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D. PEDRO BRAVO GUTIERREZ
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D? MANUELA ESLAVA RODRIGUEZ

En CACERES, a veintiséis de Julio de dos mil trece.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la SALA SOCIAL T.S.J.EXTREMADURA, de
acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucién Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el RECURSO SUPLICACION 254/2013, formalizado por el Letrado D. Valeriano Jiménez Fernandez,
en nombre y representacion de Hilario, y el interpuesto por la Letrado DAa. Maria Eugenia Guzman Loépez de
Lamadrid, en representacion de HIBU CONNECT, S.A., contra la sentencia nimero 54/2013 dictada por el JDO.
DE LO SOCIAL N. 1 de CACERES en el procedimiento DEMANDA 445/2012, seguidos a instancia de Hilario,
frente a HUBU CONNET, S.A., Maximiliano, Nazario, Y COMITE DE EMPRESA YELL PUBLICIDAD. S.A.U,
siendo Magistrado-Ponente el llmo. Sr. D. PEDRO BRAVO GUTIERREZ.

De las actuaciones se deducen los siguientes:
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

D. Hilario, presenté demanda contra HUBU CONNET, S.A., Maximiliano, Nazario, Y COMITE DE
EMPRESA YELL PUBLICIDAD. S.A.U,, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado
Juzgado de lo Social, el cual, dictd la sentencia numero 54/2013, de fecha dieciocho de Febrero de dos mil trece

Segundo.

En la sentencia recurrida en suplicacion se consignaron los siguientes hechos expresamente declarados
probados:

"PRIMERO: El demandante en el presente procedimiento Hilario venia desempefiando sus servicios para
la empresa YELL PUBLICIDAD SAU en la localidad de Caceres desde el dia 4 de marzo de 2002 realizando las
funciones de categoria profesional de jefe de ventas con un salario mensual de 4. 971, 54 euros. La empresa no
ha satisfecho prorrateadas las pagas extraordinarias. SEGUNDO: Con fecha 12 de junio de 2012 la empresa
remite comunicacion escrita al trabajador por la cual le participa su despido por las razones y en los términos que
constan en la misma y que obran en los folios 9 a 14 de los autos cuyo tenor se tiene aqui por reproducido.
TERCERO: Con fecha 10 de julio de 2012 resultando sin efecto la conciliacion instada ante el UMAC por el
demandante, teniéndose aqui por reproducida la papeleta ad hoc, lo mismo que la de la reclamacion de cantidad
acumulada que es de 17 de julio de 2012 resultando sin efecto el acto de 7 de Junio de 2012 CUARTO: El
trabajador no es ni ha sido representante legal de los trabajadores. QUINTO: Entre el 2009 y el 2011 el descenso
de la cartera del empleador ha sido del 28 %. El ingreso medio por cliente ha caido hasta el 2012 un 26,80%. A 31
de diciembre de 2011 el importe neto de la cifra de negocios ha caido un 20, 2 % respecto del 31 de diciembre de
2010, siendo el importe neto de la cifra de negocios de uno y otro momento de 165. 365 y 207. 601 miles de
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euros. El negocio impreso era un 81, 4 % de los de la empresa en el tercer trimestre de 2008 y ahora es el 57,8%.
La caida en la a linea tradicional del negocio es de un 64,5%, es decir, 173, 5 millones de euros en términos
absolutos. SEXTO: La empresa decidié amortizar uno de los tres puestos de personas aplicadas a la misma tarea.
A tal fin elaboré unos parametros que tomaban en cuenta diversos factores, resultado de su previa ponderacion
con los representantes de los trabajadores y que habian de regir la decision que se adoptase. De un lado el
aspecto geografico el que se ponderan la persona que dirige al equipo y las necesidades del equipo mismo. El
peor valorado fue el actor pues de los seis comerciales a sus érdenes, en su entorno préximo de Caceres ahora
tendria 3 y otro 5 en Toledo y Ciudad Real, frente a los otros responsables en igual situacion, los codemandados
Maximiliano, quien desde Cérdoba mantendria sus 6 subordinados asumiendo otros 3 de Badajoz y Nazario quien
desde Toledo mantendria los 6 antiguos y asumiria 3 nuevos de Céaceres. El siguiente parametro seria el de
resultado econdmico total, correspondiente a las tres campafas terminadas al tiempo de hacerse la valoracion,
denominadas por la empresa F, G y H. El actor fue el ultimo, el primero Nazario y el segundo Maximiliano .
Finalmente, la empresa ponderé el perfil y aptitud potencial de los valorados, resultando el actor el peor valorado
por detras de Nazario y de Maximiliano . Estas conclusiones fueron sujetas a la consideracion del comité de
empresa siendo aprobadas por unanimidad. SEPTIMO: La empresa adeuda al trabajador las sumas reclama. El
balance de las campafias en cuestion fue este: H, negativa, por importe de 6.220,80 euros, el de la siguiente |
positiva, por importe de 2451 euros y el siguiente J, neutro, por importe de cero euros. La empresa procede
unilateralmente al tiempo de finiquitar la relacién, junio de 2012, a compensar la cifra de 3.769,8 euros por la
diferencia que estima habia a su favor y que se remonta a junio de 2011 y fue liquidada en septiembre de 2011"

Tercero.

En la sentencia recurrida en suplicacion se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva: "ESTIMANDO EN
PARTE la demanda interpuesta por Hilario contra YELL PUBLICIDAD SAU, Maximiliano, Nazario, COMITE DE
EMPRESA DE LA EMPRESA YELL PUBLICIDAD SAU y en virtud de lo que antecede, CONDENO a YELL
PUBLICIDAD SAU a que pague Hilario la suma de 9. 514, 63 euros.

ABSUELVO a los demandados del resto de pedimentos que contra ellos se formulan por considerar
procedente el despido del actor por causas productivas."

Cuarto.

Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de suplicacion por Hilario Y POR HIBU CONNET, S-A. siendo
objeto de impugnacion por la contraparte.

Quinto.

Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, a esta Sala de lo Social, tuvieron
entrada en fecha 27-5-13.

Sexto.

Admitido a tramite el recurso se sefald el dia para los actos de votacion y fallo. .
A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccion de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

En la sentencia de instancia se estima en parte la reclamacién de cantidad contenida en la demanda del
trabajador, pero se desestima la que ejercita contra el despido objetivo decidido por la empresa demandada,
resolucion contra la que interponen recurso de suplicacion ambas partes, el trabajador para que se declare la
improcedencia del despido y se eleve la cantidad a cuyo pago se condena a la empresa y ésta para que se
desestime también la reclamacion de cantidad.

Empezando por el recurso del trabajador, contiene un primer motivo en el que pretende que en el séptimo
de los hechos probados de la sentencia recurrida se sustituya junio de 2011 por octubre de 2010 como el mes al
que se remonta la diferencia a favor de la empresa que ésta compensa en la liquidacién, sin que pueda accederse
a ello porque se apoya el recurrente en el folio 851 de los autos, de los que existen dos, uno que es una diligencia
de la Sra. Secretaria del Juzgado teniendo por formalizados los recursos de las partes, de la que es claro que no
puede desprenderse nada de lo que el recurrente pretende; el otro documento con ese numero de folio esta entre
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la prueba aportada por el demandante y se trata de una fotocopia cuya autenticidad o correspondencia con el
original no consta, lo que la hace inhabil para acreditar el error del juzgador de instancia, como han sefialado con
reiteracion las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, como el de Cataluia en sentencia de 8
de julio de 1.998, el de Castilla-La Mancha en la de 15 de febrero de 1.999, el de Cantabria en la de 6 de junio de
1.996, el de Aragdon en la de 27 de mayo de 1.998, el de La Rioja en la de 18 de febrero de 1.999 o este de
Extremadura en las de 25 de febrero y 25 de septiembre de 1.998, asi como el Tribunal Supremo que en
Sentencia de 26 de enero de 1990 sefald: "este documento carece de la fuerza necesaria para producir tal efecto,
toda vez que se trata de una simple fotocopia, no adverada, ni autenticada, sin que en ella aparezca ningun
elemento o dato garantizador de la certeza de su contenido". De todas formas, del original tampoco resulta el
cambio que en el motivo se pretende.

Segundo.

Los otros dos motivos del recurso se dedican a examinar las infracciones de normas sustantivas o de la
jurisprudencia cometidas en la sentencia recurrida y en el primero de ellos se denuncia la infraccion de los
articulos 53 y 51 del Estatuto de los Trabajadores, 105 y 122 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social y 48
del convenio colectivo de la empresa, publicado en el BOE de 13 de octubre de 2007, alegando que el despido
debe ser declarado improcedente por dos motivos, porque la carta de despido origina indefension al trabajador y
porque se ha puesto a disposicion una indemnizacion inferior a la que correspondia porque como consecuencia de
la falta de abono de la parte proporcional de las pagas extraordinarias, en el calculo de aquélla no se ha tenido en
cuenta ese concepto.

La alegacion de indefension en la carta de despido la basa el recurrente en que en ella, aunque se hace
una referencia genérica a los criterios que se pactaron para la seleccion de los trabajadores afectados por el
despido, no se hacian constar las razones concretas por las que resultaba preferente el demandante para la
extincién del contrato. No puede prosperar tal alegacién porque, como sefala la empresa en su impugnacion, nos
dice la STS de 15 octubre 2003 rec.1205/2003, ratificando la doctrina contenida en la de 19 de enero de 1998, que
«la seleccion de los trabajadores afectados» por los despidos objetivos del art. 52.c. ET «corresponde en principio
al empresario y su decision soélo sera revisable por los érganos judiciales cuando resulte apreciable fraude de Ley
0 abuso de derecho o cuando la seleccion se realice por moviles discriminatorios» y en el mismo sentido se
pronuncia la sentencia de esta Sala de 24 de septiembre de 2009, sin que aqui se alegue que haya existido
fraude, abuso o discriminacion en la eleccién del demandante para la extincion, sino que, por el contrario, la
empresa se atuvo al criterio que se habia pactado con los representantes de los trabajadores, haciendo contar en
la comunicacion escrita cuales eran esos criterios y, aunque no se especificara como de ellos resulta la elecciéon
del demandante, ello no le produce indefensiéon ninguna pues, como sefala el juzgador de instancia en el tercer
fundamento de su sentencia, conocié y pudo conocer los criterios y porqué resultaba él el elegido, sin que ni en la
instancia ni ahora en el recurso, lo ponga en duda.

Pero es que, ademas, ni el art. 53 ET ni en ningun otro precepto se exige que en la comunicacion escrita
del despido se haga constar el criterio de seleccién, si ha existido alguno, ni las razones por las que resulta
elegido el trabajador a quien se despide, pues solo se exige que se exprese la causa en que se funda la extincion.

En cuanto a la puesta a disposicion de una indemnizacion inferior, como sefala la recurrida en su
impugnacién, aunque se mantenga que al demandante no se le abonaba la prorrata de pagas extraordinarias, con
lo que la indemnizacion podia ser superior a la que se le puso a su disposicion, ello se trataria de un error
excusable, dado que esa falta de pago se venia produciendo desde hace tiempo, sin que se conste que se hubiera
producido reclamacion del trabajador al respecto, que no determina la improcedencia de la extincion, como ya
sefald esta Sala en sentencias de 3 de marzo de 1999 y 4 de julio de 2002, cuando la consecuencia podia ser la
nulidad, y como ya se establece expresamente en el n.° 4 del art. 53 ET .

Tercero.

En el ultimo motivo del recurso se denuncia la infraccion del art. 59.1 ET alegando que la compensacion
que se efectia con el exceso de incentivos se hizo cuando ya habia pasado el plazo de prescripcidn, alegacion
también destinada al fracaso porque, como sefal6 esta Sala en sentencias de 28 de julio de 2006 y 19 de abril de
2010, con remision a las SSTS de 6 de diciembre de 1.979 y 10 de mayo de 1.980, no puede prosperar la revision
en derecho de la sentencia de instancia, cuando no se hayan alterado los presupuestos de hecho que en la
resolucion combatida se constatan y entre una y otra dimension de la sentencia exista una intima correlacién entre
ambos presupuestos; doctrina a la que también alude la Sentencia de 16 de febrero de 2.000, si bien para
inaplicarla al supuesto que en ella se planteaba, pues no es predicable con caracter general para todos aquellos
casos en que no se solicite 0 no prospere la revision factica, sino sélo a aquellos en que la revisién sustantiva
tenga como presupuesto necesario la modificacién de la narracién factica, que es lo que aqui sucede pues la
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alegacion de prescripcion que en este motivo se contiene esta supeditada a que se cambie el mes en el que se
produjo el exceso de incentivos segun el séptimo hecho probado de la sentencia recurrida, como se intenté en el
primer motivo del recurso y como ésta fracasé, también ha de hacerlo esta alegacion.

Cuarto.

Pasando al recurso de la empresa, contiene un primer motivo que se dedica a revisar los hechos que se
declaran probados en la sentencia recurrida, pretendiendo que del primero se suprima la frase final que dice "...La
empresa no ha satisfecho prorrateadas las pagas extraordinarias" y en su lugar se afada "...En las ultimas 12
noéminas la empresa ha abonado al demandante un total de 63.293,9 euros brutos. El art. 48 in fine del convenio
colectivo prevé que el personal de ventas percibe las pagas extras de forma prorrateada con caracter mensual".

No puede accederse a ello porque, en cuanto a lo percibido por el trabajador, se apoya la recurrente en
las ndminas que figuran en los autos y, como ha sefialado esta Sala en sentencia de 19 de octubre de 2004, "Las
ndéminas o recibos salariales no son documentos idéneos a los fines propuestos, como reconocen las sentencias
de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, de 10 de
enero y 4 de septiembre de 1996 y 23 de enero de 2001 ; de Catalufia de 22 de enero, 22 de marzo, 10 de julio,
30 de noviembre y 12 de diciembre de 1996, 23 de enero, 12 de abril, 25 de septiembre, 11 de octubre y 18 de
diciembre de 1997, 22 de enero y 23 de marzo de 1998, 1 de febrero, 11 de marzo y 22 de julio de 1999, 2 de
febrero y 27 de junio de 2000, y 25 de mayo, 10 de octubre y 16 de noviembre de 200 ; de Madrid de 17 y 30 de
abril, 10 de septiembre, 6 de noviembre y 12 de diciembre de 1996, 16 de mayo y 25 de septiembre de 1997, 9 de
marzo y 6 de 4 mayo de 1998, 12 de junio y 13 de noviembre de 2001 ; de Galicia de 4 y 13 de abril de 1998, 30
de septiembre de 2000 y 13 de marzo de 2002 ; de Asturias de 4 de febrero de 2000, etc".

Por lo que se refiere al contenido de un articulo del convenio, por una parte, estando publicado en el BOE,
no es necesario que se haga constar como hecho probado y, por otro, el que cita la recurrente no dice "percibe”,
sino "percibira". Como razona el juzgador de instancia en el quinto fundamento de derecho de su sentencia, y se
dira después, una cosa es lo que dispone el convenio, que el personal adscrito al Grupo de ventas percibira estas
pagas, las extraordinarias, de forma prorrateada con caracter mensual y otra que, en efecto, y, en concreto, el
demandante, las percibiera de esa forma o de otra o, incluso, que no las percibiera.

En fin, en cuanto a la frase relativa a las pagas extraordinarias, no hay inconveniente en suprimirla en
cuanto, tratandose de un hecho negativo no tiene necesidad de hacerse constar expresamente, pues, como esta
Sala ha sefialado en sentencia de 30 de junio de 1997, "es bien conocida la doctrina jurisprudencial - Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 enero 1991 - de que «los hechos negativos no pueden incorporarse a la relacion
factica», que es seguida, como es légico, por las Resoluciones de los Tribunales Superiores de Justicia de
Catalufia de 10 enero 1996; de Andalucia, con sede en Granada, de 29 mayo 1996 ; de Castilla y Leodn, con sede
en Valladolid, de 1 octubre 1996... etc.". Ahora bien, es claro que eso no significa que el demandante haya
percibido y, por tanto, la empresa haya abonado, las pagas extraordinarias, ni prorrateadas ni de ninguna otra
forma porque no se hace constar como probado y el juzgador de instancia ha llegado al convencimiento de lo
contrario, como se desprende de lo que razona en el quinto fundamento de derecho de la sentencia.

Quinto.

En el otro motivo del recurso se denuncia la infraccion de los articulos 31 del Estatuto de los Trabajadores,
48 del convenio colectivo de la empresa y 1.156 del Cddigo Civil, alegando que el demandante percibié por
conceptos salariales 59.658,48 euros en los doce meses anteriores al despido y, como esa cantidad se
corresponde a doce mensualidades de los 4.971,54 euros mensuales que como salario se fija tanto en la
demanda como en la sentencia, de ello se ha deducir que en esa cantidad mensual estan incluidas las partes
proporcionales de las pagas extraordinarias establecidas en el convenio, alegacidon que no puede prosperar.

En efecto, aunque conviniéramos en que el demandante ha percibido por conceptos salariales en los doce
meses anteriores al despido esos 59.658,48 euros que sefiala la recurrente que, efectivamente, se corresponden
con doce pagas de los 4.971,54 euros mensuales que se fijan tanto en la sentencia como en la demanda, eso no
quiere decir que se hayan abonado las pagas extraordinarias, ni prorrateadas en todos los meses ni de ninguna
otra forma porque tanto en la demanda como en la sentencia se dice que la citada cantidad es "mensual”, pero no
se dice ni en una ni en otra que en ella vaya incluida la discutida prorrata y, en cuanto a las ndminas vy la
demanda, tratandose de manifestaciones de voluntad de las partes, debe prevalecer el criterio del juzgador de
instancia pues nos dice la STS de 1 de marzo de 2011 (RUD 74/2010 ) que [como recordabamos en las recientes
sentencias de 11 (rec. 239/2009) y 22 de noviembre de 2010 ( rec. 19/2010 ), es constante y reiterada la
jurisprudencia de esta Sala que atribuye la facultad de interpretacion de los contratos y demas negocios juridicos a
los Tribunales de instancia, porque ante ellos se ha desarrollado, en su caso, la actividad probatoria que pueda
servir para desentrafar la voluntad de las partes y los hechos concomitantes. El criterio del juzgador "a quo" habra
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de prevalecer sobre el del recurrente, "salvo que aquella interpretacion no sea racional ni légica o ponga de
manifiesto la notoria infraccién de alguna de las normas que regulan la exégesis contractual"], sin que aqui la
conclusién a que se ha llegado en la sentencia recurrida pueda tacharse de ilégica o irracional ni infrinja las
normas de interpretacion establecidas en el Codigo Civil, o, al menos, la recurrente no nos dice como. En cuanto
al salario mensual fijado en el hecho probado primero de la sentencia, habra que acudir a la interpretacion
auténtica de quien lo declara, que es el propio juzgador de instancia que en el mismo hecho probado y en los
fundamentos de derecho expone que en esa cantidad no iba incluida la controvertida parte proporcional.

Con ello no se infringe ninguno de los preceptos que se citan en el motivo; se repite, que el art. 31 del ET
permita que se acuerde en los convenios colectivos que las pagas extraordinarias se prorrateen en las doce
mensualidades y que en el aqui aplicable se haya acordado asi para el grupo al que pertenecia el demandante no
quiere decir, claro esta, que se le hayan abonado ni en esa forma ni en ninguna otra y a la empresa correspondia
la prueba del pago, a tenor de las reglas que sobre la carga de la prueba se establecen en el art. 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, bastando afiadir que, como nos dice el juzgador de instancia, facil hubiera sido para la
empresa, si es que abonaba prorrateadas las pagas extraordinarias, hacerlo constar asi de alguna forma, sobre
todo en las néminas, por ejemplo, como ahora hace en el recurso, poniendo en ellas separadamente lo que
corresponde a salario base y lo que corresponde a la parte proporcional de cada una de dichas pagas
establecidas en el convenio. Lo que raya en el absurdo es el razonamiento que se hace en el motivo. Viene a decir
la recurrente que, como el convenio impone el prorrateo, ello significa que asi se han abonado las tan mentadas
pagas. De seguir ese criterio nunca podria reclamarse la aplicacion de una norma, convencional o de otro
caracter.

En definitiva, no cabe sino desestimar también el recurso de la empresa y, como también se desestimé el
interpuesto por el trabajador, la sentencia ha de ser confirmada.

FALLAMOS

Con desestimacion de los recursos de suplicacion interpuestos por D. Hilario y por YELL PUBLICIDAD
SAU contra la sentencia dictada el 18 de febrero de 2013 por el Juzgado de lo Social n.° 1 de Caceres, en autos
seguidos por el primer recurrente frente al segundo, el COMITE DE EMPRESA DE YELL PUBLICIDAD SAU, D.
Maximiliano y D. Nazario, confirmamos la sentencia recurrida.

Se condena a la empresa recurrente a la pérdida del depédsito y de la consignacion que efectué para
recurrir, asi como a las costas de su recurso, en las que se incluiran los honorarios del Letrado de la impugnacion
en cuantia de 300 euros.

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso
de casacion para la unificacion de doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala de lo
Social dentro del improrrogable plazo de diez dias habiles inmediatos siguientes a la fecha de notificaciéon de esta
sentencia. Si el recurrente no tuviere la condicion de trabajador o beneficiario del régimen publico de la Seguridad
Social o beneficio de asistencia juridica gratuita, debera consignar la cantidad de 600 euros, en concepto de
depdsito para recurrir, en la cuenta expediente de este Tribunal en BANESTO N.° 1131 0000 66 0254 13,. Si el
ingreso se hace mediante transferencia bancaria debera incluir tras la cuenta genérica proporcionada para este fin
por la entidad 0030 1846 42 0005001274, en el campo "observaciones o concepto" en bloque los 16 digitos de la
cuenta expediente,". La Consignacion en metalico del importe de la condena eventualmente impuesta debera
ingresarse en la misma cuenta. Si efectuare diversos pagos en la misma cuenta debera especificar un ingreso por
cada concepto, incluso si obedecen a otros recursos de la misma o distinta clase indicando en el campo de
observaciones la fecha de la resolucién recurrida utilizando el formato dd/mm/aaaa. Quedan exentos de su abono
en todo caso, el Ministerio Fiscal, el Estado, las Comunidades Auténomas, las Entidades locales y los Organismos
Auténomos dependientes de ellos.

Incorporese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de suplicacion, que
se archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, revuélvanse los autos originales, para su debida
ejecucion, al Juzgado de lo Social de su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Sala.

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

PUBLICACION

La anterior Sentencia ha sido publicada en el dia de su fecha- Doy fe.

www.laboral-social.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia
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