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Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por la Federacion
Empresarial de Farmacéuticos Espanoles (FEFE), representada y defendida
por la Letrada Sra. Ucelay Urech, contra la sentencia n® 31/2019 dictada por la
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, de 28 de febrero de 2019 y el auto
de aclaraciéon de 25 de marzo de 2019, en autos n° 105/2017, seguidos a
instancia de la Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, a la que se ha adherido la Federacién de Sanidad vy
Sectores Sociosanitarios de CCOO (FSS-CCOO), el Sindicato Unién General
de Trabajadores de Farmacia (UTF) contra dicha recurrente, la Federacion
Nacional de Oficinas de Farmacia (FENOFAR), Federacion de Empleadas y
Empleados de Servicios Publicos de UGT (FeSP-UGT), , Federacion de
Trabajadores de Farmacia (FETRAFA), , Ministerio Fiscal, sobre impugnacion

de convenios.
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Han comparecido en concepto de recurridos la Federacion de Sanidad

= UL =

ADMINISTRACION y Sectores Sociosanitarios de CCOO (FSS-CCOO) , representada y defendida
PRSI por el Letrado Sr. Rodriguez Vazquez, el Sindicato Union General de
Trabajadores de Farmacia (UTF), representado y defendido por el Letrado Sr.
Mateo Cardo, la Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, representada y defendida por el Abogado del Estado y el

Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Antonio V. Sempere Navarro.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social interpuso demanda de oficio sobre impugnacién de
convenios del que conocié la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional. Tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion,

terminaba suplicando se dicte sentencia por la que se declare /a nulidad del XXV

Convenio Colectivo Estatal para las Oficinas de Farmacia aprobado el 13 de enero de 2017.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda de impugnacion de
convenios, se celebré el acto del juicio en el que la parte actora se afirmo 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 de 28 de febrero de 2019 se dictd sentencia

ahora recurrida, con el siguiente fallo: «Previa desestimacién de las excepciones de
cosa juzgada, falta de legitimacion pasiva e inadecuacion de procedimiento y con estimacién
de la demanda interpuesta por la Direccion General de Empleo del MESS a la que se
adherido, FEDERACION DE SANIDAD Y SECTORES SOCIOSANITARIOS DE CCOO (FSS-
CCOO0), SINDICATO UNION DE TRABAJODERES DE FARMACIA (UTF) frente
FEDERACION NACIONAL DE OFICINAS DE FARMACIA (FENOFAR) FEDERACION
EMPRESARIAL DE FARMACEUTICOS ESPANOLES, FEDERACION DE EMPLEADAS Y
EMPLEADOS DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE UGT (FESP-UGT) , FEDERACION DE
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TRABAJADORES DE FARMACIA (FETRAFA), y el Ministerio Fiscal sobre impugnacion de

= U = convenio colectivo, declaramos declare la nulidad del XXV Convenio colectivo estatal para
ADMINISTRACION . i ]
DE JUSTICIA oficinas de farmacia aprobado el dia 13 de enero de 2017».

Por la representacién de la Federacion Empresarial de Farmaceéuticos
Espafnoles (FEFE), mediante escrito de 4 de marzo de 2018, se solicitd
aclaracion de la referida sentencia, que fue resuelta por auto de 25 de marzo

de 2019 cuya parte dispositiva dice lo siguiente: «Aclarese la sentencia de fecha 28
de febrero de 2019, autos 105/2017, en el sentido de sustituir en el fallo la expresion "falta de
legitimacion pasiva" por la de "falta de legitimacién activa", desestimandose el resto de la

pretension».

CUARTO.- Dicha sentencia declara probados los siguientes hechos:

«1°.- El dia 19 de enero de 2017, D. Felipe Donesteve Velazquez-Gaztelu, persona
designada por la Comision Negociadora del XXV Convenio colectivo estatal para oficinas de
farmacia para realizar los tramites correspondientes de inscripcion y depdsito, presentd en la
Direccién General de Empleo del MESS través de la aplicacion informatica REGCON la
documentacioén relativa a la solicitud de registro y publicacion en el BOE de dicho Convenio
colectivo, solicitud que dio lugar al expediente de referencia: n® REGCON 99/01/0028/2017.

2°- Antes de la presentacion del Convenio, dicha Direccion General, se habia
recibido, el 18 de enero de 2017, escrito del sindicato FSS-CC.OO. solicitando que esta
Direccion General cursara ante esa Sala de la Audiencia Nacional la correspondiente
comunicacion de oficio por considerar que conculcaba la legislacion vigente. Recibiéndose,
posteriormente, el dia 23 de enero de 2017 escrito del sindicato Federacion de Trabajadores
de Farmacia adhiriéndose al escrito de impugnacién de FSS-CC.OO vy el 26 de enero siguiente
otro escrito del sindicato UTF adhiriéndose también a la impugnacién de FSS-CC.OO.

3°.- Segun los datos consignados en la hoja estadistica, el XXV Convenio colectivo
estatal para oficinas de farmacia afecta a 70.000 (setenta mil) trabajadores y a 17.500
(diecisiete mil quinientas empresas) de toda Espafa.

4° - La Direccion General, con fecha 10 de febrero de 2017, cursé requerimiento, a
través del REGCON, a la Comision Negociadora del Convenio colectivo a fin de que se
remitiera la documentacién que, formando parte del acta de constitucién de dicha Comision
segun se decia en el texto de la propia acta, acreditara la suficiente representatividad de
FeSP-UGT de conformidad con el articulo 87.2 del E.T., ademas de la documentacion que
acreditara la legitimacién plena y decisoria de esa organizacion sindical exigidas en los
articulos 88 y 89 del E.T. Asimismo, se daba traslado a la Comisiéon Negociadora a fin de que
realizaran las alegaciones al respecto que estimara pertinentes de dicho escrito de
impugnacion del sindicato FSS-CC.0OO. al que se habian adherido los sindicatos FETRAFA y
UTF.
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5°.- En contestacion a dicho requerimiento la Comision Negociadora presentd escrito

de alegaciones de 21 de febrero de 2017, en el que se sostiene, en sintesis, que UGT reunia

ADMINISTRACION o . L .
DE JUSTICIA en el momento de constitucién de la Comisién Negociadora (4 de julio de 2016) la ftriple

legitimacion (inicial, plena y decisoria) exigida en los articulos 87, 88 y 89 del E.T., lo que se
acreditaba con la documentacién que se adjuntaba, y que la Sentencia de esa Sala de la
Audiencia Nacional n°181/2016, de 29 de noviembre de 2016, desestim6 la demanda de
conflicto colectivo interpuesta por UTF y CC.O0O. (autos 241/2016), convalidando la
composicion de la Comision Negociadora del XXV Convenio colectivo estatal para oficinas de
farmacia.

6°.- Damos por reproducida a la SAN de 29-11-16 dictada en los autos 241/2016
obrante en las actuaciones si bien a efectos de esta resolucion destacamos:

a.- que segun consta en los antecedentes de hecho :” La FEDERACION DE
SANIDAD Y SECTORES SOCIOSANITARIOS DE COMISIONES OBRERAS (CCOO desde
aqui) y la UNION DE TRABAJADORES DEFARMACIA (UTF desde ahora) ratificaron su
demanda de conflicto colectivo, asi como sus ampliaciones, mediante las cuales pretende que
la composicién de la comisién negociadora del XXV Convenio colectivo de Oficinas de
Farmacia seria el siguiente:

1°) Si el banco social constase de 13 puestos, UTF tendria 5 representantes, UGT
tendria 4 representantes, FSS-CCOOQ tendria 2 representantes y FETRAPA tendria 2
representantes.

2°) Si el banco social constase de 12 puestos, UTF tendria 5 representantes, UGT
tendria 3 representantes, FSS-CCOOQO tendria 2 representantes y FETRAPA tendria 2
representantes.

3°) Si el banco social constase de 11 puestos, la distribucién seria la misma que la
anterior: UTF tendria 5 representantes, UGT tendria 3 representantes, FSS-CCOO tendria 2
representantes y FETRAPA tendria 2 representantes.

4°) Si el banco social constase de 10 puestos, UTF tendria 4 representantes, UGT
tendria 3 representantes, FSS-CCOOQO tendria 2 representantes y FETRAPA tendria 1
representante.

5°) Si el banco social constase de 9 puestos, la distribucién seria la misma que la
anterior: UTF tendria 4 representantes, UGT tendria 3 representantes, FSS-CCOO tendria 2
representantes y FETRAPA tendria 1 representante.

6°) Si el banco social constase de 8 puestos, UTF tendria 4 representantes, UGT
tendria 2 representantes, FSS-CCOO tendria 1 representante y FETRAPA tendria 1
representante.

7°) Si el banco social constase de 7 puestos, UTF tendria 3 representantes, UGT
tendria 2 representantes, FSS-CCOO tendria 1 representante y FETRAPA tendria 1
representante.

8°) Por ultimo, si el banco social constase de 6 puestos, UTF tendria 2representantes,
UGT tendria 2 representantes, FSS-CCOO tendria 1 representante y FETRAPA tendria 1
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representante. Aclararon no obstante, que si el banco social constase de 9 puestos
= U = corresponderian 4 a UTF; 3a UGT, CCOO, 1y 1 a FETRAFA.”
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA b.- que los apartados 2° a 10° del relato de hechos probados de la sentencia
consideran probado lo siguiente:

SEGUNDO. - EI 8-05-2014 se publicdo en el BOE el Laudo, promovido por UGT,
CCOO y FETRAFA por un lado y FEFE y FENOFAR por el otro, por el que se aprobé el XIV
Convenio del sector antes dicho. — En su art. 7 se dispone expresamente que la comision
negociadora del XXV Convenio debia constituirse conforme al art. 88 ET con anterioridad al 1-
07-2016.

TERCERO. - EI 20-05-2016 la Comisién Paritaria del XXIV Convenio, compuesta por
tres vocales de FEFE y dos vocales de FENOFAR por la parte empresarial y por tres vocales
de UGT y dos vocales de CCOO, junto con un asesor de UTF por la parte social, acordaron
convocar a las partes para la constitucion de la comision negociadora del XXV Convenio el 24-
06-2016 a las 12 horas.

El 17-06-2016 UGT se dirigio a los representantes de CCOO, UTF Y FETRAFA para
proponerles que la comision negociadora estuviera compuesta por 4 vocales de UGT; 3 UTF;
1 FETRAFA y 1 CCOO. — En la misma comunicacion solicitaba la aceptacion expresa, asi
como la aportacion de la documentacion acreditativa de la representatividad sefalada. — El 20-
06-2016 FETRAFA manifesté su conformidad en constituir la comisiéon negociadora y delegé
su representacion en el representante de CCOO.

El 17-06-2016 CCOO acepto la propuesta de UGT, pero manifestd su oposiciéon a
aportar documentacion acreditativa de su representatividad. - El 21-06- 2016 CCOO se dirigio
a UGT y UTF para comunicarles que aceptaba la composicion de la representacion social de
4, 3, 1y 1, siempre que no se aportaran documentos acreditativos de la representatividad.

El 24-06-2016 la Comision Paritaria, compuesta por los vocales ya dichos, convocé el
4-07-2016 para la constitucién de la comisién negociadora del XXV Convenio.

El 24-06-2016 ASATEF BCN (ASSOCIACIO SINDICAL D’AUXILIARS, TECNICS |
EMPLEATS DE FARMACIA DE BARCELONA) renuncié a formar parte de la comision
negociadora del convenio mencionado.

El 29-06-2016 CCOO, FETRAFA y UTF se dirigieron a FEFE y FENOFAR para
comunicarles que la imposibilidad de constituir la comision negociadora en la fecha pactada,
por cuanto no habian llegado a acuerdos con UGT para la conformacién de la mesa,
advirtiendo que, si se constituia la mesa, interpondrian las acciones pertinentes.

CUARTO. — EI 4-07-2016 se reunieron, 4 vocales de FEFE y 3 vocales de FENOFAR
por la parte empresarial y 4 de UGT, quienes decidieron constituirse en comisiéon negociadora
del XXV Convenio. — En el acta consiguiente, se reconocié un 80% de la representacién
empresarial a FEFE y un 20% a FENOFAR. — Las asociaciones empresariales mencionadas
reconocieron a UGT las legitimaciones exigidas legalmente para constituir la comision
negociadora del convenio. UGT aportd una certificacion de la Direcciéon General de Empleo,
que computd los resultados electorales del sector desde el 1-04-2012 al 31-03-2016, que

arrojaban 18 delegados elegidos, de los cuales 7 estaban afiliados a UGT; 4 a FETRAFA; 3 a
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UTF; 2a CCOO; 1 a ELA y 1 a ASATEF BCN. — En el listado anexo las elecciones, celebrada
= WY = en la empresa FARMACIA SANCHO GARCIA CB se celebraron el 5-06- 2012 y las celebradas
ADMINISTRACION

DE JUSTICIA en FARMACIA ZARCO ROS el 2-07-2012, por lo que los dos delegados de UGT, obtenidos en
las elecciones en las empresas citadas, no se reconocieron por FEFE y FENOFAR. No
obstante, UGT aporté un certificado de 3-06-2016, expedido por el Departament d’'Empresa i
Ocupaci6 de la Generalitat, que le reconocia 5 delegados sobre 9 delegados elegidos en el
sector de oficinas de farmacia. — Aportd, asi mismo, un certificado de la Junta de Andalucia,
por el que se precisaba que UGT obtuvo un delegado en FARMACIA MATUTE CB, si bien las
elecciones se celebraron el 13-06- 2012, por lo que no se reconocio por la patronal esté ultimo
delegado.

QUINTO. - EI 6-07-2016 CCOO, UTF y FETRAFA promovieron mediacion ante el
SIMA, que concluyé sin acuerdo el 19-07-2016.

SEXTO. — El 20-07-2016 CCOO solicit6 mediante correos electrénicos, que obran en
autos y se tienen por reproducidos, que se les convocara a la proxima reunion de la comision
negociadora del convenio para acreditar su representacion y participar en la misma.

SEPTIMO. — El 20-07-2016 se reuni6é la comisién negociadora, compuesta por 4
representantes de FEFE, 3 FENOFAR y 3 UGT, levantandose acta que obra en autos y se
tiene por reproducida.

OCTAVO. - El 16-08-2016 el secretario de la mesa negociadora del convenio acusoé
recibo del requerimiento de CCOO de 20-07-2016, advirtiéndole que los aspectos
mencionados deberian tratarse en la comisidon negociadora convocada para el 6-09- 2016.

NOVENO. — El 6-09-2016 se reunio la comisidon negociadora del convenio, a la que
acudieron sus componentes y 2 representantes de FETRAFA, 1 UTF y 1 CCOO. Se discutio, a
continuacion, si estos sindicatos tenian derecho a formar parte de la comision negociadora, sin
que se alcanzase acuerdo alguno, tal y como se refleja en el acta que obra en autos y se tiene
por reproducida.

DECIMO. — El 20-07-2016 la DGE expidi6 certificado que obra en autos y se tiene por
reproducido, en el que se certifica que en el periodo 1-6-2012 a 31-05-2015 se eligieron 21
delegados en el sector, de los cuales 7 pertenecian a UGT; 6 UTF; 4 FETRAFA; 2 CCQOO; 1
AFFDP y 1 ELA. — Obran en autos actas electorales, aportadas por los demandantes, que se
tienen por reproducidas.

C.- que en los ultimos parrafos del fundamento juridico cuarto se razona lo siguiente:

“Asi las cosas, no queda otra opcidn que la desestimacion de la demanda, por cuanto
el momento, en el que UTF y CCOOQO debieron acreditar su representacion, fue el 4-07-2016,
fecha en la que se decidio constituir la comisién negociadora del XXV Convenio, por lo que, no
habiéndolo hecho asi, no pueden considerarse las certificaciones y actas electorales
aportadas con posterioridad, sin que constituya causa de justificacion, que los sindicatos no
alcanzaran previamente acuerdos entre si, puesto que se ha demostrado cumplidamente, que
UGT propuso una composicién a los demas sindicatos legitimados, previa acreditacion de la
representatividad de cada quien, lo que se descarté por CCOO, quien admitié la composicion

propuesta por UGT, pero se negé a acreditar su representatividad, al punto de advertir el 21-
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06-2016, que no acudiria a la reunion, si se le exigia acreditar su representatividad, lo que

= UL = constituye, a nuestro juicio, una actuacion obstructiva para la debida composicion de la
ADMINISTRACION . . . L .
DE JUSTICIA comisién negociadora, que no se acomoda adecuadamente a la obligacion de negociar de

buena fe, exigida por el art. 89.1 ET. - Tampoco es admisible, a nuestro juicio, el silencio de
UTF a la propuesta de UGT de 17-06-2016, porque constituye una actuacién obstructiva
pasiva a la negociacion de buena fe, que tampoco podemos convalidar.

Asi pues, acreditado que CCOO y UTF se negaron a acudir a la constitucion de la
comisidon negociadora, convocada debidamente el 4-07-2016, no cabe considerar ahora una
representatividad, que decidieron no acreditar voluntariamente en el momento oportuno,
puesto que se trata de una actuacidon extemporanea, que debidé hacerse valer en la fecha
convenida. — Todo ello, sin perjuicio de las acciones, que pudieran interponer si consideran
que UGT no reunia las legitimaciones exigidas legalmente para la negociacion de un convenio
estatutario sectorial, lo que no se reclama aqui, puesto que se reclama U(nicamente otra
composiciéon de la comisién negociadora, que no se acreditd, como era exigible, en el
momento de la constitucioén de la comisién negociadora.

d.- que el fallo de la sentencia desestim6 la demanda.

7°.- Interpuesto que fue recurso de casacién por las actoras contra la anterior
sentencia el TS dicté la STS 919/2018 el dia 18-10-2018- rec 66/2017- que damos por
reproducida, si bien de su contenido destacamos:

A.-Que por los recurrentes se formulé un unico motivo de recurso al amparo del art.
207 c) de la LRJS en el que se denunciaba incongruencia de la sentencia recurrida.

B.- Que en dicha resolucién se desestimé el recurso y se efectuo el siguiente
razonamiento:

“La pretension de que UGT no puede constituir la representacioén del banco social en
la comisién negociadora se ha respondido por la Sala de instancia en sentido desestimatorio
diciendo que la presencia de UGT, como unica organizacién por parte del banco social, solo se
debi6 a la voluntaria ausencia a la reunion de constitucion de las organizaciones
demandantes. Y esa configuracion de la Comisién trae causa, segun sefiala la propia
sentencia de instancia, de una conducta obstructiva por parte de algunos de los demandantes
o por la pasividad de otros que. en definitiva, no se ajusta a la buena fe que debe presidir la
negociacién colectiva. Estos términos de la sentencia recurrida dan cumplida respuesta,
aunque negativa, a la pretension de que se declare no valida la composicion de la mesa por
aquella razén. Insistimos en que, segun la sentencia recurrida, es valida la composicion de la
comision negociadora, con la sola presencia de UGT, en tanto que la ausencia de las

restantes organizaciones sindicales lo fue por su propia decision..”

QUINTO.- Contra la expresada resoluciéon se prepard recurso de
casacion a nombre de la Federacion Empresarial de Farmacéuticos Espanoles
(FEFE). Su Letrada, Sra. Ucelay Urech, en escrito de fecha 16 de mayo de

2019, formalizd el correspondiente recurso, basandose en los siguientes
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motivos: PRIMERO.- Al amparo del art. 207.e) LRJS, por infraccion del art.
2224 LEC, arts. 87, 88 y 89 ET. SEGUNDO.- Al amparo del art. 207.e) LRJS,
por infraccidén del art. 88.2, primer y segundo parrafos ET, art. 7, apartados 1y
2 CC. TERCERGO.- Al amparo del art. 207.€) por infraccion del Titulo Il ET.

= U =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

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 votacion y fallo el dia 4 de mayo actual,

en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Antecedentes del debate.

Como consecuencia de la impugnacion de la Autoridad Laboral, en la
instancia se ha declarado la nulidad del XXV Convenio Colectivo estatal para
Oficinas de Farmacia. Nos corresponde ahora resolver el recurso de casacion
formulado frente a ese pronunciamiento; es la segunda ocasién en que debemos
pronunciarnos acerca de la negociacién de este convenio, por lo que conviene
comenzar resumiendo lo acaecido en la anterior.

1. Hechos relevantes del primer procedimiento.

El procedimiento se habia iniciado mediante demanda de conflicto colectivo
presentada por tres sindicatos. La Federacion de Sanidad y Sectores Sociosanitarios
de Comisiones Obreras (FSS-CC.00). La Uniéon de Trabajadores de Farmacia
(UTF). Y la Federacion de Trabajadores de Farmacia de Extremadura (FETRAFA),
aunque esta ultima no comparecio en juicio.

Los hechos probados (HHPP) dan cuenta de las discrepancias existentes
entre los sindicatos demandantes y el demandado acerca de la composicion que
debiera tener su representacion en la comisién negociadora del XXV Convenio

Colectivo, que se negociaba con las asociaciones patronales Federacion
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Empresarial de Farmacéuticos Espafioles (FEFE) y Federacién Nacional de Oficinas
de Farmacia (FENOFAR). En particular:

El 17 de junio de 2016 UGT formula su propuesta (4 personas de su
sindicato, 3 de UTF, 1 de FETRAFA y 1 de CCOO), aceptada por
FETRAFA (quien delega su representacion en CCOO) y por CCOO
(aunque “manifestdé su oposicion a aportar documentacién acreditativa de su
representatividad”).

El 19 de junio tres sindicatos (CCOO, FETRAFA y UTF) manifestaron a la
patronal (FEFE y FENOFAR) que no podia constituirse la comisién

negociadora en la fecha prevista “por cuanto no habian llegado a acuerdos con

UGT para la conformacion de la mesa, advirtiendo que, si se constituia la mesa,

interpondrian las acciones pertinentes”.

Pese a lo anterior, la comision negociadora quedo constituida (4 de julio)
con la presencia de las dos organizaciones empresariales y el sindicato
UGT.

En fecha posterior (6 septiembre) también acuden a la sesidn
representantes de los otros tres sindicatos, discutiéndose su derecho a

formar parte de la misma, pero “sin que se alcanzase acuerdo alguno’.

2. Demanda de conflicto colectivo.

Interesa dejar constancia de que lo pretendido por las tres asociaciones que
promovieron el conflicto colectivo ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional
era que la composicion de la comision negociadora del XXV Convenio Colectivo de

Oficinas de Farmacia se ajustase a la siguiente escala:

1°) Si el banco social constase de 13 puestos, UTF tendria 5 representantes, UGT

tendria 4 representantes, FSS-CCOO tendria 2 representantes y FETRAPA tendria 2

representantes.

2°) Si el banco social constase de 12 puestos, UTF tendria 5 representantes, UGT

tendria 3 representantes, FSS-CCOO tendria 2 representantes y FETRAPA tendria 2

representantes.

3°) Si el banco social constase de 11 puestos, la distribuciéon seria la misma que la

anterior: UTF tendria 5 representantes, UGT tendria 3 representantes, FSS- CCOO tendria 2

representantes y FETRAPA tendria 2 representantes.

4°) Si el banco social constase de 10 puestos, UTF tendria 4 representantes, UGT

tendria 3 representantes, FSS-CCOO tendria 2 representantes y FETRAPA tendria 1

representante.
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5°) Si el banco social constase de 9 puestos, la distribucién seria la misma que la
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6°) Si el banco social constase de 8 puestos, UTF tendria 4 representantes, UGT
tendria 2 representantes, FSS-CCOO tendria 1 representante y FETRAPA tendria 1
representante.

7°) Si el banco social constase de 7 puestos, UTF tendria 3 representantes, UGT
tendria 2 representantes, FSS-CCOO tendria 1 representante y FETRAPA tendria 1
representante.

8°) Por ultimo, si el banco social constase de 6 puestos, UTF tendria 2
representantes, UGT tendria 2 representantes, FSS-CCOO tendria 1 representante y
FETRAPA tendria 1 representante.

3. Sentencia 181/2016 de la Audiencia Nacional.
La SAN 181/2016 de 29 noviembre (proc. 241/2016) contiene el siguiente

fallo: “En la demanda de conflicto colectivo, promovida por UTF y CCOO, desestimamos la

excepcion de inadecuacion de procedimiento, promovida por FENOFAR.- Desestimamos la demanda

de conflicto colectivo, por lo que absolvemos a FEFE, FENOFAR y UGT de los pedimentos de la
demanda". Sus nucleos argumentales son los siguientes.

Desestima la excepcion de inadecuacion de procedimiento, puesto que no se
impugna aqui las certificaciones de capacidad representativa de los sindicatos
(modalidad contemplada en el art. 133 a 136 LRJS), sino la composicion de la
comision negociadora, que afecta a los sujetos colectivos negociadores como tales,
asi como a los empresarios y trabajadores que representan.

Con arreglo a consolidada jurisprudencia, el momento de acreditar las
legitimaciones inicial, deliberativa y plena es el de la constitucién de la comisidn
negociadora, lo que no se hizo por los demandantes, quienes se autoexcluyeron, al

no acudir a dicha reunién sin causa de justificacidn. “No pueden considerarse las
certificaciones y actas electorales aportadas con posterioridad, sin que constituya causa de

justificacion, que los sindicatos no alcanzaran previamente acuerdos entre si”.

En su tramo final, la sentencia advierte que desestima lo pretendido “sin
perjuicio de las acciones, que pudieran interponer si consideran que UGT no reunia las legitimaciones
exigidas legalmente para la negociacién de un convenio estatutario sectorial”.

4. Sentencia 919/2018 de esta Sala Cuarta.

Disconformes con el referido pronunciamiento, los sindicatos demandantes
interpusieron recurso de casacion, basado en unico motivo, denunciando
incongruencia omisiva puesto que la sentencia no habia abordado la peticidn relativa

a la nulidad por ilegal de la Comision Negociadora. Nuestra sentencia 919/2018 de
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centrales expresa lo siguiente:

La pretension de que UGT no puede constituir la representacion del banco social en
la comision negociadora se ha respondido por la Sala de instancia en sentido desestimatorio
diciendo que la presencia de UGT, como unica organizacion por parte del banco social, solo
se debié a la voluntaria ausencia a la reunién de constitucion de las organizaciones
demandantes. Y esa configuracion de la Comisién trae causa, segun sefiala la propia
sentencia de instancia, de una conducta obstructiva por parte de algunos de los demandantes
o por la pasividad de otros que, en definitiva, no se ajusta a la buena fe que debe presidir la
negociacion colectiva. Estos términos de la sentencia recurrida dan cumplida respuesta,
aunque negativa, a la pretensiéon de que se declare no valida la composicién de la mesa por
aquella razén. Insistimos en que, segun la sentencia recurrida, es valida la composicion de la
comisién negociadora, con la sola presencia de UGT, en tanto que la ausencia de las
restantes organizaciones sindicales lo fue por su propia decision.

Es cierto que la sentencia de instancia hace referencia a que las partes demandantes
podrian interponer otras acciones en las que cuestionar que UGT no estaba legitimada para
negociar el convenio estatutario sectorial, pero esta precision de la sentencia recurrida no
tiene nada que ver con la pretension de la demanda y lo resuelto por la Sala de instancia, en
la que tan solo se estaba debatiendo si una organizacion sindical pueda representar el banco
social por si sola cuando existen otras que también la ostentan, lo que no se identifica con el
problema que apunta la Sala de instancia, sobre presencia del propio sindicato UGT en la
mesa negociadora por ausencia de representacién suficiente para negociar un convenio a ese

nivel, sola o acompanada de otros integrantes del banco social.

SEGUNDO.- Términos del actual debate.

Lo que ahora se debate posee estrecha conexidn con cuanto acabamos de
recordar y ya no va derechamente dirigido a cuestionar la composicion de la
comision negociadora del convenio sino a enjuiciar la validez de lo acordado por ella.

1. Hechos y datos relevantes.

A) Tal y como quedd acreditado en el primer procedimiento, lo que ahora
adquiere especial relevancia, al constituirse la comision negociadora UGT aporta la
siguiente documentacion:

e Certificado de la DGE con los resultados electorales del sector (1 abril
2012 a 31 marzo 2016): 18 delegados elegidos, de los cuales 7
estaban afiliados a UGT; 4 a FETRAFA; 3a UTF; 2a CCOO; 1aELAYy
1 a ASATEF BCN.

¢ Resultado de elecciones celebradas en 5 de junio y 7 de julio de 2016

en dos farmacias, siendo afiliadas a UGT las dos personas elegidas.

11

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-MI:4qMP-6ZbL-YJsy-kjEd-H  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



CASACION/164/2019

e Certificado (de 3 junio 2016) del Departament d’Empresa i Ocupacié de

= U =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

la Generalitat, que le reconocia 5 representantes de los 9 elegidos en
el sector.

e Certificado de la Junta de Andalucia acreditando que otra persona
afiliada a UGT habia sido elegida en una Farmacia (13 junio 2012).

B) Las dos asociaciones empresariales concurrentes (FEFE y FENOFAR) y el
sindicato UGT suscribieron el XXV Convenio Colectivo estatal para Oficinas de
Farmacia, que fue presentado ante la Autoridad Laboral competente (entonces,
Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y Seguridad Social [DGE])
para su registro y publicacién el 19 de enero de 2017.

C) La DGE requirié (10 febrero) a la Comisién Negociadora que acreditase la
suficiente representatividad de UGT (a efectos de los articulos 87 y 88 ET),
haciéndose eco de las denuncias que habian presentado CCOO, FETRAFA y UTF.

D) La Comision Negociadora alego (21 febrero) que el sindicato firmante tenia
la triple legitimacion legalmente exigida, como se acreditaba con la documentacion
acompafada y manifestaba la SAN 181/2016.

2. Demanda de oficio.

Mediante escrito fechado el 29 de marzo de 2017, la DGE presenté demanda
de impugnacién de convenio colectivo, instando que se declarase la nulidad del XXV
Convenio Colectivo estatal para Oficinas de Farmacia.

Subraya la necesidad de que quienes suscriben el convenio colectivo posean
la representatividad legalmente exigida.

Examina la documentacion aportada por UGT para acreditar su
representatividad y pone de relieve que de 28 representantes legales de quienes
trabajan en oficinas de farmacia solo posee 13; eso comporta que su sola presencia
no basta para cumplir con las exigencias legales.

Descarta que al acudir un solo sindicato a la constitucion de la Comision
Negociadora se le deba atribuir el 100% de representatividad o que del numero de
representantes (28) deba restarse el de los sindicatos que se excluyen a si mismos
de la negociacion.

3. Sentencia recurrida.

Mediante su sentencia 31/2019 de 28 febrero (aclarada mediante Auto de 25
de marzo) la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional desestima las excepciones

opuestas (cosa juzgada, falta de legitimacion activa, inadecuacién de
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procedimiento). Por el contrario, estima la demanda (a la que se adhirieron CCOOQO y

MINAC UGT) y declara la nulidad del Convenio Colectivo impugnado. Seguidamente

prISTER resumimos sus argumentos.

A) A la vista del articulo 163 LRJS considera que el procedimiento seguido es
el adecuado pues a la DGE se le ha presentado un convenio colectivo negociado
conforme al Titulo IIl del ET.

B) El efecto positivo de la cosa juzgada (art. 222.4 LEC) no puede operar. Lo
debatido en el primero procedimiento “nada tiene que ver en su objeto” con el actual. En
instancia se discutid el derecho de varios sindicatos a integrarse en la Comision
Negociadora con determinado numero de representantes; y en casacion solo se
examino una cuestion procesal “sin que se abordase cuestion material alguna”.

C) A la vista del articulo 88.2 ET (norma de orden publico) y de la
jurisprudencia que lo interpreta considera que debe prosperar la demanda. Porque la
UGT no acredité que contase con la mayoria de representantes del sector, tal y
como la demanda de la DGE denunciaba. Y la ausencia, aunque voluntaria, de otro
sindicato en modo alguno subsana ese requisito.

4. Recurso de casacion.

Mediante escrito fechado el 16 de mayo de 2019 la Abogada y representante
de la FEFE formaliza su recurso de casacion, que estructura en tres motivos.

Considera que concurre cosa juzgada y que el procedimiento culminado en
nuestra sentencia de 2018 ya descarté que la Comisién Negociadora se hubiera
constituido de manera ilegal (Motivo Primero).

Asimismo, entiende que la SAN de instancia vulnera las previsiones del
articulo 88 ET, ya que al concurrir solo la UGT a la constitucion de la comisién
negociadora debe considerarse que posee total representatividad (Motivo Segundo).

De manera subsidiaria, interesa que se salve la validez del convenio en
cuanto pacto extraestatutario (Motivo Tercero).

5. Impugnacién del recurso.

Mediante escrito de 31 de mayo de 2019 el Abogado y representante de
CCOO formaliza su impugnacion al recurso. Descarta que haya cosa juzgada o que
la interpretacion del articulo 88 ET asumida en la instancia sea errénea; también se
opone a salvar la validez del convenio como pacto de eficacia limitada.

Con fecha 6 de junio de 2019 el Abogado del Estado, en la representacion

que le es propia, impugna el recurso de casacién al que reprocha descomponer
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plantear una cuestion nueva (motivo 3°). Subsidiariamente, expone las razones por
las que debe fracasar por completo.

Con fecha 13 de junio de 2019 el Abogado y representante de UTF impugna
el recurso. Expone el alcance de la cosa juzgada y descarta que concurra; invoca
diversa jurisprudencia y respalda el acierto de la SAN recurrida al interpretar el
articulo 88 ET,; advierte también que no cabe introducir en casacion cuestiones
nuevas.

6. Intervencion del Ministerio Fiscal.

Con fecha 10 de junio de 2019 el representante del Ministerio Fiscal ante la
Audiencia Nacional emite su Dictamen, interesando la desestimacion de los tres
motivos del recurso.

Mediante escrito de 28 de noviembre de 2019 la representante del Ministerio
Fiscal ante esta Sala Cuarta emite su Dictamen. Examina de manera individualizada
los tres motivos del recurso y descarta que se hayan producido las infracciones
procesales o sustantivas alegadas en los dos primeros (cosa juzgada,
representatividad de la comision negociadora), mientras que el tercero introduce una
cuestién nueva y deficientemente articulada.

7. Causas de inadmisibilidad.

La Abogacia del Estado entiende que concurren varias causas de
inadmisibilidad del recurso, como queda expuesto, por lo que se dio traslado a la
parte recurrente a fin de que alegara sobre ellas, como efectivamente hizo mediante
escrito de 2 de julio de 2019.

Consideramos que no concurre ninguna de tales causas de inadmisibilidad,
por las siguientes razones:

A) El primero de los motivos considera que la SAN recurrida ignora la
existencia de cosa juzgada, invocando al efecto las reglas procesales de esa figura;
el segundo motivo, por el contrario, se centra en la interpretacion que el Tribunal de
instancia realiza sobre las reglas del Titulo Il del ET, de orden sustantivo. No
concurre ninguna descomposicion artificial pues esas dos aperturas casacionales
obedecen a causa y finalidad diversas; en un caso se trata de impedir que se
examine el fondo del asunto y en el otro (subsidiario) se sostiene que no hay

incumplimiento de las exigencias representativas.
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B) Tenga razén o no la patronal recurrente, lo cierto es que esta achacando a
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la resolucion recurrida la comision de infracciones de signo diverso, tanto de las
normas cuanto de la jurisprudencia. No estamos ante meras reiteraciones de lo
alegado ante la Audiencia Nacional, sino que combate su sentencia a través de los
cauces contemplados en el articulo 207 LRJS.

C) Que se haya planteado ahora una cuestion novedosa, ajena al objeto
litigioso, solo puede considerarse concurrente previo examen de las
argumentaciones vertidas en el correspondiente motivo de recurso. Su concurrencia,

por tanto, desembocaria en la desestimacion pero no en la inadmision preliminar.

TERCERO.- Cosa juzgada material (Motivo 1°).

Conforme al articulo 207.e) LRJS es posible interponer un recurso de
casacion basado en la “Infraccion de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia
que fueren aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate.” Este es el cauce elegido
por la recurrente para desarrollar su primer motivo de recurso.

1. Formulacién del motivo.

Sostiene la FEFE que la sentencia recurrida ha infringido el articulo 222.4

LEC conforme al cual “Lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya

puesto fin a un proceso vinculara al tribunal de un proceso posterior cuando en éste aparezca como

antecedente logico de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos sean los

mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposicion legal.”

Considera que la SAN de 2016 y la STS de 2018 ya habian resuelto la
cuestion ahora suscitada. Recuerda que alli se trataba de una demanda de conflicto
colectivo interpuesta por los Sindicatos CCOO, UTF y FETRAFA contra el Sindicato
UGT vy las Asociaciones Empresariales FEFE y FENOFAR solicitando la declaracion
como no valida, por ilegal, de la constitucién de la comision negociadora, asi como
de los acuerdos que la misma pudiera alcanzar. También se solicitaba el
reconocimiento del derecho de los demandantes a formar parte de dicha comision
negociadora.

Como esas dos sentencias son firmes y declararon la valida constitucion de la
comision negociadora del XXV Convenio Colectivo, ya no cabe discutir de nuevo la

concurrencia de la legitimacion en uno de los sujetos negociadores.
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Son innumerables las ocasiones en que nos hemos debido ocupar de
aquilatar el llamado efecto positivo de la cosa juzgada. La STS 564/2018 de 29
mayo (rec. 2333/2016), con cita de otras muchas, lo resume asi:

El efecto positivo o prejudicial de la cosa juzgada se configura como una especial
vinculacién que, en determinadas condiciones, se produce entre dos sentencias, y, en virtud
de la cual, lo decidido por la resolucién dictada con caracter firme en el primer proceso vincula
la decision que ha de adoptarse en la segunda cuando la primera decisiéon actia como
elemento condicionante de caracter I6gico o prejudicial en la segunda. Los elementos
necesarios para el efecto positivo de la cosa juzgada son la identidad subjetiva entre de las

partes de los dos procesos y la conexién existente entre los pronunciamientos.

b) Efecto negativo de la cosa juzgada.
La STS 69/2017 de 26 enero (rec. 115/2016) analiza los efectos de las

sentencias firmes de conflicto colectivo y concluye asi:

En definitiva, la institucién de la cosa juzgada impide la decisién del proceso actual
cuando ya hubiere sentencia firme sobre la misma cuestion y entre las mismas partes. La
institucién posee doble efecto: negativo o excluyente y positivo o prejudicial (cuando no hay
identidad absoluta de los elementos de la pretension pero si hay una parcial identidad en el
objeto de uno y otro proceso).

Puesto que opera sobre la base de una situacién juridica ya dada en la realidad
histérica en virtud de una sentencia que es firme, es clave el examen de la identidad entre lo

resuelto en el procedimiento colectivo (antes resefiado) y el (presente) individual.

En numerosas ocasiones, como alli recordamos, se expone que mientras el
efecto negativo o preclusivo impide a los Tribunales de Justicia pronunciarse de
nuevo sobre un asunto ya resuelto por sentencia firme, la funcion positiva o
prejudicial de la cosa juzgada no prohibe que se dicte sentencia en el segundo
juicio, sino que obliga tan s6lo a que en esa segunda sentencia se sigan y apliquen
los mandatos vy criterios establecidos por la sentencia firme anterior. La estimacion
del efecto negativo y excluyente de la cosa juzgada exige que entre el caso resuelto
por la primera sentencia y el posteriormente planteado, concurra la mas perfecta
identidad entre las cosas, las causas, las personas de los litigantes y la calidad con
que lo fueron.

c) Preclusién.

La aplicacion del articulo 400.2 LEC (supletorio de la LRJS) ha dado lugar a

una doctrina resumida por la STS 17 octubre 2013 (rec. 3076/2012), conforme a la
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cual en el proceso laboral, los efectos preclusivos de la cosa juzgada, igual que los
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aducidos en el proceso previo como a los que en él hubieran podido alegarse.

d) Alcance del articulo 160.5 LRJS
Aunque no ha sido invocado a lo largo del procedimiento, consideramos
asimismo de interés recordar el tenor del articulo 160.5 LRJS, ubicado entre los que

disciplinan la modalidad procesal de conflicto colectivo, y que reza asi:

5. La sentencia firme producira efectos de cosa juzgada sobre los procesos
individuales pendientes de resoluciéon o que puedan plantearse, que versen sobre idéntico
objeto o en relaciéon de directa conexidad con aquél, tanto en el orden social como en el
contencioso-administrativo, que quedaran en suspenso durante la tramitaciéon del conflicto
colectivo. La suspensiéon se acordara aunque hubiere recaido sentencia de instancia y
estuviere pendiente el recurso de suplicacion y de casacion, vinculando al tribunal
correspondiente la sentencia firme recaida en el proceso de conflicto colectivo, incluso
aunque en el recurso de casacion unificadora no se hubiere invocado aquélla como sentencia

contradictoria.
La STS 613/2018 de 12 junio (rec. 810/2017), citando abundantes
precedentes, resume asi la doctrina sobre los efectos que posee una sentencia firme

de conflicto colectivo:

En la medida en que la sentencia que se dicta en este tipo de procesos colectivos
define el sentido en el que ha de interpretarse la norma discutida o el modo en que ésta ha de
ser aplicada, extendiendo su aplicacion a todos los afectados por el conflicto, de forma que el
efecto de vinculacion de una sentencia de tal naturaleza sobre los procesos individuales
supera el que corresponderia en sentido estricto a efecto positivo de la cosa juzgada en el
marco de litigios individuales o plurales en atencion a la generalidad del alcance de dichas
sentencias.

Esa norma tiene una sustantividad propia nacida de su finalidad procesal especifica
que se justifica en su vinculacion al efecto positivo de la cosa juzgada y que contiene una
directa correlacion en su proyeccion laboral con el art. 222.4 L EC.

El 160.5 LRJS contiene por tanto la regulacion de una modalidad singular de la
proyeccion que en el proceso laboral haya de tener la cosa juzgada material establecida,
como se ha visto, con caracter general en el articulo 222 LEC , impulsando aquella norma
procesal laboral sus especiales efectos vinculantes desde lo colectivo a lo individual como
instrumento especifico de eficaz solucion rapida y sobre todo uniforme de la litigiosidad,
tratando de evitar la eventual dispersiéon de criterios judiciales a través de ese eficaz
instrumento procesal, consecuencia por otra parte de la aplicaciéon de elementales principios

constitucionales como el de igualdad en la aplicacién de la Ley (art. 14 CE) y el de tutela

judicial efectiva (art. 24.1 CE).
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= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

A) Advierte el Ministerio Fiscal que el motivo debiera haberse canalizado por

el apartado c) del articulo 207 LRJS (“quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por
infraccion de las normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias
procesales, siempre que, en este Ultimo caso, se haya producido indefension para la parte”).
Orillando el debate acerca de la naturaleza que posea la institucién de la cosa
juzgada, en todo caso, estariamos ante un defecto procesal que no resulta
trascendente y que tampoco impide el examen de la argumentacién desplegada.

Su fracaso, sin embargo, resulta inevitable porque pretende aplicarla sin que
concurran sus presupuestos. Y es que los debates habidos en ambos
procedimientos, las causas de pedir y los hechos enjuiciados poseen diverso
alcance.

B) El articulo 222.4 LEC activa la vinculacién entre un primer procedimiento y
el posterior cuando el primero aparezca como “antecedente I6gico de lo que sea su objeto”.
En el procedimiento culminado por nuestra sentencia de 2018 se debatia el derecho
de los tres sindicatos demandantes, que se apartaron voluntariamente de la
Comisién Negociadora y sin acreditar su legitimacion, a participar en la misma con
determinado numero de representantes. Por el contrario, ahora se debate si la sola
presencia de la UGT como representacion de quienes trabajan en oficinas de
farmacia cumple con las exigencias legales para alcanzar un convenio de caracter
estatutario.

C) La discusion acerca de si la Comision Negociadora del convenio cumplia
con las exigencias de representatividad propias de un convenio del Titulo Ill ET
estuvo al margen del primer procedimiento. Recordemos el tenor de lo solicitado por
los sindicatos promotores del conflicto (véase el Fundamento Primero, apartado 2).
Comprobacion inmejorable de esa diversidad de objeto litigioso lo constituye el
ultimo tramo de la argumentacién desplegada por la SAN 181/2016 (FJ Cuarto, in
fine):

“Todo ello, sin perjuicio de las acciones, que pudieran interponer si consideran que

UGT no reunia las legitimaciones exigidas legalmente para la negociaciéon de un convenio

estatutario sectorial, lo que no se reclama aqui, puesto que se reclama Unicamente otra

composicién de la comision negociadora, que no se acreditd, como era exigible, en el

momento de la constitucién de la comisién negociadora.”
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precisamente, a la salvedad recién reproducida y concluye que “esta precision de la
sentencia recurrida no tiene nada que ver con la pretension de la demanda y lo resuelto por la Sala

de instancia”.

D) La diversidad del objeto litigioso propio de uno y otro procedimiento se
acentua si atendemos al factor cronolégico. Mientras en el primer caso se reclama
una composicion de la comision negociadora, ahora se pide la nulidad del convenio
adoptado en su seno. Mientras en el primer caso se examinaba la pretensién de
quienes querian acceder a la comision en determinadas condiciones, ahora se
estudia el alcance de lo pactado posteriormente.

E) Mientras ahora es la Autoridad Laboral quien interesa que se declare la
nulidad del convenio colectivo sometido a registro y publicacion, por no cumplirse las
exigencias de representacion del art. 88 ET, en el caso precedente eran varios
sindicatos los que reclamaban determinada presencia en la comision negociadora.
Desde luego, las sentencias dictadas en el primer procedimiento no afirmaron que
UGT cumplia con las exigencias representativas de los articulos 87 y 88 ET.

F) La resolucion del presente litigio, en aplicacion de los preceptos de la LEC
y de la LRJS reproducidos mas arriba, si que debe partir de lo resuelto en el anterior:
los sindicatos ausentes de la negociacion (porque asi lo decidieron) no tenian el
derecho que reclamaban. Dicho de otro modo: no podria ahora haberse alegado una
vulneracion de su libertad sindical como consecuencia de que UGT negociara en
solitario. Y es notorio que la SAN recurrida ni ha apreciado esa circunstancia, ni
siquiera ha examinado esa cuestion.

4. Desestimacion.

El articulo 222.4 LEC y los preceptos concordantes que garantizan el respeto
a lo resuelto en un procedimiento previo no han sido conculcados por la sentencia
de instancia. La cosa juzgada positiva requiere una identidad de pretensiones que
esta ausente: antes se debatia sobre la composicidn de la comisidon negociadora y
en el presente acerca de la validez de lo acordado.

Acierta, pues, la SAN recurrida cuando desestima la excepcion de cosa

juzgada explicando que “la cuestion que aqui se decide nada tiene que ver en su objeto con la
que fue objeto de discusién en el conflicto colectivo resuelto por la SAN 29-11-2016, lo que debe

llevar a la Sala a decidir la cuestién de fondo planteada sin sujecion a condicionante alguno”.
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Afadamos que, aunque no sea el caso, de prosperar la tesis de la recurrente

MNSTRAcon | quedaria abierta la posibilidad de cercenar el control de legalidad que compete a la
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Autoridad Laboral cuando antes de aprobarse el convenio se hubiera instado un
conflicto colectivo sobre la suficiencia de las representaciones concurrentes al acto
constitutivo de la comision negociadora, siendo asi que las actuaciones posteriores

también son determinantes para la validez del convenio.

CUARTO.- Representatividad de la Comisiéon Negociadora (Motivo 2°).

Fracasado el primero de los motivos de casacion y aclarado que no
consideramos que haya habido una descomposicién artificial en su formulacion,
procede examinar el segundo, desarrollado con caracter subsidiario.

1. Formulacién del motivo.

Con la palanca argumental de los preceptos sobre ejercicio de los derechos
con arreglo a la buena fe (art. 7.1 CC) y proscripcion del abuso de derecho (art. 7.2
CC), el recurso denuncia la infraccion del articulo 88.2 ET, asi como de la
jurisprudencia que menciona.

Sostiene que la SAN debid reconocer a UGT “una legitimacion plena y negociadora
del 100% dentro de la representacion del banco sindical para participar en la negociacion y negociar

un convenio colectivo sectorial sin necesidad de acreditar nada”. Su extensa y documentada
argumentacion puede resumirse asi: 1°) Los demas sindicatos no acudieron de
forma voluntaria; 2°) El sector de oficinas de farmacia estd muy atomizado; 3°)
Apenas hay representacion legal de quienes trabajan (RLT); 4°) La STS 4 diciembre
2000 (rec. 3867/1999) avala la validez del convenio; 5°) De los 28 RLT hay que
descontar a quienes no negocian el convenio estatal (sino en ambitos inferiores); 6°)
Las minorias no deben bloquear la negociacion.

2. Preceptos relevantes.

El articulo 87 Estatuto de los Trabajadores (“Legitimacion”), ubicado en la
Seccion 22 (“Disposiciones generales”) del Titulo Il (“De la negociacién colectiva y de los
convenios colectivos”) dispone en su numero 3 que, cuando se trata de convenios
colectivos sectoriales, estan legitimados para negociar en nombre de los
trabajadores no solo los sindicatos mas representativos de nivel estatal o sus
adheridos [apartado a)] y los mas representativos autondmicos para ambitos no

superiores al de su implantacién [apartado b) sino también, “los sindicatos que cuenten
con un minimo del diez por ciento de los miembros de los comités de empresa o delegados de

personal en el ambito geografico y funcional al que se refiera el convenio” [apartado c)].
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primero que “El reparto de miembros con voz y voto en el seno de la comision negociadora se
efectuara con respeto al derecho de todos los legitimados segun el articulo anterior y en proporcion a
su representatividad”.

Dicho articulo, en su segundo apartado, que es el directamente sefialado
como infringido por la sentencia recurrida, establece la que suele denominarse
legitimacion (o representatividad) plena: “La comision negociadora quedara validamente
constituida cuando los sindicatos, federaciones o confederaciones y las asociaciones empresariales a

que se refiere el articulo anterior representen como minimo, respectivamente, a la mayoria absoluta

de los miembros de los comités de empresa y delegados de personal, en su caso, y a empresarios
que ocupen a la mayoria de los trabajadores afectados por el convenio”.

A este primer parrafo, le siguen otros tres, el primero de ellos también
invocado por la recurrente en su argumentacion:

En aquellos sectores en los que no existan érganos de representacion de los
trabajadores, se entendera validamente constituida la comision negociadora cuando la misma
esté integrada por las organizaciones sindicales que ostenten la condicion de mas
representativas en el ambito estatal o de comunidad auténoma.

En aquellos sectores en los que no existan asociaciones empresariales que cuenten
con la suficiente representatividad, se entendera validamente constituida la comision
negociadora cuando la misma esté integrada por las organizaciones empresariales estatales
o autonémicas referidas en el parrafo segundo del articulo 87.3.c).

En los supuestos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el reparto de los
miembros de la comisidén negociadora se efectuara en proporcion a la representatividad que
ostenten las organizaciones sindicales o empresariales en el ambito territorial de la
negociacion.

3. Doctrina relevante.

El bloque normativo expuesto en el apartado anterior debe contemplarse a la
luz de la doctrina conforme a la cual el derecho constitucional a la negociacion
colectiva laboral (art. 37.1 CE) forma parte del contenido esencial del derecho
fundamental de libertad sindical (art. 28.1 CE). Cuando se habla de convenios
sujetos al ET (con eficacia normativa y general) la violacién es inexistente si de
desconoce el derecho a negociar al sindicato que no alcance a cumplir con las
exigencias legales (por todas, STC 98/1985) de 29 julio.

En numerosas ocasiones hemos explicado que el ET configura un sistema de
triple legitimacién: la legitimacion inicial (para negociar); la llamada legitimacion
complementaria o deliberante (para constituir validamente la mesa negociadora del

convenio colectivo de eficacia general); y, finalmente, la legitimacion plena o
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decisora, que es una cualidad de los sujetos que entra en juego a la hora de adoptar

apvinistracion | @cuerdos, de tal suerte que solamente alcanzaran eficacia aquellos que estén

pRIDSTER avalados con el voto favorable de cada una de las dos representaciones (art. 89.3
ET). Por todas, SSTS 5 noviembre 2002 (rec. 11/02) y 20 de junio de 2006 (rec.
189/2004).

El momento para determinar la legitimacidén negocial va referido a la fecha de
constituciéon de la Mesa Negociadora y no a otra posterior, pues si atendiese al
resultado de posteriores elecciones -tratandose del banco social- se entraria en una
dinamica de incertidumbre sobre los niveles de representatividad incompatible con el
desarrollo normal de un proceso de negociacion (por todas, SSTS 11 diciembre
2012, rec. 229/2011, Notarias Madrid y 25 noviembre 2017, rec. 63/2014,
Mercancias por carretera). Con cita de abundantes precedentes, la STS 439/2020
de 11 junio (rec. 138/2019) precisa que el momento en que ha de existir y probarse
la legitimacion es el del inicio de las negociaciones del convenio colectivo, esto es,
cuando se constituye la mesa negociadora, por lo que hay que excluir de computo
las variaciones posteriores.

Para evaluar la representatividad sindical hay que atender al total de RLT
existente en el sector, sin descontar la propia de ambitos con convenio propio (STS
1 octubre 1998, rec. 3114/1997, Ensehanza concertada), siendo varios los motivos
que asi lo avalan: 1°) Porque las reglas sobre legitimaciéon negocial no especifican
que las empresas con convenio propio deban excluirse del requisito de implantacion
previsto en el articulo 87.2.c ET. 2°) Porque la incidencia del convenio sectorial
respecto de las empresas con convenio propio pero incluidas en la unidad de
negociacion no es tedrica, sino posible cuanto tras la ultraactividad se desencadene
la consecuencia prevista en el art. 86.3 ET (“se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo
de ambito superior que fuera de aplicacion”). 3°) Porque la exclusion de tales empresas
comportaria que ya no se negocia un convenio sectorial sino uno para “una pluralidad
de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y nominativamente identificadas”
(art. 87.1.1l1), lo que no es el caso. 4°) Porque la unidad de negociacion se delimita
por quienes, en su conjunto, poseen la triple representatividad (art. 83.1 ET) y sus
confines no se ven alterados por el hecho de que alguna empresa inmersa en ella
posea convenio propio (STS 368/2021 de 7 abril, rec. 44/2020, Supermercados
Castilla 'y Leon).
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En su legitimo empefio de combatir la sentencia recurrida (para defender la
validez del convenio colectivo alcanzado en su momento), la recurrente introduce la
pluralidad de lineas argumentales que hemos resumido (apartado 1). Por las
razones que seguidamente expondremos, ninguna de ellas puede prosperar.

A) El Titulo Il ET contiene diversas exigencias sobre representatividad de
quienes lo negocian. Se trata de normas de orden publico, claramente justificadas
porque la Ley no esta disciplinando toda negociacion colectiva (art. 37.1 CE) sino
solamente la muy privilegiada que posee alcance general (art. 82.3 ET) y eficacia
normativa (art. 3.1.b y 3.1.c ET).

Desde ese punto de vista, es inocuo el motivo por el que determinado
sindicato (o asociacion empresarial) deja de concurrir a la constituciéon de la
comisiéon negociadora. El legislador no garantiza la existencia de un convenio
colectivo ajustado al Titulo Ill del ET, sino que ello depende de la autonomia
colectiva de los interlocutores sociales (art. 7 CE).

B) Las caracteristicas de determinado sector de actividad no pueden justificar
la inaplicacion de las previsiones legales sobre representatividad de quienes
negocian un convenio de eficacia general mas que en la medida permitida por el
propio legislador.

La excepcional prevision que posibilita tener por validamente constituida la
comision negociadora (art. 88.2.11 ET) no ha sido vulnerada por la SAN recurrida. La
norma contiene un presupuesto y un requisito; ninguno de ellos concurre en el caso.

En el ambito aplicativo del convenio colectivo queda acreditado que hay 28
representantes de las correspondientes plantillas. Ciertamente, se trata de un
numero exiguo si se pone en conexion el numero de personas que prestan sus
servicios laborales (70.000) en las oficinas de farmacia del pais (17.500), tal y como
el HP Segundo de la sentencia recurrida muestra. Ahora bien, el presupuesto para
que opere la excepcion es que estemos en “sectores en los que no existan érganos de
representacion de los trabajadores”. Escapa a nuestras posibilidades interpretativas su
claro tenor; solo al legislador compete la posibilidad de ampliar el supuesto de hecho
contemplado y fijar un umbral menos exigente de orfandad representativa.

Adicionalmente, pero con la misma relevancia, el precepto solo permite que
en esos casos de inexistencia de organos representativos se entienda validamente

constituida la comision negociadora cuando la misma esté integrada “por las
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comunidad auténoma”. No basta que una asociacion sindical que ostente esa singular
posicion juridica (art. 6.1 LOLS) comparezca a la constitucion de la Comision
Negociadora sino que deben hacerlo “las” que compartan esa cualidad, es decir,
todas ellas.

C) La STS 4 diciembre 2000 (rec. 3867/1999, Deutsche Bank) es invocada en
este segundo motivo de recurso. La sentencia expone que el convenio suscrito por
una sola seccion sindical no se ajusta a las exigencias del ET, por lo que es de
caracter extraestatutario; consecuencia de ello es que rechaza la legitimacion de la
Autoridad Laboral para impugnarlo y declara, de oficio, la inadecuaciéon de
procedimiento.

Hay varias diferencias relevantes, que impiden trasladar la doctrina de
referencia a nuestro caso. Alli se examina un convenio colectivo de empresa, no
sectorial, siendo diversas las reglas que disciplinan la legitimacion para negociar en
ambos casos. Alli negocia un sindicato que, por si solo, cumple las exigencias de la
triple legitimacion (el 54,86% de la representacion unitaria de los trabajadores), 10 que
no sucede en nuestro caso (UGT cuenta con 13 de 28 RLT). Alli se ha impedido la
intervencidon negociadora de los delegados de otros sindicatos (“marginacion de los
restantes delegados sindicales”), mientras que aqui ha habido una voluntaria
ausencia. Alli se esta examinando el tenor de un Acuerdo sobre temas concretos
(aunque con pretendida eficacia general) y aqui un instrumento que se presenta
como verdadero convenio colectivo.

D) La implantacion sindical ha de medirse tomando en cuenta la totalidad de
la RLT existente en la unidad de negociacion. No cabe excluir a quienes renuncian a
ello o pertenecen a empresas con convenio propio. En el apartado anterior hemos
dado cuenta de la doctrina aplicable sobre este particular. La SAN recurrida ha
aplicado correctamente tanto esa vertiente cuanto la referida al momento en que
debe acreditarse la representatividad.

E) Las protestas sobre bloqueo de la negociacién por parte de fuerzas
minoritarias o sobre su eventual abuso de derecho son inocuas a los efectos del
motivo de recurso. Es un dato objetivo que el sindicato firmante del convenio
examinado carece de la representatividad exigida por el articulo 88.2 ET; los motivos

de ello acrecen de relevancia. Esa insuficiencia, al igual que cualquier otra, impide
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5. Desestimacion.
Por las razones expuestas, consideramos que la sentencia recurrida no ha
infringido ni el articulo 88.ET ni las normas sobre ejercicio de buena fe de los propios

derechos.

QUINTO.- Validez como pacto extraestatutario (Motivo 3°).

También canalizado a través del apartado e) del articulo 207 LRJS, el tercer y
ultimo motivo del recurso, subsidiario respecto de los anteriores, interesa que
declaremos que el convenio colectivo de referencia posee validez como
extraestatutario.

1. Formulacién del motivo.

El motivo considera infringido “el Titulo IIl del Estatuto de los Trabajadores asi como la
jurisprudencia que lo interpreta, en relaciéon a la plena validez y vigencia de los denominados
convenios colectivos extraestatutarios”.

Combate tanto el fallo de la sentencia de instancia (declarando “la nulidad del
XXV Convenio Colectivo estatal para Oficinas de Farmacia aprobado el dia 13 de enero de 2017”)
cuanto su Auto aclaratorio de 25 de marzo de 2019 (“la validez del Convenio impugnado
como Convenio extra-estatutario no fue pretension debatida en el juicio”).

Recuerda que la doctrina constitucional (STC 108/1989) ha validado la
existencia de estos pactos al margen del ET y que también lo ha hecho la propia
jurisprudencia de esta Sala Cuarta (citando al efecto varias sentencias).

Considera que el asunto si se ha debatido en la instancia y que debiera
expresarse que la nulidad del XXV Convenio lo es solo como estatutario, salvandose
de modo expreso como convenio de eficacia limitada.

2. Consideraciones sobre el motivo.

A) Resulta innecesario el esfuerzo argumental desplegado por la recurrente
en orden a demostrar la actual posibilidad de que los interlocutores sociales
suscriban convenios al margen del Estatuto de los Trabajadores; se trata de premisa
indiscutida. En sentido contrario, no es posible configurar un motivo de recurso
senalando como infringido, de forma genérica todo un Titulo de una norma con

rango de Ley.
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consecuencia, vamos a estudiarlo.

B) Todavia queda un importante 6bice procesal para que el motivo pueda ser
examinado Se trata de la eventual concurrencia de una “cuestién nueva”, es decir,

de que haya abordado algo ajeno al objeto del litigio.

Una consolidada doctrina constitucional rechaza la alteracion sustancial de los elementos del
juicio (causa petendi y petitum). El fallo jurisdiccional debe ajustarse a los términos en que las partes
formulan sus pretensiones, adecuacidon que debe extenderse tanto al resultado que el litigante
pretende obtener, como a los hechos que sustentan la pretensién y al fundamento juridico que la
nutre (SSTC 88/1992 y 280/1993 ) siendo evidente que cuando el 6érgano jurisdiccional aprecie que
es otra la norma aplicable u otras las consecuencias de la aplicacion de la misma, ello no le permite
en modo alguno modificar la "causa petendi" y, a través de ella, alterar de oficio, el contenido de la
accion ejercitada (SSTC 144/1991, 166/1993 y 122/1994 ). Esta congruencia de la resolucion judicial
es, por otro lado, plenamente compatible con el principio "iura novit curia" que implica que los érganos
jurisdiccionales no estan obligados a ajustarse en los razonamientos que les sirven para motivar sus
fallos a las alegaciones juridicas aducidas por las partes, pudiendo basar su decision en otras normas
distintas si aprecian que son éstas las aplicables al caso.

En efecto, una cosa es que el érgano judicial aplique la norma que proceda o la interpretacion
correcta de la misma, con independencia de que ambas hayan sido alegadas por la parte y otra bien
diferente que, si tras haberse ejercitado una acciéon con un contenido delimitado y producido una
defensa frente a ella, el drgano judicial estimase otra accién u otro contenido diferente, la resolucion
judicial se habria dictado sin oportunidad de debate ni de defensa sobre el punto en que ahora viene
a situar el juzgador el "thema decidendi" vulnerando el principio de contradiccion en el proceso (STC

224/1994).
C) Con independencia de ciertas reflexiones acogidas por la SAN 31/2019

(“obiter dicta”) y de las manifestaciones vertidas en el acto del juicio por la Abogacia
del Estado (todas ellas recordadas por la recurrente) lo cierto es que el objeto
litigioso no ha versado sobre la validez del XXV Convenio como pacto de eficacia
limitada, sino como convenio sometido al ET. Son varias las razones de ello:
e EI Convenio se presenta a si mismo como una de eficacia general y
sometido al Titulo Il del ET.
e La modalidad procesal seguida es la contemplada en el articulo 163 y
siguientes de la LRJS.
e La activacion del proceso por la Autoridad Laboral (art. 163.1 LRJS) y la
intervencién del Ministerio Fiscal (art. 165.4 LRJS) concuerdan con la

necesidad de examinar el convenio desde la optica del Titulo Il del ET.
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Ministerio Fiscal, consideramos que este motivo viene a introducir una cuestion
novedosa en el debate y no debiera ser examinado. Sin embargo, concurren
circunstancias adicionales que aconsejan atenuar esa rigurosa consecuencia como
seguidamente exponemos.

3. Consideracion adicional.

Habida cuenta del tenor de nuestra resefada STS 4 diciembre 2000 (rec.
3867/1999), consideramos necesario realizar alguna precision adicional. En aquella
ocasion estimamos, de oficio, la inadecuacion del procedimiento que habia activado
(igual que ahora) la Autoridad Laboral por considerar (igual que ahora) que el
convenio colectivo habia incumplido las exigencias referidas a la representacion del
“banco social”. Y lo hicimos tras declarar que eso comportaba la existencia de un
convenio colectivo de caracter extraestatutario.

Ya hemos puesto de relieve las diferencias que existen entre los dos
supuestos respecto de los hechos enjuiciados. Sin embargo, a fin de clarificar el
criterio actual de la Sala sobre la dimensién procesal del problema, hemos de
manifestar lo siguiente:

A) Existiendo una apariencia de convenio colectivo estatutario, presentandose
como tal ante la Autoridad Laboral, el fruto de la negociacién colectiva bien puede (y
debe) ser impugnado ante la jurisdiccion social a través de la modalidad procesal
prevista al efecto por los articulos 163 y siguientes de la LRJS.

B) En el ambito de esta modalidad procesal sobre “impugnacion de un convenio
colectivo de los regulados en el Titulo Ill del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores” (art. 163.1 LRJS) la eventual declaracion de nulidad del convenio
examinado, salvo supuesto de vulneracion de derechos constitucionales, debe
entenderse referida a su consideracién como convenio regulado por el Titulo Il del
ET.

C) El articulo 26.1 LRJS dispone que no es posible acumular otra accién a
“‘las de impugnacién de convenios colectivos”, ni siquiera por via de reconvencion.

D) La impugnacién de convenio colectivo de los regulados en el Titulo Il del
ET, en especial instada por la Autoridad Laboral, que desemboca en un fallo
anulatorio no puede comportar una declaracion acerca de su validez como pacto

ajeno al Estatuto de los Trabajadores.
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E) Clarificando nuestra anterior doctrina, consideramos que no existe

= U =
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DE JUSTICIA

inadecuacion de procedimiento cuando la Autoridad Laboral impugna por la via del
articulo 163 LRJS un acuerdo que se presenta como verdadero convenio colectivo,
aunque el resultado final de ello sea la constatacion de que incumple las exigencias
del ET pero podria ser valido como acuerdo “extraestatutario”.

F) Confirmando nuestra anterior doctrina, consideramos que existe
inadecuacion de procedimiento (y falta de legitimacion activa) cuando la Autoridad
Laboral impugna un acuerdo colectivo que no posee la apariencia, ni la pretension,
de un convenio colectivo regulado por el Titulo Ill del ET.

4. Desestimacioén del motivo.

Por las razones expuestas, y con las advertencias del apartado precedente, el
tercer motivo de recurso tampoco puede prosperar. Tal y como el Auto de aclaracion
dictado por la Audiencia Nacional sostuvo, la valoracion del XXV Convenio Colectivo
como pacto de eficacia extraestatutaria queda al margen del litigio y, por tanto, no

puede ser confirmada ni rechazada.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le
confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido :

1°) Desestimar el recurso de casacién interpuesto por la Federaciéon
Empresarial de Farmacéuticos Espanoles (FEFE), representada y defendida
por la Letrada Sra. Ucelay Urech.

2°) Confirmar y declarar la firmeza de la sentencia 31/2019 dictada por
la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, de 28 de febrero de 2019 y el
auto de aclaracion de 25 de marzo de 2019, en autos n° 105/2017, seguidos a
instancia de la Direccion General de Empleo del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, a la que se ha adherido la Federacion de Sanidad y
Sectores Sociosanitarios de CCOO (FSS-CCOOQ), el Sindicato Unién General
de Trabajadores de Farmacia (UTF) contra dicha recurrente, la Federacion
Nacional de Oficinas de Farmacia (FENOFAR), Federacion de Empleadas y
Empleados de Servicios Publicos de UGT (FeSP-UGT), Federacion de
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Trabajadores de Farmacia (FETRAFA), Ministerio Fiscal, sobre impugnacion

ADMINISTRACION de convenios.
DE JUSTICIA . |
3°) No adoptar acuerdo especial sobre las costas procesales, debiendo

asumir cada parte las causadas a su instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidon

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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