T.S.J.EXTREMADURA SALA SOCIAL

J CACERES

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Modelo:

RSU

Sobre:

Tras

SALA

Firmado por: PEDRO BRAVO
GUTIERREZ

06/09/2018 13:35

Minerva

SENTENCIA: 00504/2018

C/PENA S/N° (TFN° 927 620 236 FAX 927 620 246)CACERES
Tfno: 927 62 02 36-37-42

Fax: 927 62 02 46

NIG: 06015 44 4 2017 0002091

Equipo/usuario: MAG

402250

RECURSO SUPLICACION 0000430 /2018

Procedimiento origen: DSP DESPIDO/CESES EN GENERAL 0000499 /2017

DESPIDO DISCIPLINARIO

RECURRENTE/S D/fia LUSOFORA SERVICES SL

ABOGADO/A: (D
PROCURADOR :
GRADUADO/A SOCIAL:

RECURRIDO/S D/ha: (I
ABOGADO/A: M* JOSE IGLESIAS TORO

PROCURADOR:

GRADUADO/A SOCIAL:

ILMOS.SRES. MAGISTRADOS
]
L]
(N

En CACERES, a seis de septiembre de dos mil dieciocho.
haber visto y deliberado las presentes actuaciones,

DE LO SOCIAL DEL T.S.J. DE EXTREMADURA, de acuerdo con

prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucidén Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE

EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCTIA n° 504/18
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En el Recurso de Suplicacidén interpuesto por el Sr. Ltdo. (@B

G, o nombre y representacién  de
LUSOFORA SERVICES S.L., contra la sentencia de fecha

12/3/2018, dictada por el JDO. DE LO SOCIAL N. 02 de BADAJOZ,

en el procedimiento nUmero 499/2017, seguido a instancia de

G rcnte @ LUSOFORA SERVICES
SL., siendo Magistrada-Ponente la Ilma. Sra. (IIIINEGD

./

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: (G
presentd demanda contra LUSOFORA SERVICES S.L,
siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al
sefialado Juzgado de lo Social, el cual, dictd la sentencia de

fecha 27/6/2018.

SEGUNDO: En la sentencia recurrida en suplicacidén se
consignaron los siguientes hechos expresamente declarados
probados: “PRIMERO.-La actora (IIIIIIHIHNGNGEES
comenzbd a prestar servicios por cuenta % bajo la
dependencia de la empresa demandada Lusofora Services, S.L.,
con una antigiiedad de 1/04/2011, categoria profesional de
Auxiliar de enfermeria y un salario mensual a efectos de
despido de 1.573,53€, (52,45 €dia) con inclusidén de la parte
proporcional de pagas extras. (£.9). SEGUNDO.-La actora pasd
subrogada de la empresa Samurex a la empresa Lusofora
Services, S.L., el 29/10/2016. (f.8) TERCERO.-La trabajadora
desarrollaba su actividad laboral en un Centro de Dia

en la localidad de Calamonte. (No controvertido).
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Samurex realizdé funciones de responsable del centro, y
acordd con la empresa el abond un plus por sus

funciones de 100€ al mes, en concepto de “complemento

de dedicacién”. (Testifical de (NN
£.77, testifical () . U N10.-la actora

carecia de la titulacién necesaria para ser supervisora

del centro. (Reconocimiento actora)SEXTO.-E1 4/07/2017 1la
empresa entregd a la actora carta de despido, en la que
acuerda extinguir la relacién laboral por no haber

atendido a las directrices dadas por la empresa para su buen
funcionamiento. La empresa reconocio en la carta su
improcedencia. (£f.10)SEPTIMO.-La actora no consta gque sea
o hay sido representante legal de los trabajadores en el afio
anterior, ni consta su afiliacidn sindical. (No
controvertido) OCTAVO.-E1 preceptivo acto de conciliacidn ante
la UMAC se celebr6 el 27/07/2017 con el resultado sin
avenencia. (f.22). NOVENO.-Es de aplicacién a la relacidn
laboral el VI Convenio colectivo marco estatal de
servicios de atencién a las personas dependientes %
desarrollo de la promocidn de la autonomia personal.

(BOE. NUm.119.18/05/2012) .

TERCERO: En la sentencia recurrida en suplicacién se
emitié el siguiente fallo o parte dispositiva: “ESTIMO
INTEGRAMENTE la demanda origen de las presentes
actuaciones, promovida por DNA (NN
frente a la empresa LUSOFORA SERVICES, S.L. ,debo declarar vy
declaro la IMPROCEDENCIA DEL DESPIDO efectuado el 4/07/2017,
condenando a la demandada a estar 'y pasar por esta
declaracidén, y a que, por tanto, readmita a la demandante en
su puesto de trabajo en las mismas <condiciones gue regian

con anterioridad al cese, o bien le indemnice con la suma
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de 11.539 € condenédndola al abono de los salarios de
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tramitacién si opta por la readmisidén; debiendo advertir
a la empresa que la opcidn sefialada, habrad de efectuarse ante
este Juzgado de lo Social en el ©plazo de los CINCO
DIAS SIGUIENTES, desde la notificacidén de la Sentencia,
entendiéndose que de no hacerlo asi se opta por la readmisidn.
ESTIMO PARCIALMENTE 1la demanda origen de las presentes
actuaciones, promovida por DNA (NN
frente a la empresa LUSOFORA SERVICES, S.L., sobre reclamacién
de cantidad, debo condenar y condeno a la empresa demandada a
que le abone la cantidad de 6.826,92€ y al abono del

10% de interés por mora.”

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncidé recurso de
suplicacidén por la parte demandada, formalizéandolo
posteriormente. Tal recurso fue objeto de impugnacidén por la
contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de referencia los autos
principales, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos

entrada en esta Sala en fecha 27/6/2018.

SEXTO: Admitido a tramite el recurso se sefialdé dia para

los actos de votacidén y fallo.

A la vista de 1los anteriores antecedentes de hecho, se

formulan por esta Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Frente a la sentencia de fecha 12 de marzo de
2018, dictada por el Juzgado de lo Social nuUmero 2 de Badajoz,

que estima parcialmente la demanda interpuesta por dofa (D
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G rcnte o la empresa Lusofora Services,

S.L., condenando a esta ultima a abonar a aquella la cantidad
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de 6.826,92 euros, con un interés moratorio del 10%, recurre

la citada empresa en suplicacién, interesando, al amparo del
art. 193.b) LRJS, la modificacidédn del relato de hechos
probados contenido en la resolucidén recurrida vy alegando,
conforme al articulo 193.c) de la LRJS, la infraccidén de 1los
articulos 26 y 39.3 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre, por el gque se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores y 14, 21 y anexo III del VI
Convenio colectivo marco estatal de servicios de atencidédn a
las personas dependientes y desarrollo de la promocidédn de la

autonomia personal.

SEGUNDO: En primer lugar, al amparo del articulo 193.b) de
la LRJS, solicita la recurrente la revisidén del hecho probado
primero de la sentencia impugnada, pretendiendo que el mismo
quede redactado de la siguiente manera:

“La actora () O0cnz0 a prestar
servicios por cuenta y bajo la dependencia de la empresa
demandada Lusofora Services, S.L., con una antigledad de
1/04/2011, categoria profesional de Auxiliar de enfermeria y
un salario mensual a efectos de despido de 1.004,62 euros,
(22,48 €/dia) con inclusidén de la parte proporcional de pagas
extras”.

Cabe recordar, en primer lugar, en relacidén con el motivo
de suplicacidén amparado en el apartado b) del articulo 193 de
la LRJS, los requisitos jurisprudencialmente exigidos para que
el mismo pueda prosperar:

- En relacidén con los hechos, se exige que lo gque se trate
de modificar sea un enunciado contenido en el relato féactico
de la resolucidén impugnada, o bien una afirmacidén con valor

factico contenida en la fundamentacidén Jjuridica de la misma.
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Puede pretenderse tanto la modificacién de un enunciado en
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concreto, como su supresidén, o la adicién de un nuevo hecho al
citado relato.

Ademéds, la parte recurrente ha de proponer una redaccidn
alternativa al enunciado que pretende modificar (o
simplemente, la redaccién del hecho que pretende introducir).

- En relacidén con la prueba, se exige que la modificacién
pretendida se desprenda directamente del contenido de una
prueba documental o pericial concreta, obrante en las
actuaciones y licita, que sea invocada por la parte recurrente
a tal efecto.

No se admite, por tanto, que la modificacién se fundamente
en pruebas de otro tipo, como puede ser el interrogatorio de
parte o la testifical. Ademds, se excluye el valor de prueba
documental a estos efectos de elementos como el acta del
juicio, la demanda, las actas de la inspeccidén de trabajo,
etc.

Tampoco se admite que se fundamente la supresidén de un
hecho probado no en una prueba documental o pericial concreta,
sino en la falta de prueba del mismo (prueba negativa).

No puede pretenderse a través de este motivo que el 6rgano
judicial encargado de resolver el recurso realice una nueva
valoracidén completa de la prueba practicada en instancia,
tarea esta de la valoracién de la prueba que corresponde
exclusivamente al juez a quo y no puede ser suplida a través
de un recurso extraordinario como es el de suplicacidn.

Asimismo, es necesario que la prueba en la dJque se
fundamenta la pretensién de modificacidn no haya sido valorada
por el oérgano que dictd la resolucidn impugnada, salvo que se
ponga de manifiesto el error en que el mismo podria haber
incurrido en tal wvaloracidn.

- Por Uultimo, se exige que la modificacidédn interesada

resulte trascendente, por ser susceptible de afectar a la
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concreta que haya de darse a las pretensiones formuladas por
las partes en el procedimiento.

Por todas, STS de 5 de junio de 2013, rec. 2/2012, que, en
doctrina para el recurso de casacidén, pero aplicable al de
suplicacién, también de carédcter extraordinario, se remite a
muchas otras anteriores en relacién con los citados
requisitos.

Pues bien, en el ©presente caso, debe denegarse la
solicitud de modificacién del hecho probado primero de 1la
sentencia impugnada realizada por la recurrente, al no
concurrir los requisitos anteriormente mencionados.

Lo que se pretende en este primer motivo del recurso
formulado es que este Tribunal realice una nueva valoracidén de
la prueba practicada en el procedimiento, y se extraigan de la
misma las conclusiones que interesan a la parte recurrente,
contrarias a las alcanzadas por la Magistrada de instancia.

Se justifica, en primer lugar, la modificacidén pretendida
en la demanda. Esta, no obstante, como ya se ha adelantado, no
puede considerarse como valida prueba documental a efectos de
justificar una modificacidén de hechos probados a través del
recurso de suplicacidn.

En segundo lugar, se citan las néminas de la actora
obrantes a los folios 9, 164 y 165 de las actuaciones, en las
que consta como categoria profesional la de auxiliar de
enfermeria, y como salario, el de 1.004,62 euros mensuales.

De tales documentos, no obstante, lo Unico que se extrae
es el salario que venia percibiendo la demandante, asi como la
categoria profesional que tenia reconocida. No obstante, en la
fundamentacidn juridica de la sentencia recurrida, se
Justifica suficientemente cémo de la totalidad de la prueba
practicada se deduce que la trabajadora venia en la préactica

desempefiando las funciones correspondientes a la categoria
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la que tuviese oficialmente reconocida vy del salario que
viniese percibiendo, el que debe tenerse en cuenta a efectos
de despido es el correspondiente a las funciones que
efectivamente realizaba.

En el fundamento de derecho gquinto de 1la resolucidn
impugnada, se expone claramente que se considera probado que
la actora venia realizando, antes de ser despedida, funciones
de supervisora de centro, hecho que no queda desvirtuado por
los documentos citados en el recurso, por lo que el salario
que debe corresponderle, con independencia del que viniese
percibiendo, es el correspondiente a dicha categoria, gue es
el que se refleja en el hecho probado gque ahora se impugna.

La Jjurisprudencia (SSTS 22/05/06 -rec. 79/05; y 20/06/06 -
rec. 189/04) exige que “los documentos sobre los que el
recurrente se apoye para Jjustificar 1la pretendida revisidn
factica deben tener una eficacia radicalmente excluyente,
contundente e 1incuestionable, de tal forma que el error
denunciado emane por si mismo de los elementos probatorios
invocados, de forma clara, directa y patente, y en todo caso
sin necesidad de argumentos, deducciones, conjeturas o)
interpretaciones valorativas, hasta el punto de afirmarse que
la certidumbre del error esta refiida con la existencia de una
situacidén dubitativa”, requisitos que no cumplen por si solas
las néminas citadas por la recurrente en el presente caso.

Por ello, debe desestimarse este primer motivo del recurso

interpuesto.

TERCERO: En segundo lugar, al amparo del articulo 193.c)
de la LRJS, la recurrente denuncia la infraccién de los
articulos 14 y 21 y del Anexo III del VI Convenio colectivo
marco estatal de servicios de atencién a las personas

dependientes vy desarrollo de la promocidén de la autonomia

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:DZw8-QzSn-ZnMt-9jMh-P  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



personal, asi como del articulo 39.3 del Estatuto de 1los

L1,

: Trabajadores.
ADMINISTRACION

DE JUSTICIA . . . .
Debe recordarse que este motivo exige, ademas de una cita

de los concretos preceptos o} pronunciamientos
jurisprudenciales que se consideren infringidos, una

exposicién de los argumentos Jjuridicos que llevan a la
conclusién del error o errores de derecho denunciados.

Pues bien, en el segundo motivo del recurso interpuesto no
se hace siquiera referencia al contenido de los preceptos del
convenio colectivo en cuya infraccién se fundamenta el mismo,
Unicamente se indica que, dentro de su Anexo III aparecen
reguladas las funciones que integran la categoria profesional
de Supervisor/a.

Por el contrario, lo que, en atencidén a la fundamentacidn
que da a este motivo, pretende nuevamente la recurrente es que
se realice ahora una nueva valoracidén de la prueba practicada
en instancia, y mads en concreto, de las testificales que,
segun el fundamento de derecho quinto de la resolucidn
impugnada, llevaron a la Magistrada de instancia a considerar
acreditado gque la demandante realizaba las funciones propias
de la categoria de supervisora.

No puede, en virtud del apartado c) del articulo 193 de la
LRJS, pretenderse que se modifiquen los hechos que se
consideraron acreditados en la resolucién impugnada, bien
quedasen los mismos reflejados en el propio relato de hechos
probados o en su fundamentacidén Jjuridica, como afirmaciones
con valor factico.

Teniendo ello en cuenta, vy partiendo de los hechos
probados que se desprenden de la sentencia recurrida, cuya
modificacién no ha prosperado, por las razones anteriormente
expuestas, no puede entenderse que se hayan vulnerado los
preceptos citados ©por la recurrente, por lo que debe

desestimarse también este segundo motivo del recurso.
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CUARTO: Por ultimo, nuevamente al amparo del articulo
193.c) de la LRJS, denuncia la recurrente la infraccidén de los
articulos 26 y 39.3 del Estatuto de los Trabajadores.

Alega la misma que la trabajadora demandante comenzd,
segun el hecho probado segundo de la sentencia impugnada, a
prestar servicios para Lusofora Services, S.L. el dia 29 de
octubre de 2016, en virtud de subrogacién de esta Ultima en la
posicidén de empresario que anteriormente era ocupada por
Samurex. Por ello, considera que uUnicamente es responsable de
las cantidades devengadas (en este caso, de las diferencias
salariales) a partir de dicha fecha.

No puede estimarse este motivo, en primer lugar, porque lo
que la recurrente pretende es introducir, en fase de recurso
de suplicacidén, un nuevo motivo de oposicidn que no fue
alegado en primera instancia. No es este el momento para
introducir argumentos nuevos tendentes a la defensa de las
partes. La exposicidén de los hechos y fundamentos en que las
mismas basen sus pretensiones debe realizarse en el momento de
interponer (y ratificar o ampliar) la demanda o de contestar a
la misma, precluyendo con dichos trémites la posibilidad de
introducir argumentos en defensa de sus posiciones.

La admisidén, en este momento, de la alegacidén de la
recurrente de gque las uUnicas diferencias salariales que la
actora puede reclamarle son las posteriores a la subrogacidn
empresarial, cuestidén que no tuvo entrada y no fue, por tanto,
discutida en primera instancia, colocaria a la demandante
ahora recurrida en situacidén de indefensidn.

A mayor abundamiento, aun en el supuesto de que se entrase
a conocer la alegacidén efectuada por el recurrente, la misma
no podria prosperar, puesto que el articulo 44.3 del Estatuto
de los Trabajadores, aplicable, de conformidad con la STJUE de

11 de julio de 2018, asunto C-60/17, incluso en los supuestos
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colectivo, establece la responsabilidad solidaria de cedente y
cesionario, durante tres aflos, respecto de 1las obligaciones
laborales nacidas con anterioridad a la transmisidén y que no
hubiesen sido satisfechas. Conforme a dicho precepto, la
empresa ahora recurrente es responsable del abono de 1las
diferencias salariales debidas, no Unicamente desde gque se
produjo la subrogacidén empresarial, sino con anterioridad a la
misma.

Por ello, debe desestimarse también este motivo y con é1,

el recurso de suplicacidén interpuesto.

QUINTO: Dada la desestimacidén del recurso interpuesto,
conforme al articulo 235.1 de la LRJS, las costas procesales

deben ser impuestas a la parte recurrente.

Vistos los preceptos legales invocados, y demas de general

y pertinente aplicaciédn,

FALLAMOS

Que desestimamos el recurso 1interpuesto por la empresa
Lusofora Services, S.L. frente a la Sentencia dictada en fecha
12 de marzo de 2018 por el Juzgado de lo Social numero 2 de
Badajoz, en los autos seguidos a instancia de dofia (G
G cnte a2 la recurrente, y confirmamos la
resolucidén recurrida.

Se condena a la recurrente a la pérdida del depdsito y de
la consignacién que efectud para recurrir y se le imponen las
costas del recurso, en las que se incluyen los honorarios del

Letrado de la impugnacién en cuantia de 300 euros.
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Incorpdérese el original de esta sentencia, por su orden, al
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Libro de Sentencias de esta sala.

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes gque contra
esta sentencia cabe interponer recurso de casaciédn para la
unificacién de doctrina gque ha de prepararse mediante escrito
presentado ante esta Sala de 1o Social dentro del
improrrogable plazo de diez dias habiles inmediatos siguientes
a la fecha de notificacién de esta sentencia. Si el recurrente
no tuviere 1la condicién de trabajador o beneficiario del
régimen publico de 1la Seguridad Social o Dbeneficio de
asistencia juridica gratuita, deberd 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
043018, debiendo indicar en el campo concepto, la palabra
“recurso”, seguida del «cbédigo “35 Social-Casacidén”. Si el
ingreso se hace mediante transferencia bancaria deberd 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 Dbloque los 16 digitos de 1la
cuenta expediente, vy separado por un espacio “recurso 35
Social-Casacidén”. La Consignacién en metdlico del importe de
la condena eventualmente impuesta deberd ingresarse en la
misma cuenta. Si efectuare diversos pagos en la misma cuenta
deberd 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 1la
resolucidén recurrida utilizando el formato dd/mm/aaaa. Quedan
exentos de su abono en todo caso, el Ministerio Fiscal, el
Estado, las Comunidades Autdénomas, las Entidades locales y los

Organismos Autdénomos dependientes de ellos.

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:DZw8-QzSn-ZnMt-9jMh-P  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



Expidanse certificaciones de esta sentencia para su unidn

sy =

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

a la pieza separada o rollo de suplicacidén, qgque se archivaré
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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