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SUMARIO:

Despido colectivo. Computo. Despido objetivo. Fraude de ley. Iniciacién de los tramites para un
despido colectivo que afecta a toda la plantilla de la empresa (seis trabajadores), el cual sin embargo es
abandonado al permanecer uno de ellos trabajando hasta el momento posterior de liquidacion de la
sociedad, afectando por tanto el despido objetivo adoptado en un primer momento a cinco trabajadores y
posteriormente a uno. Dado que transcurrieron mas de los noventa dias que se establecen en el articulo
51.1 ET para el computo de las extinciones (95 dias en total), a efectos de determinar si se superan los
limites para el despido colectivo, y que dentro de ese periodo de tiempo la empresa solo extinguid cinco
contratos, no puede considerarse que procediera a un despido colectivo pues el numero de extinciones no
llegé a los diez trabajadores, limite que se establece para las empresas de menos de cien cuando aun no
se trataba de toda la plantilla. No se ven por ello razones para considerar que la empresa actuara en
fraude de ley, pues no se ha entendido asi tampoco en la sentencia recurrida. Principio de Igualdad.
Indemnizacién inferior a la pactada para un trabajador que en el momento del acuerdo de sustitucion del
despido colectivo por el objetivo estaba de baja. El trato distinto en cuanto a la cuantia de la indemnizacion
por la extincién de los contratos no se debe a motivos arbitrarios, sino que tiene causa en un motivo
justificado, cual es que el trabajador, a pesar de que tenia conocimiento de que se iba a celebrar no asistio
a una reunidon de los representantes de la empresa con los trabajadores en la que se acordd la
indemnizacion superior a la legalmente prevista. Juicio. Medios de prueba. Testifical. Denegacién por el
Jjuez de instancia de tres testigos propuestos por la parte demandante que sin embargo son aceptados en
juicio para la demandada. A pesar de que la parte actora no volvié a solicitar la testifical en el acto del
juicio porque previamente la habia solicitado la demandada, como corresponde en los procesos por
despido, sin embargo, la posterior renuncia a dos de ellos por la empleadora no supuso una infraccién que
determine la nulidad de actuaciones, pues la actora no concretd qué hechos pretendia probar mediante las
preguntas que iba a dirigir a los testigos y cémo esos hechos podrian determinar un resultado distinto.

PRECEPTOS:
Constitucion espafiola, art. 14.
RDLeg. 1/1995 (TRET), arts. 17.1, 51.1 y 52 c).
Ley 1/2000 (LEC), art. 372.
Cadigo Civil, art. 6.4.
PONENTE:
Don Pedro Bravo Gutiérrez.
Magistrados:
Don ALICIA CANO MURILLO
Don JOSE GARCIA RUBIO
Don PEDRO BRAVO GUTIERREZ
T.S.J. EXTREMADURA SALA SOCIAL
CACERES
SENTENCIA: 00570/2015
C/PENA S/N° (TFN° 927 620 236 FAX 927 620 246)CACERES

Tfno: 927 62 02 36-37-42

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



http://www.laboral-social.com/�
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-laboralsocial�
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-laboralsocial�
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-laboralsocial�
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-laboralsocial�
http://www.normacef.com/�

Fax: 927 62 02 46

NIG: 10037 34 4 2015 0101813

402250

RSU RECURSO SUPLICACION 0000497 /2015
Procedimiento origen: DESPIDO/CESES EN GENERAL 0000700 /2013
Sobre: DESPIDO OBJETIVO

RECURRENTE/S D/fa Lidia

ABOGADO/A: JUAN VICENTE PEREZ GOMEZ
PROCURADOR: MARIA BEGONA ISABEL TAPIA JIMENEZ
GRADUADO/A SOCIAL:

RECURRIDO/S D/fa: METALURGICA AGROINDUSTRIAL
ABOGADO/A: VICENTE CARRETERO PUERTO
PROCURADOR: ANTONIO CRESPO CANDELA
GRADUADO/A SOCIAL:

ILMOS. SRES

DON PEDRO BRAVO GUTIERREZ

DONA ALICIA CANO MURILLO

DON JOSE GARCIA RUBIO

En CACERES, a veinticuatro de Noviembre de dos mil quince.

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

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE

EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIAS570/15

En el RECURSO SUPLICACION 497/2015, formalizado por el Sr. Ltdo. D. Juan Vicente Pérez Gémez en
nombre y representacién de Dia. Lidia , contra la sentencia de fecha 06/3/15 dictada por el JDO. DE LO SOCIAL
N. 1 de BADAJOZ en el procedimiento 700/2013, seguidos a instancia de la recurrente frente a METALURGICA
AGROINDUSTRIAL SL, siendo Magistrado-Ponente el limo. Sr. D. PEDRO BRAVO GUTIERREZ.

De las actuaciones se deducen los siguientes:
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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

D? Lidia presentdé demanda contra METALURGICA AGROINDUSTRIAL, siendo turnada para su
conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social, el cual, dict6 la sentencia de fecha 06/3/2015 .

Segundo.

En la sentencia recurrida en suplicacion se consignaron los siguientes hechos expresamente declarados
probados: "PRIMERO: La actora, Lidia comenzé a prestar sus servicios como Auxiliar Administrativo el 1- 06-12 en
la empresa demandada, METALURGICA AGRO INDUSTRIAL (GRUAS MAY) con caracter fijo y con la categoria
de Jefe de Administracion, desde el 23-11-12, otorgandosele el dia 27 poderes de representacion de la empresa.
SEGUNDO: Ha venido percibiendo un salario ultimo de 1.709,52 Euros mensuales incluyendo la parte
proporcional de tres pagas extraordinarias, en total, 56,98 Euros diarios netos. TERCERO: El 26-06-13 la Junta
General de Socios acordo la disolucion y liquidaciéon de la sociedad titular de la empresa, siendo nombrados
liquidadores los codemandados Julio y Rafael , que el mismo dia otorgaron la correspondiente escritura publica de
disolucion. CUARTO: El 1-08 los mismos comunicaron a la actora, que desde el 14 de Mayo anterior se
encontraba en baja laboral por enfermedad con el diagnéstico de un trastorno de ansiedad, y que habla sido dado
de alta el dia anterior, la extinciéon de su contrato por causas obj etivas, con efectos del dia 31. Dicha comunicacion
se tiene integramente por reproducida, abonando a la actora mediante sendas transferencias bancarias 851,57
Euros correspondientes al 60% de la indemnizacion y 920,45 por la omisién del preaviso, asi como 3.861,81 Euros
por la némina de Julio y liquidacion. QUINTO: El 15 de julio se inicié el periodo de consultas previas a un ERE
para el cese total de la actividad y extincién de todos los contratos de trabajo de la totalidad de la plantilla de la
empresa, incluyendo a la propia demandante.

SEXTO: El 18 se celebré una reunién, a la que no asistié la demandante pese a que tenia conocimiento de
la misma, en la que la empresa propuso dicha extincién de todos los contratos con una indemnizacién de 28 dias
de salario por afio de servicio. En posterior reunioén del dia 23, las partes acordaron retirar la propuesta del ERE
extintivo y proceder a un despido colectivo de toda la plantilla y una indemnizacion de 33 dias con un tope de 24
mensualidades, y el dia 30 procedié a dichos despidos con abono de las correspondientes indemnizaciones.
SEPTIMO: La empresa demandada, que se dedica a la actividad de alquiler de gruas autopropulsadas y
prestacion de servicios de elevacion, ha disminuido en los ultimos afios su facturacidn como consecuencia de la
crisis estructural del sector de la construccion con disminucidn progresiva de los ingresos y de los beneficios, y
consiguientes pérdidas econémicas, no obstante haber enajenado parte de su patrimonio. OCTAVO: Precedido
del correspondiente intento de conciliacién que se celebré en la UMAC el 2-09, presenté demanda en el Juzgado
de lo Social por despido nulo o improcedente. Jesus Luis , padre de la demandante y Letrado de la misma, habia
sido Letrado de la empresa demandada al menos desde el mes de Junio, con poder general para pleitos y como
tal Letrado de la empresa intervino en las negociaciones previas a los despidos. NOVENO: Rafael , trabajador de
la empresa, ceso efectivamente en la misma el 15-11-13.".

Tercero.

En la sentencia recurrida en suplicacion se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva: FALLO

"Que debo DESESTIMAR y DESESTIMO la demanda interpuesta por Da. Lidia contra la empresa
METALURGICA AGRO INDUSTRIAL y contra D. Julio Y D. Rafael , sobre Despido, declarando la PROCEDENCIA
de la medida extintiva acordada por la empresa el pasado 31-07-13 y extinguida la relacién laboral existente entre
las partes en dicha fecha, declarando a la actora en situacion de desempleo no imputable y con derecho a hacer
suyo de forma definitiva, el importe de la indemnizacién que le fue ofrecida en su momento."

Cuarto.

Frente a dicha sentencia se anuncio recurso de suplicacion por METALURGICA AGROINDUSTRIAL, Lidia
formalizandolo posteriormente. Tal recurso fue/no fue objeto de impugnacién por la contraparte.

Quinto.

Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, a esta Sala de lo Social, tuvieron
los mismos entrada en esta SALA SOCIAL en fecha 23/10/15.
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Sexto.

Admitido a tramite el recurso se sefialé el dia para los actos de votacion y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Sala los siguientes,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

La trabajadora demandante interpone recurso de suplicacion contra la sentencia que, desestimando su
demanda, declara procedente el despido contra el que reclama y en los dos primeros motivos, al amparo del
apartado a) del articulo 193 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Social , pretende que se anule la sentencia
recurrida y las actuaciones anteriores, reponiéndolas para que se lleven a cabo las pruebas cuya practica se le
denegd en la instancia.

Asi, en el primer motivo se denuncia la infracciéon de los arts. 90 de la citada ley procesal, 238 de la
Organica del Poder Judicial y 9.3, 14 y 24 de la Constitucion porque en la demanda se solicité que por el Juzgado
se citara a unos testigos para el acto del juicio, lo cual fue denegado, desestimandose el recurso de reposicion que
contra tal resolucién se interpuso, mientras que en el juicio por la demandada se propuso como testigos a tres de
los propuestos en la demanda, pero se renuncié a la declaracién de uno de ellos sin que se permitiera a la
demandante formularle pregunta alguna, mientras que el tercero, antes de que declarase, fue cambiado por otro
testigo, a la sazon un Letrado que habia asistido a las reuniones de la empresa para las negociaciones relativas a
la extincion de los contratos de trabajo, formulando la demandante protesta en ambos casos.

Como se recuerda en la sentencia de esta Sala de 23 de julio de 2009 , la nulidad de actuaciones es
decisién siempre traumética y ultima que conlleva dilaciones en el curso del proceso y una vuelta a empezar que a
ninguna de las partes ni a la propia Administracion de Justicia beneficia, por lo que supone de desandar el camino
andado y la reposicién de los autos al estado en que se cometid la falta, por lo que es un remedio excepcional. En
el mismo sentido se pronuncia la doctrina consolidada del Tribunal Supremo - STS 13 marzo 1990, 13 mayo y 31
julio 1991 y 22 julio 1992 entre otras muchas -, y del Tribunal Constitucional, entre otras en Sentencias expuestas,
entre muchas, en SS 91/1991 de 25 abril , 109/1991 de 20 mayo , 172/1992 de 6 septiembre , y 179/1992 de 19
septiembre.

Tratandose de la denegacion por el érgano judicial de la practica de pruebas propuestas por las partes, en
las sentencias de esta Sala de 30 de abril de 2002 y de 17 de marzo de 2011 , con referencia a la del Tribunal
Constitucional 165/2001, de 16 de julio de 2001 , se dice que para que proceda la nulidad de actuaciones por
infraccién de normas de procedimiento debe concurrir la efectiva indefensién de la parte, que la falta de actividad
probatoria se haya traducido en una efectiva indefension del recurrente, o lo que es lo mismo, que sea "decisiva
en términos de defensa" ( SSTC 1/1996, de 15 de enero ; 219/1998, de 16 de noviembre ; 101/1999, de 31 de
mayo ; 26/2000 ; 45/2000 ), habiendo exigido el Alto Tribunal que eso exige, de una parte, que el recurrente ha de
razonar en la relacion entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas ( SSTC
149/1987, de 30 de septiembre, F. 3 ; 131/1995, de 11 de septiembre , F. 2); y, de otra, que quien en la via de
amparo invoque la vulneracion del derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes debera, ademas,
argumentar de modo convincente que la resolucion final del proceso "a quo" podria haberle sido favorable, de
haberse aceptado y practicado la prueba objeto de controversia ( SSTC 116/1983, de 7 de diciembre, F. 3 ;
147/1987, de 25 de septiembre, F. 2 ; 50/1988, de 22 de marzo, F. 3 ; 357/1993, de 29 de noviembre , F. 2), ya
que sélo en tal caso, comprobado que el fallo pudo, acaso, haber sido otro si la prueba se hubiera admitido, podra
apreciarse también el menoscabo efectivo del derecho de quien por este motivo busca amparo ( SSTC 30/1986,
de 20 de febrero, F. 8 ; 1/1996, de 15 de enero, F. 3 ; 170/1998, de 21 de julio, F. 2 ; 129/1998, de 16 de junio, F. 2
; 45/2000, F. 2 ; 69/2001, de 17 de marzo , F. 28).

En el mismo sentido se pronuncia la STC 42/2007 de 26 de febrero y esos requisitos que el Alto Tribunal
exige para el recurso de amparo, debe entenderse que también son exigibles para que prospere en esta sede la
nulidad de actuaciones que pretende la recurrente y tales requisitos no se dan en este caso y en el motivo no se
alega que la recurrente volviera a solicitar en el acto del juicio la prueba que propuso en la demanda y, aunque
podria alegarse que, como en el juicio por despido la demandada propone las pruebas en primer lugar, no lo hizo
porque la empresa propuso a tres de tales testigos, con lo que, al renunciar a dos de ellos, se le privé de la
posibilidad de nuevas preguntas que permite el art. 372 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , lo que no se expone en
el motivo es que hechos concretos pretendia probar mediante las preguntas que iba a dirigir a los testigos y como
esos hechos, de considerarse probados por el juzgador de instancia, y no debe olvidarse que las declaraciones de
testigos estan sometidas a la facultad de apreciacion que le otorga el art. 97.2 LRJS , sin que puedan determinar
una revision de hechos probados en suplicacién, podrian determinar un resultado distinto en la instancia o aqui en
el recurso.
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Segundo.

Los siete siguientes motivos del recurso se dedican, al amparo del apartado b) del art. 193 LRJS , a
revisar los hechos que se declaran probados en la sentencia recurrida, pretendiendo en primer lugar que en el
segundo de ellos se sustituya el salario que en él consta por el de 1.840,49 euros, para lo que se apoya en un
informe de la Inspeccion de Trabajo que figura en los autos, sin que pueda accederse a ello porque, como se dice
en la sentencia de esta Sala de 9 de marzo de 2005 , no puede considerarse que "lo informado por el Inspector se
imponga a otros medios de prueba igualmente tenidos en consideracion por el Magistrado de Instancia,
conviniendo recordar al efecto la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, por ejemplo en Sentencia de 16 de
abril de 1984 , segun la cual, "las actas levantadas por la inspeccion de trabajo, aunque gozan de valor de
presuncion de "iuris tantum" en la via administrativa, no tienen en el proceso laboral mas valor que las demas
pruebas admitidas en derecho, siendo en consecuencia ineficaces e insuficientes para demostrar el error de
derecho - SS 14 junio 1967 y 14 y 17 enero 1975 -", doctrina reiterada en numerosas Sentencias del Alto Tribunal,
como las de 24 de enero de 1.986 , 3 de abril de 1.987 , 27 de junio de 1.988 , 12 de abril de 1.989 , 23 de julio de
1.990 , 23 de abril de 1.994 y 10 de julio de 1.995 , y seguida por los Tribunales Superiores de Justicia, como los
de Murcia en sentencia de 13 de junio de 1.996 , del Pais Vasco en la de 5 de marzo de 1.998 , de Madrid en la de
16 de julio de 1.997 , de Catalufia en la de 5 de febrero de 1.999 , de La Rioja en la de 27 de enero de 1.998 , de
Galicia en la de 2 de julio de 1.998 , de Asturias en la de 15 de enero de 1.999 y este de Extremadura en las de 25
de septiembre de 1.996 , 14 de mayo y 4 de septiembre de 1.994 y 9 y 10 de marzo de 1.998 .

En todo caso, lo que se hace constar en el hecho probado de que se trata es el salario que la demandante
percibia de la demandada y otra cosa es el que tuviera que percibir en virtud de las normas que sean aplicables,
que es a lo que se refiere el mencionado informe, y eso no es cuestion factica, sino juridica, que debe dilucidarse
en otro tipo de motivos del recurso.

También propone la recurrente nueva redaccién al hecho probado tercero de la sentencia recurrida que
quedaria asi: "el 18/06/2013 , la Junta General de Socios acordd la disolucién y liquidaciéon de Metalurgica Agro
Industrial SL, siendo nombrados liquidadores mancomunados de dicha mercantil, Don Julio y Don Rafael ,
quienes, el dia 26/06/2013, otorgaron, ante el Notario Don Carlos Alberto Mateo Ifiguez la escritura de disolucion
y de apertura de liquidacion de dicha sociedad, escritura que fue nuevamente firmada el 17/07/2013 por dichos
liquidadores, ante el Notario Don Luis Pla Rubio, interviniendo en esta segunda, junto a dichos liquidadores, la
administradora unica de la sociedad, y cesante en el cargo, Dofa Petra , no constando los motivos por los cuales
dichos liquidadores firmaron dos escrituras, en fechas distintas, con la misma finalidad", no siendo necesario
acceder a ello porque, al remitirse el juzgador de instancia en el hecho probado de que se trata a la escritura
publica de disolucién, nos dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 2013, rec. 2/2012 , en doctrina
para el recurso de casacion, pero aplicable al de suplicacion, también de caracter extraordinario, que "esta Sala en
cuanto a la adicion o ampliaciéon de hechos probados ha reiterado, entre otras, en la STS/IV 13- noviembre-2007
(rco 77/2006 ) que si existe en tales hechos constancia suficiente de las especificaciones que se pretenden
adicionar, aunque sea por remision, tal circunstancia permite a la Sala contar con ellas sin necesidad de
introducirlas en la narracién historica de la sentencia".

Igualmente, se propone en el recurso nueva redaccién para los hechos probados cuarto, sexto, séptimo,
octavo y noveno y de lo que con tal valor se contiene, indebidamente segun la recurrente, en los fundamentos de
derecho segundo a quinto de la sentencia.

No puede accederse a ello porque lo que pretende la recurrente, como se sefala en la impugnacion, es
que esta Sala vuelva a examinar todo el material probatorio del proceso, que ya ha sido tenido en cuenta por el
juzgador de instancia para formular el relato factico de su sentencia y, como ha sefialado el Tribunal Supremo, por
ejemplo en Sentencia de 5 de junio de 1.995 , no es ajustado a derecho sustituir el criterio objetivo e imparcial del
Juez de instancia al momento de valorar las pruebas practicadas por el subjetivo o parcial de la recurrente,
confundiendo este recurso excepcional con una nueva instancia, por lo que en consecuencia los hechos
declarados probados reflejo de dicha valoracion deben prevalecer mientras que por medio de una revision factica,
basada en documentos de los que resulte de un modo claro, directo y patente el error sufrido por el Juzgador, sin
necesidad de argumentaciones, deducciones o interpretaciones subjetivas, no sean revisados; resultando que,
como se dijo, el art. 97.2 de la LRJS otorga aquél una amplia facultad para valorar todo los medios de conviccion
del proceso, sin que pueda confundirse al respecto la instancia con el recurso pues, si bien en éste es cierto que
s6lo los documentos publicos y los privados expresamente reconocidos por aquellos a quien pueden perjudicar
permiten dar lugar a una alteracién del relato factico de la sentencia recurrida, en la instancia el juzgador puede
apoyarse, como vimos, en todos esos elementos de conviccidén, que no sdlo incluyen documentos publicos o
privados, sino otros como las presunciones o la actitud de las partes en el proceso.

A lo que si puede accederse es a lo que la recurrente propone en el hecho probado noveno respecto a la
fecha en la que ceso el trabajador al que se refiere pues se admite en la impugnacion que ello se produjo el dia 5
y no el 15 de noviembre de 2013. Puede que la revisidon sea intrascendente para el recurso, pero, como nos dice
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el Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de febrero de 2003 , "no se puede descartar un motivo de revision factica
por el mero hecho de que resulte intrascendente para el 6rgano jurisdiccional de suplicacion, ya que tal juicio de
intrascendencia podria no se compartido por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a la hora de resolver en
unificacién de doctrina".

Tercero.

Los otros dos motivos del recurso se amparan en el apartado c) del art. 193 LRJS , denunciandose en el
primero de ellos la infraccién de los arts. 49.1.g ), 51.1.a ) y 52.c) del Estatuto de los Trabajadores y 6.4 del Cédigo
Civil y de la jurisprudencia contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2012, rec. 2.724/2011
y se alega en tal motivo que la extincion de contratos de trabajo en la empresa demandada ha afectado a toda su
plantilla, por lo que debid seguirse el tramite previsto para los despidos colectivos, por lo que, ademas de que fue
discriminatorio, el despido de la demandante debe declararse nulo por haberse efectuado en fraude de ley, sin que
lo impida que, como consta en el hecho noveno de la sentencia, un trabajador de la empresa cesara con
posterioridad porque la extincion del contrato se produjo pasados solo cinco dias de los noventa a los que se
refiere el art. 51.1 ET vy, a tenor de la jurisprudencia citada, ha de tenerse en cuenta a los efectos de la existencia
de un despido colectivo.

En efecto, como se mantiene en la sentencia de esta Sala de 23 de enero de 2014, rollo 551/13 ,
siguiendo la doctrina mantenida, por ejemplo, en dos SSTS de 3 de julio de 2012, rec. 1657/2011 y 1744/2011
(Sala General ) y 8 de julio de 2012, rec. 2341/2011 , debe seguirse el procedimiento de despido colectivo cuando
las extinciones superen los limites establecidos en el art. 51.1 ET , que, ademas, son los de la Directiva 98/59/CE
del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros que
se refieren a los despidos colectivos y cuyo art. 1 prescribe:, aplicada en la de esta Sala y, para el computo de
tales limites, a tenor de la STS 25 de noviembre de 2013, rec. 52/2013 debe incluirse las extinciones producidas
por despidos disciplinario en los que se reconozca la improcedencia en transacciones judiciales o extrajudiciales,
asi como los despidos objetivos en los que se firmaron finiquitos aceptando el efecto extintivo mediante acuerdos
también de naturaleza transaccional, que no se convierten en extinciones por mutuo acuerdo o en dimisiones, al
margen de la intervencién del empleador (FJ 4). Solo se excluyen las extinciones en virtud de motivos inherentes a
la persona del trabajador y las que se produzcan por cumplimiento del término (FJ 5).

Aqui, aunque lo que al respecto se dice en el hecho sexto de la demanda sea un tanto confuso, de lo que
también se razona en el tercer fundamento de derecho, se desprende que la empresa tenia seis trabajadores y
que, después de iniciar los tramites de un despido colectivo porque la extincién iba a afectar a toda la plantilla, se
acorddé con los trabajadores proceder a extinciones individuales por causas objetivas dado que uno de ellos iba a
continuar trabajando para ultimar el cierre y liquidacién de la empresa, lo que hizo hasta el dia 5 de noviembre de
2013.

Con ello resulta que desde que se produjo el despido de la demandante, el 1 de agosto, fecha en la que ya
se habian extinguido los contratos de los otros trabajadores salvo el antes citado, hasta que se produjo la extincion
de este ultimo transcurrieron mas de los noventa dias que se establecen en el art. 51.1 ET para el computo de las
extinciones a computar a los efectos de determinar si se superan los limites para el despido colectivo y que dentro
de ese periodo de tiempo la empresa solo extinguié cinco contratos, por lo que no puede considerarse que
procediera a un despido colectivo pues el numero de extinciones no llegé a los diez trabajadores, limite que se
establece para las empresas de menos de cien y aun no se trataba de toda la plantilla y no se ven razones para
considerar que la empresa actuara en fraude de ley pues no se ha entendido tampoco en la sentencia recurrida.

Se razona en la STS 12 de mayo de 2009, rec. 2.497/2008 "que el fraude de Ley no se presume y que ha
de ser acreditado por el que lo invoca...pues su existencia -como la del abuso de derecho- sélo podra declararse si
existen indicios suficientes de ello, que necesariamente habran de extraerse de hechos que aparezcan como
probados".

Ademas, como recuerdan las sentencias de esta Sala de 6 de febrero y 10 de marzo de 2004 y 17 de
octubre de 2005 y la del Tribunal Supremo citada, apreciacién del fraude de ley corresponde, de modo primordial,
al juzgador de instancia, dada la inmediatez que caracteriza a la fase procesal en que actia y, como
consecuencia, ser el érgano jurisdiccional que, ademas de ostentar la facultad, que a la vez es un deber, de
evaluar todos los elementos de conviccion, mejor puede detectar la apariencia de legalidad bajo la cual puede
ocultarse la intencién de quien pretende valerse de aquélla con una finalidad contraria a la propia normativa de la
que se ha hecho uso, o excluir la voluntad ilicita al respecto, debiendo, en consecuencia, ser mantenida por la
Sala, en tramite de suplicacion, la conclusién sentada por el juzgador "a quo", habida cuenta del caracter
extraordinario de dicha impugnaciéon que, como es sabido, no constituye una segunda instancia, de no resultar
contraria al criterio humano o desvirtuados los hechos que sirven de soporte a dicha conviccién y aqui, como se
adelantd, no aparecen datos que permitan entender la existencia de fraude de ley pues la empresa intenté primero
tramitar un despido colectivo y después acordd con los trabajadores, salvo la demandante que no acudi6 a la
reunion en que asi se decidid pese a saber que se iba producir, que se procederia a despidos individuales
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permaneciendo uno para llevar a cabo las tareas precisas para la liquidacion de la empresa, sin que con ello se
aprecien indicios de fraude.

Cierto es que la antes citada STS de 12-5-2009 permite apreciar el fraude basandose en presunciones,
pero no debe olvidarse que, como se mantiene en la de esta Sala de 4 de junio de 2012, la labor de formacién de
las presunciones incumbe uUnicamente al juez de instancia, pues las llamadas presunciones de hombre "son
normas de valoracién de la prueba que pueden ser aplicadas en la instancia pero no alegadas en el recurso
extraordinario de casacion, pues el alcance entre el hecho demostrado y el que se trata de deducir, aunque sea
preciso y directo como exige el art. 1.253, no es necesario y, por ello si la deduccién no la realizé el Magistrado
que tuvo en cuenta la totalidad de las pruebas, no debe realizarse en su lugar, pues pueden desconocerse
elementos aparecidos en el acto de la vista y que desvirtian la deduccion" ( sentencia de la Sala cuarta del TS de
7-12-89 ) y, en el mismo sentido, nos dice la sentencia Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 mayo de
2005 que "La existencia o no de la presuncion como tal prueba sera, pues, competencia fundamental del Juez de
instancia, a quien, al igual que sucede respecto de cualquier otro elemento probatorio, y en razén al principio de
inmediacién, habra de servirle para alcanzar su conviccién, estando obligado, eso si, a hacer referencia, en los
fundamentos juridicos de su resolucion, a los razonamientos que le llevaron a una determinada conclusién, pues
dicha obligacion es consecuencia implicita de la tutela judicial que garantiza el art. 24.1 de nuestra Constitucion ,
expresamente recogida en el art. 97.2 de la LPL y, como se decia, con mas precision aun hoy en el art. 386 de la
LECiv ".

Cuarto.

En el ultimo motivo del recurso se denuncia la infraccion de los arts. 51.1.¢c) 52.d) y 53.4 ET ,6.4 CC y 14
y 24 de la Constitucion , asi como de la jurisprudencia contenida en la STC 10/2005, de 20 de enero , porque,
segun la recurrente, el despido es nulo por infringir el principio de igualdad ya que al resto de los trabajadores de
la empresa se les ha abonado una indemnizacién superior a la demandante. Tampoco tal alegacién puede
prosperar.

Como nos dice la STC 198/2004, de 15 de noviembre , "...la eficacia del principio de igualdad hace
ilegitimas las causas de discriminacion especificamente prohibidas ( art. 14 CE y art. 17 del Estatuto de los
trabajadores ) pero, en la medida en que dicho principio ha de conjugarse con el de libertad, no prohibe, por si
mismo, otras diferencias de trato (como se ha afirmado, entre otras muchas, en las SSTC 34/1984, de 9 de marzo,
FJ 2 ;177/1988, de 10 de octubre, FJ 4 ; y 108/1989, de 8 de junio , FJ 1). En consecuencia no todo tratamiento
empresarial que se concrete en un determinado trabajador frente al resto de la plantilla resulta relevante a los
efectos del art. 14 CE , sino exclusivamente aquél que pueda ser encuadrado en alguna de las causas de
discriminacion prohibidas...".

En el mismo sentido la STS 11 de noviembre de 2008, rec. 120/2007 se refiere al "distinto alcance de
estos principios, porque mientras que el principio de igualdad -en la ley y en la aplicacion de la ley- vincula a los
poderes publicos, y al convenio colectivo en la medida en que, en nuestro Derecho, tiene una eficacia normativa
que transciende el marco normal de una regulacién privada, no sucede lo mismo con la tutela antidiscriminatoria,
que por la especial intensidad de su proteccion se proyecta en el ambito de las relaciones privadas".

Aqui ni consta ni se alega que a la demandante se le haya abonado una indemnizacién inferior por
ninguna de las causas de discriminacion prohibidas por el art. 14 CE .

Pero es que, en todo caso, aunque entendiéramos que también habria que aplicar a ultranza el principio
de igualdad, tampoco se habria infringido aqui. Como nos STC 122/2008, de 20 de octubre de 2008 , [...s6lo ante
iguales supuestos de hecho actia la prohibiciéon de utilizar "elementos de diferenciacion que quepa calificar de
arbitrarios o carentes de una justificacion razonable" ( STC 39/2002, de 14 de febrero , FJ 4, razén por la cual toda
alegacion del derecho fundamental a la igualdad precisa para su verificacion un tertium comparationis frente al que
la desigualdad se produzca, elemento de contraste que ha de consistir en "una situacién juridica concreta en la
que se encuentren otros ciudadanos u otros grupos de ciudadanos"] y en este caso el trato distinto entre la
demandante y el resto de los trabajadores de la empresa en cuanto a la cuantia de la indemnizacién por la
extinciéon de los contratos no se debe a motivos arbitrarios, sino que tiene causa en un motivo justificado, en que,
como se razona en la sentencia recurrida, ella, a pesar de que tenia conocimiento d de que se iba a celebrar, no
asisti6 a una reunion de los representantes de la empresa con los trabajadores en la que se acordd la
indemnizacion superior a la legalmente prevista.

Por todo lo expuesto, no cabe sino desestimar el recurso pues en él solo se pretende la nulidad de
actuaciones y la del despido, pretensiones que no pueden prosperar segun hemos visto, y ninguna alegacion se
hace respecto a la concurrencia de la causa alegada por la empresa para justificar la extincién y sobre el
cumplimiento de los requisitos formales del despido, debiéndose confirmar la sentencia en la que se ha declarado
procedente.

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,
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FALLAMOS

Con desestimacion del recurso de suplicacién interpuesto por Dia. Lidia contra la sentencia dictada el 6
de marzo de 2015 por el Juzgado de lo Social n° 1 de Badajoz , en autos seguidos a instancia de la recurrente
frente a METALURGICA AGROINDUSTRIAL SL, confirmamos la sentencia recurrida.

Incorpérese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta sala.

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.

Si el recurrente no tuviere la condicién 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 SANTANDER N° 1131 0000 66 049715 Si el
ingreso se hace mediante transferencia bancaria debera incluir tras la cuenta genérica proporcionada para este fin
por la entidad ES55 0049 3569 9200 0500 1274, 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.

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, devuélvanse los autos originales, para su debida
ejecucién, 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. En el dia de su fecha fue publicada la anterior sentencia. Doy fe.-
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