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el alegado fraude de ley no se presume, requiriendo su concurrencia el que quede inmerso en alguno de
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calificarse de improcedente.
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J.S.

Sentencia numero: 925/2014

limos. Sres:

Dfia. MARIA LUZ GARCIA PAREDES

D. MANUEL POVES ROJAS

Dfia. MARIA DEL CARMEN PRIETO FERNANDEZ

En Madrid, a siete de noviembre de dos mil catorce, habiendo visto en recurso de suplicacién los
presentes autos la Seccién 4 de la Sala de lo Social de este Tribunal Superior de Justicia, compuesta por los
limos. Sres. citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucion Espaiiola,

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 de Suplicacion 602/2014, formalizado por el Sr. Letrado D. Eduardo Orusco Almazan en
nombre y representacion de la mercantil LOOMIS SPAIN S.A, contra la sentencia de fecha catorce de febrero de
dos mil trece, dictada por el Juzgado de lo Social n.° 34 de Madrid, en sus autos numero 839/12 y acumulados
929/12 del J.S. n.° 25, seguidos a instancia de D. Emiliano frente a EFECTIVOX S.A. y la parte recurrente, sobre
Despido, ha sido Magistrado-Ponente el Iimo. Sr. MANUEL POVES ROJAS.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Segun consta en los autos, se presentdé demanda por la citada parte actora contra la mencionada parte
demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefalado Juzgado de lo Social, el cual, tras
los pertinentes actos procesales de tramitacion y previa celebracion de los oportunos actos de juicio oral, en el que
quedaron definitivamente configuradas las respectivas posiciones de las partes, dictd la sentencia referenciada
anteriormente.

Segundo.

En dicha sentencia recurrida en suplicacién se consignaron los siguientes hechos en calidad de
expresamente declarados probados:

"Hecho probado 1°- Presta el demandante, nacido el NUMOOO de 1955, sus servicios por cuenta de las
codemandadas desde el 3 de Marzo de 2011, con categoria profesional de Director Administrativo desarrollando
las funciones de Director Financiero y un salario anual total de 60.000,00 euros distribuido en doce
mensualidades. Ademas tiene atribuido vehiculo de empresa contratado en régimen de renting que se valora por
la parte actora en 3.431,60 euros anuales

Hecho probado 2°- Que dicha prestacién de servicios tiene lugar por cuenta de Efectivox Sociedad
Anénima y desde 1 de mayo de 2012 por cuenta de Loomis Spain Sociedad Andénima al haberse subrogado en el
contrato de trabajo del demandante. En fecha 6 de Julio de 2012 se otorga escritura notarial de fusién por
absorcion de la Sociedad EFECTIVOX SOCIEDAD ANONIMA UNIPERSONAL por la Sociedad LOOMIS SPAIN
SOCIEDAD ANONIMA UNIPERSONAL.

Hecho probado 3°- En fecha 9 de Mayo de 2012 Loomis Spain Sociedad Andénima notifica el inicio de las
consultas para el despido colectivo de ciento veinte trabajadores de Efectivox SA por causas organizativas y
productivas, firmandose en fecha 4 de Junio acta final del periodo de consultas con acuerdo. En este acta y su
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punto tercero se acuerda que "para la determinacién de los trabajadores afectados se seguira el siguiente
proceso: Trabajadores voluntarios: los trabajadores que voluntariamente quieran ser incluidos en el ERE deberan
ponerlo en conocimiento del Comité de Empresa de su Delegacion o Seccion Sindical o la Gerencia de la Empresa
antes del jueves 7 de Junio. No podran presentarse voluntarios trabajadores mayores de 55 afios".

Hecho probado 4°- Que en fecha 29 de Junio de 2012, Loomis Spain SAU remite al por via de burofax
carta de despido de contenido disciplinario en que imputa al actor una falta laboral muy grave consistente en
"transgresién de la buena fe contractual y abuso de confianza" basicamente consistente en la falta de diligencia o
actitud descuidada en la gestidon del departamento para optimizar los procesos a fin de poder agilizar el proyecto
de fusion. Se da por integramente reproducida. La expresada carta esta expedida en fecha 15 de Junio de 2012 y
se recepciond por el demandante en fecha 2 de Julio de 2012.

En fecha 15 de Junio de 2012 se habia intentado la notificacion personal de dicha carta, rehusando la
firma del recibi el demandante y optando la Empresa por no entregarsela.

Hecho probado 5°- Que la Empresa ocupa a mas de veinticinco trabajadores y el demandante no ha
ostentado representacion legal o sindical de los trabajadores

Hecho probado 6°- En fecha 18 de julio de 2012 se celebré a instancias del demandante acto de
conciliacion ante el SMAC de Madrid, que resulté sin efecto conciliatorio por incomparecencia de las demandadas
que constaban debidamente citadas."

Tercero.

En dicha sentencia recurrida en suplicacion se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva: "Que debo
estimar la demanda interpuesta por DON Emiliano contra EFECTIVOX S.A. y LOOMIS SPAIN S.A. y, a su tenor,
previa declaracion de nulidad del Despido practicado condenar a la demandada LOOMIS SPAIN SOCIEDAD
ANONIMA UNIPERSONAL a que readmita al trabajador despedido en las mismas condiciones vigentes con
anterioridad al Despido, abonandole ademas los salarios de tramitacion devengados desde el dia 2 de Julio de
2012 hasta la fecha de la readmisién. Con imposicion a la demandada de sancion pecuniaria de SEIS MIL EUROS
y condena al abono de las costas (honorarios de la letrada del actor)

Cuarto.

Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de suplicaciéon por la parte codemandada (LOOMIS SPAIN
S.A.), formalizandolo posteriormente. Tal recurso fue objeto de impugnacion por la contraparte.

Quinto.

Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unién de la pieza separada de
recurso de suplicacion, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos entrada en esta Seccién en fecha
25/08/2014, dictandose la correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacién en forma.

Sexto.

Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de los autos al mismo para su conocimiento y estudio,
sefialandose dia para los actos de votacion y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n.° 34 de Madrid, en sus autos n.° 839/12, que
declaré la nulidad del despido del actor, interpone la representacion letrada de la empresa condenada recurso de
suplicacion, y articula en primer lugar un motivo que procesalmente ampara en el art. 193 a) Ley Reguladora de la
Jurisdicciéon Social, manteniendo que la sentencia combatida infringe los articulos 90 y siguientes de la LRJS, y
sosteniendo que el juez a quo rechazd sin la motivacion adecuada a derecho y de forma arbitraria la practica de
prueba testifical, en la persona del director financiero de la empresa LOOMIS SPAIN, que solicito la parte en el
acto del juicio.

Por el mismo cauce procesal formula el segundo motivo, sosteniendo que la sentencia combatida infringe
el art. 97.2 de la LRJS porque el Juez a quo no ha valorado las causas disciplinarias que se exponen en la carta
de despido.
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Concluye sus argumentos manteniendo que debera dictarse sentencia en el sentido de retrotraer las
actuaciones hasta el momento de la celebracion del juicio, para que el Juzgador escuche el testimonio propuesto y
se pronuncie mediante una motivada sentencia, en relacién con las causas de despido invocadas en la carta, no
desdenandolas ni marginandolas de la valoracion del proceso, tal y como dice literalmente.

Ninguno de estos motivos ha de tener favorable acogida, pues exige el art. 193 a) de la LRJS para que
haya lugar a reponer los autos, que se produzca una infracciéon de normas o garantias del procedimiento y que tal
infraccién haya producido indefension.

En el primero motivo se citan como infringidos los articulos 90 y siguientes de la LRJS, por lo que no se
precisa la norma que ha sido infringida, tal y como exigen los articulos 193 y 196 de la misma Ley . Ademas, el
Juez a quo esta legitimado para limitar el numero de testigos, y concretamente el art. 92.3 de la LRJS dispone que
la declaracion como testigos de personas vinculadas al empresario....con posible interés real en la defensa de
decisiones empresariales en las que haya participado....solamente podra proponerse cuando su testimonio tenga
utilidad directa y presencial y no se disponga de otros medios de prueba, y el juez a quo ha aplicado este articulo
que le autoriza a dicha limitacién, sin que por otra parte haya sido vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva,
que es lo que provocaria verdadera indefensién. En consecuencia, este primer motivo ha de ser desestimado.

En cuanto al segundo motivo, se dice que el juzgador no ha valorado las causas disciplinarias que se
exponen en la carta de despido, lo que se contradice abiertamente con lo que se contiene en el punto 2 del
Fundamento de Derecho Cuarto de la sentencia combatida, que contiene una valoracion precisa y circunstanciada
del contenido de la carta de despido, y desde luego la sentencia se acomoda a lo que dispone el art. 97.2 de la
LRJS, ya que se declaran expresamente los hechos que se consideran probados y los razonamientos que el
precepto exige, para que la conclusion del juez a quo desemboque en la resolucion correspondiente,
fundamentando de manera mas que suficiente los pronunciamientos del fallo.

Por lo expuesto, han de rechazarse también el segundo de los motivos de suplicacion.

Segundo.

A continuacién, plantea el recurrente un tercer motivo, que ampara procesalmente en el apdo b) del art.
193 de la LRJS, solicitando que se adicione al relato factico de la sentencia dictada por el Juzgado un hecho
probado séptimo, que diga: "Que durante el proceso de fusién entre las empresas Efectivox y Loomis Spain, el
sefior Emiliano como director financiero de la entidad absorbida (Efectivox) fue requerido por el Director Financiero
de la empresa absorbente (Loomis) Sr. Victor, el 23 de marzo de 2012, para que colaborara con él en la
consecucién de una serie de tareas entre las que se encontraba la consecucién de las cuentas anuales de
Efectivox del afio 2011"

No puede tener acogida favorable esta pretension, pues es doctrina reiterada de suplicacién, que solo de
excepcional manera han de hacer uso las Salas de lo Social de la facultad de fiscalizar, modificandola, la
apreciacion de la prueba, exclusivamente documental y pericial llevada a cabo por el Juez a quo: "Para que
proceda la modificacion de los hechos que se han declarado probados por el érgano judicial que dicté la
sentencia, es necesario, que la solicitud revisora se base, en la prueba documental, que el hecho cuya revision se
pretende se deduzca con claridad de un documento indubitado o bien reconocido como veraz por todas las partes,
asi como su contenido no resulte contradicho o desvirtuado por otros aportes probatorios...No se trata por tanto,
de que la Sala que conoce del recurso de Suplicacién realice una nueva valoracién de todo el material probatorio,
puesto que con caracter general es el juzgador ante quien se celebrd la vista quien esta en las mejores
condiciones para valorar la prueba. La Sala sélo puede modificar los hechos probados cuando de manera patente,
y a virtud de pruebas documentales o periciales, se aprecie incorreccion en la fijacion de aquéllos”.

Tercero.

Al amparo del apdo c) del art. 193 de la LRJS se formula el motivo de suplicacién numerado como cuarto,
denunciando la infraccién de los articulos 55 del Estatuto de los Trabajadores y del 108.2 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Social, argumentando que legalmente se establece un numerus clausus y que en ninguno de los
supuestos del art. 108.2 de LRJS, que transcribe, encaja el caso ahora enjuiciado y que el despido, en todo caso,
seria improcedente pero no nulo.

Manifiesta el recurrente, en apoyo de su planteamiento, que no se llevé a cabo por la empresa ningun
fraude de ley, sino que esta "teoria" es una mera invencién para la defensa del trabajador, e intentar sacar un
rédito en el presente procedimiento fuera de los limites legales establecidos, tal y como literalmente dice.

De lo actuado se desprende, sin embargo, que lo que se aprecia es una apariencia de cobertura
disciplinaria, como dice la parte recurrida, sin sustento real alguno y alegando causas vagas, inconcretas e
imprecisas.

Pues bien, preciso es para calificar el despido, examinar el art. 108.2 de la LRJS, en el que se declara que
el despido sera improcedente no solo cuando no quede acreditado el incumplimiento alegado por el empresario en
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el escrito de comunicacion, sino también en el supuesto en el que se hubieren incumplido los requisitos de forma
establecidos en el art. 55.1 del Estatuto de los Trabajadores, que dice que el despido debera ser notificado por
escrito al trabajador, haciendo figurar los hechos que lo motivan y la fecha en que tendra efectos, declarando el
mismo articulo en su apdo. 4, que sera improcedente el despido cuando en su forma no se ajustara a lo
establecido en el apdo. 1 de este articulo. Solamente ha de declarase nulo el despido si tiene por mévil alguna de
las causas de discriminacion prohibidas en la Constituciéon o en la Ley, o bien se produzca con violacion de
derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador, aparte de los especificos y concretos casos que
prevé, como ya se ha dicho.

Considerar, como hace la sentencia dictada por el Juzgado, que la carta de despido carece del preciso
contenido causal suficiente, y ello da lugar a la nulidad del despido, no es de recibo, pues la nulidad del despido
queda restringida a los supuestos que expresamente enumera tanto el art. 55.5 del ET como el art. 108.2 de la
Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social .

La propia parte recurrente reconoce en su escrito que si se entendiera que la empresa ha llevado a cabo
una accioén en fraude de ley, ésta solo puede dar lugar a la declaracién de improcedencia del despido, pero nunca
a la declaracién de nulidad.

En efecto, ambas normas enuncian de manera cerrada los casos en que el despido ha de ser calificado
como nulo.

La teoria del Juzgador de que la accion llevada a cabo por la empresa (despido disciplinario) es un fraude
de ley, para aplicar lo establecido en el art. 51.1 apartados 9 y 11 del ET, es una elucubracion que carece de
ningun sustento, pues el fraude de ley no se presume. Como dice con acierto la recurrente, el hecho de que la
empresa, en fechas paralelas al despido del trabajador, estuviera llevando a cabo un expediente de regulacién de
empleo, no es Obice para ésta pueda imponer, como asi lo hizo, el régimen disciplinario que le es inherente en el
ejercicio del poder direccidn que la ley concede al empresario, independientemente de que se pueda acreditar o
no un incumplimiento grave y culpable por parte del trabajador. No acreditado éste, el despido ha de calificarse de
improcedente.

Cuarto.

Plantea finalmente la empresa recurrente un quinto motivo, que también ampara procesalmente en el art.
193 c) de la LRJS, denunciando infraccion del art. 51.2 del ET, en relaciéon con lo establecido en el art. 124.13 c)
de la LRJS . Sostiene el recurrente en este motivo, que en el procedimiento se debe juzgar la accion de la
empresa, que no es otra que la comunicacién al trabajador de la extincion de su relacién laboral por motivos
disciplinarios, concluyendo, que no ha habido ninguna practica defectuosa ni ningun tramite infringido, sin que se
haya aportado ningun indicio de la existencia de un criterio discriminatorio.

Practicamente, este motivo es reiteracion del anterior, reproduciendo la Sala sus argumentos en orden a la
calificacion del despido que llevé a cabo la empresa, y que habra de ser declarado improcedente, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 55.4 del ET, ya que no ha quedado acreditado el incumplimiento alegado por el
empresario en su escrito de comunicacion, y ademas su forma no se ajusta a lo establecido en el apdo. 1 del
mismo articulo, estimandose asi parcialmente el recurso.

Quinto.

Ha de darse respuesta, ahora, a la pretension que formula la parte recurrida en su escrito de impugnacion
del recurso, en el que con amparo en el art. 197.1 en relacion con el art. 193.b) de la LRJS, solicita se adicione un
hecho probado siete a la sentencia dictada por el Juzgado, en el que se diga: "Con fecha 14 de Junio de 2012 el
Director Financiero de Loomis, D. Victor, envia un mail al demandante al que adjunta los documentos necesarios
para su despido disciplinario: carta de despido, documento de transaccién con reconocimiento de improcedencia y
propuesta de liquidacién incluyendo un bono de 3000 euros.

En el texto del correo electrénico consta literalmente: Todavia no tengo el papel fisicamente (estoy en
Viena); te adjunto un correo de nuestra directora de rrhh explicando cémo lo ha hecho e incluyendo las cartas que
te llevaré mafana. Como ves es improcedente (es la segunda carta) le pregunté por la posible incompatibilidad
con el ERE y me dijo que un disciplinario, como es el caso, no tiene nada que ver y nadie va a cuestionarlo."

Ciertamente el art 197.1 de la LRJS dispone que podran alegarse... eventuales rectificaciones de hecho....
con analogos requisitos a los indicados en el articulo anterior. Ha de aplicarse a este supuesto la doctrina de
suplicacion sobre la modificacién factica de una sentencia de instancia, de la que las Salas de lo Social de los TSJ
han de hacer uso excepcionalmente, y solo en el caso de que se constate un evidente error de manera manifiesta
y clara, lo que no acontece en este caso, y en consecuencia, ha de ser desestimada la pretension que la parte
recurrida vierte en el motivo previo de su escrito.
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Sexto.

La sentencia de instancia impone ademas a la empresa demandada la sanciéon pecuniaria de seis mil
euros y condena a la empresa el abono de los costas (honorarios de la letrada del actor).

Pues bien, el art. 97.3 en relacion con el art. 75 de la LRJS, dispone que la sentencia, motivadamente,
podra imponer al litigante que obré de mala fe o con temeridad, asi como el que no acudi6 al acto de conciliacién
injustificadamente, una sancién pecuniaria dentro de los limites que se figura en el apdo. 4 del art. 75 (180 euros a
6000 euros), pero es preciso para que pueda ser impuesta esta sancién, no solo que se acredite cumplidamente
que el litigante obré de mala fe o con notoria temeridad, sino también que se siga el procedimiento previsto en el
segundo parrafo del apdo. 3 del referido articulo 97 de la LRJS .

El juez a quo basa su sancion pecuniaria en que la actitud de la empresa es constitutiva del ilicito atipico
de fraude legal, calificacion ciertamente peculiar, manteniendo ademas que hay una mala fe procesal "que obliga a
aplicar las normas cuya elusién se ha pretendido”. No justifica, sin embargo, ni que exista mala fe, ya que lo que
hay es una defensa de los intereses que tiene la demandada como empresa y tampoco se aprecia que su postura
procesal sea temeraria, por lo que ha de dejarse sin efecto la sancién impuesta, en tanto en cuanto la pretension
de la parte actora no coincide esencialmente con el contenido de la papeleta de conciliacién ( art. 66.3 de la LRJS,
in fine )

Consecuentemente, el recurso ha de ser estimado en parte.

Por lo expuesto,
FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos parcialmente el recurso de suplicacion interpuesto por la
representacion letrada de la mercantil LOOMIS SPAIN S.A., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n.° 34 de Madrid, en sus autos n.° 839/12, revocando la expresada sentencia, en el sentido de calificar el
despido acordado como improcedente, con las consecuencias legales inherentes a tal declaracidn, y dejando sin
efecto la sancién pecuniaria impuesta y la condena al abono de las costas. Dese el destino legal a la consignacion
y depdsitos constituidos una vez sea firme la presente resolucion.

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

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
notificacion de esta sentencia. Siendo requisito necesario que en dicho plazo se nombre al letrado que ha de
interponerlo. Igualmente sera requisito necesario que el recurrente que no tenga la condicion de trabajador,
causahabiente suyo o beneficiario del Régimen Publico de la Seguridad Social o no gozare del derecho de
asistencia juridica gratuita, acredite ante esta Sala al tiempo de preparar el recurso haber depositado 600 euros,
conforme al articulo 229 de la LRJS, y consignado el importe de la condena cuando proceda, presentando
resguardos acreditativos de haber efectuado ambos ingresos, separadamente en la cuenta corriente n.° 2829-
0000-00-0602-14 que esta seccion tiene abierta en BANCO SANTANDER sita en C/ Miguel Angel, 17; 28010
Madrid o bien por transferencia desde una cuenta corriente abierta en cualquier entidad bancaria distinta de Banco
Santander. Para ello ha de seguir todos los pasos siguientes:

1. Emitir la transferencia a la cuenta bancaria IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274

2. En el campo ORDENANTE, se indicara como minimo el nombre o razon social de la persona fisica o
juridica obligada a hacer el ingreso y si es posible, el NIF /CIF de la misma.

3. En el campo BENEFICIARIO, se identificara al Juzgado o Tribunal que ordena el ingreso.

4. En el campo " OBSERVACIONES O CONCEPTO DE LA TRANSFERENCIA ", se consignaran los 16
digitos que corresponden al Procedimiento (2829000000060214 ), pudiendo en su caso sustituir la consignacion
de la condena en metalico por el aseguramiento de la misma mediante el correspondiente aval solidario de
duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por la entidad de crédito ( art.230.1 L.R.J.S).

Si la condena consistiere en constituir el capital-coste de una pension de Seguridad Social, el ingreso de

éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de la Seguridad Social y una vez se determine por ésta su importe,
lo que se le comunicara por esta Sala.
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Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social
de su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Seccion de Sala.
Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION

Publicada y leida fue la anterior sentencia en por el lImo. Sr. Magistrado-Ponente en la Sala de Audiencias
de este Tribunal. Doy fe.
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