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Doctrina:

1) Finalizado el periodo de consultas para introducir medidas de
flexibilidad, es posible su impugnacion.

2) La mediacion ante el SIMA para impugnar una decisién empresarial de
flexibilidad no comporta que se prolongue el periodo de consultas.

3) Las reglas sobre consultas y negociacion de novaciones colectivas (arts.
40, 41, 47, 51 82 ET) no se aplican a las actuaciones mediadores en el SIMA.
4) Vulnera la libertad sindical y la negociacién colectiva que se excluya de
una negociacion (preparatoria y previa del tramite formal de mediacién) a
diversas secciones sindicales legitimadas.

5) Reiteracién de la doctrina sobre alcance del escrito de impugnacién del
recurso de casacion.

Fallo: Confirma SAN 193/2013, de 14 noviembre, pero con fundamentacion
diversa.

NOTA.- Asunto concordante con el abordado en recurso 19/2015.
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D. Antonio V. Sempere Navarro

En la Villa de Madrid, a veintidés de Julio de dos mil quince. Vistos los
presentes autos pendientes ante esta Sala en virtud del recurso de casacién
interpuesto por la entidad LIBERBANK, S.A. y el BANCO CASTILLA-LA
MANCHA, S.A., representados y defendidos por el Letrado Sr. Godino Reyes,
contra la sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, de 14 de
noviembre de 2013, en autos n° 320/2013, seguidos a instancia del
SINDICATO DE TRABAJADORES DE CREDITO (STC-CIC) y CORRIENTE
SINDICAL DE IZQUIERDAS (CSI), contra dichos recurrentes, FEDERACION
DE SERVICIOS FINANCIEROS Y ADMINISTRATIVOS DE COMISIONES
OBRERAS (COMFIA-CC,00), FEDERACION ESTATAL DE SERVICIOS DE
LA UNION GENERAL DE TRABAJADORES (FES-UGT), CONFEDERACION
DE SINDICATOS INDEPENDIENTES DE CAJAS DE AHORRO (CSICA),
SINDICAL INDEPENDIENTE Y DE FUNCIONARIOS (CSIF-CENTRAL),
ASOCIACION PROFESIONAL DE EMPLEADOS DE CREDITO Y AHORROS
DE SANTANDER Y CANTABRIA (APECASYC), MINISTERIO FISCAL, sobre
tutela de derechos fundamentales de libertad sindical.
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Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. ANTONIO V. SEMPERE
NAVARRO, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacion de los SINDICATOS DE
TRABAJADORES DE CREDITO (STC-CIC) y CORRIENTE SINDICAL DE
IZQUIERDAS (CSI), mediante escrito de fecha 19 de julio de 2013, interpuso
demanda sobre tutela de derechos fundamentales de libertad sindical ante la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en el que éstos, tras exponer los
hechos y fundamentos de derecho que estimaron de aplicacion, terminaban
suplicando se dicte sentencia por la que estimando integramente la presente
demanda, se declare la existencia de la vulneracion del derecho fundamental a
la LIBERTAD SINDICAL, en la vertiente del derecho a la NEGOCIACION
COLECTIVA, asi como la vulneracion del derecho fundamental a la
IGUALDAD de los sindicatos demandantes, asi como la nulidad radical de la
conducta de LIBERBANK, S.A. Y BANCO DE CASTILLA LA MANCHA, S.A.
(GRUPO LIBERBANK A EFECTOS LABORALES), FEDERACION DE
SERVICIOS FINANCIEROS Y ADMINISTRATIVOS DE COMISIONES
OBRERAS (COMFIA-CCOO) y FEDERACION ESTATAL DE SERVICIOS DE
LA UNION GENERAL DE TRABAJADORES (FES-UGT), asi como la
NULIDAD del Acuerdo por no haberse observado el procedimiento legalmente
establecido para su realizacién, ordenado el inmediato cese del
comportamiento antisindical, asi como la reposicién de la situacion al momento
anterior de producirse la vulneracion de tales derechos, debiendo por tanto,
declararse la NULIDAD DEL ACUERDO de fecha 25.de junio de 2013
celebrado entre la empresa LIBERBANK y los sindicatos CC.00 y UGT,
declarandose asimismo nulos todos los actos posteriores derivados de la
aplicacion del mismo, condenando a los demandados a estar y pasar por tal
declaracion, y por ello, a quien corresponda, a la reposicién de los afectados
en sus anteriores condiciones de trabajo, restituyéndoles de cualquier perjuicio
sufrido en sus derechos laborales, junto con el abono a los demandantes, de
manera solidaria entre los demandados, la cantidad de 50000, 00€ a cada uno
de los sindicatos demandantes, en concepto de indemnizacién los dafios,
perjuicios y lesiones sufridas por este motivo, y todo ello, con cuanto mas en
Derecho hubiera lugar.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda sobre tutela de derechos
fundamentales de libertad sindical, se celebré el acto del juicio en el que la
parte actora se afirmé y ratifico en la demanda, oponiéndose la demandada,
segun consta en acta. Recibido el juicio a prueba, se practicaron las
propuestas por las partes y declaradas pertinentes.

TERCERO.- Con fecha 14 de noviembre de 2013 se dicté sentencia,
en la que consta el siguiente fallo: "Estimando parcialmente la demanda
interpuesta por CSI CORRIENTE SINDICAL DE IZQUIERDAS; STC-CIC
SINDICATO TRABAJADORES DE CREDITO, a la que se adhirieron
CONFEDERACION SINDICATOS INDEPENDIENTES DE CAJAS DE
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AHORROS; CSIF; APECASYC contra LIBERBANK SA; BANCO DE
CASTILLA LA MANCHA SA; CCOO y UGT, anulamos las medidas impuestas
por vulneracion de la libertad sindical de los sindicatos demandantes y
adheridos a su demanda, ordenamos el cese de dicho comportamiento y
condenamos a LIBERBANK SA; BANCO DE CASTILLA LA MANCHA SA;
CCOO y UGT a reponer a los trabajadores en las condiciones anteriores a la
aplicacion de las medidas. - Condenamos solidariamente a las empresas antes
dichas, asi como a CCOO y a UGT a abonar a cada uno de los sindicatos
actores la cantidad de 600 euros en concepto de dafios morales,
absolviéndoles de los restantes pedimentos de la demanda".

CUARTO.- En dicha sentencia se declararon probados los siguientes
hechos:

"1°- LIBERBANK S.A. y BANCO DE CASTILLA-LA MANCHA S.A.
estan integradas, junto con varias sociedades mas (unas 50) dentro de un
grupo, denominado GRUPO LIBERBANK, del cual LIBERBANK S.A. es la
empresa dominante. - LIBERBANK, SA y BANCO DE CASTILLA LA
MANCHA, SA regulaban sus relaciones laborales por el Convenio de Cajas de
Ahorro, de Cajas y Entidades Financieras de Ahorro, publicado en el BOE de
29-03-2012, cuya vigencia concluye el 31-12-2014. -No obstante, la regulacion
de la prevision social complementaria esta establecida en ambas mercantiles
mediante acuerdos de empresa, fechados los dias 15-01-2002; 18-10-2002; y
dos mas signados el 12-05-2003.

2°.- El 16-10-2012 las empresas citadas convocaron a las secciones
sindicales de CCOO; UGT y CSICA para, en cumplimiento de lo dispuesto en
la DA 22 del convenio colectivo , iniciar un periodo de consultas, previo a la
promocion de medidas de flexibilidad interna, entre las que se contemplaban
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, inaplicacion del
convenio, suspension de contratos y reduccion de jornada, levantandose acta
que obra en autos y cuyo contenido se tiene por reproducido. Los dias 24-10 y
17-04-2013 se producen nuevas reuniones, cuyas actas obran en autos y que
también se tienen por reproducidas, a las que acudieron, ademas de las ya
citadas, las secciones sindicales de CSIF; CSI; APECASYC y STC-CSI. -En la
reunion, celebrada el 17-04-2013 STC-CS| solicita una amplisima
documentacién, que obra en autos y se tiene por reproducida.

3°.- El 23 de abril de 2013 se inicia el periodo de consultas. En el acta
de la reunién mantenida en tal fecha, se recoge en su punto segundo, y por lo
que respecta a la representacion de los trabajadores en la negociacion del
expediente, lo siguiente: "Las secciones sindicales existentes en el Grupo
Liberbank arriba indicadas ostentan la interlocucién social con la entidad y la
totalidad de la representacion en los Comités de Empresa y Delegados de
Personal en el grupo de empresas a efectos laborales, acuerdan su
intervencion como interlocutores en el presente procedimiento global de
consultas de acuerdo con lo establecido en los articulos 41, 47 y 83.2 del
EETT."

En la misma acta se recoge que la comisidbn negociadora estara
compuesta, por un total de 16 miembros cuya designacioén se lleva a cabo en
funcién de la representatividad de cada una de las secciones sindicales.
Siendo su composicion la siguiente: 5 representantes de CCOO, 4 de UGT, 2
de CSICA, 2 de CSIF, 1 DE CSI, 1 de APECASYC y 1 de STC-CIC. - También
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se recoge que los acuerdos en el periodo de consultas se adoptaran por
mayoria sobre la base del porcentaje de representatividad de cada una de las
secciones sindicales.

4° - En cuanto a la especificacién de la causa, en la comunicacion la
empresa invoca causa econémica, en concreto la existencia de pérdidas. A fin
de acreditar tal motivo, la empresa aporta:
-Memoria explicativa de las causas.
-Informe técnico econémico elaborado por asesor externo.
-Cuentas anuales, informe de gestién e informe de auditoria del ejercicio 2010
de: BANCO CASTILLA-LA MANCHA S.A. CAJA DE AHORROS DE
SANTANDER Y CANTABRIA, CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD
DE EXTREMADURA, CAJA DE AHORROS DE ASTURIAS.
-Cuentas anuales, informe de gestién e informe de auditoria del ejercicio 2011
de: BANCO CASTILLA-LA MANCHA S.A., y LIBERBANK S.A. -Cuentas
anuales, informe de gestién e informe de auditoria del ejercicio 2012 de:
BANCO CASTILLA-LA MANCHA S.A. y LIBERBANK S.A. -Impuesto de
sociedades de 2010 de: BANCO CASTILLA LA MANCHA S.A., CAJA DE
AHORROS DE SANTANDER, CAJA DE AHORROS Y MONTE DE PIEDAD
DE EXTREMADURA y CAJA DE AHORROS DE ASTURIAS.
-Impuesto de sociedades de 2011 de: BANCO CASTILLA-LA MANCHA S.A. y
LIBERBANK S.A.
-Cuentas anuales consolidadas e informe de auditoria de 2012, asi como
informe de gestion consolidado de LIBERBANK, SA.
-En cuanto a los trabajadores afectados, el nimero de potencialmente
afectados asciende a un total de 5.447, distribuidos en 1629 centros de
trabajo, en 14 Comunidades Auténomas. La empresa aporta numero y
clasificacion profesional de los afectados por centro de trabajo, provincia y
CCAA. La empresa también aporta informacion sobre nimero y clasificacion
profesional de los trabajadores empleados habitualmente en el ultimo afio,
desglosando centro de trabajo, provincia y CCAA.
-En cuanto a la aplicacion de la medida, la empresa recoge en la comunicacion
inicial que pretende proceder a la reducciéon de jornadas y suspension de
contratos desde el 1 de junio de 2013 al 31 de mayo de 2017.
-En cuanto a los criterios tenidos en cuenta para la designacién de los
trabajadores afectados la empresa expone en la comunicacion inicial, de
manera genérica y poco desarrollada que los criterios a aplicar seran:
-El dimensionamiento de los Servicios Centrales y red.
-Posiciones que organizativamente permitan la aplicacion de la suspension.
-Puestos que permitan mayores ahorros de costes en relacién con el valor que
aportan las funciones desempefiadas.
-Polivalencia.
-La empresa solicité finalmente el informe preceptivo a la legal representacion
de sus trabajadores.

5° - El 24-04-2013 las empresas codemandadas notificaron el inicio del
periodo de consultas a la DGE, mediante escrito que obra en autos y se tiene
por reproducido.

6°.- Se han producido reuniones los dias 23 y 30-04; 7-05 y 8-05-2013,
cuyas actas obran en autos y se tienen por reproducidas. -El 8-05-2013
concluyeron sin acuerdo. -La posicion, defendida inicialmente por la empresa
durante el periodo de consultas fue la siguiente:
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1. - Medidas de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

- Reduccién salarial.

- Suspensién de la aportacién al plan de pensiones desde junio de 2013 a 31
de mayo de 2017.

-Supresion de una serie de beneficios y mejoras sociales, (seguros de vida y
médico, cesta de navidad, premios por nacimiento, matrimonio, ayuda familiar,
pagas por 25 afios, mejora ayuda estudios, etc).

2. -Medidas de inaplicacién o descuelgue del Convenio Colectivo (art 82.3
EETT):

Suspensién en el devengo-de trienios y ascensos por antigliedad desde el 1
de junio de 2013 hasta el 31 de mayo de 2017, suspensién del abono del Plus
de Convenio durante cuatro afios, suspension de la ayuda por estudios
durante cuatro afios.

3. - Medidas a llevar a cabo mediante la aplicacion del expediente:
-Suspensién de contratos, de 666 empleados a jornada completa, durante un
periodo de tres afnos.

-Reducciéon temporal media de la jornada de trabajo en un porcentaje del
11,5%, con caracter general para 4.234 empleados, aplicando tal medida
desde el 1 de junio de 2013 al 31 de mayo de 2017.

En la reuniéon de 23-04-2013 CCOO y UGT solicitaron conjuntamente la
aportaciéon del Plan de reestructuracion aprobado por la Comision Europea. -
Las demas secciones sindicales plantean, ademas de reivindicaciones
relacionadas con la propia gestion del periodo de consultas, un mayor periodo
de tiempo para examinar la documentacion, aportada de contrario.

En la reunion de 30-04-2013 la empresa aporta el Plan de reestructuracion
solicitado, asi como del Term Sheet, que afectan al ambito laboral y enfatiza
sobre su confidencialidad y el deber de sigilo consiguiente.

CCOO y UGT proponen abrir negociaciones sobre reducciones de jornada no
estéticas, asi como suspensiones de contrato, que afecten a un colectivo
amplio, pero no demasiados prolongadas en el tiempo, suspension de
aportaciones del plan de pensiones recuperable en el tiempo y reduccién
retributiva, que debe afectar a todos los colectivos, cuya armonizaciéon debe
llevarse a otra mesa.- Las demas secciones sindicales, salvo STC-CSI leen
sus propias propuestas, que se anexan al acta. - La empresa valora la
disposicién sindical y mantiene que no son necesarias medidas estructurales,
pero si desarrollar las medidas de flexibilidad interna propuesta.

En la reunién de 7-05-2013 CCOO y UGT realizan una propuesta conjunta,
que se anexa al acta. - CSIF presenta su propia propuesta, que anexa al acta
y CSl insiste en que falta informacién, manifestando su oposicion a la medida,
porque considera que la empresa tiene beneficios. La empresa hace diversos
ofrecimientos para minorar el impacto de las medidas propuestas y CCOO-
UGT realizan un ofrecimiento, que puede resumirse del modo siguiente:
-Suspensiones de contrato durante 2,5 afios de cuatro meses afectando a un
total de 1670 trabajadores. Suspensiones de contrato de 6 meses a partir del
30 de junio de 2015 que afectarian a 430 trabajadores que a fecha de 31 de
diciembre de 2013 tuvieran cumplidos 56 6 57 afios.

-Prejubilaciones para éste colectivo a partir del 1 de enero de 2016.
-Reducciones de jornada durante 2,5 afios para un 40% de la plantilla, de un
15%.
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-Reducciones de jornada de un 10% y salario para el 20% de plantilla restante
y adicionalmente una reduccién salarial seglin escala progresiva que en media
supusiera un 5%.
-Suspensién a aportacion del plan de pensiones durante tres anos,
recuperables en los cinco afios siguientes.
Ambos sindicatos defienden la bondad de su proposicion, que permitiria
alcanzar los objetivos propuestos, mientras que CSICA denuncia que la
medida es poco equitativa y fomenta la arbitrariedad, mientras que CSIF
propone una reduccion del 20% para toda la plantilla, supresién de beneficios
sociales y suspensién de aportaciones al plan de pensiones, entendiendo que
dichas medidas permitiran alcanzar los objetivos. - La empresa mantiene que
la proposicién de CCOO es insuficiente, por cuanto solo permitiria ahorrar 56,
8 MM euros, que es la mitad de lo exigible.
En la reunion de 8-05-2013 la empresa oferta que la reduccién de jornada
pase del 30% al 25%; que la suspension afectara durante 18 meses a los 430
trabajadores que podran acceder a la jubilacion a partir de 2016,
comprometiéndose a suscribir el correspondiente convenio especial de
Seguridad Social para evitar minoraciones en sus pensiones.
La empresa presenta un informe sobre los resultados que producirian las
contrapropuestas sindicales y tras un receso, CCOO-UGT ofertan una nueva
propuesta, que pueden resumirse del modo siguiente:
Suspensiones de contratos durante 2,5 afios, cuya incidencia seria de cuatro
meses, que afectarian a 1670 personas; suspensiones de contratos de 6
meses a partir de 30-04-2015, que afectarian a 460 trabajadores, que a 31-12-
2013 tuvieran cumplidos 56 o 57 afios; reducciones de jornada de un 15%, que
afecten a un 40% de la plantilla durante 2,5 afios; reduccion del 20% del
salario para el 20% de la plantila restante (1000 trabajadores) vy
adicionalmente reduccion progresiva del 5%, que no afectaria a salarios
inferiores a 35.000 euros; suspension de aportaciones durante cinco afios al
fondo de pensiones, entendiendo que estas medidas colmaban las
necesidades de la empresa, quien no admitié la propuesta, porque considerd
que no cumplia las exigencias del Plan de reestructuraciéon. - Las demas
secciones se opusieron a las medidas empresariales por las razones
reflejadas en el acta que se tiene por reproducida.
Aunque en el acta de la reunién celebrada el dia 23 de abril de 2013 por la que
se inicia el "periodo de consultas”, ambas partes acuerdan la negociacion
conjunta tanto del expediente de regulacion de empleo como de la
modificacion sustancial de condiciones de trabajo (articulo 41 del EETT) asi
como de la inaplicacion de Convenio Colectivo (articulo 82.3 del EETT), la
lectura del contenido de las actas de las reuniones celebradas dentro del
periodo oficial de consultas acredita que se abordan de manera muy
superficial algunas modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo
(reduccién salarial y aportacion al plan de pensiones) y nada en relaciéon con la
inaplicacién del convenio colectivo, versando las negociaciones Unicamente en
la forma de aplicar las medidas suspensivas y de reduccion asi como del
numero de trabajadores afectados.

7°.- El 13 de mayo de 2013 (ya finalizado el periodo de consultas), la
Direccion General de Empleo, remite advertencias a la empresa, que recibe el
oficio en fecha 16 de mayo de 2013 y contestan en fecha 24 de mayo de 2013,
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en el referido escrito se dice que existen deficiencias en a los extremos
siguientes:
-Acreditacién de la representaciéon de los trabajadores, en relacion con las
actas de eleccion de determinados centros de trabajo.
-Comunicacién del inicio del periodo de consultas, en los centros de trabajo de
las Comunidades Auténomas de Catalufia, Castilla y Leén, Pais Vasco,
Andalucia, Galicia, Islas Canarias, Murcia y Aragén , ademas de la solicitud de
emision de informe del articulo 64.5 del EETT.
-Justificacién de los criterios tenidos en cuenta para la designacion de los
trabajadores afectados por las medidas suspensivas y de reduccion de
jornada.
-Falta de cuentas provisionales del actual ejercicio econémico firmadas por el
representante de la mercantil.
La empresa manifest6, en el escrito antes dicho, lo siguiente:
Que en relacion a la representacion de trabajadores de algunas CCAA, como
consecuencia de un acuerdo entre sindicatos y la antigua caja de Ahorros de
Santander y Cantabria, se redujo el nimero de Comités de empresa a uno
sélo, para todo el ambito empresarial, invoca la empresa que al expediente
acompanaban las actas de Cantabria con un total de 972 electores,
englobandose en ellos la totalidad de trabajadores de la mencionada Caja de
Ahorros, formando ahora parte de Liberbank, englobando a las comunidades
de Catalufia, Castilla y Leén, Pais Vasco y Aragon. - La empresa aporta las
actas de elecciones de Murcia y carecen de representacion unitaria Galicia,
Canarias y Andalucia.
En relacion con la comunicacion de inicio de periodo de consultas, la empresa
invoca que la comunicacién se formulé a cada una de las Secciones
Sindicales, interlocutores validos en las negociaciones.
-En cuanto a los criterios de designacién tenidos en cuenta, la empresa hace
un desarrollo de los recogidos en la comunicacion inicial, concretandolos en
los "puestos que permitan mayores ahorros", "valoracion de cada puesto por
valoracion de mercado”, "posiciones que organizativamente permitan la
aplicacién de la medida", "dimensionamiento de servicios centrales segun un
estudio de una empresa extranjera empleando referencias de entidades
comparables”, etc). Por otro lado no realiza diferenciacion de los criterios
tenidos en cuenta segun la medida a aplicar, salvo el de la adscripcion
voluntaria, maxime cuando éstas son de diferente calado, yendo desde la
suspension hasta la reduccion de jornada en un 10%.
-En cuanto a las cuentas provisionales, la empresa invoca que la publicacion
de la informacién financiera estda sometida a los plazos y requisitos que
establece la CNMV, y en el caso de ser entidad cotizada no es posible dar
publicidad al informe oficial hasta que sea conocido a través de los cauces
establecidos por el mercado. Por tanto, el primer informe trimestral a publicar
corresponde al primer trimestre de 2013, siendo éste publicado en plazo,
habiendo sido aprobado por el Consejo de Administracion el 13 de mayo.
La empresa acompaiia el citado informe que contiene datos de las cuentas
consolidadas del primer trimestre de 2013. Ademas la empresa aporta
balances y cuenta de pérdidas y ganancias provisionales de LIBERBANK S.A
y BANCO DE CASTILLA LA MANCHA S.A. a 31 de marzo de 2013 firmados.
8°.- El 27-05-2013 la empresa comunica su decision a la Autoridad
Laboral.
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9°.- El 16-06-2013 las demandadas notificaron la aplicacién de las
medidas a la comisibn negociadora y comenzaron a notificarla a los
trabajadores afectados. - Las medidas concretas, impuestas por la empresa
demandada, obran en ambas comunicaciones y se tienen por reproducidas.
10°- En el ejercicio 2012 Liberbank S.A. tuvo resultado negativo
(pérdidas) por importe de 1.715 millones de euros. Del mismo modo, el
resultado de Caja Castilla-La Mancha también ha sido negativo (pérdidas) por
importe de 448 millones de euros.
Por otro lado, el resultado consolidado del ejercicio ha sido negativo,
registrando un volumen de pérdidas de aproximadamente 1.933 millones de
euros, de los cuales 1.834 millones corresponden a pérdidas atribuibles a la
sociedad dominante. Asi, sus cuentas arrojan los datos siguientes:
-El resultado negativo del grupo, con pérdidas por importe de 1.933 millones
de euros de los cuales 1.834 corresponden a pérdidas atribuibles a la sociedad
dominante, (Liberbank S.A.).
-El margen de interés, principal indicador de los ingresos de una entidad
financiera, ha disminuido un 7,6% respecto al del ejercicio 2011.
-Las magnitudes del balance muestran un deterioro significativo del negocio.
-Los ratios de eficiencia y de rentabilidad sobre activos de Liberbank son
peores que la media del sector bancario, siendo éste ratio del 64,5% frente al
47% del sector.
-Las pérdidas obtenidas durante el ejercicio 2012, han tenido como
consecuencia que la reduccion significativa de la cifra computable como capital
principal llegue hasta los 1.073 millones de euros.
-Esta reduccién ha tenido consecuencias directas sobre la ratio de capital el
cual se ha quedado reducido por debajo del 9% minimo requerido por las
autoridades. En el referido contexto, la Entidad se ha visto obligada a acudir a
la obtencién de ayudas publicas para poder cubrir su déficit de capital y asi
cumplir con la legislacion vigente.
Las autoridades han concedido a la Entidad ayudas por 124 millones de euros,
en forma de suscripcion de obligaciones convertibles contingentes. La
concesién de tales ayudas lleva aparejado el compromiso de ejecuciéon de
determinados planes de reestructuracion operativa en los términos
presentados ante la Unién Europea, de tal manera que permita la continuidad
de las operaciones de capitalizacion de la Entidad y la recuperacion de las
ayudas, dentro de tales planes estan comprendidas las siguientes medidas:
-Desconsolidacién de los activos inmobiliarios a la sociedad de gestion de
activos SAREB.
-Reestructuracion operativa del negocio, lo que implicaria una disminucion de
costes del grupo, de tal manera que permitiera mejorar el ratio de eficiencia,
hasta al menos un 50%.
-El reparto de las cargas del coste de la reestructuracion mediante la
conversiéon de productos hibridos en capital.
Las medidas adoptadas en el plan de reestructuraciéon de Liberbank, aprobado
por las Autoridades Europeas, prevé una recuperacion futura del negocio, por
lo que las medidas planteadas son de caracter coyuntural. Tales medidas
buscan un ahorro de los costes a través de la reduccion de la capacidad (en
términos de empleados a tiempo completo equivalentes a 666 ) y de una
reducciéon del coste unitario (se estima una reduccién de costes estimado de
215 millones de euros en el periodo 2012-2014).
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11°.- EIl resultado del primer trimestre de 2013 de la empresa
LIBERBANK, SA ascendié a 33.4 MM euros, frente a los 61,4 MM euros del
primer trimestre de 2012. - El resultado del primer trimestre de 2013 ha estado
condicionado por el acuerdo con CASER vy la venta de EDP, que constituyen
actividades extraordinarias que, de no haberse producido, habrian arrojado
unas pérdidas de 38, 9 MM euros. Durante el primer trimestre 2013 el margen
de intereses ha sido un 23,7% inferior al del 2012 y los ingresos de los cinco
Gltimos trimestres han sido inferiores a los del afio 2012. - Su ratio de capital
asciende al 5,21%, cuando las autoridades exigen un 9%, aunque el canje de
hibridos, previsto en el plan de reestructuracion, permitiria alcanzar una ratio
del 9,3%. - Finalmente, la ratio de eficiencia se ha situado en un 62% frente
59% del afio anterior y al 49% del sector. Su tasa de morosidad ha mejorado
con respecto al sector en 2012, aunque ha repuntado ligeramente en el primer
trimestre de 2013.
Las cuentas del primer trimestre fueron aprobadas el 16-05-2013 y al dia
siguiente la empresa comenzé a cotizar en bolsa.

12°.- CCOO-UGT, por una parte y las demas secciones sindicales de
modo particular promovieron procedimientos de mediacién ante el SIMA, quien
decidié acumularlos en un solo acto, citdndose a las partes para el 25-06-
2013.

13°.- Las empresas demandadas se reunieron con los representantes
de CCOO y UGT, quienes acreditan el 64,93% de la representatividad en las
mismas y alcanzaron un acuerdo en la madrugada del 25-06-2013 sobre las
medidas de modificacién sustancial, inaplicacion de convenio, suspensiones
de contratos y reducciones de jornada, a la que afadieron medidas de
movilidad geografica, que obra en autos y se tiene por reproducido. - CCOO y
UGT se apresuraron a informar sobre la consecucién del acuerdo, que se
publicé en la prensa digital antes de iniciarse el proceso de mediacion.

14°.- El 25-06-2013 en el SIMA la empresa puso sobre la mesa y las
secciones sindicales de CCOO y UGT manifestaron su conformidad con la
propuesta, mientras que las demas secciones sindicales se opusieron a la
suscripcion del acuerdo. La empresa demandada no comparecié a las
mediaciones, promovidas por las demas secciones sindicales.

15°.- El 5-07-2013 las empresas demandadas notificaron el acuerdo a
la DGE.

16°.- El 10-07-2013 las empresas demandadas notificaron a la
comisién negociadora la aplicaciéon de las medidas, acordadas en el SIMA el
25-06-2013.

17°.- El 15-07-2013 la DGE acusa recibo de la notificacion empresarial
y emite oficio en el que pone en cuestion la legalidad de la actuacion
empresarial. -La empresa contesta el 19-07-2013 mediante escrito que obra en
autos y se tiene por reproducido.

Se han cumplido las previsiones legales".

QUINTO.- Contra la expresada resolucion se preparé recurso de
casacion a nombre de la entidad LIBERBANK, S.A. y el BANCO CASTILLA-LA
MANCHA, S.A. Su Letrado, Sr. Godino Reyes, en escrito de fecha 7 de
febrero de 2014, formalizé el correspondiente recurso, basandose en los
siguientes motivos: PRIMERO.- Al amparo del art. 207.d) de la LRJS por error
de hecho en la apreciacién de la prueba obrante en la Sala y proponiéndose la
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modificacion del hecho probado duodécimo. SEGUNDO.- Al amparo del art.
207.e) de la LRJS, por infraccion del art. 28.1, en relacién con el art. 37.1 de la
Constituciéon Espafiola, en relacion con la interpretacion de los arts. 41, 47 y
82.3 del Estatuto de los Trabajadores.

SEXTO.- Evacuado el traslado de impugnacion, el Ministerio Fiscal
emitié informe en el sentido de considerar improcedente el recurso.

SEPTIMO.- Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente se declararon
conclusos los autos, sefialandose para la votacion y fallo el dia 16 de julio
actual, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Términos del debate casacional.

Para una mejor respuesta a las cuestiones suscitadas en el presente
recurso interesa repasar los trazos basicos del supuesto debatido: la cuestion
de fondo (cuestionamiento de los acuerdos adoptados por la empresa y dos
sindicatos en el ambito del SIMA), las caracteristicas de la modalidad procesal
seguida (Impugnaciéon de convenios colectivos, arts. 163 ss. LRJS), los
antecedentes que desembocan en el referido acuerdo (tras haber fracasado un
periodo de consultas para implantar medidas de flexibilidad interna), la
identidad de los sujetos negociadores del procedimiento y los que suscriben el
posterior acuerdo (en este caso son las secciones sindicales), el alcance del
recurso a resolver (formalizado por Liberbank y Banco Castilla la Mancha
S.A)), asi como sus impugnaciones (por parte de tres secciones sindicales) o
la doctrina de esta Sala mas directamente enlazada con el tema de fondo
(exclusion sindical en la negociacion).

1. El supuesto debatido.

Sin reproducir la cronica judicial que la sentencia recurrida ha

elaborado, de la misma si interesa resaltar ahora algunos datos basicos:

e LIBERBANK y BANCO DE CASTILLA-LA MANCHA estan
integradas, junto con varias sociedades mas (unas 50) dentro de un
grupo, denominado GRUPO LIBERBANK, del cual LIBERBANK es
la empresa dominante.

e LIBERBANK y BANCO DE CASTILLA LA MANCHA regulaban sus
relaciones laborales por el Convenio de Cajas y Entidades
Financieras de Ahorro (BOE de 29-3-2012), cuya vigencia concluye
el 31-12-2014.

e EIl 23-4-2013 se inicia el periodo de consultas previo a la promocién
de medidas de flexibilidad interna. Se contemplaban medidas de
modificacién sustancial de condiciones de trabajo (art. 41 ET),
suspension de contratos y reduccion de jornada (art. 47 ET) e
inaplicacién de convenio colectivo estatutario (art. 82.3 ET).

e« Se decide que la comisién negociadora estara compuesta por un
total de 16 miembros en funcién de la representatividad de cada una
de las secciones sindicales. Siendo su composicion la siguiente: 5
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representantes de CCOO, 4 de UGT, 2 de CSICA, 2 de CSIF, 1 DE
CSl, 1 de APECASYC y 1 de STC-CIC. Los acuerdos en el periodo
de consultas se adoptaran por mayoria sobre la base del porcentaje
de representatividad de cada una de las secciones sindicales.

e Tras cuatro reuniones, el 8-5-2013 finaliz6 sin acuerdo el periodo de
consultas.

e El 27-05-2013 la empresa comunica su decision a la Autoridad
Laboral.

e El 16-6-2013, notifica la aplicacién de las medidas (limitadas a la
modificacién sustancial e inaplicacion de convenio) a la comision
negociadora y comenzaron a notificarlas a los trabajadores
afectados.

e CCOO-UGT, por una parte, y las demas secciones sindicales de
modo particular promovieron procedimientos de mediacion ante el
SIMA, quien decidi6 acumularlos en un solo acto, citandose a las
partes para el 25-6-2013.

» Las empresas demandadas se reunieron con los representantes de
CCOO y UGT, quienes acreditan el 64'93% de la representatividad
en las mismas, y alcanzaron un Acuerdo en la madrugada del 25-6-
2013, sobre las medidas de modificaciéon sustancial, inaplicacion de
convenio, suspensiones de contratos y reducciones de jornada, a las
que afadieron medidas de movilidad geografica (art. 40 ET).

e EI 25-6-2013 en el SIMA la empresa puso sobre la mesa y las
secciones sindicales de CCOO y UGT manifestaron su conformidad
con la propuesta, mientras que las demas secciones sindicales se
opusieron a la suscripcion del acuerdo. La empresa demandada no
comparecié a las mediaciones promovidas por las demas secciones
sindicales.

2. La modalidad procesal seguida.

Los escritos de interposicibn e impugnacion del recurso plantean
diversas cuestiones relacionadas con aspectos procesales (adecuada
constitucion de la relaciéon procesal, contenido de la sentencia, declaracion de
hechos probados) cuya resolucién requerira el examen de los preceptos
reguladores de la modalidad procesal seguida para la impugnacion del
convenio colectivo. La demanda rectora de los autos quiso poner en marcha
una reclamacion de tutela de derechos fundamentales; pese a impugnarse el
acuerdo adoptado en materia de modificacion sustancial y analogas, la
Audiencia Nacional lo identifica y tramita bajo la modalidad de impugnacién de
convenio colectivo (Antecedente Primero). Por ello conviene recordar
determinados aspectos de tal regulaciéon, permitiendo asi agilizar el ulterior
razonamiento.

« Conforme al art. 165.3 LRJS “la demanda contendra, ademas de los
requisitos generales, los particulares que para la comunicacion de oficio se
prevén en el articulo anterior, debiendo, asimismo, acompanarse el
convenio y sus copias”.

+« En concordancia, el precepto invocado (art. 164.1 LRJS) establece tres
exigencias: “a) La concrecion de la legislacion y los extremos de ella que se
consideren conculcados por el convenio; b) Una referencia sucinta a los
fundamentos juridicos de la ilegalidad; c¢) La relacion de las
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representaciones integrantes de la comision o mesa negociadora del
convenio impugnado”.

« A tenor del articulo 165.2 LRJS, “estaran pasivamente legitimadas todas
las representaciones integrantes de la comision o mesa negociadora del
convenio”.

3. Las partes del Acuerdo impugnado.

Tal y como consta en los Antecedentes y ya se ha indicado, el Acuerdo
en el seno del SIMA fue suscrito por la direccion de la empresa y las secciones
sindicales de UGT y CCOO.

4. La sentencia de instancia.

En su escrito de demanda los sindicatos CSl y STC-CIC manifestaron
que lo debatido “se limita a dirimir si el acuerdo al que llegan los demandados
con exclusiéon de las demas organizaciones sindicales lesiona la libertad
sindical de los demandantes y vulnera las normas del procedimiento en cuanto
a la materializacion del acuerdo”.

Mediante su sentencia 193/2013, de 14 de noviembre de 2013, aclarada
por el Auto de 25 de noviembre de 2013, la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional va a estimar parcialmente la demanda. En su fundamentacion juridica
puede verse lo siguiente:

e Una precision: los demandantes no impugnan las medidas de
flexibilidad interna, impuestas por las empresas demandadas a
partir del 16-6-2013, sino la vulneracion del derecho a la libertad
sindical en su vertiente funcional a la negociacién colectiva
contenido en los arts. 28 y 37 CE, por el Acuerdo alcanzado ante
el SIMA el 25-6-2013.

e Una constatacién: todas las Secciones Sindicales suscribieron el
V Acuerdo de Solucién Extrajudicial de Conflictos Laborales vy,
aunque separadamente, solicitaron la mediacién ante el SIMA.

e Una valoracion: la mediacion solicitada es la prevista por dicho
Acuerdo que en su art. 12.4 establece la mediacién obligatoria en
los supuestos a que se refieren los arts. 40, 41, 44.9, 47 y 82.3
ET a fin de resolver las discrepancias que hubieren podido
producirse durante el periodo de consultas, siempre que lo
promueva alguna de las partes, asi como determina que el
acuerdo, alcanzado en la mediacion por los sujetos legitimados,
tendra la misma eficacia que los acuerdos alcanzados en el
periodo de consultas.

e Una clarificacién sobre el tramite preprocesal: el art. 12.4 del V
ASAC, que prevé la mediacion obligatoria en los supuestos a que
se refieren los arts. 40, 41, 44.9, 47 y 82.3 ET y a fin de resolver
las discrepancias que hubieren podido producirse durante el
periodo de consultas, indicando més adelante que la mediacion
ante el SIMA, promovida por CCOO y UGT por una parte y las
demas secciones sindicales por otra, comporta objetivamente la
prolongacioén del periodo de consultas concluido sin acuerdo el 8-
5-2013, porque si las partes debidamente legitimadas alcanzan
un acuerdo, equivaldra al acuerdo en el periodo de consultas.
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Una consecuencia: la negociacion en el seno del SIMA debe
posibilitar necesariamente que todos los sujetos legitimados para
participar en la misma, lo hagan en condiciones de igualdad, por
cuanto se trata de una manifestacién de la negociacioén colectiva,
protegida por los arts. 28.1 y 37.1 CE, sin perjuicio de las
diferencias debidas a los diferentes porcentajes de
representatividad. La negociacion deberé realizarse con arreglo a
criterios de buena fe, lo que exigirda necesariamente que los
representantes de los trabajadores dispongan de la informacion
necesaria para que el periodo de consultas alcance sus
objetivos.

Un recordatorio: todos los negociadores debian disponer de la
informacién exigida por el art. 18 del RD 1483/12 y
concretamente de las cuentas provisionales de 2013, habiendo
quedado acreditado que la empresa no les entregé tales cuentas
firmadas por los administradores, documentos necesarios puesto
que, ademas, expresa la Sala con valor de hecho probado, que
se trata de "la informacion precisa para negociar unas medidas,
que nunca se promovieron ni negociaron en el periodo de
consultas previo, como sucede con las medidas de movilidad
geogréfica. Por el contrario se ha probado, que la empresa no les
entregd las cuentas”.

Un precedente invocado: la SAN de 30-9-2013 (R. 236/2013),
aborda supuesto en que se negociaba en comision paritaria, que
era el sujeto legitimado para negociar colectivamente, y se
sometia posteriormente a la "aprobacién" del comité intercentros,
y se concluye que los demandantes y los sindicatos adheridos a
su demanda vieron impedido su derecho a la libertad sindical en
su vertiente funcional a la negociacion colectiva que denuncian.

En cuanto a la indemnizacién solicitada, la misma se fija de manera
prudencial en 600 € para cada uno de los sindicatos afectados, teniendo
presente la grave situacién econémica en la que se encuentran las empresas
demandadas y sobre todo porque la estimacion de las pretensiones
principales de la demanda resarciran sobradamente a los demandantes de los
perjuicios causados.

5. El recurso patronal.

Disconforme con esta sentencia Liberbank y Banco Castilla La Mancha
interponen recurso de casacion, articulado en dos motivos:
e Al amparo del art. 207 d) LRJS por error en la apreciacion de la

prueba; se propone una adiciéon al Hecho Probado Duodécimo.
Con amparo procesal en el art. 207 e) LRJS por considerar que
se ha producido la infraccién por interpretacion errénea del art.
28.1, en relacion con el 37.1 CE, en relacién con los arts. 41,47 y
82.3 ET.

Han formulado escrito de impugnacion al recurso los sindicatos

APECASYC, STC-CIC y CSI.

6. La causa de inadmision alegada.
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La impugnacién al recurso presentada por APECASYC solicita que se
inadmita el recurso de casacién porque no se ha cumplido la obligacion de
consignar la cantidad a cuyo pago condenaba la sentencia recurrida. Se
invoca al respecto el articulo 230.1 LRJS (“Cuando la sentencia impugnada
hubiere condenado al pago de cantidad, seré indispensable que el recurrente
que no gozare del derecho de asistencia juridica gratuita acredite, al anunciar
el recurso de suplicacion o al preparar el recurso de casacion, haber
consignado en la oportuna entidad de crédito y en la cuenta de depdsitos y
consignaciones abierta a nombre del 6rgano jurisdiccional, la cantidad objeto
de la condena...."). Pide que se apliquen las consecuencias contempladas en
el articulo 230.4 y concordantes LRJS (“/a Sala tendré por no anunciado o por
no preparado el recurso de suplicacién o de casacién, segun proceda, y
declararan la firmeza de la resolucion mediante auto....”"), como hacen
numerosas resoluciones de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.

Tiene razén el Sindicato impugnante cuando expone tanto la exigencia
legal sobre obligacion de consignar cuanto las consecuencias de su
incumplimiento absoluto. Sin embargo su alegato esta construido sobre un
falso presupuesto factico. Segin consta debidamente acreditado en Autos
(folio 105 de las actuaciones seguidas ante esta Sala) y recalcan las
mercantiles recurridas en su escrito de alegaciones, constituye un error afirmar
que se ha producido falta de consignacion de la condena impuesta consistente
en el pago de 600 € a cada uno de los sindicatos demandantes. Consta que,
con fecha 21 de noviembre de 2013, se procedi6é a consignar 3000 €, cantidad
correspondiente a 600 € por cada uno de los cinco sindicatos actores.
También consta (folio 27) una Diligencia Secretarial, de 25 de noviembre de
2013, dejando constancia de la operacion de “ingreso en la cuenta de
depositos y consignaciones de este érgano judicial”.

En consecuencia, ni hubo causa para considerar deficientemente
preparado el recurso (art. 230.4 LRJS), ni hubo motivo para acordar su
inadmisién (art. 213.4 LRJS) o su desestimacion (art. 214.3 LRJS).

SEGUNDO.- Cuestiones previas.

Para una mejor tutela judicial de las partes litigantes, no hemos de
limitarnos a examinar y, en su caso, estimar el motivo principal del recurso
puesto que el debate habido es mas amplio, particularmente a la vista del
contenido de las impugnaciones al mismo.

Recordemos, en este sentido, que conforme al articulo 215.c) LRJS,
cuando se estime un motivo sustantivo de recurso la Sala resolvera lo que
corresponda dentro de los términos en que aparezca planteado el debate, con
preferencia de la resoluciéon de fondo del litigio, incluso sobre extremos no
resuelfos en su momento en la sentencia recurrida por haber apreciado alguna
circunstancia obstativa, asi como, en su caso, sobre las alegaciones
deducidas en los escrifos de impugnacién, siempre y cuando el relato de
hechos probados y demas antecedentes no cuestionados obrantes en autos
resultaran suficientes.

1. Objeto del pleito.

En los antecedentes qued6é expuesto el tenor del fallo de la sentencia
recurrida, coherente con el objeto litigioso. Explicandolo, el Fundamento
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Tercero reflexiona sobre el hecho de que “los demandantes no impugnan las
medidas de flexibilidad interna, impuestas por las empresas demandadas”, de
modo que el litigio ha acabado centrandose exclusivamente en el examen de
si ha mediado “vulneracion del derecho a la libertad sindical en su vertiente
funcional a la negociaciéon colectiva”, lo que “se predica tnicamente del
acuerdo alcanzado ante el SIMA”.

Quedan fuera del presente litigio multiples cuestiones cuyo examen en
modo alguno nos compete abordar pues el mandato del articulo 215.c) LRJS
deja bien claro que hemos de dictar sentencia dentro de los términos en que
aparezca planteado el debate.

De este modo, a titulo ejemplificativo, no habremos de examinar
cuestiones como las siguientes:

a) El cumplimiento empresarial de las obligaciones documentales

propias de la fase de deliberacién y consultas.

b) La actuacién de buena fe tanto de las empresas cuanto de las

diversas secciones sindicales.

c) La existencia de causa para adoptar las medidas en cuestion.

d) La razonable adecuacién entre los problemas padecidos por las

mercantiles y las medidas adoptadas.

e) La incongruencia entre alguna de las medidas implementadas y las

previamente puestas sobre la mesa de negociacion.

f) La adecuada relacién preprocesal trabada entre los sindicatos

demandantes y el resto.

Como dijera el Auto de Aclaracion de 25 de noviembre de 2013, que
acompafa a la sentencia recurrida, “el fallo no puede ir mas alla de la
pretensién resuelta en la sentencia, que era la nulidad del acuerdo alcanzado
ante el SIMA el 25-06-2013, sin que quepa pronunciamiento alguno sobre las
medidas precedentes”.

2. Hechos posteriores a los litigiosos.

Ante esta Sala se ha seguido el recurso de casacion 19/2015,
deliberado en la misma fecha que el presente. Accede asi a nuestro
conocimiento que las empresas, a la vista de la sentencia de la Audiencia
Nacional aqui recurrida, dejaron sin efecto las decisiones modificativas
adoptadas (derivadas del acuerdo ante el SIMA, ahora examinado) y
decidieron iniciar un nuevo procedimiento para introducir diversas medidas de
flexibilidad, muy similares a las primigenias.

Alcanzado acuerdo (CCOO, UGT y CSIF) durante la fase de
deliberacién, esas medidas fueron impugnadas ante la Audiencia Nacional,
que dict6 su sentencia 99/2014, de 3 de marzo, desestimando la demanda.

Pues bien, todo ello es légicamente ajeno e independiente de cuanto
ahora estamos examinando y de cuanto acabe acaeciendo en funcion de las
resoluciones que esta Sala Cuarta dicte.

Por tanto, ni se han dado los presupuestos para que proceda la
acumulaciéon de recursos (arts. 33 y 234 LRJS), ni puede operar en modo
alguno el efecto positivo de la cosa juzgada (art. 22.4 LEC), ni siquiera la
eventual aportacion de la referida sentencia (art. 233 LRJS) habria alterado la
suerte del litigio examinado.
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3. El Informe de la Fiscalia.

En su Informe de 2 de octubre de 2014, la representante del Ministerio
Fiscal ante esta Sala emite Informe en favor de confirmar la sentencia dictada
por la Audiencia Nacional.

De los hechos probados deduce que la empresa y los Sindicatos
demandados, tras no conseguir un acuerdo en el periodo de consultas, utilizan
la mediacién ante el SIMA para efectuarlo, presentando el alcanzado de
madrugada y ajeno al resto de las representaciones de los trabajadores con
legitimacién para negociar y que, ademas se extiende a materias que no
fueron objeto de la negociacion previa, extremo ya puesto de manifiesto en el
informe de la DGE contrario a la legalidad de la actuacion empresarial.

Todo ello supone una actuacién vulneradora de la libertad sindical que
conlleva la nulidad de un Acuerdo que, en principio, cumplia los requisitos
exigibles para ser valido. Estima de aplicacion al presente supuesto la doctrina
mantenida por el TC en su Sentencia de 27/03/2000, rec. 3264/1996, en la que
se expone:

El derecho de negociaciéon colectiva no constituye de por si y aisladamente
considerado un derecho fundamental tutelable en amparo, dada su sede sistematica en la
Constitucién, al no estar incluido en la Seccién 1 del Capitulo 2 del Titulo | (arts. 14 a 28 CE)
(SSTC 118/1983, de 13 de diciembre, FJ 3; 45/1984, de 27 de marzo, FJ 1; 98/1985, de 29 de
julio, FJ 3; 208/1993, de 28 de junio, FJ 2). Pero cuando se trata del derecho de negociacion
colectiva de los sindicatos se integra en el de libertad sindical, como una de sus facultades de
accién sindical, y como contenido de dicha libertad, en los términos en que tal facultad de
negociacioén les sea otorgada por la normativa vigente, pues asl resulta de lo dispuesto en los
arts. 7y 28.1 CE y arts. 21d) y 2d) y 6.3 b) y ¢c) LOLS. Dicha integracion es afirmacién
constante de nuestra jurisprudencia (SSTC 4/1983, de 28 de enero, FJ 3; 118/1983, de 13 de
diciembre, FJ 4; 73/1984, de 27 de junio, FJ 1; 184/1991, de 30 de septiembre, FJ 4;
173/1992, de 29 de octubre, FJ 3; 105/1992, de 1 de julio, FJ 5, 208/1993, de 28 de junio, FJ
o).

(...) Pero llegados a este punto, la dificultad del caso se centra en el hecho de que la
alegada exclusién, a la que se refiere el planteamiento de la demandante, no se ha producido
en principio en la Mesa Sectorial de Sanidad, sino en una ponencia preparatoria de la
negociacién de aquélla, constituida en virtud de un pacto concertado entre la Administracién y
otros sindicatos titulares del derecho de participacién en la Mesa. Mas concretamente, se
produjo una negociacién en dicha ponencia, en la que la demandante no participo,
sometiéndose luego los compromisos adoptados en aquélla a la aprobacién de la Mesa
Sectorial, a la que fue convocada la demandante, y que, por tanto, pudo participar después en
ésta...

En esencia, ese Informe viene a coincidir con lo sostenido por el de 7 de
febrero de 2014, que emiti6 la Fiscalia ante la Audiencia Nacional. En él se
llama la atencién sobre la necesidad de que “en tanto en cuanto para llegar a
un acuerdo en el SIMA se produzcan conversaciones entre empresas y
sindicatos en las mismas deben estar todas las centrales que participaron en
el periodo de consultas o se les debe dar un tramite de audiencia efectivo, con
posibilidad de que se tengan en cuenta en todo, o en parte o en algo sus
propuestas y que no ocurra como aqui, que se les convoca a un verdadero
acto de firma”

4. Limite de los escritos de impugnacion.

Como queda expuesto, pese a que la sentencia recurrida solo admitia
parcialmente la demanda presentada, los demandantes no formularon frente a
ella recurso de casacion. Eso si, opusieron escritos de impugnacion del
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recurso que hemos de examinar, por si de ellos se desprendiera alguna

consecuencia trascendente. El articulo 211.1 LRJS establece lo siguiente

Una vez formalizado el recurso o recursos dentro del plazo concedido y con
los requisitos exigidos, el secretario judicial proveeréa en el plazo de dos dias dando
traslado del mismo a las demés partes por término comin de diez dias para su
impugnacién.

El escrito de impugnacioén debera presentarse acompafiado de tantas copias
como sean las demés partes para su traslado a las mismas. En el mismo se
desarrollarén por separado los distintos motivos de impugnacién, correlativos a los de
casacién formulados de contrario y las causas de inadmision que estime
concurrentes, asi como, en su caso, otros motivos subsidiarios de fundamentacién del
fallo de la sentencia recurrida o eventuales rectificaciones de hechos que, con
independencia de los fundamentos aplicados por ésta, pudieran igualmente sustentar
la estimacién de las pretensiones de la parte impugnante, observando anélogos
requisitos que los exigidos para la formalizacion del recurso.

El escrito deberé estar suscrito por letrado, quien de no indicarse otra cosa
asumiré desde ese momento la representacion de la parte en el recurso, designando
domicilio con todos los datos necesarios para notificaciones en la sede de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo.

Sobre el significado del referido precepto se ha pronunciado esta Sala
como consecuencia de un recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por el Ministerio Fiscal en defensa de la legalidad (art. 219-3 LRJS)
y fijando en consecuencia doctrina jurisprudencial al efecto (art. 219-3 parrafo
sexto LRJS) hemos establecido en la STS de 15/1 0/2013, rcud 1195/2013, las
siguientes conclusiones que, si bien formuladas a propésito del recurso de
suplicacién, pueden trasladarse a la correspondiente situacion procesal en la
impugnacién de recursos de casacion, aunque siempre atendiendo a las
caracteristicas propias de éste Ultimo, tal y como ha precisado la STS Pleno 20
abril 2015 (rec. 354/2014):

a) En el escrito de impugnacién del recurso se pueden alegar motivos
de inadmisibilidad del recurso, interesar rectificaciones de hecho o formular
causas de oposicion subsidiarias, aunque no hubieran sido estimadas en la
sentencia.

b) Dichas alegaciones han de efectuarse cumpliendo los requisitos
establecidos para el escrito de interposicion del recurso.

c) En el escrito de impugnacion Unicamente procede interesar la
inadmisibilidad del recurso o la confirmacién de la sentencia recurrida, no
procede solicitar la nulidad de la misma, ni su revocacion total o parcial.

d) La naturaleza del escrito de impugnacién no es similar a la del
recurso, por lo que no cabe plantear por esta via lo que hubiera podido ser
objeto de un recurso especifico.

e) La impugnacion eventual no puede sustituir al propio recurso ni puede
agravar por si misma la condena inicial, y en consecuencia no es posible la
reformatio in peius por la sola circunstancia de haberse formulado una
impugnacién eventual a cargo de la parte recurrida. Aunque tenga algunos
elementos en comin o responda a finalidades similares, no sustituye al
recurso que las partes deben interponer si interesa a su derecho.

Por otra parte, en el recurso de casacion las alegaciones eventuales o
subsidiarias de la parte recurrida tienen una regulacion con matices diversos
de la que es aplicable a la suplicacién. En este ultimo caso (art. 197.1 LRJS)
se permite a la parte recurrida al impugnar el recurso, con analogos requisitos
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a los requeridos para la formalizaciéon de los motivos de suplicacién
homélogos, alegar “eventuales rectificaciones de hecho o causas de oposicién
subsidiarias aunque no hubieran sido estimadas en la Sentencia”. En el
recurso de casacion (art. 211.1 pérrafo segundo LRJS) cabe incluir en el
escrito de impugnacion “otros motivos subsidiarios de fundamentacion del fallo
de la sentencia recurrida o eventuales rectificaciones de hechos que, con
independencia de los fundamentos aplicados por esta, pudieran igualmente
sustentar la estimacién de las pretensiones de la parte impugnante”.

De este modo, en el recurso de casacion la norma se refiere
literalmente a “motivos subsidiarios de fundamentacion del fallo”, distintos de
los que consideré aplicables la sentencia recurrida, y no a “causas de
oposicién”, por la distinta configuracion de la suplicacién, que aun siendo
quasi-casacional y de cognicién restringida y no plena, a diferencia de la
apelacion civil, tiene menores limitaciones que la casacion, en la que se
cuestiona directamente la sentencia, sin posibilidad de un nuevo examen, de
un novum iudicium, de la cuestion litigiosa. Por otra parte, en ambos recursos
la Ley de la Jurisdiccién Social configura este novedoso remedio judicial
complementario del recurso principal como un medio impugnatorio eventual —
rectificaciones de hecho- o subsidiario —causas de oposicién subsidiarias en la
suplicacién, motivos subsidiarios de fundamentacion del fallo en la casacion-.
Se trata de una més de las manifestaciones del principio estructural de
eventualidad del proceso laboral que es correlativo al principio de
concentracién igualmente caracteristico del proceso social, que obliga a las
partes a concentrar la formulaciéon de sus pretensiones de condena o de
absolucién y debe llevar también a permitir que esa alegacion concentrada
pueda hacerse también con carécter eventual o subsidiario, de modo que sean
resueltas de forma también concentrada en la sentencia todas las cuestiones
que condicionan la resolucion definitiva del asunto, y asi evitar que sean
necesarias sucesivas instancias o procesos ulteriores, obteniendo, en
instancia o en recurso segun sea el caso, una respuesta judicial tnica, pronta,
cierta y eficaz.

La impugnacién eventual tiene también como finalidad asegurar que no
se vea empeorada la situaciéon del litigante que ha obtenido éxito en su
pretensién por el hecho de que algunos de los motivos de defensa no fueran
estimados en la instancia, de modo que pueda reproducir su alegato aun sin
ser recurrente, porque de lo contrario seria una cuestién nueva no admisible
en recursos de configuracién restrictiva como la casacién o la suplicacion y
que, de ser aplicada por la Sala ad quem sin previo planteamiento por las
partes, excederia del margen del principio iura novit curia. El Tribunal
Constitucional se ha referido reiteradamente a “los resultados irregulares o
paradéjicos de la estimacion de recurso dejando en peor situacion a la parte
(SSTC 200/1987 91/2010, 186/2002, 227/2002, 218/2003). En concreto, la
STC 4/2006 estima que la parte de un litigio laboral beneficiada por el
pronunciamiento recaido en la instancia, puede hacer valer un hecho
trascendente para sustentar la decision dictada y sin el cual esta podria
revocarse, pero que a la parte recurrente deberia ofrecérsele en la ley de
procedimiento laboral a su vez "un tréamite de audiencia ... en el que tenga
oportunidad de alegar sobre la cuestion factica objeto de controversia".

5. Impugnacion al recurso de APECASYC.
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La representacion letrada de APECASYC, con fecha 13 de febrero de
2014, impugna el recurso. Se basa en los hechos probados de la sentencia
para poner de relieve que UGT-CCOO y las empresas demandadas se
reunieron separadamente, sin convocar a los demas sindicatos y llegaron a un
acuerdo que incluso incorporaba alguna medida ajena a las deliberaciones
previamente desarrolladas.

El escrito asume y refuerza la linea argumental de la sentencia de
instancia, por lo que los razonamientos vertidos en el Fundamento precedente
son validos para justificar nuestro distinto parecer.

APECASYC reprocha a los sindicatos mayoritarios (UGT y CCOO
retinen casi dos tercios de la representacion legal) y a las empresas que han
acabado prescindiendo de los sindicatos minoritarios a la hora de concluir el
acuerdo. No se refiere a la aprobacion sino a la gestacion.

6. Impugnacién al recurso de STC-CIC.

Por su lado, la representacion letrada del Sindicato de Trabajadores de
Crédito, con fecha 12 de febrero de 2014, plantea su impugnacion al recurso.
STC-CIC se apoya en el hecho probado 13° y en la concepcién que la
sentencia de instancia alberga sobre la mediacion para pedir que se confirme
su fallo.

Entiende que la ausencia de negociacién vicia el contenido del
acuerdo, pues en la mediacion las partes se limitaron a ratificar el contenido de
un previo preacuerdo.

Especialmente interesantes son los motivos subsidiarios de
fundamentacion del fallo de la sentencia que desarrolla la impugnacion del
recurso por si acaso (como asi ha sucedido) esta Sala entendiera que la
mediacién ante el SIMA no era una prolongacion del periodo de consultas. Por
razones sistematicas, este pasaje del escrito sera examinado mas adelante.

7. Impugnacién al recurso de CSI.

Mediante escrito respaldado por su representacion letrada, la seccion
sindical de CSI resalta que no se les permitié participar en la negociacion
posterior al cierre del periodo de consultas, ofreciéndosele solamente la
adhesion al preacuerdo alcanzado entre las empresas y UGT-CCOO.

La impugnacién, fechada el 17 de febrero de 2014, resalta que en el
Acuerdo aparecen materias sobre las que no hubo previa negociacién;
asimismo pode de relieve que antes de la comparecencia ante el SIMA las
organizaciones firmantes ya incluyeron en sus portales informaticos el
contenido de lo acordado, quedando en evidencia la marginacién a que el
resto de secciones se habian visto sometidas.

TERCERO.- Revision de hechos probados (Motivo 1° del recurso).

Al amparo del art. 207 d) LRJS se formaliza un primer motivo de recurso
por error en la apreciacion de la prueba. Su pertinencia es cuestionada tanto
por los escritos de la Fiscalia cuanto de los impugnantes. Por ello conviene
comenzar recordando los requisitos para que pueda prosperar este tipo de
pretensiones revisorias.

1. Requisitos del error en la valoracién de la prueba.
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El articulo 207.d) LRJS admite la posibilidad de que se articule un
recurso de casacion basado en el "error en la apreciacion de la prueba basado
en documentos que obren en autos que demuestren la equivocacion del
juzgador, sin resultar contradicho por otros elementos probatorios". Antes de
examinar la revision postulada hemos de recordar las limitaciones vy
funcionalidad que esa cuarta apertura del articulo posee. Se trata de un
recordatorio conveniente porque habremos de aplicar las exigencias en
cuestion a los dos recursos y ello permite evitar reiteraciones.

En SSTS 13 julio 2010 (Rec. 17/2009), 21 octubre 2010 (Rec.
198/2009), 5 de junio de 2011 (Rec 158/2010), 23 septiembre 2014 (rec.
66/2014) y otras muchas, hemos advertido que “el proceso laboral esta
concebido como un proceso de instancia Gnica (que no grado), lo que significa
que la valoracion de la prueba se atribuye en toda su amplitud (art. 97.2 LRJS)
Gnicamente al juzgador de instancia (en este caso a la Sala “a quo”) por ser
quien ha tenido plena inmediaciéon en su practica y la revisiobn de sus
conclusiones Unicamente puede ser realizada cuando un posible error
aparezca de manera evidente y sin lugar a dudas de documentos idéneos
para ese fin que obren en autos, por lo que se rechaza que el Tribunal pueda
realizar una nueva valoracion de la prueba, como si el presente recurso no
fuera el extraordinario de casacion sino el ordinario de apelacion. En
concordancia, se rechaza la existencia de error si ello implica negar las
facultades de valoraciéon que corresponden primordialmente al Tribunal de
Instancia, siempre que las mismas se hayan ejercido conforme a las reglas de
la sana critica, pues lo contrario comportaria la sustitucion del criterio objetivo
de aquél por el subjetivo de las partes”.

El peligro de que el acudimiento al Tribunal Supremo se convierta en
una nueva instancia jurisdiccional, contra lo deseado por el legislador y la
propia ontologia del recurso, explica que el art. 207.d) LRJS permita la revision
factica solo por “error en la apreciacion de la prueba basado en documentos
que obren en autos que demuestren la equivocacion del juzgador, sin resultar
contradicho por ofros elementos probatorios”. Ello permite solicitar la
correccion de las eventuales contradicciones entre los hechos que se dan
como probados y los que se deduzcan de las pruebas documentales
practicadas. Reiterada jurisprudencia viene exigiendo, para que el motivo
prospere:

» Que se sefiale con claridad y precision el hecho cuestionado (lo que ha de
adicionarse, rectificarse o suprimirse), sin que en ninguin caso bajo esta
delimitacién conceptual factica puedan incluirse normas de Derecho o su
exégesis.

« Que la parte no se limite a manifestar su discrepancia con la sentencia
recurrida, sino que se delimite con exactitud en qué se discrepa.

* Que su errénea apreciacion derive de forma clara, directa y patente de
documentos obrantes en autos (indicandose cual o cuéles de ellos asi lo
evidencian), sin necesidad de argumentaciones o conjeturas [no es
suficiente una genérica remisién a la prueba documental practicadal.

« Que no se base la modificacion factica en prueba testifical ni pericial.
Excepcionalmente la prueba testifical puede ofrecer un indice de
comprension sobre el propio contenido de los documentos en los que la
parte encuentra fundamento para las modificaciones propuestas.
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« Que se ofrezca el texto concreto conteniendo la narracion factica en los
términos que se consideren acertados, enmendando la que se tilda de
equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo alguno de sus puntos, bien
complementandolos.

. Que se trate de elementos facticos trascendentes para modificar el fallo de
instancia, aunque puede admitirse si refuerza argumentalmente el sentido
del fallo.

« Quien invoque el motivo ha de precisar los términos en que deben quedar
redactados los hechos probados y su influencia en la variacion del signo
del pronunciamiento.

También hemos de recordar que el Motivo casacional no permite la
inclusién en los autos de datos que convengan a la postura procesal de la
parte, pues lo que contempla es el presunto error cometido en instancia y que
sea trascendente para el fallo. Esa consolidada jurisprudencia aparece en
innumerables sentencias, como las de 28 mayo 2013 (rec. 5/20112), 3 julio
2013 (rec. 88/2012) o 25 marzo 2014 (rec. 161/2013).

2. Formulacion del motivo.

Se propone una adicién al Hecho Probado Duodécimo, hecho que no
fue controvertido y cuya redaccién seria la siguiente, incluyendo como texto
subrayado lo que se pretende adicionar:

CCOO-UGT por una parte y las demas secciones sindicales de
modo particular promovieron procedimientos de mediacion ante el
SIMA, quien decidié acumularlos en un solo acto, citandose a las partes
para el 2-06-13. El objeto de la mediacién era la solicitud de nulidad de
las medidas adoptadas al amparo de los arts. 41, 47 y 82.3 del Estatuto
de los Trabajadores y subsidiariamente la improcedencia de las
mismas. una vez concluido sin acuerdo el periodo de consultas el 8 de
mayo de 2013, y como trémite previo a la_interposicién del conflicto
colectivo.

Segun el recurrente tal afiadido se desprende de la propia solicitud de
mediacion interpuesta por CCOO y UGT (descriptor 181 del expediente
digital).

3. Consideraciones especificas.

Tiene razén el Ministerio Fiscal cuando advierte que la adicion
propuesta no cumple todos los requisitos exigidos por la jurisprudencia, antes
recordada, para que proceda la revision de los hechos probados. Veamos por
queé.

La sentencia ahora combatida edifica una de sus bases argumentales a
partir de la identificacion de la mediacién habida en el seno del SIMA como
una especie de prolongacién del periodo de consultas. A partir de esa
concepcién aplica la jurisprudencia sobre buena fe en las negociaciones,
caracter relevante de los documentos reclamados a la empresa, exclusion de
determinados sindicatos de la negociacién y efectos de la vulneracion del
derecho a la negociacion colectiva.

Las mercantiles recurrentes detectan la relevancia que posee el
enfoque brindado por la Sala de la Audiencia Nacional al tramite seguido ante
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el SIMA y postulan la adicion factica resefiada. Consideran decisivo, en esa
linea, que se recoja con nitidez el alcance y sentido de la mediacion promovida
por CCOO y UGT ante el SIMA.

Pues bien, el planteamiento del recurso acierta en su postulado
conceptual (la importancia que posee para la suerte del asunto la construccion
asumida por la sentencia respecto del tramite de mediacion) pero yerra en su
traduccion como motivo de recurso:

« En los hechos probados ya hay suficiente constancia de que el
procedimiento de negociacién habia finalizado sin acuerdo: a) la
DGE remite advertencias el 13 de mayo de 2013, “ya finalizado el
periodo de consultas” (HP Séptimo). b) EI 27 de mayo de 2013
“la empresa comunica su decisién a la Autoridad Laboral® (HP
Octavo). ¢) El 16 de junio de 2013 las empresas “notificaron la
aplicacién de las medidas a la comision negociadora Yy
comenzaron a notificarla a los trabajadores afectados” (HP
Noveno).

e Lo que las partes promotoras de la mediacion ante el SIMA
hayan manifestado en su escrito no puede condicionar la
calificacion y valoracién juridica que de ello hagan los Tribunales.

e Que UGT y CCOO pretendieran agotar un tramite previo a la
interposicién de la demanda de conflicto colectivo no es lo
decisivo para cambiar la suerte del pleito. Lo decisivo sera la
valoracién que de lo acaecido se realice; no es el dato que se
pretende adicionar lo relevante, sino la trascendencia que se
asigne al acudimiento ante el SIMA en las condiciones previas y
coetaneas que minuciosamente relatan los hechos probados,
aceptados en el resto de apartados.

Por todo lo anterior, sin perjuicio de reconocer que el documento
identificado como “Descripciéon 181" acredita que los sindicatos promotores de
la mediacion estan impugnando una decisién empresarial adoptada al final del
periodo de consultas que acab6 sin acuerdo, el motivo de recurso ha de
desestimarse.

CUARTO.- Impugnacién extrajudicial de medidas flexibilizadoras
no pactadas (motivo 2° del recurso).

El segundo y Gltimo motivo del recurso alega la interpretacion errénea
del art. 28.1 CE en relacion con el art. 37.1 CE, y arts. 41, 47 y 82.3 ET.

Recordemos que el fallo (aclarado mediante Auto) estima parcialmente
la demanda y “anula las medidas impuestas por vulneracién de la libertad
sindical de los sindicatos demandantes y adheridos a su demanda”, ordenando
la reposicién de las condiciones de trabajo “anteriores a la aplicacion de las
medidas”. El recurso entiende que la Sala de instancia ha interpretado
errbneamente las normas reguladoras de las modificaciones sustanciales, de
las suspensiones contractuales y de la inaplicacién de convenios.

1. Formulacién del motivo.

Las recurrentes vienen a sostener, en esencia, que la AN ha procedido
a asimilar la naturaleza del periodo de consultas y de la mediacion alcanzada
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en el SIMA. Sin embargo, el objeto de la mediacion era precisamente la
impugnaciéon de la decisién adoptada por la empresa tras la conclusion sin
acuerdo de aquél periodo de consultas.

Consecuentemente, lo acordado ante el SIMA en el procedimiento de
conflicto colectivo, sigue razonando el recurso, no supone una violacion del
derecho de libertad sindical y del derecho a la negociacion colectiva, como se
postulaba en la demanda y acogi6 el iudex a quo.

2. La mediacion preprocesal ante el SIMA.

A) Los articulos 153.1 y concordantes LRJS exigen el previo intento de

conciliacion o equivalente.

Dicho queda que la demanda sindical se tramité con arreglo a la
modalidad de impugnacién de convenio colectivo. Puesto que el art. 153.2
LRJS dispone que ese tipo de proceso se desarrollara con arreglo a las
previsiones para el proceso de conflictos colectivos, de uno o de otro modo se
llega a la conclusiéon de que es preceptivo el intento de conciliacion o de
mediacién antes de acudir ante el 6rgano jurisdiccional competente. En tal

sentido puede verse el tenor del articulo 156.1 LRJS:
Serd requisito necesario para la tramitacion del proceso el intento de
conciliacién o de mediacién en los términos previstos en el articulo 63.

B) La LRJS establece la posibilidad de que la conciliacion
administrativa se sustituya por una mediacién extrajudicial.
El tenor del articulo 63 LRJS, remitido en el ya expuesto articulo 153.1
LRJS, es del todo claro cuando dispone lo siguiente:

Seréd requisito previo para la tramitacion del proceso el intento de
conciliacion o, en su caso, de mediacién ante el servicio administrativo
correspondiente o ante el 6rgano que asuma estas funciones que podra constituirse
mediante los acuerdos interprofesionales o los convenios colectivos a los que se
refiere el articulo 83 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
asi como mediante los acuerdos de interés profesional a los que se refieren el
articulo 13 y el apartado 1 del articulo 18 de la Ley del Estatuto del trabajo
auténomo.

C) EI ASEC y el SIMA son instituciones que concuerdan con los
requisitos previstos en la LRJS para intentar la mediacion
extrajudicial.

En el BOE de 23 de febrero de 2012 se publicé el V Acuerdo de
Solucién Extrajudicial de Conflictos (ASEC), suscrito al amparo de lo sefialado
en el articulo 83.3 del ET, un convenio colectivo-marco sobre una materia
concreta (solucién autbnoma de conflictos laborales).

El Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje (SIMA) es la
Fundacién creada por las organizaciones empresariales y sindicales firmantes
del Acuerdo en el afio 1998. Se trata de la institucion que, desde entonces,
gestiona los procedimientos de mediacion y arbitraje regulados en dicho

Acuerdo. El articulo 5.1 ASEC asi lo establece:

El Servicio Interconfederal de Mediacién y Arbitraje es una Institucién
paritaria constituida a partes iguales por las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas firmantes del V Acuerdo. Tiene personalidad
juridica y capacidad de obrar y reviste, desde el punto de vista juridico-formal las
caracteristicas de una Fundacion tutelada por el Ministerio de Empleo y Seguridad
Social. Sus recursos tienen naturaleza publica y sus actuaciones tienen caracter
gratuito
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D) El tramite de mediacién ante el SIMA vale como requisito
preprocesal para impugnar la decision empresarial de modificacion
sustancial o analoga.

Conforme al articulo 4° del ASEC, entre otros, son “susceptibles de
someterse a los procedimientos previstos” en él los conflictos colectivos de
interpretacién y aplicacion definidos de conformidad con lo establecido en el
articulo 153 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social y los conflictos que
motiven la impugnacion de convenios colectivos, de forma previa al inicio de la
via judicial.

El articulo 8.1.a) ASEC prescribe que “la mediacion ante el SIMA
sustituye a la conciliacion administrativa previa a los efectos previstos en los
articulos 63 y 156 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social’. En esa
misma idea insiste el articulo 12.4 ASEC cuando advierte que /a mediacion
sera preceptiva como requisito preprocesal para la interposicién de demandas
de conflicto colectivo ante la jurisdiccion social por cualquiera de las partes y
sustituye, por tanto, a la conciliacién administrativa previa. Y la misma idea
reaparece en el articulo 12.5 ASEC, conforme al cual el procedimiento de
mediacién desarrollado conforme a este Acuerdo sustituye el tramite
obligatorio de conciliacién previsto en el articulo 1 56.1 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social, dentro de su @mbito de aplicacion y para los
conflictos a que se refiere.

En suma: para impugnar un convenio colectivo o interponer un conflicto
colectivo se exige intentar previamente la conciliacion administrativa o la
mediacion ante el SIMA. La regulacién de esta tltima posibilidad concuerda y
respeta la funcionalidad legalmente asignada a tal cauce extrajudicial.

3. La mediacion durante la negociacién de medidas de flexibilidad.

A) Durante la negociacion de determinadas medidas de flexibilidad es
posible instar la mediacién para propiciar el acuerdo. _
En el momento de llevarse a cabo las negociaciones para la eventual
introduccién de las medidas de flexibilidad interna promovidas por las
empresas (abril de 2013), el articulo 41.4 ET dispone que la decisién de
modificacién sustancial de condiciones de trabajo de carécter colectivo debera
ir precedida en las empresas en que existan representantes legales de los
trabajadores de un periodo de consultas con los mismos de duracién no
superior a quince dias, que versara sobre las causas motivadoras de la
decisién empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como
sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los
trabajadores afectados. Asimismo, en ese precepto se contempla la siguiente
posibilidad:
El empresario y la representacién de los trabajadores podran acordar en

cualquier momento la sustitucién del periodo de consultas por el procedimiento de
mediacién o arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empresa.

Un precepto similar se encuentra respecto de la movilidad geografica
(art. 40), la suspension de contratos (art. 47), la inaplicacion de convenio (art.
82.3) o el propio despido colectivo (art. 51).

B) EI ASEC contempla la mediacién como camino para facilitar la

obtencién de un acuerdo durante el periodo de consultas sobre
medidas de flexibilidad interna.
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El articulo 4.1.e) ASEC identifica una de las modalidades de conflictos

colectivos susceptibles de mediacion en los siguientes términos:
Los conflictos derivados de discrepancias surgidas en el periodo de consultas
exigido por los articulos 40, 41, 47, 51 y 82. 3, del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores

Asimismo, en concordancia con esta hipétesis, el art. 12.4 ASEC

dispone lo siguiente:

En los supuestos a que se refieren los articulos 40, 41, 44.9, 47, 51 y 82.3
del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y a fin de resolver las
discrepancias que hubieran surgido en el periodo de consultas, debera agotarse el
procedimiento de mediacién si asi lo solicita, al menos, una de las partes. Ello no
implicaré la ampliacién por esta causa de los plazos previstos en la Ley.

En suma: atendiendo la llamada legislativa, el ASEC contiene
instrumentos para facilitar que el periodo de consultas propio de la negociacion
de medidas de reestructuracién empresarial desemboque en un acuerdo.

4. ldentificacion de la mediacién instada por CCOO y UGT.

A) Los hechos probados indican que UGT y CCOO estaban impugnando
una decisiéon empresarial compleja y ya comunicada.

El 16 de octubre de 2012 las empresas demandadas inician el tramite
previsto en el convenio colectivo para promover diversas medidas de
flexibilidad interna, desarrollandose dos reuniones posteriores (HP 2°). El 23
de abril siguiente se inicia el periodo de consultas (HP 3°), notificandose a la
DGE (HP 5°). Se celebran cuatro reuniones y el 8 de mayo se finaliza sin
acuerdo (HP 6°).

El 27 de mayo la empresa comunica a la Autoridad Laboral su decision
de introducir medidas de flexibilidad (HP 8°). El 16 de junio las empresas
trasladan su decision a la Comision Negociadora y a los trabajadores
individualmente afectados (HP 9°).

Posteriormente, los sindicatos UGT y CCOO promovieron
procedimientos de mediacion ante el SIMA; lo mismo hicieron, por separado,
las demas secciones sindicales (HP 12°).

A la vista de cuanto antecede, es innecesario cualquier razonamiento o
deduccion para comprender que cuando los sindicatos reaccionan frente a la
decisién empresarial de imponer diversas medidas de flexibilidad no estan
invocando el auxilio de un mediador que les auxilie en el completo proceso de
negociacién sino activando el tramite previo a la via judicial.

B) La sentencia asimila la mediacién preprocesal con una ampliacion del

periodo de consultas.

En la sentencia ahora recurrida se afirma que “/a mediacion ante el
SIMA, promovida por CCOO y UGT por una parte y las demas secciones
sindicales por otra, comporta objetivamente la prolongacién del periodo de
consultas...., porque si las partes debidamente legitimadas alcanzan un
acuerdo, equivaldré al acuerdo en el periodo de consultas”. Como se anticip,
estamos ante una atalaya conceptual de la que va a derivar el enfoque y la
resolucion del caso.

Su Fundamento Tercero busca el amparo del propio ASEC para
sostener esa posicion: “El art. 12.4 del V ASAC prevé la mediacién obligatoria
en los supuestos a que se refieren los arts. 40, 41, 44.9, 47 y 82.3 ET y a fin
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de resolver las discrepancias que hubieren podido producirse durante el
periodo de consultas, siempre que lo promueva alguna de las partes, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 8.1.a del V ASAC, en cuyo caso no
serd necesaria la conciliacion prevista en el art. 156.1 LRJS. - El acuerdo,
alcanzado en la mediacién por los sujetos legitimados, tendré la misma
eficacia que los acuerdos alcanzados en el periodo de consultas de los
procedimientos regulados en los 40, 41, 44.9, 47 y 82.3 ET, como dispone el
art. 16.1 V ASAC".

C) La cuestionada mediacion ante el SIMA se identifica con el tramite
preprocesal para poder impugnar la decisién modificativa de las
empresas demandadas.

Con arreglo a lo expuesto mas arriba, ha de censurarse el error en que
incurre la sentencia de instancia al identificar la mediacion ante el SIMA como
propia de la fase de deliberacion y consultas. Son varias las razones por las
que hemos de descartar que pueda afrontarse el litigio suscitado a partir de
esa premisa conceptual:

a) Los hechos que se declara probados indican, sin género de dudas,

que el periodo de consultas y negociacién ya habia finalizado.

b) No ha mediado acuerdo entre las partes tendente a prolongar el
referido periodo de consultas; por el contrario, las empresas
comunicaron su decisién y los sindicatos comenzaron los tramites
para cuestionarla ante los Tribunales.

c) Que los efectos de un acuerdo posterior (en conciliacién o
mediacién) se equiparen a los del alcanzado en periodo de consultas
en modo alguno implica que se haya prolongado esa fase.

d) El deber de negociar y aportar la documentacién necesaria que es
propio del periodo de consultas (previo al acuerdo o a la decision
empresarial) es inaplicable al tramite de mediacion preprocesal.

e) Las reglas sobre composicién de la comision deliberadora (cuando
se trata de negociar) deben ceder su terreno a las de legitimacion
activa o pasiva (cuando se trata de trabar la relacién procesal).

f) La naturaleza juridica de un periodo de negociacion que impone el
legislador es bien diversa a la de un intento de mediacion que
articula la negociacién interconfederal como alternativa a la
conciliacién administrativa.

g) La mediacién activada para que opere durante el periodo de
consultas (sin ampliarlo) no puede equipararse a la desenvuelta
como tramite previo a la presentacion de la demanda jurisdiccional.

D) La adecuada identificacion del tipo de mediacion ante el SIMA posee
consecuencias trascendentes para el recurso.
Las argumentaciones desplegadas en el Fundamento de Derecho
Cuarto de la sentencia recurrida son inadecuadas al caso:

e No pueden traerse a colaciéon las construcciones
jurisprudenciales acerca de la negociacion colectiva durante el
periodo de consultas.

e No es posible aplicar las exigencias documentales del RD
1483/2012 respecto de las cuentas provisionales.
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« No es posible examinar lo acaecido ante el SMA desde el mismo
prisma que cuando se sigue un procedimiento intraempresarial.

Todo lo anterior comporta que el segundo motivo del recurso acierta
cuando denuncia la errénea interpretacion de las normas resefadas y, sobre
todo, la concepciéon de lo acaecido ante el SIMA como una ampliacion del
periodo de consultas contemplado en el Estatuto de los Trabajadores.

Ahora bien, que el recurso posea razén en esta importante cuestion no
nos conduce todavia a su estimacion, pues dicho queda que a través de los
escritos de impugnacién se han identificado posibles motivos subsidiarios de
fundamentacion del fallo.

QUINTO.- Vulneraciéon de la libertad sindical (negociacion
colectiva) en las negociaciones previas al Acuerdo.

No nos corresponde determinar si es mas plausible o coherente el
comportamiento de unas u otras secciones sindicales sino solo estudiar si la
sentencia dictada ha incurrido en la errénea interpretacion normativa que el
recurso denuncia (a lo que hemos dado una respuesta inicialmente positiva) o
si les hechos probados muestran una infraccion normativa que exige mantener
el fallo de la sentencia (a lo que nos dedicamos de inmediato).

1. Fundamentos alternativos del fallo de instancia.

Como ya se anticipd, hemos de examinar si los escritos de impugnacion
desarrollan, dentro de los limites legales, alguna linea argumental que venga a
socorrer el fallo de la sentencia y a evitar su casacion. En especial, asi sucede
con el presentado por STC-CIC, que desenvuelve varios razonamientos por si
acaso (como asi ha sucedido) esta Sala entendiera que la mediacion ante el
SIMA no era una prolongacién del periodo de consultas. Se denuncia la
infraccion de las normas constitucionales (arts. 28 y 37) y de la LOLS (arts.
8.2.b y 2.2.d) sobre libertad sindical y negociacién colectiva, asi como las
reguladoras de la mediacion ante el SIMA y diversos preceptos del ET (arts. 47
y 82.3).

Hemos de adelantar que entendemos concurrente esa vulneracion, por
haberse llevado a cabo una negociaciéon (mas o menos informal) destinada a
tener efectos generales en las empresas afectadas prescindiendo de la
presencia de varias secciones sindicales legitimadas al efecto. La sentencia
dictada por la Audiencia Nacional ha errado en el enfoque del tipo de
mediacién habido, pero los hechos probados, el debate habido en plenitud
ante ella y las propias consideraciones de alcance general que desarrolla
sobre la presencia de los sindicatos legitimados en la negociacion bastan para
preservar su fallo (inclusive la parte referida a la cuantia de la indemnizacion
por dafios y perjuicios, incombatida en casacion). Veamos las razones.

2. Negociacion al margen de las previsiones del propio ASEC.

Constituye hecho probado (pacifico) lo siguiente: las empresas
demandadas se reunieron con los representantes de CCOO y UGT, quienes
acreditan el 64, 93% de la representatividad en las mismas, y alcanzaron un
acuerdo en la madrugada del 25-06-2013 sobre las medidas de modificacion
sustancial, inaplicacion de convenio, suspensiones de contratos y reducciones
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de jornada, a lo que afiadieron medidas de movilidad geografica, que obra en
autos y se tiene por reproducido. - CCOO y UGT se apresuraron a informar
sobre la consecucién del acuerdo, que se publicé en la prensa digital antes de

iniciarse el proceso de mediacion.

Por otro lado, el articulo 14.8 del ASEC prescribe que promovida la
mediacién y durante su tramitacion, las partes se abstendran de adoptar
cualquier otra medida dirigida a la solucién del confiicto.

La concordancia entre el hecho y la regulacién conduce a la conclusion
de que ha habido un desconocimiento de las reglas que regulan la mediacion
ante el SIMA y que, precisamente, el incumplimiento se produjo llevando a
cabo una negociaciéon sobre las materias controvertidas y con exclusion de
determinadas secciones sindicales.

3. La presencia en el acto de mediacién no subsana la
vulneracion.

La sentencia de instancia podria haber fundado su fallo en la
vulneracion de la libertad sindical (pretericion) que se produce al llevarse a
cabo una negociacion informal que esta proscrita por las reglas reguladoras de
la mediacién. A este respecto interesa recordar la doctrina sentada en las
SSTS de 6 de julio de 2006 (Rec. 212/2004 ) y 25 de junio de 2010 (Rec.
78/2009): "si la actividad fundamental de debate y negociacion se lleva a cabo
en las comisiones particulares, presentando éstas luego las propuestas de
acuerdo o decisién a adoptar a la Comisién de negociacion permanente, la
cual se limita a ratificarlas o no, es decir, se limita a aceptar o rechazar esas
propuestas, malamente puede sostenerse que esa Comision de negociacion
permanente tenga realmente funciones negociadoras. Estas funciones tienen
que posibilitar un didlogo de extension e intensidad suficientes y adecuadas,
con intercambio de razonamientos y argumentaciones que propicie el mayor
acierto de la decisién que se adopte, lo cual dificiimente puede existir en el
acto de la mera ratificacién. La ratificacién o no ratificacién de una propuesta
es sin duda un acto de decision, pero no de negociacion; y por tanto no
suprime ni elimina el caracter negociador que puedan tener las comisiones
particulares aqui impugnadas".

De este modo, aunque por razones distintas a las asumidas en
instancia, cobra sentido la afirmacién conforme a la cual ha existido una
vulneracion del derecho a la libertad sindical en su vertiente funcional a la
negociacién colectiva de STC-CIC y CSlI, contenidos en los arts. 28 y 37 CE.
Al enfoque de lo acaecido que hemos descrito le es perfectamente aplicable la
conclusion reflejada en el tramo final del Fundamento Cuarto de la sentencia
de instancia: “Los demandantes y los sindicatos adheridos a su demanda
vieron impedido su derecho a la libertad sindical en su vertiente funcional a la
negociacion colectiva”.

4. Jurisprudencia sobre presencia en Comisiones negociadoras.

En el caso se constituyé una comisiéon negociadora conforme al articulo
414 ET y concordantes, finalizando sin acuerdo las deliberaciones.
Posteriormente se retoma la negociacién pero de manera informal y solo con
la presencia de dos secciones sindicales. En tales circunstancias, resulta util el
recordatorio de algun criterio jurisprudencial que la propia sentencia de
instancia invoca, Las SSTS 8 abril 2013 (rec. 281/2011), 14 mayo 2013 (rec.
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276/2011) y 21 octubre 2013 (rec. 104/2013) recopilan la doctrina sobre
libertad sindical y composicién de las Comisiones creadas por el Convenio

colectivo:

¢ La exclusién de un sindicato de algunas comisiones creadas por un pacto que ni firmo, ni
asumi6é después por adhesion, puede llegar a constituir lesion del derecho de libertad
sindical, si ello implica un desconocimiento, o al menos, una limitacién del derecho a la
negociacion colectiva.

e Esta limitacién inconstitucional del derecho del sindicato a participar en una comisién
determinada se produce cuando concurren dos circunstancias: de una parte, que el
sindicato esté legitimado para negociar y, de otra, que se trate de comisiones con funcién
negociadora, entendiendo por tal la capacidad de establecer modificaciones del convenio
0 nuevas normas no contenidas en el mismo.

e Cuando no concurran las anteriores circunstancias, los signatarios de un convenio
colectivo, en uso de la autonomia colectiva, pueden prever la creacién de comisiones
reservadas a quienes suscribieron el convenio, en tanto que "no tengan funciones
reguladoras en sentido propio, pero sin que hayan de restringirse tampoco, (...) a la mera
funcion de interpretacién o administracion de la regla establecida en convenio colectivo”.

e Se distinguen, por tanto, entre comisiones negociadoras y comisiones aplicadoras. Son las
primeras las que se constituyen para la modificacién o creacién de reglas nuevas, y son
las segundas las que tienen por objeto la aplicacién o interpretacion de alguna de las
clausulas del convenio colectivo, o la adaptaciéon de alguna de ellas a las peculiares
circunstancias de un caso concreto. En aquéllas tiene derecho a integrarse cualquier
sindicato que esté legitimado para negociar. La participacién en las segundas puede
restringirse a los firmantes del acuerdo, sin que tal limitacién suponga merma de los
derechos de libertad sindical reconocidos en el art. 28 de la Constituciéon y en la Ley
Organica de Libertad Sindical.

e Sibien ex art. 85 ET se admite que las partes firmantes de un Convenio Colectivo puedan
crear comisiones ad hoc no sélo para la interpretacion y administracion del convenio, sino
también para ejercer funciones que vayan mas alld de aquellos cometidos, el TC ha
establecido la doctrina —iniciada con la STC 73/1984—- de que si bien las comisiones
«negociadoras» son de libre creacion, la libertad de las partes se ve restringida en la
medida en que no resulta posible atribuir funciones modificadoras de condiciones de
trabajo a comisiones «cerradas» o de composicion restringida, excluyendo a aquellos
sindicatos que tengan legitimacién para negociar.

Tanto esas cuanto otras muchas resoluciones de la Sala permiten
hablar de una consolidada jurisprudencia sobre el particular que ocupa el
centro de los recursos en estudio. Son cuatro las grandes conclusiones que
pueden extraerse, seguin ha expuesto la STS de 3 febrero 2015 (rec. 64/2014):

Primera.- la exclusiéon de un Sindicato no firmante del Convenio para
formar parte de cualquiera de sus comisiones de «administracion» es
totalmente legitima y no vulnera la libertad sindical, en tanto no se acredite que
tal diferencia contraria un derecho, o bien se presente desproporcionada o
irracional. La situacion no varia por el hecho de que el sindicato haya
participado activamente en la negociacién y finalmente haya rechazado la
firma del acuerdo alcanzado.

Segunda.- son las concretas circunstancias del supuesto [cometido de
la comisién; nimero de miembros integrantes; funcionalidad o disfuncionalidad
de una mayor representatividad, etc.] las que en su caso —sobre la base del
primordial dato de que el Sindicato no haya querido suscribir el Convenio
Colectivo— habran de evidenciar si la exclusion de la organizacién que se haya
negado a firmar pudiera no ofrecer justificacion objetiva y razonable.

Tercera.- no parece congruente que pretenda administrar un pacto
quien ni tan siquiera lo ha aceptado, a la par que tampoco puede negarse —por
ser doctrina constitucional y reiterado criterio de esta Sala- que la actuacion

29



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

de las comisiones no negociadoras «hayan de restringirse ... a la mera funcién
de interpretacion o administracion de la regla establecida en convenio
colectivo».

Cuarta.- a la hora de decidir acerca del caracter negociador o no de
una determinada comisién, el derecho fundamental de libertad sindical impone
que el criterio interpretativo haya de ser necesariamente favorable al ejercicio
de aquel derecho. De este modo, en los supuestos dudosos ha de resolverse a
favor de su consideracién negociadora, de la que debe hacerse —por ello— una
interpretacién extensiva, favoreciendo asi el derecho de libertad sindical y la
participacion del Sindicato no suscriptor del Convenio en una comisién que
presenta visos negociadores.

Mutatis mutandis, esta doctrina respalda la conclusién de que no basta
con que las secciones sindicales legitimadas para negociar tengan la
oportunidad de ratificar lo previamente deliberado y preacordado cuando se
esta ante instrumentos colectivos de eficacia general. Hay que garantizar su
presencia en el érgano de deliberacion.

5. Conclusion.

A la vista de todo ello, es claro que no puede preterirse a determinadas
secciones sindicales por el hecho de que previamente hayan mantenido una
actitud menos constructiva, sean minoritarias, no estén dispuestas a suscribir
acuerdo alguno, posean menor implantacion en el ambito del conflicto, hayan
presentado demanda de conflicto colectivo por separado, tengan la ocasion de
adherirse al eventual pacto que se alcance o estemos ante un tramite no
previsto expresamente en las leyes. La virtualidad de los preceptos de la
Constitucion y de la Ley Organica de Libertad Sindical que se han mencionado
impide que esa actitud pueda considerarse valida,

Tal y como los dos Informes de la Fiscalia entienden, se ha producido
una vulneracién del derecho a la negociacion colectiva y de la libertad sindical,
aunque no exactamente desde la perspectiva que la sentencia de instancia
habia entendido concurrente.

De conformidad con lo previsto en el articulo 235.2 LRJS no ha lugar a
la imposicion de costas en los procedimientos de conflicto colectivo, con
independencia de que haya sido vencido quien no posea el beneficio de
justicia gratuita.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad
conferida por el pueblo espariol.

FALLAMOS

1)  Desestimamos el recurso de casacion interpuesto por la
representacion letrada de LIBERBANK, S.A. y el BANCO CASTILLA-LA
MANCHA, S.A., contra la sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional, de 14 de noviembre de 2013, en autos n° 320/2013.

2) Confirmamos la sentencia 193/2013, de 14 de noviembre, dictada
por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en autos seguidos a
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instancia del SINDICATO DE TRABAJADORES DE CREDITO (STC-CIC) y
CORRIENTE SINDICAL DE IZQUIERDAS (CSI), contra dichos recurrentes,
FEDERACION DE SERVICIOS FINANCIEROS Y ADMINISTRATIVOS DE
COMISIONES OBRERAS (COMFIA-CC,00), FEDERACION ESTATAL DE
SERVICIOS DE LA UNION GENERAL DE TRABAJADORES (FES-UGT),
CONFEDERACION DE SINDICATOS INDEPENDIENTES DE CAJAS DE
AHORRO (CSICA), SINDICAL INDEPENDIENTE Y DE FUNCIONARIOS
(CSIF-CENTRAL), ASOCIACION PROFESIONAL DE EMPLEADOS DE
CREDITO Y AHORROS DE SANTANDER Y CANTABRIA (APECASYC),
MINISTERIO FISCAL, sobre tutela de derechos fundamentales de libertad
sindical.

3) No ha lugar a la imposicién de costas.

4) Decretamos que se dé a las cantidades consignadas o depositadas
el destino legalmente previsto.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional, con la certificacion y comunicacién de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION
LEGISLATIVA, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado D. Antonio V. Sempere Navarro
hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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