (Unica expresion de causa
contenida en el documento contractual) el dia 3 de mayo de 2.002 a tiempo
parcial de 35 horas semanales y con duracion prevista hasta \'T/servicio\,
contrato que obra en autos (documento nimero 1 de los ramos de prueba de
ambas partes) y se da por reproducido para su integra constancia, ostentando
la actora la Categoria profesional de Ayudante de camara (cuyas funciones
realiz6 sin solucién de continuidad desde el 1 de febrero de 2.002), con salario
mensual Ultimo de 790\'43 euros, incluida la prorrata de las pagas
extraordinarias. 2°.- Mediante comunicacion por escrito recibida por la actora el
21 de febrero del 2.003 (que obra en autos acompafiando a la demanda y en
los dos Ramos de prueba y se da por reproducida) la Empresa \'Promocion y
Comunicacion Estepona, S.L.\' notifico a la actora que el 8 de marzo de 2.003
quedaria extinguida la relacion laboral por \'la finalizacién de los servicios para
los cuales se le contraté\'. 3°.- La actora no ha ostentado en la Empresa
demandada cargo alguno de representacion legal o sindical de los
trabajadores. 4°.- La actora presentd papeleta de conciliaciéon ante el C.M.A.C.
el 19 de marzo del 2.003, declarandose intentado sin efecto el acto de
conciliacion administrativa el dia 31 de marzo de 2.003. 5°.- La demanda fue
presentada el 1 de abril de 2.003\'. El Fallo de la misma sentencia es el
siguiente: \'En los autos seguidos en este Juzgado de lo Social nimero Tres
de los de Malaga y su provincia con el nimero 412/2.003 a instancias de Dofia
Silvia contra la Empresa \'Promocién y Comunicacién Estepona, S.L.\' sobre



despido, en los que es parte el Ministerio Fiscal, 1°.- Debo declarar y declaro la
inexistencia de la vulneracion constitucional denunciada por la parte actora,
2°.- Debiendo estimar parcialmente la demanda, como la estimo, debo declarar
y declaro IMPROCEDENTE el despido de la actora y debo condenar, como
condeno, a la Empresa demandada a la readmision de la trabajadora en su
puesto de trabajo o, a eleccién de la empresa, a que le abone la cantidad de
1.310\'44 euros en concepto de indemnizacion, con abono en ambos casos de
los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido (el 8 de marzo de
2.003) hasta el dia de la notificacion de esta Sentencia a la Empresa
condenada, a razén de 26\'35 euros diarios. La Empresa debera optar entre la
readmision o la indemnizacion en el plazo de los cinco dias habiles siguientes
al de la fecha en que le sea notificada esta Sentencia, sin esperar a su
firmeza, mediante escrito 0 comparecencia ante la Secretaria de este Juzgado;
en el caso de que no efectle la referida opcidén dentro del plazo expresado, se
entendera que procede la readmision.\'".

SEGUNDO.- La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia ha mantenido integramente el relato de los hechos probados de la
sentencia de instancia. El tenor literal de la parte dispositiva de la sentencia de
suplicacion es el siguiente: \'Que debemos desestimar y desestimamos el
Recurso de Suplicacion interpuesto por D? Silvia, contra la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social n° tres de Malaga de fecha 24 de septiembre de
2.003, recaida en los Autos del mismo formados para conocer de demanda
formulada por D? Silvia contra PROMOCION Y COMUNICACION ESTEPONA,
S.L. sobre Despido, y, en su consecuencia, debemos confirmar y confirmamos
la resolucion recurrida.\'.

TERCERO.- La parte recurrente considera como contradictorias con la
sentencia impugnada la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, de fecha 23 de abril de 1999
(Rec. 2167/98) y la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de
fecha 11 de marzo de 1997 (Rec. 3967/96); habiendo sido aportada la
oportuna certificacion de las mismas.

CUARTO.- EIl escrito de formalizacion del presente recurso lleva fecha de
entrada en el Registro General de este Tribunal Supremo en fecha 16 de junio
de 2004. En él se alega como motivo de casacion, infraccion del articulo 28 del
Convenio Colectivo de aplicacion, en relacion con el art. 55y 56 del TRETT, en
relacion con el art. 110 y ss de la LPL.

QUINTO.- Por providencia de esta Sala dictada el 7 de febrero de 2005, se
admiti6é a tramite el recurso dandose traslado de la interposicién del mismo a la
parte recurrida personada, por el plazo de diez dias, presentandose escrito por
la misma alegando lo que consider6 oportuno.

SEXTO.- Trasladadas las actuaciones al Ministerio Fiscal para informe,
dictaminé en el sentido de considerar procedente el recurso. Instruido el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente se declararon conclusos los autos,
sefialandose dia para la votacion y fallo que ha tenido lugar el 14 de
septiembre de 2005.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion debatida en el presente recurso es la de si, en un caso
de despido declarado improcedente de una trabajadora por extincion de un
contrato eventual \'por aumento de actividad\', por finalizacion de los servicios
para los cuales se le contratd por no cumplir el contrato temporal los requisitos
exigidos, la opcion entre la readmision o la indemnizacion corresponde a la
empresa o al trabajador, cuando, en este Ultimo caso asi lo establece el articulo
28 del Convenio aplicable.

SEGUNDO.- La sentencia de instancia al resolver esta cuestion, después de
hacer constar en los hechos probados, que la actora habia iniciado su relacion
laboral con la empresa municipal demandada, Promocion y Comunicacion de
Estepona, S.L. dedicada a la gestion de la Television Local, con un contrato
eventual por \'aumento de actividad\', a tiempo parcial, contrato extinguido por
comunicacion escrita en la que se hacia constar, como causa la finalizacion de
los servicios para los cuales se le contrato, declaré dicho cese despido
improcedente, concediéndole la opcién de readmisiéon o indemnizacion a la
empresa.

La Sala de lo Social de Malaga en sentencia de 26.3.2004 desestimé el
recurso de suplicaciéon de la trabajadora ratificacion la concesién de la opcién a
la empresa, en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 56.1 del ET y 110
LPL, sin que por ello exista infraccion del articulo 28.1 del C. Colectivo
aplicable, pues si bien son licitas las mejoras de los derechos de la trabajadora,
previstas en normas paccionadas, pues las normas del ET y LPL no son de
derecho necesario absoluto, las mismas son de interpretacion restrictiva,
cuando se trata de irregularidades llevadas a cabo por la administracién que
dan lugar a una declaracién de improcedencia del despido como sucede en el
caso de autos, lo que origina, que en ese supuesto la opcion corresponda al
empresario.

TERCERO.- Contra dicha sentencia se formalizd el presente recurso
invocAndose como sentencia contraria la dictada por esta Sala en
11.3.97.

También aqui, se contemplaba un supuesto de un despido declarado
improcedente de un trabajador contratado temporalmente a tiempo parcial
para atender necesidades coyunturales en el Puerto de la Luz de Las Palmas,
por las Empresas Estibadoras de dicho Puerto, bajo la modalidad de obra o
servicio determinado, siendo cesado el 19.7.95 por haber desaparecido las
circunstancias de acumulacién de tareas que determinaron su otorgamiento;
planteada demanda por despido, el Juzgado la estimo declarandolo
improcedente, concediendo la opcién al trabajador que fue confirmada en
suplicacion y en casacion para la unificacion de doctrina; en dicha sentencia
referencia, en relacién al tema aqui debatido, y la aplicacion efectuada del
articulo 15 del Il Acuerdo para la regulacion de las Relaciones Laborales en el
Sector Portuario (BOE 16.11.93) en cuanto concedia la opcion al trabajador se
razonaba que la regla colectiva aplicada estaba comprendida dentro del
ambito propio de la negociacion colectiva por estar ajustada a lo que establece



el articulo 3.3 del ET por respetar los minimos de derecho necesario
contenidos en la ley, entraflando una norma mas favorable que puede ser
mejorada por la autonomia colectiva; lo dispuesto en el ET, no es una norma
de derecho necesario absoluto, ni de caracter procesal, teniendo una
naturaleza sustantiva, aunque también se haya incorporado a la LPL teniendo
las partes poder de disponibilidad sobre el derecho de opcién, que también
resulta del contenido de la norma estatal, ya que el empresario, en el plano
individual puede optar por cualquiera de los términos de la opcién, es claro que
también puede hacerlo a través de la autonomia colectiva.

De todo lo antes expuesto se declara la existencia de contradiccién; en ambos
casos estamos ante contratos temporales celebrados con empresas publicas
municipales, constituidas como Sociedades Mercantiles, en un caso Anénima,
en otra, de responsabilidad limitada, extinguido por decisibn empresarial,
declarado improcedente, en donde, en lo que aqui interesa, se debate a quien
corresponde el derecho de opcidn, existiendo en ambos casos una norma
colectiva, que concede la opcién al trabajador habiéndose dictado fallos
distintos debatiendo la interpretacion de dicha demanda. Son irrelevantes las
alegaciones de la empresa, en fase de impugnacion del recurso denunciando
falta de relacion precisa y circunstanciada de la contradiccion en el escrito de
interposicion del recurso y de contradiccion, ya que en cuanto a la primera en lo
sustancial se da cumplimiento por la recurrente a dicha exigencia, poniendo de
relieve, como en ambas sentencias, se resuelve en forma distinta, la Unica
cuestion debatida en el recurso, relativa a quien corresponde el derecho de
opcion en caso de despido improcedente de trabajadores con contratos
temporales concertados con empresas publicas municipales, constituidas
como Sociedades Mercantiles, siendo irrelevantes a los efectos debatidos y
también en cuanto a la existencia de contradiccion, las diferencias, que por la
parte recurrida se ponen de relieve en su escrito de impugnacion del recurso,
en cuanto a la naturaleza ordinaria o especial de la relacion, causa del despido,
y el qgue se trate de Convenios Colectivos diferentes, lo transcendente, es lo
antes relacionado y la distinta forma de resolverlo.

CUARTO.- En cuanto al fondo litigioso, como ya hemos adelantado, es
Unicamente si la norma estatal del articulo 56.1 del ET y 105 LPL que concede
en los despidos calificados como improcedentes el derecho de opcion al
empresario, tiene o no naturaleza de derecho absoluto necesario, y si, puede 0
no por pacto ser modificada mejorandola a favor del trabajador, en el caso de
denuncia del art. 6 LOPJ en relacion con el art. 28 del Convenio
Colectivo.

En cuanto a dicho tema debatido la doctrina de esta Sala sobre los pactos
acordados en Convenio, en virtud de los cuales, se da opcién de readmision
en todo caso al trabajador y se conceden indemnizaciones superiores a las
previstas en el ET o en la LPL, es aceptar su validez por cuanto lo dispuesto a
este respecto en la normativa estatal es de derecho necesario relativo y en
consecuencia mejorable en pactos individuales o colectivos (STS 11.3.1997
(Rec. 3967/96), citada de contraste, y otras, como la de 11.5.99 (Rec. 2279/98),
25.5.99 (Rec. 4086/98) y 21.9.99 (Rec. 8213/99), lo cual, no empece, para que



también la Sala haya tenido un criterio manifiestamente restrictivo, para
aprobar este tipo de mejora de Convenio en los despidos producidos en la
Administracion que son calificados de improcedentes por irregularidades en la
contratacion temporal como se hizo en supuestos de despidos de trabajadores
en Correos y en otros.

QUINTO.- La aplicacion de dicha doctrina al caso de autos exige examinar el
contenido de la clausula del articulo 28.1 del Convenio Colectivo que concede
la opcidn al trabajador en los casos de despido improcedente. En la norma se
establece, bajo la rubrica \'Garantias en el empleo\', en su parrafo primero
\'que en caso de ser declarado un despido improcedente, el trabajador tendra
derecho a elegir entre la indemnizacién legal o la readmisién\', siendo esto asi,
y dada la claridad de sus términos, no cabe duda que en la misma cualquiera
que sea la causa del despido declarado improcedente, se establecia una
mejora para el trabajador, de la prevista en el articulo 56.1 ET para dicho
supuesto, mejora que es valida, de acuerdo con la doctrina antes expuesta, sin
que tampoco quepa una interpretacion restrictiva de la norma, tal y como se ha
hecho, en otros casos, en supuestos de irregularidades en las contrataciones
por las Administraciones Publicas, porque en caso de autos, quien contrato Si
bien fue una empresa publica estaba constituida bajo la figura de una sociedad
mercantil, sujeta desde entonces al régimen de contratacion laboral propio de
las empresas privadas; tampoco estamos ante los supuestos contemplados en
las sentencias de esta Sala de 11 y 28 de mayo y 21 de septiembre de 1999,
de despidos declarados improcedentes de trabajadores que prestaban
servicios como empleados municipales en el Ayuntamiento de Torremolinos,
que cita la sentencia recurrida en la que se suscita la aplicacion del articulo VI
del Convenio Colectivo de dichos empleados, en donde se establecia la
readmision obligada por parte del Ayuntamiento en el supuesto de despido
improcedente resolviéndolo en sentido negativo porque la clausula alli
debatida solo era de aplicacion en los casos de despido
disciplinario.

En cualquier caso, la diferencia fundamental entre el presente pleito y los que
resolvieron las sentencias antes citadas es que en aquellas la prevision de
opcion a favor del trabajador venia establecido en los respectivos convenios
colectivos dentro de la regulacion de su régimen disciplinario y fue por ello por
lo que la opcién sélo se entendié aplicable a tales despidos; por el contrario,
en el Convenio Colectivo de aplicacion al supuesto de autos la prevision de
opcién a favor de los trabajadores se halla incluido dentro de un precepto
relativo a la politica de empleo, y con independencia de que el despido sea o
no disciplinario, como especifica \'Garantia de empleo\' del art. 28.1 al
establecer la prevision de que \'en caso de ser declarado un despido
improcedente, el trabajador tendra derecho a elegir entre la indemnizacion o la
readmision\'. EI Convenio en cuestion, reconoce como una garantia genérica
frente a cualquier \'despido improcedente\' la opcion a favor del trabajador y
asi habra que estimarlo, de conformidad con la legalidad de este tipo de pactos
gue esta Sala ha aceptado en reiteradas sentencias - por todas en la de 5 de
octubre de 2001 (que cita otras muchas en el mismo sentido).



SEXTO.- Todo lo dicho conduce a la estimacion del recurso de la actoray a la
casacion y anulacién de la sentencia recurrida, y a que al resolver el debate de
suplicacion, se estima el recurso de igual clase de la ahora recurrente y a que
con revocacion parcial de la sentencia de instancia, que estimé la demanda se
declare que el derecho de opcidn del despido declarado en dicha sentencia
como improcedente, regulado en el articulo 56.1 ET, corresponde a la
trabajadora. Sin costas.

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 unificacion de la doctrina interpuesto
por el Letrado D. Eduardo Alarcén Alarcon, en nombre y representacion de D?
Silvia, contra la sentencia dictada en fecha 26 de marzo de 2004 por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Mélaga,
en el recurso de Suplicacion num. 46/2004, interpuesto por D2 Silvia contra la
sentencia dictada en 24 de septiembre de 2003 por el Juzgado de lo Social n® 3
de Malaga en los autos num. 412/2003 seguidos a instancia de la ahora
recurrente, sobre DESPIDO. La casamos y anulamos y resolviendo el debate
de suplicacién, estimamos el recurso de la actora, y con revocacion parcial de
la sentencia del Juzgado de lo Social num. 3 de Malada, dictada el 24 de
septiembre de 2003, declaramos que el derecho de opcién, en el despido
declarado improcedente, entre readmision o indemnizacién, corresponde a la
trabajadora, manteniendo los deméas extremos de la sentencia de instancia.
Sin costas.

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

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

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado D. Victor Fuentes Lopez hallandose
celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de lo
gue como Secretario de la misma, certifico.
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