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Breve Resumen de la Sentencia:

BANCO MARE NOSTRUM. Transmision de empresa: nulidad de Acuerdos
adoptados por el empresario con la mayoria de la representacion de los
trabajadores por los que se procede a modificar las condiciones convencionales y
contractuales de los trabajadores afectados por la transmision. El art. 44.9 ET ha
de ser interpretado en el sentido de que no permite modificar las condiciones que
impone obligadamente el art. 44 3 y 4 ET que deben respetarse en todo caso y por
cuanto su ambito de aplicacion sélo afecta a los trabajadores de cedente y de
cesionario que componen sus respectivas plantillas, excluyendo al personal
cedido y en cuanto a las subsiguientes alteraciones que en dichas plantillas
pudieran producirse a consecuencia del traspaso de empresa, pero no es valido

emplear dicha norma para alterar los derechos de los trabajadores cedidos.
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En el procedimiento 0000108/2014 seguido por demanda de UNION OBRERA
BALEAR (letrado D. Fernando Gomila}), COMFIA-CC.0O. (graduado social D?® Pilar
Caballero)  contra BANCO MARE NOSTRUM (letrada D? Cristina Samaranch),
ENERGUIA WEB SAU (letrada D? Gracia M? Mateos), UNION GENERAL DE
TRABAJADORES (letrado D. Jose Antonio Mozo), SINDICATO DE EMPLEADQS
DE LA GENERAL-CAJA GRANADA, SINDICAT INDEPENDENT CAIXA PENEDES,
SINDICATO INDEPENDIENTE CAJA DE AHORROS DE MURCIA (letrada D? Sonia
Garcia), CONFEDERACION GENERAL DE TRABAJO (letrada D? Angeles Morcitio),
ASOCIACION DE CUADROS DE CAJA GRANADA (no comparece) sobre conflicto
colectivo. Ha sido Ponente el limo. Sr. D. JOSE PABLO ARAMEND| SANCHEZ

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.-Segun consta en autos, el dia 4 de abril de 2014 se presentd demanda,
registrada bajo el n® 108/2014, por UNION OBRERA BALEARcontra BANCO MARE
NOSTRUM S.A., Energia Web SAU, Union General de Trabajadores (UGT),
Sindicato de Empleados de Empleados La General-Caja Granada (SELG), Sindicat
Independent Caixa Penedes (SECP), Sindicato Independiente Caja de Ahorros de
Murcia (SIC), Asociacién de Cuadros de Caja Granada (ACCAG), Confederacion
Sindical de Comisiones Obreras (CC.00) y Confederacién General de Trabajadores
(CGT) sobre conflicto colectivo.

El 8 de abril de 2014 se presenté demanda, registrada bajo el n? 111/2014, por
Federacion de Servicios Financieros y Administrativos de Comisiones Obreras
(COMFIA-CC.00), en materia de Conflicto Colectivo contra la empresa BANCO
MARE NOSTRUM, UNION GENERAL DE TRABAJADORES, SINDICATO DE
EMPLEADOS LA GENERAL-CAIA GRANADA (SELG), SINDICAT INDEPENDENT
CAIXA PENEDES (SECP), SINDICATO INDEPENDIENTE CAIA DE AHORROS DE
MURCIA (SIC), ASOCIACION DE CUADROCS DE CAIXZA GRANADA (ACCAG),
ENERGUIA WEB SAU, CONFEDERACION GENERAL DE TRABAJO (CGT) y
UNION OBRERA BALEAR (UOB).

Segundo.- Por Auto de 10 de abril de 2014 se acordd la acumulacion de las
actuaciones registradas bajo el nimero 108/14 y 111/2014, sefalandose los actos
de intento de conciliacion y, en su caso, juicio para el dia 16 de junio de 2014,

Posteriormente se acordd la suspension y nuevo sefalamiento para el dia 8 de
julio de 2014.

Tercero.-, Llegado el dia y la hora sefalados tuvo lugar la celebracién del acto
del juicio, previo intento fallido de avenencia, y en el que se practicaron las pruebas
con el resultado que aparece recogido en el acta levantada al efecto.

Cuarto. - Dando cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 97.2 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, por la que se aprobé la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Social, debe destacarse, que las partes debatieron sobre los extremos siguientes:

El sindicato demandante UOB se ratifica en su demanda y escrito de ampliacion

significando que por via del art. 44.9 ET el empresario ha procedido en le marco de
una descentralizacién productiva por transmision de empresa a modificar las
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condiciones de trabajo fijadas en convenio, fijar trasiados y dejar sin aplicacion el
convenio de cajas de ahorro que es el de procedencia; tal actuacion considera que
no es posible procesalmente y que asociada a la transmisién de empresa no encaja
en las previsiones de la Directiva 2001/23.

El sindicato CCOOQ se ratifica en su demanda acumulada en la que plantea que el
acuerdo alcanzado no se fundamenta en causa alguna existente al momento de
adoptarlo, maxime cuando la documentacién del mercado de valores acredita la
existencia de beneficios en 2013 y en el hecho de que no se ha proporcionado la
documentacion requerida lo que ha impedido que la negociacion se llevara a cabo
adecuadamente considerando que por ello la decision debe anularse o
subsidiariamente declararse improcedente.

El sindicato CGT se adhiere a los anteriores planteamientos.

La demandada BANCO MARE NOSTRUM (BMN) se opone relatando el proceso
de integracién en este banco de cuatro cajas de ahorro la de Murcia con el 41% del
capital, la del Penedés con el 28%, ia de Granada con el 18% y Sa Nostra con el
13%; la subrogacién en sus empleados arrastrando las condiciones fijadas en el
convenio de cajas de ahorro, indicando que dicho banco estd sometido al rescate y
capitalizacién con los fondos previstos por la Unién Europea a través del FROB. Que
en éste contexto BMN e vio obligada a proceder al cierre de parte de su red de
oficinas y servicios centrales adoptdndose un despido colectivo que afecté a més de
1.000 trabajadores y que entre las medidas de acompafamiento para limitar el
nimero de despidos se previd la externalizacién de 150 personas que es o que se
lleva a cabo en el proceso que ahora se impugna. Que en su inicio se desconocia la
empresa a la que se iban a externalizar esos servicios, razén por la que no se les
entregd contrato alguno y ademds si antes de la negociacidn este contrato se
hubiera suscrito si se incurriria entonces en fraude de ley. Se aprecia asi que la
externalizacion es una medida dentro del despido colectivo que se ha prolongado en
su aplicacion y desarrollo en el tiempo, que la medida adoptada ha tenido como
objetivo la garantia del empleo estableciéndose clausulas de blindaje para dos anos
en beneficio de todo el personal transmitido por 1o que no se puede estimar que se
haya incurrido en fraude de ley y que resulta extemporaneo traer a juicio alegaciones
basadas en la sentencia dictada por el Jdo. 33 de Barcelona que resuelve un litigio
de otra empresa distinta Bankia y todo ello le sitia en indefension produciéndose
una modificacién sustancial de la demandad que esta impedida en el art. 80 LRJS.

La codemandada ENERGUIA WEB SAU se opone indicando que desconoce los
hechos pues su participacién se resume en haber sido contratada por BMN para
externalizar parte de sus servicios suscribiendo ambas partes un acuerdo genérico
el 28-3-14 un dia después el inicio del periodo de consultas aqui cuestionado y que
se complementa con los anexos que se suscriben el 4-4-14, indica que no estuvo
presente en el periodo de consultas y sdlo lo hizo el dltimo dia para garantizar su
compromiso de respeto de las condiciones pactadas para ios trabajadores objeto de
transmision, indica ademas que sélo 14 trabajadores se han incorporado a esta
empresa como consedcuencia de los pactos alcanzados, niega que existan
problemas procesales en la acumulacién de las medidas adoptadas y que no le
corresponde acreditar la concurrencia de causas que justifiquen la medida, cuestion
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gue compete a BMN, niega la concurrencia de fraude de ley cuestién que debe
acreditarse por quien lo alega.

E! sindicato UGT se adhiere a la posicion de las codemandadas, considera que
las cuestiones procesales que plantea UOB son irrelevantes, que fue en la
negociacion del despido colectivo cuando se planted la externalizacion y cita la SAN
95/13 que valida que en un mismo proceso negociador se adopten diversas medidas
de flexibilidad, indica que hubo negociacién real con intercambio de propuestas y
con garantia final de empleo y que se aport6 la documentacion precisa para que la
negociacion se llevara a cabo y se alcanzara un acuerdo por lo que no existe defecto
en tal sentido y de haber existido no determinaria la nulidad cita SAN 171/13, indica
ademas que transcurren 6 meses entre el despido colectivo y la externalizacion.

Los demds sindicatos demandados se adhieren a la posicién de UGT y precisan
que las condiciones establecidas para el personal transmitido superan las del
convenio de banca y el de empresas consultoras.

Quinto. — De conformidad con lo dispuesto en el art. 85, 6 de la Ley 36/2011, de
10 de octubre, se precisa que los hechos controvertidos fueron los siguientes:

- La empresa tuvo que poner en marcha un ERE que afectaba a 1000 personas,
después del periodo de consultas redujo las extinciones como consecuencia de las
medidas adoptadas en razén al art. 8 del RD 1483 entre ellos un proceso de
externalizacién de 150 personas pactando expresamente las condiciones y
garantias.

- MBN se puso en contacto con Energuia para promover las externalizaciones en
areas de operaciones, drea contenciosa, area de atencién al cliente.

- El 28.2.14 se pacté un acuerdo marco en que se pone de manifiesto las
intenciones de BMN de externalizar supeditado a la unién de anexos en que se
pactaron las condiciones de externalizacion.

- Energuia firma los anexos al acuerdo marco el 4.4.14 que viene a hacer efectivo
dicho acuerdo.

- Energuia Web se subrogé en 13 trabajadores.

- La empresa entregd documentacién, en el periodo de consultas se negocié de
buena fe. Se redujo en numero de afectados.

- El acuerdo mejora el convenio de origen y el de consuitoria.

Hechos pacificos:

- BMN trae causa en el proceso de fusion de Caja Murcia con 41%, de Caja
Penedés con 28%, de Caja Granada con 18% y Sa Nostra con 13% de la entidad.

- La empresa obtuvo 915 millones de euros de preferentes y no fue suficiente
para hacer frente a la situacién.

- La empresa realizd un plan de recapitulacion y reestructuracién tutelado por el
FROB el objeto era reducir las oficinas en area CORE y oficinas de servicios
centrales.

- CC.0O0. pidié en el periodo de consultas que concurriera la empresa cesionaria.

- En el acuerdo negocian las garantias de empleo por dos afios.

- El periodo de consultas se inicia el 27.2.14. Se requiere a Energuia para que
acuda a la reunién en que se suscribe el acuerdo de 13.3.14.
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DE JUSTICIA
Resultando y asi se declaran, los siguientes
HECHOS PROBADOS

PRIMERO .- BANCO MARE NOSTRUM (BMN) fue creado en 2010
participado en un 41% por Caja Murcia; un 28% por Caixa Penedés; un 18% por
Caja Granada y un 13% por Sa Nostra. En dicho banco se integrd el personal de
dichas entidades. Sus relaciones laborales se regulaban por el Convenio Colectivo
de Cajas de Ahorros.

SEGUNDO.- E! 29-4-2013 BMN inicié periodo de consultas en despido colectivo
y otras medidas de flexibilidad interna que culminaron con acuerdo alcanzado el 28-
5-2013 conforme acta suscrita entre las partes negociadoras y que se da por
reproducida.

En dicha acta se indicaba dentro de su apartado V intitulado

MINORACIONES DE PLANTILLA NO INCLUIDAS EN. EL PROCEDIMIENTO DE
DESPIDO COLECTIVO

Primera. Venta de unidades productivas auténomas

BMN pretende externalizar determinados servicios y unidades que actualmente
estan desempenados con empleados propios en un nudmero previsto de 150
personas. Caso de que se confirme la operacién u operaciones, se pondrd en
conocimiento de la RLT para negociar las condiciones y garantias que
correspondan.

Con fecha limite 30 de septiembre de 2014 la Comisién de Seguimiento debera
conocer la realidad de esas ventas, asi como las medidas de ajuste en mas o en
menos de los programas de suspension y/o reduccion de jornada en la medida en
que el numero se desvie de los 150.

TERCERO.-. El 18-12-2013 se mantuvo una reunion entre el BMN y las
secciones sindicales de UGT, CCOO, SELG, SECP, SIC, ACCAG y UOB cuyo
contenido fue el siguiente:

"La representacion de la empresas manifiestan que el Acuerdo de 28 de mayo de
2013, que puso fin al periodo de consultas del procedimiento de despido colectivo,
modificacion de condiciones de trabajo, movilidad geografica y otras modificaciones
a aplicar en Banco Mare Nostrum, S.A., contemplaba en su apartado V minoraciones
de plantilia no incluidas en el procedimiento de despido colectivo como alternativa a
la extincién de contratos de trabajo que se contemplaban como necesarias para
dimensionar adecuadamente la plantila, de acuerdo con las exigencias
contempladas en el proceso de recapitalizacién con financiacién publica procedente
de fondos europeos.

Dentro de estas medidas alternativas, el acuerdo citado establecia la
externalizacion de determinados servicios desempefnados por un nimero de 150
empleados.

En consecuencia y teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 44 del Texto
refundido del Estatuto de los Trabajadores se procede a informar a la representacién
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legal de los trabajadores el cambio de titularidad de los servicios que se acompanian
como anexo a la presente acta.

Con caracter general la empresa finalmente seleccionada y que va a adquirir la
mayoria de los servicios sera Accenture, informandose de los siguientes extremos:

a) Fecha prevista de la transmisién 1 de abril de 2014.

b) Los motivos de la transmisién como se ha sefialado con anterioridad vienen
dados por la blUsqueda de alternativas a la extincién de contratos a través del
procedimiento de despido colectivo por, como también se apuntaba anteriormente, la
necesidad de dimensionar adecuadamente la plantilla de acuerdo con las exigencias
que se contienen en el plan de recapitalizacion.

c) Este proceso supone la transmisién de los empleados afectados a la
empresa adquirente.

d) De acuerdo con lo previsto en el apartado 9 del art. 44 del ET, se iniciara el
periodo de consultas correspondiente que versara sobre las medidas previstas y sus
consecuencias para los empleados. Cuando las medidas previstas consistan en
traslados colectivos o en modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, de
caracter colectivo, dicho periodo de consultas se ajustard a lo establecido en {os
articulos 40.2 y 41.4 del ET.

En este sentido se propone iniciar una negociacion sobre el procedimiento
sefalado sin dar comienzo al periodo de consultas, que versara sobre los siguientes
puntos:

1. Ordenacion de la negociacion: Este periodo informal de negociacién que se
inicia hoy con la firma de la presente acta se extenderad hasta el inicio formai del
periodo de consulta previsto para la segunda quincena del mes de enero de 2014.

2. Trabajadores afectados. Si bien el perimetro de personas susceptibles de
verse afectados es de 309 empleados adscritos a estos servicios, el nlimero de
personas efectivamente afectadas serd un maximo de 150 tal como se acordé.

3. Condiciones de trabajo de los trabajadores externalizados.

4. Compensacion, si procede, por la modificacion de condiciones.

La parte social toma nota de las manifestaciones de la empresa y recoge la
documentacién que se anexa a la presente acta, manifestando por su parte su
asuncion de lo recogido en el Acuerdo de 28 de mayo de 2013 que puso fin al
periodo de consultas del procedimiento de despido colectivo, modificacion de
condiciones de trabajo, movilidad geografica y otras modificaciones a aplicar en
Banco Mare Nostrum, S.A., que contemplaba en su apartado V minoraciones de
plantilla no incluidas en el procedimiento de despido colectivo lo que abre la
posibilidad de externalizar unidades productivas, conforme a lo establecido en el
articulo 44 del Texto refundido del Estatuto de los Trabajadores sin que esto pueda
afectar a mas de 150 empleados.

l.a parte social agradece y asume que esta negociacién se articule mediante una
negociacion previa a la apertura del pertinente periodo de consultas y solicita que se
le facilite la siguiente informacion:
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Unidades productivas susceptibles de ser externalizables, detallandose los
trabajadores que las integran y un nimero de trabajadores afectados por la
externalizacién, de forma desglosada por territorio y centro de trabajo.

Condiciones laborales de la totalidad de los trabajadores que integran
estas unidades productivas detallando tipo de contrato, nivel, jornada, salario,
beneficios sociales, antigliedad, edad y sexo, centro de trabajo, localidad.

Criterios seguidos a la hora de establecer qué trabajadores se veran
afectados por las externalizaciones.

Condiciones de trabajo de los trabajadores de Accenture que prestan
servicios de similares caracteristicas a los que se pretende externalizar.

Las partes acuerdan gue la composicién de la comisién negociadora se lleva a
cabo de acuerdo con los criterios acordados en el Ultimo proceso negociador”.

CUARTO.- A dicha reunién siguen otras dos que tiene lugar los dias 9-1 y 11-2-
14 en las que se levantan actas que se dan por reproducidas. En ellas BMN hace
entrega de la documentacion alli referida entre la que destaca el plan de
“externalizacion de determinadas unidades productivas auténomas de BMN” y la
“Memoria Explicativa”

QUINTO.- E! 27-2-2014 se constituye la comisién negociadora del procedimiento
de externalizacién de procesos productivos y maodificacidn de condiciones. En dicha
reunién en la que se da inicio al periodo de consultas y se constituye la comision
negociadora comparecid la mercanti ACCENTURE y BMN hizo entrega de la
documentacion referida en el acta.

La segunda reunién tiene lugar el 5-3-2014 a la que sigue otra el 11-3-2014.

En ambas se realizan propuestas y contrapropuestas sobre el ambito de
afectacion del proceso de externalizacion y de las modificaciones operadas en la
condiciones laborales del personal afectado, al tiempo que la representacion legal de
los trabajadores considera que hay un defecto de informacion que concreta en el
alcance de la externalizacion, la necesidad de acreditar las causas que la justifican y
la indicacién de ahorro que supone dejar de realizar aportaciones a los planes de
pensiones,

Se vuelven a reunir las partes los dias 12 y 13-3-2014 fijando BMN ilos puntos
basicos de su oferta final y alcanzandose un principio de acuerdo que finalmente
suscriben el 13-3-14, de una parte BMN y de otra los sindicatos UGT, SELG, SIC,
SECP y ACCAG que ostentan el 63,67% de los representantes unitarios. No firman
el acuerdo los sindicatos hoy demandantes CCOO, UOB y CGT.

A ésta Uitima reunion comparece la mercantii ENERGUIA WEB SAU cesionario
del personal transferido.

En los antecedentes del citado Acuerdo se indica: Fruto del contenido de los
acuerdos alcanzados en el procedimiento de despido colectivo, y con el fin de
garantizar el cumplimiento de los compromisos en materia de externalizacion, la
Entidad va a formalizar un acuerdo con Energuia Web SAU., Empresa perteneciente
al grupo Accenture, que pasarad a desarrollar los servicios descritos en la Memoria,
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absorbiendo un maximo de 104 empleados de BMN, que en préximas fechas y en
aplicacion del articulo 44 del ET pasardn a incorporarse a dicha empresa, en los
centros de trabajo situados en las capitales de Granada y Murcia segun la
distribucion de UPAs incluida en la Memoria, que se subrogard en sus conlratos de
frabajo en los términos y condiciones que se acuerdan en este acto de conformidad
con ef apartado 9 del art. 44 del ET. Los servicios que asumird Energuia Web SAU
se prestaran en Murcia y Granada.

El contenido de! Acuerdo es el siguiente:

"l CONDICIONES DE_TRABAJO APLICABLES AL PERSONAL

TRANSFERIDO A ENERGUIA WEB SAU.

Primero. Convenio Colectivo de Aplicacién.

La transmisién del personal y su integracién en la estructura de Energia Web
SAU conllevard necesariamente la aplicacion del Convenio Colectivo aplicable al
nuevo proveedor, esto es, el Convenio Colectivo Estatal de Empresas de
Consultoria y Estudios de Mercados y de opinién publica.

Dicho Convenio es la norma colectiva que resulta de aplicacién a Energuia Web
SAU, hallandose sus actividades previstas en el &mbito de aplicacion funcional del
mismo.

Por tanto, a efectos de acomodar la actividad desarrollada por las unidades
transmitidas a la actividad del nuevo proveedor

deviene necesario que las relaciones laborales del personal afectado por la
externalizacion se rijan por dicho Convenio Colectivo, garantizando la uniformidad de
condiciones para la totalidad del personal empleado.

Al colectivo que se incorpore en Energuia Web SAU le serd, por tanto, de
aplicacion el XVI Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Consultoria, Estudios
de Mercados y de la Opinion Publica (BOE 4 Abril de 2009); en adelante, Convenio
de Consultoria.

Segundo. Jornada de trabajo anual y horario de trabajo.

A partir de la fecha de incorporacion, el nimero de horas de trabajo anual sera
de 1.800 horas, distribuidas de la siguiente manera:

- 42,5 horas semanales en jornada de invierno (16 de septiembre-30 junio)
distribuidas de la siguiente manera:
De lunes a jueves: de 9 horas a 19 horas (1 hora para comer).
Viernes: de 8 horas a 14.30 horas o de 8.30 horas a 15 horas.
- 34,5 horas semanales en jornada de verano (1 julio-15 septiembre)
distribuidas de ia siguiente manera:
De lunes a jueves: de 8 horas a 15 horas.
Viernes: de 8 horas a 14.30 horas o de 8.30 horas a 15 horas.
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Tercero. Vale de comida.

- Aquellos empleados cuyo horario laboral en jornada de invierno sea el que se
establece en el apartado segundo, percibiran por cada dia efectivo de trabajo de
lunes a jueves, un vale o ticket de comida por un importe de 9 euros/dia (9.-€).

Cuarto. Vacaciones.

Los empleados disfrutardn de 22 dias laborales a! afio. Adicionalmente, seran
considerados como dias de descanso los comprendidos entre:

Semana santa. 4 dias laborables. Se establecen dos turnos para su
disfrute. Primer turno: dias comprendidos entre el Lunes Santo y el Lunes de Pascua
(4 dias laborables). Segundo turno: Entre el martes siguiente al lunes de Pascuay el
viernes (4 dias laborables).

. Navidad. 4 dias laborables. Se establecen dos turnos para su disfrute,
el primero en la Ultima semana del afio y el segundo en la siguiente.

Quinto. Categorias profesionales y promocion.

Los empleados que se incorporen a Energuia WEB SAU, procedentes de BMN,
lo haran dentro de la categoria y/o grupo profesional del Convenio de Consultoria
que mejor se asimile a la del puesto de trabajo desarrollado. Se aplicaran las
categorias profesionales y el sistema de promocién profesional recogidos en el
Convenio Colectivo de aplicacion.

Sexto. Estructura salarial.

La remuneracion salarial que perciban los trabajadores, con independencia de la
cuantia de la misma, se percibirda en 14 pagas (incluyendo las dos pagas
extraordinarias).

l.a integracién a efectos retributivos se producird mediante el establecimiento de
4 tramos o niveles salariales, los cuales vendran determinados por las categorias
profesionales o funciones desarroliadas en el nuevo servicio.

Niveles salariales:

Nivel 1. Coordinador de proceso. 35.000 euros/ano.
Nivel 2. Técnico especialista sénior. 30.000 euros/afio.
Nivel 3. Técnico especialista. 25.000 euros/afio.

Nivel 4. Administrativo. 20.000 euros/afio.

La retribucion fija de los trabajadores que se incorporen en Energuia Web SAU,
estara integrada por los siguientes conceptos:

a) Salario base.
El importe de salario base anual, acreditado individualmente, practicado el ajuste,

se adaptara a la nueva estructura y niveles retributivos establecidos en el nuevo
Convenio de referencia.
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b) Plus Convenio.

El Plus Convenio se correspondera con el Plus Convenio establecido en cada
momento para este concepio en el Convenio de consultoria.

c) Complemento de Antigliedad.

Producida la incorporacién en Energuia Web SAU, el devengo de antigiiedad
quedara regulado por el complemento de antigliedad previsto en el Convenio de
Consultoria en funcién de la fecha efectiva de incorporacién a dicha Comparifa.

Las diferencias que pudieran derivarse tras el ejercicio anterior respecto al salario
de origen en BMN, se incorporaran en un Complemento ad personam que no sera
compensable ni absorbible una vez practicado el ajuste especificado en el apartado
siguiente.

Se ajustard a esta nueva estructura mediante una reduccion salarial en el
Complemento ad personam para su adaptacion al nivel salarial asignado a cada uno
de los afectados. La reduccién que tenga que practicarse para alcanzar los niveles
establecidos no excedera en ningln caso del 35% del salario acreditado por el
empleado, sin tener en cuenta las reducciones acordadas en los anteriores procesos
de reestructuracion.

Séptimo. Antigliedad.

Salvo lo dispuesto en cada uno de los epigrafes de este acuerdo, se reconocera
a todos los efectos, incluidos los indemnizatorios, la antigiiedad que cada persona
tenga reconocida en Banco Mare Nostrum, con igual caracter.

Octavo, Beneficios Sociales.

- Seguro de Vida:

Los empleados transferidos contaran con la cobertura de la péliza colectiva de
seguros de vida y accidente del grupo Accenture, cuyos capitales asegurados
ascienden a 60.100€ por cada uno de ellos.

- Seguro Médico privado:

La compafiia Energia Wb SAU subvencicnara el 100% del coste de una pdliza de
asistencia sanitaria para los empleados transferidos.

Noveno. Clausula derogatoria:

Todas aquellas condiciones no expresamente previstas en este acuerdo, de las
que se pudiera venir disfrutando por cualquier clase de derecho o condicion en BMN,
y con independencia de su naturaleza u origen individual o colectivo (contrato, carta
de condiciones, Convenio Colectivo o Acuerdo de empresa, entre otros), quedan
expresamente derogados y sin efecto o, en su caso, sustituidos conforme a lo
establecido en las presentes clausulas.
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En cuanto a la prevision social complementaria, las Partes acuerdan
expresamente desde la incorporacion de los empleados afectados a la Energia Web
SAU la supresién del Sistema de Previsién Social Complementaria establecida en
Banco Mare Nostrum. En este sentido, desde la fecha indicada dejaran de tener
cobertura las prestaciones por riesgo (viudedad, orfandad e invalidez) y Energuia
Web SAU no realizard aportaciones al plan de pensiones de los que eran participes
en BMN los empleados transferidos.

Décimo. Garantia de empleo:

Se establece una garantia de empleo durante los dos primeros afos a contar
desde |a fecha de incorporacién a Energuia Web SAU, excepcion hecha del despido
procedente. Esta garantia operara invirtiendo la opcion durante el periodo acordado,
de forma que ante un procedimiento de despido declarado improcedente, el derecho
de opcién entre la reincorporacion o la extincion del contrato correspondera al
trabajador. Finalizado el plazo de dos afios, la opcion ante un despido declarado
improcedente volvera a corresponder a la empresa, si bien durante el tercer y cuarto
ano se garantizara como minimo al empleado afectado por la medida una
indemnizacién del mismo importe que la que tendria el dia de la firma del presente
acuerdo, caso de haberse acogido a la baja incentivada en el Expediente de
despidos colectivos de mayo de 2013, descontando el importe de la indemnizacion
recibida por la modificacion sustancial de condiciones de trabajo o por la movilidad
geogréfica establecida en el presente acuerdo.

Décimo primero. Adscripcion al servicio.

Durante el primer aio se garantiza al empleado la adscripcion al servicio
contratado por BMN.

. CONDICIONES ASUMIDAS POR BMN EN RELACION CON EL PERSONAL
TRANSFERIDO.

Décimo sequndo. Modificacién sustancial de condiciones.

Habida cuenta de la modificaciéon de condiciones recogidas en el presente
acuerdo, se establecen las siguientes indemnizaciones:

1. Compensacién indemnizatoria por las modificaciones sustanciales acordadas
para aquellas personas que decidieran optar por mantener su vinculacion laboral en
Energuia Web SAU.

1.1 Para aquellos empleados que como consecuencia de las nuevas condiciones
retributivas estipuladas experimenten una reduccion salarial, se establece una
indemnizacién proporcional a 30 dias por afio de servicio con el tope de 22
mensualidades estableciéndose dicha proporcién en funcién de la reduccion
porcentual experimentada.

Ej. - Reduccion del 20%. Con una reduccion del 20% la indemnizacidn seria de 6
dias por afno de servicio.
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A la cantidad resultante se afiadird una prima lineal de 5.000€ para aquellos
empleados que experimenten una reduccion salarial entre el 20 y el 35% de la
retribucion que perciben en BMN.

1.2. En el supuesio en que el empleado resulte ademas afectado por una
movilidad geogréfica, percibiria adicionalmente una indemnizacién por este concepto
y gastos de traslado por importe a tanto aizado y por una sola vez de 12.000€.

2. Indemnizacién por extincién de contrato para aquellos empleados que al
amparo de los articulos 41 y 40 del ET opten por extinguir el contrato por
modificacién sustancial de condiciones.

2.1 Para aquellos empleados que afectados por la modificaciéon ele condiciones
optaran por la extincion se les abonara una indemnizacion equivalente a 30 dias de
salario por afio de servicio con el tope de 22 mensualidades.

2.2 Para aquellos empleados que ademas de la modificacién sustancial de
condiciones se vieran afectados por la movilidad geografica y optaran por la
extincion contractual percibiran una indemnizacién equivalente a 30 dias por afio de
servicio con el tope de 22 mensualidades mas una prima adicional de 10.000€.

Las indemnizaciones estipuladas en este acuerdo se calcularan con el salario
acreditado sin las reducciones salariales derivadas de los acuerdos alcanzados en
los ultimos expedientes de reestructuracion, acordados en BMN.

Teniendo en cuenta que las modificaciones se acuerdan estando, en vigor la
relacion laboral en BMN y con los legales representantes de los afectados, en
atencion a las consecuencias previstas en esta operacion de sucesion, las
indemnizaciones estipuladas en este apartado seran asumidas por BMN.

Décimo tercero. Ayudas financieras.

Para el personal que opte por la extincién del contrato, durante el primer afio a
contar desde la fecha de efectos de esta mantendra las condiciones de empleado
respecto del préstamo de compra de vivienda, y a partir del mes 13 el tipo de interés
sera el Euribor anual incrementado en 1.25 puntos, con un minimo del 2%.

Para el personal que opte incorporarse a Energuia Web SAU y por tanto por
mantener el empleo, se mantendrén para los préstamos que tuviera en las mismas
condiciones que los empleados del Banco mientras permanezca adscrito al servicio
contratado por BMN o como minino por un periodo de 4 afios a contar desde la
fecha de su incorporacién a Energuia Web SAU.

Décimo cuarto. Liquidacién de vacaciones devengadas y no disfrutadas.

Solo para aquellos empleados que dispongan de dias de vacaciones devengadas
en el afo 2014, por parte de BMN, en la cuenta donde el empleado venia
percibiendo la némina.
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Décimo quinto. Criterios de exclusion

Quedaran excluidos de este proceso de externalizacién los empleados afectados
por alguno de los siguientes criterios:

- Quienes padezcan una discapacidad igual o superior al 33%.
- Quienes tengan hijos que padezcan una discapacidad igual o superior al 33%.
- Quienes acrediten ser victimas de violencia de género.

Décimo sexto. Comision de Sequimiento.

Las partes firmantes se comprometen a constituir una Comisién de Seguimiento
que tendra por funciones, recibir informacién del proceso, la interpretacién y
mediacion en todas las incidencias derivadas de la aplicacién del presente acuerdo.

La citada Comision estara integrada por la presentacion de las organizaciones
sindicales firmantes de este Acuerdo y por la representacién de la Entidad,
reuniéndose siempre que lo solicite una de las partes.

Décimo séptimo. Condicion resolutoria

Todos los compromisos asumidos por Energuia Web SAU en virtud de lo
establecido en presente acuerdo no surtirdn efecto si no se firman los anexos de
servicio que regulan la externalizacién de las areas afectadas, asi como el acuerdo
de transferencia de empleados, todo ello en el plazo de dos meses desde la fecha
de la firma del presente acuerdo”.

SEXTO.- El 28-2-2014 se suscribid entre BMN y ACCENTURE contrato de
prestacién de servicios profesionales relacionados con la externalizacion de
determinada éareas de actividad de BMN (Servicios de soporte al Area de
Operaciones, Servicios de soporte a la funcién de "Servicio de Atencion al Cliente” y
Servicios de soporte a la funcién de "Administracion de Contencioso") y que podria
llevarse a cabo por cualquier empresa del grupo ACCENTURE (clausulai6).

Dicho contrato incorporaba diversos anexos que detaliaban las concretas tareas
y servicios que asumia ACCENTURE indicandose que se prestarian desde sus
centros de trabajo sitos en Murcia y Granada.

SEPTIMO.- De los 104 trabajadores afectados por el proceso de externalizacion,
la mayoria opt6 finalmente por acogerse a las medidas de extincion indemnizada del
contrato previstas en el Acuerdo y sélo 13 optaron finalmente por integrarse en
ENERGUIA WEB tras suscribir con ésta documentos por los que convenian:

- modificar el horario y los dias de descanso adicionales pactados con la
representacion legal de los trabajadores en el Acuerdo suscrito en fecha 13 de
marzo de 2014

- su adhesién a la jornada de trabajo efectivo con caracter general establecida
en el convenio de empresas consultoras

- dar conformidad al sistema de guardias y disponibilidad fuera de la jornada
ordinaria establecido en la empresa

Se han cumplido las previsiones legales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De conformidad con lo dispuesto en los articulos 9, 5y 67 de la Ley
Organica 6/85, de 1 de julio, del Poder Judicial, en relacién con lo establecido en los
articulos 8.1y 2, g de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, compete el conocimiento del
proceso a la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional.

SEGUNDO.- Constituye el objeto del proceso la declaracién de nulidad o
subsidiaria improcedencia de la decision del BMN de externalizar parte de su
actividad a ENERGUIA WEB estableciendo para el personal transferido con motivo
de la externalizacion las condiciones de trabajo referidas en el Acuerdo de 13-3-
2014 descrito en el hecho 52 probado.

Sea cual sea el acomode normativo gue deba darse a esta medida, se trata en
todo caso de una decision empresarial de caracter colectivo y con la que se ve
comprometido un interés genérico de un grupo de trabajadores: el afectado por la
medida de externalizacién adoptada por BMN.

Se cumplen por tanto, y conforme, por todas, la STS 10-12-2009, RJ 201011430,
los requisitos del art. 153.1 LRJS para la tramitacion de la controversia por el cauce
elegido por los dos sindicatos demandantes de conflicto colectivo, via tampoco
cuestionada de adverso.

TERCERO. - De conformidad con lo prevenido en el articulo 97, 2 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre los hechos, declarados probados, se han deducido de las
pruebas siguientes:

- hecho 1% se admite pacificamente por las partes en el acto de juicio

- hecho 2°: se obtuvo de los documentos 3 y 13 del expediente administrativo
reterido al despido colectivo anterior

- hecho 3%: es conforme el documento al descriptor 11

- hecho 49y 5% se obtiene de las actas y acuerdo a los descriptores 112y 113

- hecho 62 por el contrato y sus anexos al descriptor 119

- hecho 7¢: es hecho pacifico fijado en el acto de juicio y admitide por las partes
que sélo 13 trabajadores se han integrado en ENERGUIA WEB; los contratos
suscritos entre éstos y el cesionario conforme obran al descriptor 118.

CUARTO.- No se ha cuestionado ni en los procesos negociadores habidos entre
las partes y referidos en los hechos probados, ni en las dos demandas acumuladas,
ni en el acto de juicio, que el contrato de prestacién de servicios profesionales
relacionados con la externalizacion de determinada areas de actividad de BMN
(Servicios de soporte al Area de Operaciones, Servicios de soporte a la funcién de
"“Servicio de Atencion al Cliente” y Servicios de soporte a la funcion de
"Administracion de Contencioso") suscrito entre BMN y ACCENTURE, supusiera la
transmision de la primera a la segunda de una entidad econdmica de las referidas en
el art. 44.2 ET y 1 de la Directiva 2001/23 y que por tanto la solucién a la
controversia pase precisamente por la aplicacion e interpretacion al caso de las
citadas disposiciones, en consonancia ademas con los propios actos y alegatos
juridicos de todas las partes presentes en el proceso, asi como por el criterio

14




ADMINISTRACION
DE JUSTIClA

jurisprudencialmente sostenido en relaciéon a la existencia material de sucesion
empresarial, por todas STS 27-02-2012, rec. 202/12.

QUINTO.- E!l objeto del proceso, como antes se ha indicado, es la impugnacion
de la decision del BMN de externalizar parte de su actividad a ENERGIA WEB
estableciendo para el personal transferido con motivo de la externalizacién las
condiciones de trabajo referidas en el Acuerdo de 13-3-2014.

La demanda interpuesta por CCOO interesa su nulidad fijando para eilo como
causa de pedir que no ha existido buena fe en la negociacién por falta de
informacién relevante en el periodo de consultas y subsidiariamente su
improcedencia por considerar que no se acreditan causas que justifiquen las
medidas adoptadas.

La demanda interpuesta por UOB interesa la nulidad e invoca como causa de
pedir ia existencia de fraude de ley, fraude que en escrito complementario a su
demanda inicial fundamenta en una aplicacién contraria al ordenamiento de las
previsiones del art. 44.9 ET.

Razones de sistemaética unidas a que, como a continuacién desarrollaremos, la
cuestion controvertida compromete normas de derecho necesario y obligada
observancia judicial, obliga a que sea ésta Ultima cuestién la que se resuelva
prioritariamente.

SEXTO.- Al llevarse a cabo una transmisién de empresa en los términos del art.
441 ET y 1.1 de la Directiva 2001/23, el ordenamiento juridico establece las
siguientes garantias en orden al mantenimiento de los derechos de los trabajadores
directamente afectados por la citada decisién:

Directiva 2001/23

art. 3.1 Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato
de trabajo o de una relacién laboral existente en la fecha del traspaso, seran
transferidos al cesionario como consecuencia de tal traspaso.

Ant. 3.3. Después del traspaso, el cesionario mantendra las condiciones de
trabajo pactadas mediante convenio colectivo, en los mismos términos aplicables al
cedente, hasta la fecha de extincion o de expiracién del convenio colectivo, o de la
entrada en vigor o de aplicacion de otro convenio colectivo.

Estatuto de los Trabajadores

Art. 441

El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad
productiva autdnoma no extinguird por si mismo la relacion laboral, quedando el
nuevo empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de
Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los
términos previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones
en materia de proteccion social complementaria hubiere adquirido el cedente.

Art. 44.4
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Salvo pacto en contrario, establecido una vez consumada la sucesién mediante
acuerdo de empresa entre el cesionario y los representantes de los trabajadores, las
relaciones laborales de los trabajadores afectados por la sucesion seguirdn
rigiéndose por el convenio colectivo que en el momento de la transmisién fuere de
aplicacion en la empresa, centro de trabajo o unidad productiva auténoma
transferida.

Esta aplicacion se mantendra hasta la fecha de expiracion del convenio colectivo
de origen o hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resuite
aplicable a la entidad econémica transmitida.

El mantenimiento de los derechos de los trabajadores constituye |a finalidad de la
Directiva europea de la que bebe el art. 44 ET y tal como se indica en la STUE de
26-5-2005, caso Celtec C-478/03: Tal como ha declarado repetidamente el Tribunal
de Justicia (véanse, en particular, las sentencias de 25 de julio de 1991, D'Urso y
ofros, C-362/89, Rec. p. 1-4105, apartado 9, y de 12 de noviembre de 1998,
Europieces, C-399/96, Rec. p. 1-6965, apartado 37), la Directiva 77/187 pretende
garantizar el mantenimiento de los derechos de los frabajadores en caso de cambio
de empresario, permitiéndoles permanecer al servicio del nuevo empresario en las
mismas condiciones acordadas con el cedente. El objeto de la citada Directiva es
garantizar, en la medida de lo posible, la continuacién de los contratos o de las
relaciones laborales con el cesionario, sin modificaciones, con el fin de impedir que
los trabajadores afectados se vean en una situaciéon menos favorable por la mera
causa de la transmisidn (véase la sentencia de 17 de diciembre de 1987, Ny Malle
Kro, 287/86, Rec. p. 5465, apartado 25).

Y mas adelante senala:

Como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, la efectividad de los derechos
conferidos a los trabajadores por el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 77/187 no
puede depender de la voluntad del cedente, ni del cesionario, ni de los
representantes de los trabajadores, ni siquiera de los propios trabajadores, con la
unica excepcion, en lo relativo a estos tiltimos, de la posibilidad que tienen de no
continuar después de la transmision de la empresa la relacién laboral con el nuevo
empresario, si asf lo deciden libremente (véanse las sentencias de 11 de julio de
1985, Danmols inventar, 105/84, Rec. p. 2639, apartado 16, y D’Urso y otros, antes
citada, apartado 11).

De ello se desprende que, con esa unica excepcion, los contratos y las
relaciones laborales existentes, en la fecha de la transmision de la empresa
mencionada en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 77/187, entre el cedente y
los trabajadores destinados a la empresa traspasada se transmiten de pleno
derecho del cedente al cesionario por el solo hecho de la transmision de la empresa
(véanse las sentencias D'Urso y ofros, antes citada, apartado 20, y de 14 de
noviembre de 1996, Rotsart de Hertaing, C-305/94, Rec. p. 1-5927, apartado 18).

Este criterio se reitera en la STJUE de 6-9-2011 caso Sacattolon C 108/10.
Pero si cabe, el TJUE, en la sentencia de 9-3-2006 caso Werhof C-499/04, es

ain més contundente en su apreciacion de la obligada observancia de las
previsiones contenidas en la Directiva, cuando indica que:
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También es jurisprudencia reiterada que las disposiciones de la Directiva deben
considerarse imperativas, en el sentido de que en perjuicio de los trabajadores no
pueden admitirse excepciones a lo previsto en ellas (véase la sentencia Martin y
otros, antes citada, apartado 39). De ello se deduce que los contratos de trabajo y
las relaciones laborales que, en la fecha de la transmision de una empresa, existan
entre el cedente y los trabajadores de la empresa transmitida serén transferidos de
pleno derecho al cesionario por el solo hecho de la transmision de la empresa (en
este sentido, véanse las sentencias D'Urso y otros, antes citada, apartado 20, y de
14 de noviembre de 1996, Rotsart de Hertaing, C-305/94, Rec. p. 1-5927, apartado
18).

El caracter imperativo de estas disposiciones se reitera en la sentencia de 11-6-
2009, caso Comision vs. Republica Italiana asunto C — 561/07.

SEPTIMO.- Acreditado que los trabajadores subrogados regulaban sus
relaciones con el cedente a través del convenio de cajas de ahorro, el Acuerdo
alcanzado el 13-3-2014 evidencia que dicho convenio deja de aplicarseles y se les
pasa a aplicar el convenio de empresas de consultoria y que ademas se llevan a
cabo modificaciones en sus condiciones de trabajo que afectan a jornada, vales de
comida, vacaciones, categorias y promocién, estructura y niveles salariales,
antigledad y beneficios sociales, al tiempo que quedan derogadas todas las
condiciones no expresamente previstas en el acuerdo que vinieran disfrutando en
BMN con independencia de su origen o naturaleza.

Por lo tanto el citado Acuerdo, objeto de impugnacion en este proceso, es un
pacto frontalmente opuesto a la normativa nacional y comunitaria que se acaba de
referir y contraviene su caracter obligatoric e imperativo para las partes en el
proceso y también para quienes lo alcanzaron en su dia.

Y ello no sélo vendria avalado por el andlisis de la normativa legal de aplicacion
al caso, sino ademas por el resultado final de ios Acuerdos suscritos en materia de
empleo y por cuanto, siendo 104 los trabajadores afectados por el proceso de
externalizacion, la mayoria opt6 finalmente por acogerse a las medidas de extincion
indemnizada del contrato previstas en el Acuerdo y sélo 13 optaron finaimente por
integrarse en ENERGUIA WEB.

Ello constituye prueba palmaria de que la finalidad ultima, tanto del art. 44.1 ET
como del art. 4.1 de la Directiva 2001/23, que es la garantia del empleo de estos
trabajadores, no fue respetada, sino al contrario gravemente erosionada por lo
convenido.

OCTAVO.- Sin embargo la defensa de BMN sostiene que el art. 44.9 ET, que lo
considera vinculado al art. 5 de la Directiva, legitimaria a que, por el cauce negocial
abierto para la externalizacion de determinados servicios en ENERGUIA WEB y que
culminé con los Acuerdos que ahora son impugnados, los derechos de los
trabajadores inmersos en la transmision puedan ser objeto de negociacion y
consiguiente modificacién conforme el pacto alcanzado con los representantes de
los afectados.
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El art. 5 de la Directiva en sus apartados 1 y 2 ciertamente contiene una
excepcion en orden al mantenimiento de las condiciones de trabajo del personal
subrogado al indicar que los arts. 3 y 4 de dicha Directiva no seran de aplicacién a
los traspasos de empresa cuando el cedente se encuentre inmerso en un proceso
de quiebra o de insolvencia.

Obvio es que no es esa la situacién de BMN por lo gue la citada norma no es de
aplicacion al caso.

En su apartado 3 el art. 5 de la Directiva contiene a modo de ampliacion de la
citada excepcion la siguiente prevision: Un Estado miembro podra aplicar la letra b)
del apartado 2 a los traspasos cuando el cedente se encuentre en una situacion de
crisis econdmica grave, definida por la legisfacién nacional, siempre que la situacion
sea declarada por una autoridad publica competente y sea posible su control judicial,
siempre que dicha disposicion ya existiese en su ordenamiento juridico el 17 de julio
de 1998.

La letra b) del art. 5.2 hace referencia a que:

el cesionario, el cedente, 0 la persona o personas que ejerzan las funciones del
cedente, por un lado, y los representantes de los trabajadores, por otro lado, puedan
pactar, en la medida en que la normativa o la practica en vigor lo permitan, cambios
en las condiciones contractuales de empleo de los trabajadores, con la finalidad de
mantener las oportunidades de empleo al garantizar la supervivencia de la empresa
0 del centro de actividad o de la parte de la empresa o del centro de actividad.

Su simple lectura y sin necesidad de tener que obtener su legitima interpretacién
por el TJUE, permite alcanzar la palmaria conclusién de que el art. 5.3 no es de
aplicacion al caso y por cuanto:

- la norma habilita a los Estados miembros para aplicar el art. 5.2 a empresas en
situacién econémica grave y de tal habilitacién no ha hecho uso el legisiador
espariol, pues ninguna prevision de tal naturaleza figura en el art. 44 ET

- tal habilitacién ademas estd limitada a la concurrencia de otros datos facticos
que tampoco prevé la legislacién nacional y que no concurren en este caso, a saber:
que la situacidn econdmica grave haya sido declarada por una autoridad publica y
que la norma asi dictada por el Estado miembro existiese antes det 17-7-1998 (fecha
de publicacion de la Directiva 98/50 precedente a la hoy vigente 2001/23).

NOVENO.- No obstante, y aqui radica el nlcleo esencial del debate, el art. 44.9
ET prevé, con motivo de la transmisién, la adopcion de medidas laborales en
relacion con los trabajadores; prevision que una lectura irrefiexiva puede condugir a
considerar viables acuerdos como el ahora enjuiciado, pero que no es factible por
las razones que a continuacién se pasan a exponer.

Et art. 44.9 ET entronca con el art. 7 de la Directiva 2001/23.
En ambos se establece, para el cedente y para el cesionario, el deber de

informacion y consulta con los representantes de los trabajadores acerca de la
transmision de empresa y de sus consecuencias.
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Respecto de éstas se impone el deber de negociarlas antes de que las medidas
se lleven a cabo con vistas a llegar a un acuerdo.

Y ya en clave nacional, el art. 44.9 dispone que si las medidas consistieran en
traslados o modificacion de condiciones, el procedimiento consultivo sera el previsto
en los arts. 40.2y 41 4 ET.

Pues bien, partiendo de la inexorable regla de que la transmision de empresa,
nunca puede por si misma justificar la modificacién de las condiciones contractuales
y convencionales que disfrutaban los trabajadores cedidos, tal como se acaba de
exponer en los precedentes fundamentos juridicos, la Gnica interpretacién que cabe
dar al art. 44.9 ET es que las previsiones contenidas en el misma hacen referencia al
deber de informar y negociar las posibles modificaciones que, con motivo de la
transmisién, se pudieran ocasionar en los trabajadores del cedente o del cesionario,
distintos del colectivo de trabajadores cedidos; es decir:

- aquellos que perteneciendo al cedente y como consecuencia del traspaso de
una parte de la empresa, pueden por tal motivo ver alteradas sus condiciones de
trabajo al dejar de realizarse la parte de la actividad empresarial cedida

- aquellos que perteneciendo al cesionario y como consecuencia del traspaso
también pueden ver modificadas sus condiciones debido a la asuncidén de una
nueva actividad empresarial y la incorporacién del personal cedido.

Por consiguiente, tanto el art. 44.9 ET como el art. 7 de la Directiva estén
haciendo referencia a un colectivo de trabajadores distinto del cedido como
consecuencia de la transmision y no al colectivo de trabajadores cedidos por virtud
del traspaso empresarial cuya situacion se regula en el art. 44.3 y 4 ET, de modo
que no es factible en ningln caso que el fendmeno sucesorio de empresa sirva de
fundamento para la modificacion de condiciones convencionales o contractuales de!
colectivo cedido.

Y las razones que permiten llegar a esta conciusién, no sélo se fundamentan en
que la interpretacion propuesta a la norma por la parte demandada seria contraria de
plano a las previsiones del art. 44 3. y 4 ET y 3 de la Directiva, sino en su propia
redaccion.

Asi, ambas normas establecen las obligaciones de informacién y consulta, tanto
para cedente como para cesionario, 1o que corrobora que tales obligaciones sélo
adquieren sentido si lo son para con sus trabajadores respectivos ajenos a la
transmision, pues careceria de l6gica que tales obligaciones se refirieran al colectivo
de trabajadores cedidos, maxime cuando estos vienen legaimente obligados a
aceptar la sustitucién de la persona del empresario. En tal sentido recordar que
numerosas STS, por todas la de 11-10-2004 RJ 7341 han sostenido el caracter
imperativo del cambio de empresario para el trabajador cuando concurra un traspaso
de empresa.

Ademas, de ambas normas (quiza con mas claridad expositiva en la Directiva) se
infiere que se trata de obligaciones separadas para cedente y cesionario y para cada
uno con relacion a sus respectivos trabajadores (tal como expresamente dispone el
art. 7 de la Directiva), de modo que se trata de dos obligaciones diferenciadas que

19



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

solo adquieren sentido si se refieren a los trabajadores de las respectivas plantillas
de cedente y cesionario, afectadas no por el fenémeno sucesorio en si mismo, sino
por sus consecuencias.

Ello supone también que incluso temporalmente ef art. 44.9 ET no se pueda
aplicar en la conformacién del fenémeno sucesorio, sino que ha de consistir en una
actuacion de informacion y consulta separada de aquel si bien antes de que las
medidas que afecten a los colectivos de trabajadores no cedidos a éstos se les
vayan a aplicar, lo que acontecera en ambos casos, tanto para los del cedente como
para los del cesionario, como consecuencia y por tanto tras haberse producido el
hecho sucesorio.

Y por ello la STJUE de 14 de septiembre de 2000 el asunto Renato Collino C-
343/98, tras dejar sentado en su fundamentacion que la transmisién de empresa en
ningin caso puede constituir por si misma el motivo de dicha modificacién (véanse,
en particular, las sentencias de 10 de febrero de 1988, Tellerup, «Daddy's Dance
Hall», 324/86, Rec. p. 739, apartado 17, y de 12 de noviembre de 1992, Watson
Rask y Christensen, C-209/91, Rec. p. 1-5755, apartado 28) concluye indicando que
La Directiva 77/187 no se opone, sin embargo, a que el cesionario modifique las
condiciones de dicha relacion laboral en la medida en que el Derecho nacional
admita tal modificacion fuera del supuesto de la transmisién de empresa

Y la STJUE de 6-3-2011 asunto Scattolon C_108/10 considera como dos hitos
diferenciados el fenémeno sucesorio determinante del respecte de las condiciones
que disfrutaba el trabajador cedido con el empresario cedente, de su posible pero en
todo caso ulterior modificacién por e! cesionario, cuando indica en su
fundamentacién:

Aunque de lo antes expuesto resulta que la Directiva 77/187 reconoce un margen
de actuacion que permite al cesionario y a las demds partes contratantes organizar
la integracion salarial de los trabajadores transferidos de manera que ésta se adapte
debidamente a las circunstancias de la transmision realizada, elflo no obsta a que las
modalidades elegidas deben ser conformes con el objetivo de dicha Directiva. Como
el Tribunal de Justicia ha afirmado reiteradamente, ese objetivo consiste en esencia
en impedir que los trabajadores afectados se vean en una situacién menos favorable
por la mera causa de la transmision (sentencia de 26 de mayo de 2005, Celtec, C-
478/03, Rec. p. 1-4389, apartado 26 y la jurisprudencia citada, y acerca de la
Directiva 2001/23, el auto de 15 de septiembre de 2010, Briot, C-386/09, apartado
26).

El ejercicio de la facultad de sustituir con efecto inmediato las condiciones de las
que disfrutaban los trabajadores transferidos en virtud del convenio colectivo vigente
en la empresa del cedente por las previstas en el convenio colectivo vigente en la
del cesionario no puede por tanto tener por objeto ni como efecto imponer a esos
trabajadores condiciones globalmente menos favorables que las aplicables antes de
la transmision. En caso contrario, la realizaci6n del objetivo pretendido por la
Directiva 77/187 podria ser facilmente frustrada en cualquier sector regido por
convenios colectivos, lo que perjudicaria ef efecto util de esa Directiva.
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Y también invalidando acuerdos adoptados durante la transmisidn de empresa
con el objeto de modificar las condiciones de los trabajadores cedidos se acaba de
pronunciar el TS en dos recientes sentencias de 14-4-2014 RCUD 2143/13 y
2232/13.

DECIMO.- Dispone el art. 6.4 CC que los actos realizados al amparo del texto de
una norma que persigan un resultade prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida
aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir.

Los Acuerdos alcanzados el 13-3-2014 por parte del BMN, de los sindicatos
UGT, SELG, SIC, SECP, y ACCAG y de la codemandada ENERGUIA WEB, se
amparan en el art. 44.9 ET contrariando su correcta aplicacion, descrita en los
anteriores fundamentos juridicos, con el objetivo de perseguir un fin prohibido por el
ordenamiento cual es la alteracién del derecho ai mantenimiento de las condiciones
contractuales y convencionales de los trabajadores cedidos en los términos previstos
en el art. 44. 3 y 4 ET al inaplicar el convenio de cajas de ahorro sustituyéndolo por
el convenio de empresas de consultoria y ademas llevar a cabo modificaciones en
sus condiciones de trabajo que afectan a jornada, vales de comida, vacaciones,
categorias y promocion, estructura y niveles salariales, antigliedad y beneficios
sociales, al tiempo que quedan derogadas todas las condiciones no expresamente
previstas en el acuerdo que vinieran disfrutando en BMN con independencia de su
origen o naturaleza.

Y por ello, habiendo las partes adoptado tales acuerdos por el cauce del periodo
de consultas establecidos para la modificacion de condiciones y movilidad
geogréfica, lo asi acordado puede y debe ser objeto de revisién en sede judicial, aun
cuando hubiera concurrido acuerdo con la parte mayoritaria de los representantes
de los trabajadores, acuerdo que carece de toda validez por ser contrario a normas
de obligada observancia y constitutivo en consecuencia de fraude de ley que
debemos depurar.

UNDECIMO.- La admision de la nulidad de los Acuerdos impugnados por
concurrencia de fraude de ley en su adopcion, al haberse empleado para ello una
norma inapropiada buscando un resultado prohibido por el ordenamiento, obliga a
estimar la demanda del sindicato UOB, lo que vacia de contenido las causas de
pedir en que se soporta la demanda de CCOO,

La subsidiaria que interesa que se declare la injustificacion de los Acuerdos de
13-3-2014 por cuanto admitida la principal de nulidad, deviene irrelevante e incluso
contradictoria.

La principal por la que invocaba CCOO nulidad de dichos Acuerdos porque no ha
existido buena fe en la negociacién por falta de informacién relevante en el periodo
de consultas, también se ha vaciado de contenido desde el momento en que el
fraude de ley habria de predicarse no ya respecto de mala fe negocial que
presupone la validez de la via empleada para modificar condiciones y movitizar
geograficamente trabajadores, sino de Ia utilizacidon misma de este mecanismo de
flexibilidad interna que como se ha analizado no es posible emplearlo para alterar las
condiciones laborales del personal cedido en un traspaso de empresa.
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Concurriendo por tanto el fraude en la utilizacién inadecuada del cauce de
informacién y consulta previsto en el art. 44.9 ET para alterar las condiciones del
personal cedido, deviene intrascendente que en esa via negocial se hubiera
aportado la informacion precisa.

En todo caso y a mayor abundamiento este Tribunal acaba de indica en su SAN
de 9-7-20134 autos 463/2013 que La funcionalidad de la documentacién y Ia
informacion para la finalidad de que el periodo de consultas cumpla su objeto de
servir como cauce de negociacion colectiva es el principio rector bdsico para
determinar qué documentacion es obligatoria.

Y que a su vez la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en sentencias de 27 de
mayo de 2013 (rec 81/2012) 6 19 de noviembre de 2013 (rec 78/2013) ha adoptado
un criterio antiformalista en materia de la documentacién exigible en el periodo de
consultas.

Siendo por tanto la finalidad de la documentacion el proporcionar a la
representacidn de los trabajadores la informacién necesaria para abordar con
minimas garantias el periodo de consultas, resulta de suyo que si los representantes
de los trabajadores en la negociacidén alcanzaron un acuerdo es porgue
consideraron bastante la documentacién presentada por el empresario para justificar
su decision, lo que invalidaria la causa de pedir invocada por CCOQ pero no es
obstaculo en todo caso para alcanzar la solucidén antes argumentada en orden a la
nulidad de lo convenido el 13-3-2014.

VISTOS los preceptos legales citados y demds de general y pertinente
aplicacién,

FALLAMOS

Estimamos la demanda de conflicto colectivo presentada por el sindicato
UNION OBRERA BALEAR por concurrir fraude de ley y declaramos la nulidad
de los Acuerdos alcanzados el 13-3-14 y los dejamos sin efecto y condenamos
a los demandados BANCO MARE NOSTRUM S.A., Energia Web SAU, Unién
General de Trabajadores, Sindicato de Empleados de Empleados La General-
Caja Granada, Sindicat Independent Caixa Penedes, Sindicato Independiente
Caja de Ahorros de Murcia, Asociacion de Cuadros de Caja Granada,
Confederacion Sindical de Comisiones Obreras y Confederacion General de
Trabajadores a estar y pasar por todo ello.

Desestimamos la demanda de conflicto colectivo presentada por el
sindicato CCOO en cuanto interesa la nulidad de los citados Acuerdos por
mala fe negocial por ausencia de informacion, sin entrar a resolver la peticién
subsidiaria de injustificacion por devenir irrelevante al haberse declarado su
nulidad por fraude de ley.

Notifiqguese la presente sentencia a las partes advirtiéndoles que contra la misma
cabe Recurso de Casacién ante la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, que podré
prepararse ante esta Sala de lo Social de la Audiencia Nacional en el plazo de
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CINCO DIAS habiles desde la notificacién, pudiendo hacerlo mediante manifestacién
de la parte o de su Letrado al serle notificada, o0 mediante escrito presentado en esta
Sala dentro del plazo arriba sefalado.

Al tiempo de preparar ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional el
Recurso de Casacion, el recurrente, si no goza del beneficio de Justicia gratuita,
debera acreditar haber hecho el depésito de 600 euros previsto en el art, 229.1.b de
la Ley Reguladora de {a Jurisdiccién Social, y, en el caso de haber sido condenado
en sentencia al pago de alguna cantidad, haber consignado la cantidad objeto de
condena de conformidad con el art, 230 del mismo texto legal, todo ello en la cuenta
corriente que la Sala tiene abierta en el Banco de Santander Sucursal de la Calle
Barquillo 49, si es por transferencia con el n® 0049 3569 92 0005001274 haciendo
constar en las observaciones el n? 2419 0000 00 0108 14, si es en efectivo en la
cuenta n? 2419 0000 00 0108 14, pudiéndose sustituir la consignaciéon en metalico
por el aseguramiento mediante aval bancario, en el que conste la responsabilidad
solidaria del avalista.

Se advierte, iguaimente, a las partes que preparen Recurso de Casacidn contra
esta resolucién judicial, que, segin lo previsto en la Ley 10/2014, de 20 de
noviembre, modificada por el RDL 3/13 de 22 de febrero, por la que se regulan
determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, con el escrito de interposicion del
recurso de casaciéon habran de presentar justificante de pago de la tasa por el
ejercicio de la potestad jurisdiccional a que se refiere dicha norma legal, siempre que
no concurra alguna de las causas de exencion por razones objetivas o subjetivas a
que se refiere la citada norma, tasa que se satisfara mediante autoliquidacion segin
las reglas establecidas por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas en
la Orden HAP/2662/2012,de 13 de diciembre.

Liévese testimonio de esta sentencia a los autos originales e incorpérese la
misma al libro de sentencias.

Asi por nuestra sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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