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llmas. Sras:

Dfia. MARIA LUZ GARCIA PAREDES
Dfia. MARIA DEL CARMEN PRIETO FERNANDEZ
Dfia. CONCEPCION R. URESTE GARCIA

En Madrid a dieciséis de septiembre de dos mil dieciséis 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 las limas.
Sras. citadas, 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 de Suplicacion 260/2016, formalizado por el Sr. Letrado D. Pablo Espinosa Arroquia
Fernandez en nombre y representacién de D? Visitacion , contra la sentencia de fecha veinticuatro de octubre de
dos mil catorce, dictada por el Juzgado de lo Mercantil n°® 2 de Madrid , en sus autos niumero Pieza Incidente
Concursal - Laboral 535/2013, seguidos a instancia de la parte recurrente frente a la FEDERACION MADRILENA
DE NATACION y ADMINISTRACION CONCURSAL, ha sido Magistrado-Ponente la lima. Sra. Diia. CONCEPCION
R. URESTE GARCIA.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

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

Segundo.

En dicha sentencia recurrida en suplicacion se emitio el siguiente fallo o parte dispositiva: "Que estimando
parcialmente la demanda, debe modificarse el auto probatorio del expediente de regulacion de empleo en lo
exclusivo a la situacion de la demandante, en el sentido de reconocerle el derecho al abono de la indemnizacion por
preaviso de quince dias, asi como la cantidad de 708,30 euros, por los dias de vacaciones no disfrutados."

No se hace pronunciamiento de condena en costas

Tercero.

Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de suplicacion por la parte demandante, formalizandolo
posteriormente. Tal recurso fue objeto de impugnacién por la contraparte.

Cuarto.
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Elevados por el Juzgado de lo Mercantil 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 Seccion en fecha
29/03/2016, dictandose la correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacion en forma.

Quinto.

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.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Madrid, de fecha 24 de octubre de dos mil catorce , recaida
en el incidente Concursal Laboral 535/2013 seguido en dicho Juzgado en virtud de demanda de la Sra. Visitacion
contra la FEDERACION MADRILENA DE NATACION y la Administracion Concursal, estima en su fallo parcialmente
la demanda, resolviendo modificar el Auto aprobatorio del Expediente de Regulacion de Empleo de fecha 22 de
mayo de dos mil trece, dictado por ese Juzgado, en el que se aprobaba la Regulacién de empleo tramitada por la
concursada FEDERACION MADRILENA DE NATACION, en el exclusivo sentido afectante a la demandante relativo
a reconocer el derecho al abono de la indemnizacién por preaviso.

Frente a esta Resolucién se interpone el presente recurso de Suplicacion ante esta Sala, al amparo procesal
del art. 193 b)) y c¢) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social suplicando la estimacion integra de la demanda,
declarando que la extincién del contrato de la actora ha sido contrario a derecho y nula con las consecuencias
previstas en Derecho, y de no ser posible, la compensacion econémica en la forma prevista en el Estatuto de los
Trabajadores (sic)

El recurso es impugnado por la representacion letrada de la FEDERACION MADRILENA DE NATACION,
frente al que la representacion letrada de la actora ha presentado alegaciones de conformidad con lo prevenido en
el art. 197.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social .

Dado traslado de este Ultimo escrito a la parte recurrente (a modo de réplica), por la misma se efectlan
contraalegaciones y también hace referencia a la aportacion en el juzgado de un documento, no anexado en la pieza
y de fecha posterior al propio escrito de recurso, que no procede incorporar al no reunir los requisitos del art. 233 de
la LRJS y al que en todo resultarian trasladables las consideraciones que seguidamente se efectuaran respecto de
la denegacion de otros hechos de anéloga factura.

Segundo.

Por el cauce procesal del art. 193 b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién se insta la revision del relato
factico de la sentencia de instancia a través de la adicion de quince nuevos hechos para que sean declarados
probados por esta Sala. La identidad de este asunto con el que resuelve esta seccion de Sala en el RS 255-2016
conlleva la aplicacion de los mismos criterios que los que en éste expresamos.

Se fundamenta aquella pretension en la alegacion de que la sentencia de instancia carece de un adecuado
relato de hechos lo que obliga a la recurrente a realizar el postulado, siendo consciente de la dificultad extraordinaria
que ello supone en un "muy dificil" recurso de Suplicacion. Efectivamente, tales afirmaciones vienen a confirmar que
la parte recurrente conoce los estrechos limites que conforman el cauce procesal del art. 193 b) de la LRJS y la
imposibilidad de la Sala de Suplicacion de volver a realizar una valoracion de toda prueba aportada al acto del juicio
oral, que conllevaria atender tan elevado nimero de modificaciones facticas.

En todo caso, si queremos resaltar, que la ausencia de hechos suficientes para una adecuada tutela del
derecho de defensa, en el caso de que esto fuera asi, se deberian haber denunciado por el cauce procesal del art.
193 a) de la Ley Reguladora que permite solicitar la nulidad de las actuaciones y la reposicion de los autos al
momento de la infraccién postulada, que no es otra que el adecuado contenido de una sentencia ( art. 97.2 de la
LRJS y 209.2 de la LEC).
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Antes de entrar en el conocimiento de cada uno de los quince submotivos de revision factica creemos
conveniente recordar los requisitos que la Ley y la Doctrina Jurisprudencial han venido a sefialar como
imprescindibles para que la pretensién de la recurrente pudiera prosperar:

1.- Esta Sala ya se ha pronunciado en anteriores ocasiones sobre los requisitos de prosperabilidad de los
motivos de revision de hechos, en aplicacién de la doctrina Jurisprudencial y de Suplicacion nacida de la
interpretacién de la norma contenida en el apartado b) del articulo 193 y en el apartado d) del articulo 205 de la
LRJS - que exige para el progreso de la pretensién de modificacién del relato factico lo siguiente:

a).- Solamente puede solicitarse la revision de hechos probados en base a prueba documental, que obre en
autos, ya por haber sido aportada en la instancia, bien porque haya llegado a ellos en base al mecanismo especial
contemplado en el articulo 231, practicada, dice la Ley, o pericial practicada en la instancia.

b).- Existencia de error en la apreciacion del juzgador de instancia que debe ser concreto, evidente y cierto,
y advertirse sin necesidad de conjeturas, hip6tesis o razonamientos, tampoco puede basarse en documentos o
pericias a las que se hayan opuesto documentos o pericias por la otra parte, precisandose, por ello, de una actividad
de ponderacién por parte del juzgador, sin que, tampoco, sea admisible la alegacién de prueba negativa, aquella
que entiende insuficiente el medio de prueba en que el juzgador apoya su declaracion.

¢) Que el hecho cuya modificacién se pretende sea trascendente en el fallo, es decir ha de servir de soporte
al motivo juridico que alterara el pronunciamiento.

d) Es necesaria la propuesta de un texto alternativo a la redaccién cuya modificacion se pretende.

e) No puede tratarse de alterar la conviccién de instancia pretendiendo que sea la Sala de Suplicacién quien
realice un nuevo enjuiciamiento de los hechos, con una valoracién de toda la prueba y ello porque se contradicen
varios presupuestos procesales que delimitan la posibilidad de la revision de los hechos probados en el Recurso de
Suplicacién. En primer lugar, su naturaleza extraordinaria, que significa llanamente, que este recurso no constituye
una segunda oportunidad para que la parte recurrente pueda obtener la tutela judicial de sus pretensiones ya que
nos encontramos en una jurisdiccion de Unica instancia que satisface ese derecho constitucional con la sentencia
dictada por del Juzgado.-

En segundo lugar, porque la Suplicacién no es una apelacion y la facultad revisora de la sala queda limitada
alos hechos fruto de la valoracion de prueba documental o pericial fehaciente, como hemos expuesto anteriormente,
quedando fuera del recurso la valoracion de prueba testifical y el resultado de la prueba de interrogatorio de la parte.

Segun reiterada doctrina, para que pueda prosperar la revision de hechos de la sentencia es preciso, que
los documentos o pericias, en que se sustenta la revision de los hechos pongan de manifiesto el error de manera
clara, evidente, directa y patente, contundente e incuestionable, sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones
0 argumentaciones mas 0 menos légicas y razonables; debiendo tenerse en cuenta que no todo documento es
idéneo para fundar la revisién factica, sino aquel que, reuniendo las caracteristicas antes descritas, presente unas
necesarias condiciones, a saber, ser fehaciente y de contenido indiscutible, condiciones que no rednen las
fotocopias de documentos, tal como tiene establecido reiterada doctrina jurisprudencial ( sentencias del Tribunal
Supremo de 2 de noviembre de 1990, 25 de febrero de 1991 y 23 de marzo de 1994 ).

Las fotocopias no adveradas con su original, ni tampoco reconocidas o ratificadas en el acto de juicio oral
por parte de quien aparezca como su firmante, a presencia judicial y con la intervencién de las partes a efectos de
contradiccion, carecen de la cualidad documental que, conforme a la regulacién procesal especifica, es exigible para
poder servir en este particular tipo de recurso de naturaleza cuasi casacional, de apoyo de una propuesta de
modificacién de los hechos que han sido declarados probados en la Sentencia de instancia. A las referidas fotocopias
no se les puede atribuir naturaleza documental a efectos revisorios postulados y ello con independencia del eventual
valor probatorio que, por parte del érgano judicial de instancia, en el ejercicio de la funcién privativa que le atribuye
el articulo 97. 2 LPL , se le pueda conferir, siendo insuficiente sin embargo, a los efectos de poder servir de base de
una pretensién de revisién factica en Suplicacion (asi, entre otras muchas, SSTSJ de Castilla-La Mancha de 29-6-
05 [JUR 200575361 ], de 11-10-05 [JUR 200536261 ], 12-1-06 [JUR 20061369 ], 2-1-07 [JUR 20072196 ] o de 19-
2-08).

El hecho que se pretende ha de resultar de forma clara, patente y directa de la prueba documental o pericial
gue obre en los autos y que esté oportunamente sefialada, sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones, 0
argumentaciones mas o menos razonables o l6gicas.
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La cita pormenorizada de los documentos o pericias significa su identificacién en los autos, expresando con
claridad y precision los errores que se atribuyen a la conviccion de instancia y sin que se puedan discutir nuevas
cuestiones no alegadas ni discutidas en el acto del juicio oral.

En el caso de alegaciones que se introducen por primera vez en el recurso, sin que se expusieran en el acto
del juicio oral, reproducidos para su inadmisién, la doctrina de esta Sala contenida en la Sentencia de 25 de julio de
dos mil doce, R. 152/2012 .

Por Gltimo, también es reiterada la Doctrina Jurisdiccional que establece que para que una pretension
revisora de un hecho declarado probado pueda ser viable en el Recurso de Suplicacion ha de transcendencia en la
parte dispositiva, es decir en el fallo que se recurre, pues el principio de economia procesal impide incorporar hechos
gque no conduzcan a nada préctico, asi se ha manifestado el TS. En las Sentencias de 12 de marzo y 29 de octubre
de 2002 , 7 de marzo de 2003, 6 de julio de 2004 , 20 de junio de 2006 , 10 de diciembre de 2009 , 26 de enero y
18 de febrero de 2010 y 18 de enero de 2011, y en las que en ellas se citan.

Partiendo de estas premisas, el primero de los motivos interesa la adicion del texto que propone sin apoyo
en prueba documental alguna. Razén por la que se rechaza.

El segundo, se justifica en base a la prueba aportada por la empresa en el acto de la vista, la Resolucién de
la CAM y los documentos que obran a los folios 12, 13 y 14 de la prueba de la parte actora que corresponden al
folio 90 y siguientes del ramo de prueba comun.

No puede ser aceptada la adicion por resultar irrelevante para el sentido del fallo. En el recurso de referencia
sefialamos también que "obran datos suficientes en los autos y no hay basicamente diferencia alguna en los hechos
(son pacificos, admitidos por las dos partes en lo que hay documentado) sino en la forma en que se valoran
judicialmente”, es decir, que la cuestion es determinar si pueden los trabajadores revisar la aplicacién a la extincién
de su relacion laboral individual del acuerdo de extincion acordado por el Comité de empresa y la Empresa, y, no se
trata de anular ese acuerdo como acuerdo colectivo, sino "anular la extincion individual de trabajadores concretos
cuando éstos han sido discriminados y se ha incurrido en abuso de derecho y fraude de ley",( sic); cuestion ésta
eminentemente de fondo y que se examinara en la oportuna contestacion a los motivos de denuncia juridica.

El motivo tercero, solicita la introduccion de los salarios y la antigiedad de cada trabajador demandante (se
refiere a la generalidad de los que han instado el incidente), con remisién a cada una de las demandas y las néminas
que aparecen en las piezas de prueba individuales que se reconoce coincide con las aportadas por la empresa. Nos
remitimos a los criterios generales de desestimacion para apoyar el rechazo de este motivo.

El motivo cuarto, solicitando la inclusién de la lista inicial de los trabajadores afectados por el expediente de
empleo en el Concurso de Acreedores que figura en el folio 83 y siguientes del expediente y documento 10 del
mismo, entendemos que resulta irrelevante al fallo por lo que luego se justificara. En igual sentido nos pronunciamos
sobre el resto de las adiciones propuestas para el motivo quinto, sexto, séptimo, octavo, noveno y décimo, donde
se solicita la inclusion de la lista final de los 35 contratos de trabajo extinguidos y que figura en el expediente de
empleo comunicada a los trabajadores con el Auto del Juzgador aprobando el Acuerdo y anexada a la carta de
despido, asi como la lista de los que reducen sus retribuciones en un 12% y que contindian trabajando en la empresa,
la de los contratados temporalmente y la relacién de los trabajadores nominales de la empresa a finales del afio
2013, y a tres de septiembre de 2014 , asi como la de los trabajadores que salieron de la lista del nimero inicial y
no estan en la lista de los 35 finales.

Respecto al motivo once y doce, hemos de concluir en igual sentido, puesto que lo que tratan de introducir,
con remision a los listados que obran en autos, son trabajadores temporales contratados después del expediente
gue, en ambos casos, resultan, por lo que luego razonaremaos, irrelevantes para alterar en Suplicacion el sentido del
fallo que se esta recurriendo.

El motivo decimotercero, propugna la adicién de los criterios que la empresa ha seguido para confeccionar
la lista de afectados aportados por ella junto con la solicitud del ERE ante el Juzgado de lo Mercantil. También
resulta irrelevante su inclusion, lo mismo que el contenido propuesto para los nuevos ordinales catorce y quince, el
catorce porque se remite al Acta del 5 de abril de 2013 que no se cuestiona y el quince, porque se trata de una
valoracion juridica que por otro lado es irrelevante al sentido del fallo.

Tercero.
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Al amparo del art. 193 c) de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social se denuncia la infraccion por parte
del fallo de instancia del art. 64 de la Ley Concursal , singularmente el art. 64.7 y 8 en relacion con el art. 124.13 de
la Ley 36/2011 , que remite al art. 120 a 123 de la Ley 36/2011 sobre la impugnacion individual del trabajador.

El precepto denunciado dice lo siguiente: 64.7. Cumplidos los tramites ordenados en los apartados
anteriores, el juez resolvera en un plazo maximo de cinco dias, mediante auto, sobre las medidas propuestas,
aceptando, de existir, el acuerdo alcanzado, salvo que en la conclusion del mismo aprecie la existencia de fraude,
dolo, coaccion o abuso de derecho. En este caso, asi como en el supuesto de no existir acuerdo, el juez determinara
lo que proceda conforme a la legislacién laboral.

Si no hubiera sido alcanzado un acuerdo, el juez del concurso dara audiencia a quienes hubieran intervenido
en el periodo de consultas, para lo cual, el secretario del juzgado les convocara a una comparecencia en la que
podran formular alegaciones y aportar prueba documental. El juez podra sustituir esta comparecencia por un tramite
escrito de alegaciones por tres dias.

El auto, en caso de acordarse la suspensién o extincién colectiva de los contratos de trabajo, surtird efectos
desde la fecha en que se dicte, salvo que en él se disponga otra fecha posterior, y producira las mismas
consecuencias que la decisién extintiva o suspensiva adoptada por el empresario al amparo de lo establecido en
los articulos 51 o 47 del Estatuto de los Trabajadores o que, en su caso, la resolucién administrativa de la autoridad
laboral recaida en un expediente de regulacion de empleo, a efectos del acceso de los trabajadores a la situacion
legal de desempleo.

64.8. Contra el auto a que se refiere el apartado anterior, la administracién concursal, el concursado, los
trabajadores a través de sus representantes y el Fondo de Garantia Salarial (en adelante FOGASA) podran
interponer recurso de suplicacion, asi como el resto de recursos previstos en la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la Jurisdiccidn Social, que se tramitaran y resolveran ante los érganos jurisdiccionales del orden social,
sin que ninguno de ellos tenga efectos suspensivos sobre la tramitacion del concurso ni de los incidentes
concursales.

Las acciones que los trabajadores o el FOGASA puedan ejercer contra el auto en cuestiones que se refieran
estrictamente a la relacién juridica individual, se sustanciaran por el procedimiento del incidente concursal en materia
laboral. El plazo para interponer la demanda de incidente concursal es de un mes desde que el trabajador conocié
o pudo conocer el auto del juez del concurso. La sentencia que recaiga sera recurrible en suplicacion.

El fallo que se recurre, se fundamenta, y asi lo expresa, en que el procedimiento incidental ante el que nos
encontramos solo permite discutir a la actora cuestiones que se refieran estrictamente a su relacion juridica
individual, es decir, a su relacién laboral, y por lo tanto concluye que este no es el camino adecuado para discutir lo
que pretende en su demanda, los criterios de seleccién aplicados en general, o la cuestidon de si se ha producido
una discriminacién por comparacion con otros trabajadores, en perjuicio de estos que no estan llamados al
procedimiento y que en definitiva es lo que se pretende con la alegacién de vulneracién del derecho a la igualdad y
no discriminacion , cuestién esta que sobrepasa el estricto ambito individual de la accién que tiene la actora.

En definitiva que el problema juridico queda determinado por decidir si los trabajadores a titulo individual
estan legitimados para impugnar el Auto de extincion colectiva y esta cuestién ha sido abordada por los Tribunales
Superiores de Justicia en diversas sentencias de las que destacamos la del T.S de Justicia de Baleares de fecha 14
de mayo de dos mil trece (RS n°®31/2013), TSJ de Castilla-La Mancha en sentencia de 28 de junio de 2011(587/2011
), el STSJ Catalunya de 23 de julio de 2012 RSU 3257/2012 , el STSJ Asturias de 17 de diciembre de 2010 RSU
1969/2010 y el TSJ de Galicia en sentencia de 17 de diciembre de 2009 (RSU 4463/2009 ), que se han mostrado
contrarios a la legitimacion de los trabajadores para impugnar individualmente ese auto, declarandose expresamente
en las dos Ultimas sentencias que, ademas, en el incidente concursal laboral los trabajadores podran impugnar
solamente el auto en cuestiones que se refieran estrictamente a su relacién juridica individual y no la existencia o
suficiencia de las causas de extincion o la existencia de defectos en la tramitacién del expediente de extincion
colectiva.

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Le6n, en sentencias de 23 de marzo de 2011 (RSU 125/2011) y
19 de octubre de 2011 (RSU 1259/2011), ha declarado la falta de legitimacién de los trabajadores para impugnar el
auto extinciéon colectiva, pero admitiendo la posibilidad de plantear por la via del incidente concursal todo tipo de
cuestiones que afecten a su relacion laboral individual, incluidas las relacionadas con las causas de extincion, los
defectos de la tramitacion del expediente de extincion colectiva o cualesquiera otras.

Entendemos, con esta Doctrina, que el criterio mantenido por el Magistrado de instancia es correcto en el
sentido de no aceptar la legitimacién de los trabajadores para impugnar a titulo individual el auto de extincion
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colectiva de relaciones de trabajo dictado por el juez de lo mercantil, en este sentido la Sentencia del T.S de Justicia
de Baleares antes resefiada, con cita de la pronunciada por el T.S. de Justicia de Galicia de 17 de diciembre de
2009 (RS 4463/2009 ) precisa que "... esta doble via impugnatoria presupone que, cuando el litigio verse sobre la
existencia y suficiencia de la causa para proceder a la extincion colectiva de los contratos de trabajo o bien sobre la
existencia de defectos que invaliden las formalidades exigidas en la tramitacién de la extincién o sobre los criterios
de seleccién aprobados por el juez de lo mercantil, la impugnacién del auto acordando la extincion colectiva debera
llevarse a cabo por parte de un sujeto colectivo, la representacion legal o sindical de los trabajadores en la empresa
concursada cuando no se haya alcanzado un acuerdo en el periodo de consultas o bien a la representacion legal o
sindical que no haya formado parte del acuerdo alcanzado en el periodo de consultas.

Por el contrario, en el caso de que laimpugnacién contra el referido auto se efectle por parte de trabajadores
individuales, su legitimacion solo viene referida a materias atinentes a su estricta relacion juridica individual. De este
modo no es posible que a través del citado incidente laboral concursal puedan pretender los actores que se deje sin
efecto la extincion acordada por el juez del concurso en base a las previas acciones extintivas de los actores en
sede social (alegacion que realiza el recurso respecto a otros trabajadores diferentes de la actora). Lo Unico que
pueden pretender, como también se hace, es cuestionar los parametros que determinan la indemnizacién resultante,
parametros tales como la antigiiedad o salario teniendo en cuenta que asi se dice expresamente en el art. 64.8 ° de
la Ley Concursal y ademas por cuanto estas cuestiones no pueden ser objeto de disposicién en el acuerdo entre
administracion concursal y representacion unitaria al que alude el art. 64.6 de la LC , porque la materia negociada
no es la salarial, sino la encaminada a regular la extincion de los contratos. En ese expediente del art. 64. LC las
partes podran pactar si es procedente o no la extinciéon o suspensioén, y caso de considerarla oportuna o conveniente,
los términos en que ha de practicarse, el ambito subjetivo afectado, el importe de la indemnizacién, el orden para
proceder, el momento en que surtird efecto a partir de la aprobacion del auto o los cambios de lugar o puesto de
trabajo necesarios segun las circunstancias. Sin embargo no puede pactarse sobre materias indisponibles y el
salario lo es, porque se trata simplemente de una cuestion de hecho. Cierto que sobre el particular nada dice el art.
64 LC , pero igual que con caracter general ya se apunta cual es el ordenamiento supletorio en esta materia en el
art. 8.2 LC, especificamente se ha sefialado la misma remision a la normativa laboral en el art. 64.11 LC , ello nos
lleva a que el salario no pueda ser objeto de pacto o disposicion en el acuerdo derivado del periodo de consultas
pudiendo por tanto el trabajador no conforme con el mismo impugnar su fijacién a través del presente incidente....".

La también citada sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 23 de julio de 2012 (RS n°
3257/2012 ) sefala que "... la intervencién a titulo individual de un trabajador -por muy afectado que esté con lo
resuelto en el auto que declara la extincién de su contrato de trabajo- no es posible por esta via, salvo que hayan
sido admitidos como parte, y s6lo podran combatirlo en aquellos aspectos estrictamente referidos a su "relacion
juridica individual" a través del cauce especifico regulado en el articulo 195, es decir, promoviendo un incidente
concursal laboral, en el que podran defender sus derechos e intereses individuales y que se resolvera mediante
sentencia que podran recurrir en suplicacién..."

Por todo lo expuesto el motivo debe ser rechazado.

Cuarto.

Con igual amparo procesal en el art. 193 ¢) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social se denuncia la
infraccion, y citamos literalmente "de los preceptos relativos al expediente de empleo, en cuanto que no pueden
incurrir en discriminacion de trabajadores, fraude de ley ni abuso de derecho arts. 14 y 15 del ET en la determinacion,
aplicacion y concrecion de los criterios para extinguir o conservar contratos de trabajo. Art. 64 de la Ley concursal ,
y51delE.-T., 120a 124 de laLRJS".

El motivo debe ser rechazado por cuanto tal y como ha resuelto esta misma Sala en Sentencia de 11 de
enero de dos mil dieciséis, R.S.80/2016 en todo caso, se ha de sefialar, como ya lo ha hecho la sentencia de
instancia, que el contenido del incidente previsto en el segundo parrafo del art. 64.8 de la Ley Concursal se limita a
las acciones que los trabajadores puedan ejercer contra el auto en cuestiones que se refieran estrictamente a la
relacion juridica individual, de tal forma que se establece una distincién entre los aspectos colectivos del despido
decidido por el Juez de lo Mercantil en el auto previsto en el art. 64.7 y las cuestiones que afectan a la relacién
juridica individual, tales como antigliedad, categoria, salario, cuantia indemnizatoria, inclusién en el despido
colectivo o respeto de preferencias legales o convencionales. Contra el auto mencionado, la administracion
concursal, el concursado, los trabajadores a través de sus representantes y el Fondo de Garantia Salarial podran
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interponer recurso de suplicacion (art. 64.8 parrafo primero). Mientras que en el incidente los trabajadores solo
pueden suscitar cuestiones individuales que afecten a su relacién laboral pero no cuestionar la tramitacion del
procedimiento, la concurrencia de las causas del despido, la posibilidad de adoptar otras medidas no extintivas, la
existencia o no de fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho en la conclusién del acuerdo u otros extremos de
naturaleza colectiva, que solo pueden formularse en el recurso de suplicacién contra el auto que decidié el despido
colectivo.

En el supuesto que estamos enjuiciando se cuestiona por la parte recurrente los criterios de seleccién que
figuran en el expediente acordado, tal y como consta en las actuaciones, a los que imputa el ser amplios e
indeterminados al extremo de ser una mera exposicién genérica sin concrecion ni aplicacion de la forma en que
afectan a los trabajadores para incluirlos o0 no en una determinada lista, imputando a los representantes de los
trabajadores, Comité de empresa, que firmaron el acuerdo el sacrificio de los intereses de los nueve trabajadores
gque muestran su disconformidad entre los que se encuentra la recurrente. De esta premisa se deduce la vulneracién
del derecho de igualdad, no discriminacion e inclusive la indemnidad de alguno de ellos en su vertiente de tutela
judicial efectiva, fraude de ley y abuso de derecho en la negociacién del expediente.

Asi planteado el problema la solucién de instancia es correcta. No desconocemaos, tal y como esta misma
Sala ha resuelto, que por lo se refiere a la seleccién de los trabajadores, este tema, en el aspecto relativo a su
aplicacion si tiene relacion con el trabajador individual, pero aqui se cuestionan los criterios de seleccién tal y como
se han aprobado por el Auto del Juzgado de lo Mercantil, y que no han sido impugnados, sino cuestionados a través
de este procedimiento incidental, cuando han sido convalidados en el expediente colectivo, que exigiendo la
concrecion de los criterios tenidos en cuenta para designar a los trabajadores ha concluido con el Acuerdo final que
los recoge. Por otro lado, los criterios de seleccién en los despidos colectivos pueden ser de muy diversa indole
(edad, antigiedad, funciones, cargas familiares, etc.) siendo validos en tanto no incurran en arbitrariedad,
discriminacién o vulneracién de derechos fundamentales, cuestién esta que, como hemos expuesto anteriormente
no puede suscitarse en este procedimiento.

En todo caso, sobre la exigencia de la determinacién de los criterios de seleccion de los trabajadores
afectados en un despido colectivo se han pronunciado varias sentencias del TS en recurso de casacién ordinaria
contra sentencias dictadas en el proceso del art. 124 de la LRJS . Asi en la Sentencia de fecha 17 de julio de dos
mil catorce REC. 32/2014 se da validez a la formulacion de criterios genéricos de seleccion teniendo presente que
se acompafié un listado de trabajadores afectados y hubo una negociacion sobre ello con la representacion de los
trabajadores, sin que se plantease la insuficiencia de los criterios. En la Sentencia de fecha 22 de mayo de dos mil
catorce el T.S. Rec. 17/2014 también reconoce eficacia a la indicacion de criterios genéricos, dando por sentado
que si la representacion de los trabajadores no ha presentado objeciones al respecto es porgue en la negociacion
ha admitido tales criterios.

Pero hay que insistir en que, en un despido colectivo concursal, la valoracién de los criterios de seleccién
establecidos en el acuerdo entre la empresa y la representaciéon de los trabajadores puede abordarse en la
impugnacion, mediante recurso de suplicacion, del auto del Juez de lo Mercantil, mientras que en el incidente
formulado por el trabajador individual lo que se podra cuestionar es la aplicacion de tales criterios al trabajador
concreto. Esta distincion la refleja, para el proceso colectivo del art. 124 de la LRJS y el proceso de despido
individual, la sentencia del TS de 25-6-14 rec. 198/13 en el siguiente sentido:

“(...) la valoracion y enjuiciamiento sobre los criterios de seleccion de los trabajadores afectados por la
decision extintiva empresarial, que, obviamente, es una decisién con efectos directa y primordialmente colectivos,
como lo evidencia la propia naturaleza del proceso judicial que puede revisarla, no puede referirse al andlisis
concreto y minucioso de cada una de las situaciones particulares de los trabajadores individualmente afectados,
posiblemente incluso aunque en alguna de ellas (y no es el caso: lo descarta con contundencia la propia sentencia
impugnada) pudiera apreciarse algun indicio de discriminacion o de un trato desigual prohibido por el ordenamiento,
a salvo, claro esta, si esos indicios pudieran llegar a implicar una lesién con proyeccién general sobre un derecho
fundamental o el trato desigual real afectara a todo un grupo indiscriminado de trabajadores (tampoco es el caso).(...)
si, como dice la Ley, "el empresario podra natificar los despidos individualmente a los trabajadores”, "lo que debera
realizar conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de esta Ley " ( art. 51.4 ET ) y ese precepto exige la
"comunicacion escrita al trabajador expresando la causa" (53.1.a]), disponiendo después que "contra la decision
extintiva podra recurrir como si se tratare de despido disciplinario” (53.3), también parece claro que debera ser en
ese proceso individual donde se plantee y analice con precisién el cumplimiento o incumplimiento de los "criterios
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tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados" ( art. 51.2.e) del ET ) que, precisamente por
la dimension colectiva de todo el procedimiento, no pudieron tenerse en cuenta con el rigor y el detalle necesarios
durante el periodo de consultas ni, consecuentemente, en la propia decision final del empleador que acord6 el
despido colectivo".

Quinto.

Con igual amparo procesal se denuncia la infraccion del art. 64 de la LC en relacion con el art. 51 del ET .
Argumentando que el "Supuesto acuerdo aprobado por el Juzgado de lo Mercantil no se ha cumplido” "porque
determinados trabajadores contratados temporalmente que se supone deberian extinguir su contrato han sido
recontratados.”

La denuncia juridica asi formalizada no puede ser atendida por cuanto se estd desconociendo la naturaleza
extraordinaria de este recurso al partir en su formulacion de unos hechos que no estan declarados probados.
Recordemos que resulta rechazable la llamada «peticién de principio» 0 «hacer supuesto de la cuestion», que se
produce cuando se parte de premisas facticas distintas a las declaradas por la resolucion recurrida ( SSTS -mas
recientes- SG 03/12/14 -rco 201/13 -; SG 22/12/14 - rco 185/14 -; y 02/02/15 - rco 279/13 ). Ello conlleva que no
puedan tomarse en consideracidn aquellas alegaciones que carecen del pertinente soporte factico.

Por otro lado no se encaja el argumento que sustenta la denuncia juridica en ninguno de los nimeros
apartados que contienen los preceptos denunciados. Por las razones expuestas debe ser desestimado.

Sexto.

Por ultimo se denuncia al amparo del art. 193 c¢) de la Ley Reguladora el principio de indemnidad enlazado
con la tutela judicial efectiva ex art. 24 de la CE , fundamentado en la existencia de indicios que avalan el quebranto
de dicha garantia con respecto a las trabajadoras Dofia Rosario y Dofia Visitacion .

Este motivo, por ende, habra de circunscribirse a lo manifestado respecto de la recurrente -Sra. Visitacion -
y asi la alegacion de que por la misma se interpuso demanda de impugnacién de la modificacién horaria. Sin
embargo, ningun dato factico avala tal afirmacién, vedando a la Sala su analisis. Traemos aqui a colacion tanto la
argumentacion relativa a la denominada peticién de principio como la desestimacién del motivo factico que versaba
sobre reclamaciones judiciales, por cuando su formulacién era predeterminante del fallo y no contenia los datos
objetivos precisos para el examen pretendido en el recurso.

Las consideraciones expresadas y aplicadas al supuesto ahora enjuiciado conllevan la confirmacién de la
sentencia de instancia, plenamente ajustada a derecho, previa la desestimacién del recurso formulado.

En su virtud,

FALLAMOS

Desestimando el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion letrada de D2 Visitacion , contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n°® 2 de Madrid, de fecha veinticuatro de octubre de dos mil
catorce , en virtud de demanda formulada por la parte recurrente frente a la FEDERACION MADRILENA DE
NATACION y la ADMINISTRACION CONCURSAL, sobre Incidente concursal laboral, confirmamos la expresada
resolucion.

Incorpérese 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
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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°® 2829-0000-00-0260-16 que esta seccion tiene abierta en
BANCO SANTANDER sita en P° del General Martinez Campos, 35, 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 razén 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 (2829000000026016 ) , pudiendo en su caso sustituir la consignacién 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 pensién 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.

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 Seccién de Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION

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