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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE TRABAJO, MIGRACIONES
Y SEGURIDAD SOCIAL

7105 Resolucién de 26 de abril de 2019, de la Direccién General de Trabajo, por la
que se registra y publica la Sentencia de la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional, relativa al Convenio colectivo de Hottelia Externalizacion, SL.

Visto el fallo de la Sentencia n.° 52/2019 dictada por la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional, de fecha 8 de abril de 2019, recaida en el procedimiento n.°
30/2019, seguido por la demanda de la Federacion Estatal de Servicios, Movilidad y
Consumo de la Union General de Trabajadores, contra la empresa Hottelia
Externalizaciéon, S.L., y contra los miembros de la Comisién Negociadora del
Convenio, D. David Agudo Pujalte y D. José Manuel Agudo Pujalte, representantes
de la empresa, y D. José Luis de la Cruz Lazaro y D.? Susana Lazaro Lépez, y el
Ministerio Fiscal, sobre impugnacion de Convenio colectivo,

Y teniendo en consideracioén los siguientes

Antecedentes de hecho

Primero.

En el «Boletin Oficial del Estado» de 23 de agosto de 2018, se publico la resolucion
de la Direccién General de Trabajo, de 13 de agosto de 2018, en la que se ordenaba
inscribir en el correspondiente Registro de convenios y acuerdos colectivos de trabajo
con funcionamiento a través de medios electrénicos de ese Centro Directivo y publicar
en el «Boletin Oficial del Estado» el Convenio colectivo de la empresa Hottelia
Externalizacion, S.L. (cédigo de convenio n.° 90101592012013).

Segundo.

El 16 de abril de 2019 tuvo entrada en el registro general del Departamento la
sentencia antecitada de la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, en cuyo fallo se
acuerda declarar la nulidad del Convenio colectivo de la empresa Hottelia
Externalizacion, S.L., publicado en el «<BOE» del 23 de agosto de 2018.

Fundamentos de Derecho

Primero.

De conformidad con lo establecido en el articulo 166.3 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccidon social, cuando la sentencia sea anulatoria, en todo
o en parte, del Convenio colectivo impugnado y éste hubiera sido publicado, también se
publicara en el boletin oficial en que aquel se hubiere insertado.

En consecuencia, esta Direccién General de Trabajo resuelve:

Primero.

Ordenar la inscripcion de dicha Sentencia de la Audiencia Nacional, de fecha 8 de abril
de 2019, recaida en el procedimiento n.° 30/2019 y relativa al Convenio colectivo de la empresa

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2019-7105



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Num. 114

Lunes 13 de mayo de 2019 Sec. Ill.

Hottelia Externalizacion, S.L., en el correspondiente Registro de convenios y acuerdos colectivos
de trabajo con funcionamiento a través de medios electrénicos de este centro directivo.

Segundo.
Disponer su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».

Madrid, 26 de abril de 2019.—EI Director General de Trabajo, Angel Allué Buiza.

AUDIENCIA NACIONAL
Sala de lo Social
Letrada de la Administracion de Justicia D.? Marta Jaureguizar Serrano
Sentencia n.°: 52/2019

Fecha de Juicio: 28/3/2019.

Fecha Sentencia: 8/4/2019.

Tipo y nium. Procedimiento: Impugnacién de Convenios 0000030 /2019.

Materia: Impug. Convenios.

Ponente: Emilia Ruiz-Jarabo Quemada.

Demandante/s: Federacion Estatal de Servicios, Movilidad Y Consumo de la UGT
(FESMC-UGT).

Demandado/s: Hottelia Externalizacion, S.L., José Luis de la Cruz Lazaro, José
Manuel Agudo Puijalte, David Agudo Pujalte, Susana Lazaro Lépez, Ministerio Fiscal.

Resolucién de la Sentencia: Estimatoria.

Breve Resumen de la Sentencia: Impugnacién de convenio colectivo. fraude por no
haberse llevado a cabo un verdadero proceso de negociacion del convenio que es mera
reproduccién del anulado por sentencia judicial por vulneracién del principio de
correspondencia. La AN declara la nulidad del convenio colectivo de empresa al
considerar que son claros los inicios de que no ha habido un verdadero procedimiento de
negociacion del convenio colectivo impugnado, se ha llevado a cabo una mera
apariencia de negociaciéon colectiva, cuando en realidad se trata del resultado de la
voluntad unilateral de la empresa, estamos en presencia de un supuesto de fraude de ley
de los previstos en el articulo 6.4 del Codigo Civil, debiendo declararse el convenio nulo
por infraccion de lo dispuesto en el articulo 82.1 del ET. (FJ 5.°).

AUDIENCIA NACIONAL. SALA DE LO SOCIAL

Goya, 14 (Madrid).

Tfno: 914007258.

Correo electronico:

Equipo/usuario: CEA.

NIG: 28079 24 4 2019 0000030.

Modelo: ANS105 Sentencia.

IMC Impugnacién de Convenios 0000030 /2019.
Procedimiento de origen: /

Sobre: Impug. Convenios.

Ponente lima. Sra.: Emilia Ruiz-Jarabo Quemada.

Sentencia 52/2019

limo. Sr. Presidente: D. Ricardo Bodas Martin.
llmos. Sr./Sra. Magistrados: D.? Emilia Ruiz-Jarabo Quemada, D. Ramén Gallo
Llanos.
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Madrid, ocho de abril de dos mil diecinueve.
La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional compuesta por los Sres./as.
Magistrados/as citados al margen y

EN NOMBRE DEL REY

Han dictado la siguiente

SENTENCIA

En el procedimiento Impugnacién de Convenios 0000030/2019 seguido por demanda
de Federacién Estatal de Servicios, Movilidad y Consumo.

De la UGT (FESMC-UGT) (letrado D. Bernardo Garcia Rodriguez) contra Hottelia
Externalizacion, S.L. (letrado D. Jests Laguna Alvarez), José Luis de la Cruz Lazaro,
José Manuel Agudo Pujalte (letrado D. JesUs Laguna Alvarez), David Agudo Pujalte
(letrado D. Jesus Laguna Alvarez), Susana Lazaro Lépez, Ministerio Fiscal sobre Impug.
Convenios. Ha sido Ponente el limo./a. Sr./a. D./fia. Emilia Ruiz-Jarabo Quemada.

Antecedentes de hecho

Primero.

Segun consta en autos, el dia 29 de enero de 2019 se presentdé demanda por el
Sindicato Federacion Estatal de Servicios, Movilidad y Consumo de la Union General de
Trabajadores (FeSMC-UGT), representado por Bernardo Garcia Rodriguez, abogado,
contra, la empresa «Hottelia Externalizacién, S.L.», y, contra los miembros de la
Comision Negociadora del Convenio impugnado, D. David Agudo Pujalte y D. José
Manuel Agudo Pujalte, representantes de la empresa y D. José Luis de la Cruz Lazaro y
Susana Lazaro Lépez, representantes de los trabajadores, siendo parte el Ministerio
Fiscal, sobre Impugnacion de Convenio Colectivo.

Segundo.

La Sala designé ponente sefialandose el dia 28 de marzo de 2019 para los actos de
conciliacién y, en su caso, juicio.

Tercero.

Llegado el dia sefialado tuvo lugar la celebracién del acto del juicio en el que la parte
demandante, se afirmé y ratificd en su demanda, solicitando que se dicte sentencia por
la que se declare la nulidad del Convenio Colectivo para la empresa de servicios
«Hottelia Externalizacion, S.L.» («BOE» 238-2018), condenando a la empresa y a las
partes codemandadas a estar y pasar por tal declaracién.

Frente a tal pretension, el letrado de la empresa demandada y de los dos
demandados miembros de la Comision negociadora en representacion de la empresa,
alego las excepciones de falta de legitimacion activa y de modificacion sustancial de la
demanda en el acto del juicio, y, en cuanto al fondo, se opone a la demanda, todo ello en
los términos que resultan del acta de juicio y de la grabacion de la vista oral.

D. José Luis de la Cruz Lazaro y D.? Susana Lazaro Loépez, se opusieron a la
demanda y se adhirieron a las manifestaciones del letrado de la empresa.

Cuarto.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 85.6 LRJS se precisa que los hechos
controvertidos y pacificos fueron los siguientes:
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La empresa tiene dos centros en trabajo, uno en Madrid y otro en Alcudia que estan
dados de alta ante Autoridad Laboral y cada uno tiene su propio cédigo de cotizacién.

La empresa admite que en pagina web se hablaba de otros centros, pero no es asi,
era puramente informacién comercial, la pagina web se ha actualizado y los Unicos
centros son Madrid y Alcudia.

En cada centro hay aproximadamente 10 trabajadores actualmente.

Se negocié efectivamente durante el proceso negociador.

Aunque las tablas salariales eran las de la impugnacién la retribucion de 2013
en 2014, 2015, 2016,2017 se incrementoé con el IPC y nunca fue inferior al SMI vigente.

La federacion de UGT demandante se ocupa también de servicios.

Hechos pacificos:

Las elecciones celebradas en Madrid y Alcudia no fueron impugnadas por las partes
salvo una reclamacion en Alcudia que fue resuelta por la mesa.

La Comision Negociadora se constituyd el 8.1.18 por las mismas personas que
formaban parte de la Comision Negociadora de convenio anulado.

El 15 de enero era el mismo texto anulado salvo el problema del ambito.

El 4 de abril se celebra una nueva reunion en la que se discute sobre este texto y se
firma el 25.4.18.

El Sr. De La Cruz es Jefe de Administracion, no tiene poderes ni administra la
empresa.

Quinto.

Recibido el pleito aprueba, se practicaron las pruebas propuestas por las partes y
declaradas pertinentes, con el resultado que consta en el acta levantada al efecto.

Sexto.
En la tramitacidon de estos autos se han observado todas las prescripciones legales.

Resultado y asi se declaran, los siguientes

Hechos probados

Primero.

En fecha de 22 de julio de 2013 fue publicado en el Boletin Oficial del Estado el
Convenio Colectivo de «Hottelia Externalizacién, S.L.», con vigencia durante los
anos 2013 a 2020 (Descripcion n.° 2).

Este Convenio Colectivo fue impugnado por el sindicato de SMC-UGT (en la
actualidad FeSMC-UGT), habiéndose dictado SAN en fecha de 3 de marzo de 2016
(autos 315/2015), que estimd la demanda y declardé la nulidad del convenio, por no
haberse colmado el principio de correspondencia en la conformacién de la bancada
social de la comisién negociadora (Descripcion n.° 3).

Interpuesto por la empresa recurso de casacion contra la sentencia de esta Sala
referida, es desestimado por la Sala IV del Tribunal Supremo mediante sentencia de 20.
de junio de 2017 (rec 177/2016), confirmando la sentencia de la Audiencia Nacional
(Descripcion n.° 4).

Segundo.

En el proceso de negociacion del Convenio anulado (2013-2020) la Comision
Negociadora se constituy6 el 22 de mayo de 2013, y se procedié a firmar el Convenio
Colectivo el dia 29 de mayo siguiente (Descripciones 3, 5y 6).
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Tercero.

Por Resolucion de 13 de agosto de 2018, de la Direccion General de Trabajo, se
registra y publica el Convenio colectivo de Hottelia Externalizaciéon, S.L. (Cédigo de
convenio n.°: 90101592012013), que fue suscrito con fecha 25 de abril de 2018, de una
parte, por los designados por la Direccién de la empresa en representacion de la misma
y, de otra, por los delegados de personal en representacién de los trabajadores, con
vigencia durante los afios 2013 a 2025.

El articulo 2 del convenio dispone: «Ambito de aplicacién. El presente Convenio
colectivo establece las bases para relaciones entre la empresa Hottelia Externalizacion,
Sociedad limitada y sus trabajadores en los centros de trabajo de Islas Baleares y
Madrid.»

En el articulo 3 del convenio se establece: «Ambito territorial. Las normas de este
Convenio colectivo seran de aplicacion en los centros de trabajo de la empresa «Hottelia
Externalizacion, S.L. «en Islas Baleares y Madrid.»

El articulo 5 dispone: «ambito temporal. El presente Convenio entrara en vigor con
efectos retroactivos el dia 15 de abril de 2013, sea cual fuese la fecha de publicacion, y
mantendra su vigencia hasta el dia 31 de diciembre de 2025, quedando prorrogado
integramente de afio en afo, hasta su sustitucién por otro del mismo ambito y eficacia,
salvo que fuera denunciado en los mismos términos que se establecen en el articulo
siguiente.» (BOE 23 de agosto de 2018) (Descripciéon n.° 7).

Cuarto.

El Convenio ha sido firmado por los mismos miembros de la Comision Negociadora
del primer convenio anulado (Hecho conforme).

En representacion de los trabajadores lo firma José Luis de la Cruz Lazaro, delegado
de personal del centro de trabajo de la empresa en las Islas Baleares. Este
representante fue elegido en fecha de 30 de abril de 2013. En la pagina de internet de
«Linkedin» consta que su puesto en la empresa «Hottelia Outsourcing» es el de
«Operations Manager». Es Jefe de Administracion, no tiene poderes ni administra a la
empresa (Descripcion 8, hecho conforme).

Asimismo, firma el convenio como delegada de personal del centro de trabajo de
Madrid Susana Lazaro Lépez, que habia sido elegida en fecha de 30 de abril de 2013.

Quinto.

La empresa al ser requerida en acto preparatorio seguido ante esta misma Sala (acto
preparatorio 279/2018) sobre el numero de centros de trabajo con los que cuenta,
contestd que contaba Unicamente con dos: «el de Madrid y el de Baleares».

En la pagina de internet de la empresa (www.hottelia.com) se hace constar que la
empresa cuenta con delegaciones, ademas de en Madrid, en las ciudades de Barcelona,
Palma de Mallorca, Alcudia, La Corufia, Zaragoza, Valencia, Murcia, Malaga y Sevilla
(Descripcion 9).

La empresa asimismo en su contestacion al acto preparatorio ya referido, indico
expresamente que ningun trabajador de los centros de trabajo de Madrid o Baleares
habia prestado servicios en otras Comunidades Auténomas durante 2017 y 2018.

Sexto.

Mediante escrito de 4 de enero de 2018 D. José Luis de la Cruz Lazaro y D.? Susana
Lazaro Lépez, delegados de personal de los centros de trabajo de Madrid y de Baleares,
comunican a la empresa demandada que es su voluntad iniciar las negociaciones del
convenio colectivo con el siguiente alcance: ambito funcional: convenio de empresa.
Ambito personal todos los trabajadores de la empresa de los centros de trabajo de Islas
Baleares y Madrid. Ambito territorial: centros de trabajo de la empresa en las Baleares y
Madrid (Descripcion 64).
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La constitucion de la Comision Negociadora del Convenio que ahora se impugna se
llevo a cabo en fecha de 8 de enero de 2018, se establecieron las reglas del
procedimiento de actuacién de la Comisién negociadora y un calendario conforme a lo
siguiente:

Dia 15 de enero de 2018. —presentacion de borrador de convenio colectivo por las
partes. Dia 17 de enero. —debate de las partes sobre todos los puntos del borrador y
modificaciones a efectuar en su caso. Dia 19 de enero. —presentacion del texto definitivo
del convenio con las modificaciones oportunas; debate y votacion sobre el texto definitivo
y aprobacién del convenio.

Celebrandose una reunién posterior el 15 de enero siguiente, en la que se hace
constar que desde el 8 al 15 de enero ambas partes han estado trabajando en la
elaboracién de un borrador de texto del Convenio Colectivo, y que presentan el mismo,
emplazandose para el dia 17 de enero siguiente a efectos de debatir sobre el texto del
convenio, asi como sobre las modificaciones del texto a introducir, y, en su caso, insertar
en dicho texto las enmiendas que se aporten (descripciones 10, 11,65 y 66).

Séptimo.

En fecha de 4 de abril de 2018 se relinen nuevamente los miembros de la Comisién
Negociadora, sin que conste que se hubieran reunido en la fecha del 17 de enero
inicialmente prevista o en otra diferente, en cuya acta consta que se establece un debate
sobre el contenido del borrador del Convenio que se adjunté al acta del 15 de enero
anterior, en el apartado segundo se recoge: «que no se efectan modificaciones ni
enmiendas al borrador del Convenio.»

En fecha de 25 de abril siguiente se reunen de nuevo y manifiestan: «que todas las
partes estan de acuerdo con todo el articulado del Convenio, cuyo borrador, se adjunté a
la reunion de fecha de 4 de abril anteriory; procediendo a su firma (descripciones 12,13,
67 y 68).

Octavo.

El nuevo texto del convenio se presenté en el REGCON para el tramite de inscripcion
y publicacion en el registro de autoridad laboral estatal el dia 12/7/2018. Recibido en la
Direccion General de Trabajo el convenio colectivo, se notifico6 a la Comision
negociadora del convenio al objeto de que procedan a efectuar las siguientes
aclaraciones y/o correcciones:

1. En el articulo 23 del convenio, se establece lo siguiente: «En los contratos a
tiempo parcial tendrén la consideracion de horas extraordinarias, las horas de trabajo
que excedan de la jornada semanal correspondiente a un trabajador a tiempo completo,
en computo anual».

La anterior regulacion resulta contraria a lo dispuesto en el articulo 12.4 del ET que a
este respecto establece: «c) Los trabajadores a tiempo parcial no podran realizar horas
extraordinarias, salvo en los supuestos a los que se refiere el articulo 35.3.»

La regulacién contenida en el articulo 23 del convenio debe ajustarse a lo dispuesto
en la norma estatutaria.

2. En el articulo 24 del convenio —Vacaciones— se establece lo siguiente: «Cuando
el periodo de vacaciones fijado en el calendario de vacaciones de la empresa coincida
en el tiempo con una incapacidad temporal derivada del embarazo, el parto o la lactancia
natural o con el periodo de suspension del contrato de trabajo previsto en el articulo 48.4
y 48 bis del Estatuto de los Trabajadores, se tendra derecho a disfrutar las vacaciones en
fecha distinta a la de la incapacidad temporal o la del disfrute del permiso que por
aplicacion de dicho precepto le correspondiera, al finalizar el periodo de suspension,
aunque haya terminado el afio natural a que correspondan.»

A este respecto el articulo 38.3 del ET establece que: «Cuando el periodo de
vacaciones fijado en el calendario de vacaciones de la empresa al que se refiere el
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parrafo anterior coincida en el tiempo con una incapacidad temporal derivada del
embarazo, el parto o la lactancia natural o con el periodo de suspension del contrato de
trabajo previsto en los apartados 4,5y 7 en el articulo 48, se tendra derecho a disfrutar
las vacaciones en fecha distinta a la de la incapacidad temporal o a la del disfrute del
permiso que por aplicacion de dicho precepto le correspondiera, al finalizar el periodo de
suspension, aunque haya terminado el afio natural a que correspondan.»

Por tanto, en el articulo 24 del convenio corresponde hacer la referencia a los
apartados 4, 5 y 7 del articulo 48 del ET, conforme se dispone en el indicado
articulo 38.3 del ET.

3. A lo largo del articulo 45 del Convenio —Coordinacion de actividades
empresariales en materia de Seguridad y Salud Laboral- se habla de «trabajadores del
sector», de «cada una de las empresas» y de «las empresas». Puesto que el convenio
colectivo de Hotellia Externalizacion, S.L. es un Convenio de empresa, es necesario que
se modifique la redaccion de dicho articulo para referirse en singular a «la empresa.»

El 8 de agosto se reunid la Comisidon negociadora acordandose modificar los
articulos 23, 24 y 45 del Convenio, en los términos requeridos por la autoridad laboral.
Presentandose la subsanacion en el REGCON. Por resolucién de 3 de agosto de 2018
de la Direccion General de Trabajo se acuerda registrar y publicar el convenio (BOE
el 23 de agosto de 2018) (Descripciones 70 a 76).

Noveno.

El texto del Convenio Colectivo firmado en fecha de 25 de abril de 2018 es
coincidente con el Convenio Colectivo firmado en fecha de 29 de mayo de 2013, y que
resulté anulado en sede judicial. Unicamente difieren ambos textos en las subsanaciones
efectuadas a requerimiento de la autoridad laboral, en el ambito territorial, refiriéndose el
primero a «todos los centros de trabajo que la empresa y en el territorio espanol»
(articulo 3), y el segundo, ahora impugnado, a «Los centros de trabajo de la empresa en
Islas Baleares y Madrid» (articulo 3); y en el ambito temporal de aplicacion, al establecer
el primero un periodo de 2013-2020 y el ahora impugnado el periodo de 2013-2025
(articulo 5).

Décimo.

La empresa demandada realiza actividades de externalizacion de servicios en
sectores de «hoteles, residencias, hospitales, limpieza, restauracion, cocina,
administracion, recepcion y auxiliares de clinica y/o ATS» (descripcidn 14).

Undécimo.

La empresa demandada —anteriormente denominada Rastreador de Negocios, S.L.—
abrio centro de trabajo en Madrid con fecha de iniciacidon de la actividad, 22/06/2012, y
en Alcudia el 12/02/2014 (Descripciones 77 y 82).

En el proceso electoral que tuvo lugar en Madrid y en Alcudia el 30 de abril de 2013,
consta que la empresa tiene seis trabajadores en cada centro, votan los seis y son
elegidos representantes D.? Susana Lazaro Lépez y D. José Luis de la Cruz Lazaro
(Descripciones 92,93, 106 y 107).

Las elecciones celebradas en Madrid y en Alcudia no fueron impugnadas por las
partes, salvo una reclamacion en Alcudia que fue resuelta por la mesa (Hecho pacifico).
La reclamacién a la mesa electoral la presento, entre otros, el sindicato UGT
(Descripcion 44).

Duodécimo.

La Federacion de Servicios para la Movilidad y el Consumo de la Uniéon General de
Trabajadores (SMC-UGT) es firmante del V Acuerdo Laboral de ambito Estatal del sector
de Hosteleria, 2015-2019 («BOE» 21-5-2015).
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S

Se han cumplido las previsiones legales.

Fundamentos de Derecho

Primero.

En cuanto a los hechos declarados probados, los mismos se obtienen de los
documentos que en ellos se indica, dando con ello cumplimiento a lo establecido en el
articulo 97.2 de la LRJS.

Segundo.

Se solicita que se dicte sentencia por la que se declare la nulidad del Convenio
Colectivo para la empresa de servicios «Hottelia Externalizacion, S.L.»
(«<BOE» 238-2018), condenando a la empresa y a las partes codemandadas a estar y
pasar por tal declaraciéon. Alega la parte actora

Que el convenio colectivo de la empresa publicado en el «<BOE» el 22 de julio
de 2013 con vigencia temporal para los afos 2013 a 2020 fue anulado por sentencia por
vulneracion del principio de correspondencia, pero ya se aprecia en ese primer conato de
convenio indicios de que ademas no se habia llevado a cabo un auténtico proceso de
negociacion colectiva, por cuanto los dos Unicos delegados de personal que participaron
en la misma, y vuelven a hacerlo en el nuevo proceso de negociacion del convenio que
ahora se impugna, habian sido electos en fechas inmediatas a la constitucion de la
comisién negociadora, que se produce en fecha de 22 de mayo de 2013, para firmar el
texto del convenio en la segunda reunién de la comisién negociadora en fecha de 29 de
mayo siguiente, es decir el proceso de negociacion durd ocho dias naturales y se
desarroll6é en dos sesiones de negociacion, la primera de ellas de mera constitucién de la
comisién negociadora. El texto del nuevo convenio resulta idéntico al firmado en el
afio 2013, salvo en dos aspectos, el ambito temporal de aplicacion, que ahora se
extiende al afio 2025, y el ambito territorial que ahora se limita a los centros de Madrid y
Baleares. Se lleva a cabo una mera apariencia de negociacién colectiva, cuando en
realidad se trata del resultado de la voluntad unilateral de la empresa, debiendo
significarse que uno de los representantes que se dice de los trabajadores es directivo
de la misma. Considera que, estamos en presencia de un supuesto de fraude de ley, de
los previstos en el articulo 6.4 del Cddigo civil, de ejercicio de un derecho de manera
contraria a las exigencias de la buena fe y de abuso de derecho y ejercicio antisocial del
mismo, de conformidad a lo establecido en el articulo 7 del Cddigo civil. Las partes
mediante la apariencia de desarrollo de un proceso, banalizan el ejercicio del derecho
constitucional a la negociacién colectiva, y lo hacen para fijar condiciones
manifiestamente peyorativas para los intereses de los trabajadores, concretamente
estableciendo un salario de 750 €/ mes para el grupo Il y 645 €/mes para el grupo lll,
para el afio 2013 (Unica tabla salarial que se recoge en el convenio, a pesar de que es
firmado en 2018; siendo el incremento salarial para los afos sucesivos el IPC) y con una
jornada anual de 1.823 horas, con distribucion irregular libre mensual, de lunes a
domingo, siendo el resto de la regulacion del convenio mera reproduccion de la
normativa legal aplicable. Otra circunstancia que abunda en la consideracién fraudulenta
del convenio colectivo impugnado es su duracidén o vigencia, por cuanto las partes
retrotraen su aplicacion al afo 2013, es decir 5 anos de aplicaciéon retroactiva, y
prolongan su vigencia hasta el afo 2025, con una duracién total inicial de 13 afios. Con
ello lo que se pretende es dotar a la empresa de un instrumento de regulacion que le
permita tener una posicidon de ventaja en el mercado de servicios de externalizacién de
terceras empresas, a costa de las condiciones leoninas impuestas a sus trabajadores, y
comprometiendo el principio de libre competencia con la practica de «dumping social».

Frente a tal pretension, el letrado de la empresa demandada y de los dos
demandados miembros de la Comisién negociadora en representacion de la empresa,
aleg6 las excepciones de falta de legitimacion activa y de modificacion sustancial de la
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demanda en el acto del juicio, y, en cuanto al fondo, se opone a la demanda, la empresa
tiene dos centros de trabajo en Baleares y en Madrid y carece de cualquier otro centro
habiéndose actualizado la pagina web donde se refleja que la empresa tiene centros en
Madrid y Baleares. No es cierto que la empresa tenga 347 trabajadores puesto que en la
cuenta de cotizacién son constantes las altas y bajas de trabajadores y en la actualidad
tan sélo tiene 10 trabajadores en alta en cada centro. No ha habido irregularidades en el
proceso de negociacién, hubo un error en el inicial convenio en cuanto al ambito
territorial de aplicacion lo que motivé que fuera anulado por SAN. El defecto en el ambito
territorial por falta de correspondencia se ha subsanado y se ha modificado el clausulado
del convenio, en las negociaciones hubo reuniones de enero a abril. El delegado D. José
Luis de la Cruz es trabajador por cuenta ajena y no tiene poderes ni facultades directivas
de la empresa. Se han respetado los tramites del proceso de negociacion, se aprobé el
texto del convenio y se ha publicado en el BOE. Se mantuvieron las tablas salariales del
afio 2013 porque se han calcado las que venian en el convenio de 2013. Se estan
aplicando los salarios ajustados al SMI. En cuanto a la vigencia, se ha mantenido el texto
del convenio de 2013 aunque la duracion real es de 2018 -2025. El convenio es valido.
Cita la SAN de 17-7-2013, (proc. 224/2013).

D. José Luis de la Cruz Lazaro y D.? Susana Lazaro Lépez, se opusieron a la
demanda y se adhirieron a las manifestaciones del letrado de la empresa.

El Ministerio Fiscal en su informe sostuvo que la Federacion estatal de servicios,
movilidad y consumo de la UGT ostenta una clara legitimaciéon para impugnar el
convenio tal y como se declaré en la sentencia dictada en el procedimiento anterior y por
los mismos motivos y razonamientos contenidos en la sentencia dictada en dicho
procedimiento, es sindicato mas representativo a nivel estatal y puede denunciar el
fraude de ley en la negociacién de un convenio colectivo. Se negocia un convenio que es
anulado por SAN confirmada por STS. Se sustituye por otro convenio en el que no se ha
negociado nada, sblo se cambia el ambito territorial de aplicacion y la vigencia del
convenio, por todo ello considera que nos hallamos ante un supuesto fraude de ley y, por
tanto, debe declararse la nulidad del convenio colectivo impugnado.

Tercero.

El letrado de la empresa demandada invocd la excepcion de falta de legitimacion
activa del sindicato demandante, pues el sindicato debera acreditar la existencia de un
vinculo especial y concreto de dicho sindicato y el objeto del debate, cuestionandose que
FeSMC-UGT goce de legitimacion para entablar la impugnacion de un convenio de
empresa en la que carece de representacion alguna, por insuficiente implantacién
sindical en el ambito del conflicto. Se desconoce, que su ambito de actuacién sea igual o
mayor que el conflicto. Excepcion a la que se opone el sindicato demandante que, si bien
reconoce que no tiene miembros en el Comité de empresa ni delegados de personal en
la empresa, mantiene que participd en el proceso electoral, es firmante del V Acuerdo
Laboral de ambito estatal del sector de hosteleria y ademas es sindicato mas
representativo a nivel estatal. Habiéndose resuelto y desestimado la excepcion en la
SAN de 3/3/2016, dictada en el proc. de impugnacién de convenio 315/2015.

El art. 165.1 a) LRJS dispone que, estaran legitimados para impugnar el convenio
colectivo, por los tramites del proceso de conflicto colectivo, si la impugnacion se
fundamenta en la ilegalidad, los 6rganos de representacién legal o sindical de los
trabajadores, sindicatos y asociaciones empresariales interesadas, asi como el ministerio
Fiscal, la Administracién General del Estado y la Administracion de las Comunidades
Auténomas en su respectivo ambito.

El art. 17.2 LRJS precisa que los sindicatos con implantacion suficiente en el ambito
del conflicto estan legitimados para accionar en cualquier proceso en el que estén en
juego intereses colectivos de los trabajadores, siempre que exista un vinculo entre dicho
sindicato y el objeto del pleito de que se trate; podran igualmente personarse y ser
tenidos por parte en dichos procesos, sin que tal intervencion haga detener o retroceder
el curso de las actuaciones.

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2019-7105



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Num. 114

Lunes 13 de mayo de 2019 Sec. Ill.

Pag. 5101

En este apartado, es cierto que el sindicato demandante no ha acreditado la
implantacion suficiente en el ambito del conflicto, habiéndose reconocido que no tiene
representantes en el Comité de empresa ni delegados de personal en la empresa,
implantacion que no se acredita por el hecho de que, en el proceso electoral en el centro
de trabajo de Alcudia, UGT intentara presentar su candidatura y formulara una
reclamacién ante la mesa electoral. Lo cierto es que, la vigente LRJS otorga en el
articulo 165.1.a) legitimacién para impugnar los convenios colectivos de empresa o
ambito inferior a los sindicatos interesados, y toda interpretacion restrictiva del precepto
supondria quebrantar el principio «pro accione» que se deduce del art. 24.1 de la CE.
Ademas, como ya se resolvio en la SAN de 3/3/2016, dictada en el proc. de
impugnacién de convenio 315/2015, seguido entre las mismas partes, lo cierto es que el
sindicato demandante, es sindicato mas representativo a nivel estatal y, es firmante del V
Acuerdo Laboral de ambito estatal del Sector de Hosteleria (BOE 21/5/2015). Por lo que
se llega a la conviccion de que un Sindicato, como el hoy demandante, con implantacién
en el sector, se debe hallar legitimado para impugnar el convenio, cuando entienda que
el mismo, conculca la legalidad vigente. Y es que, si el convenio impugnado se declara
nulo por las causas invocadas en la demanda, esto pudiera determinar la aplicacién de lo
previsto con caracter preceptivo en la norma de eficacia general, es evidente que, en
buena légica juridica y en una adecuada hermenéusis del mencionado art. 165.1.a) de la
LRJS, no cabe negar al Sindicato, hoy actuante, legitimacién suficiente para promover la
impugnacién origen de la demanda a que la presente sentencia se contrae.

Ademas, al adherirse el Ministerio Fiscal a la demanda, se constituy6é en parte cuya
legitimacién le otorga el articulo 165. 1.a) LRJS, por lo que, de estimarse la excepcion,
deberiamos entrar necesariamente en el fondo del litigio.

Cuarto.

La misma suerte desestimatoria ha de correr la segunda de las excepciones que se
proponen, de modificacion sustancial de la demanda en el acto del juicio, dado que si
bien es cierto que en el acto del juicio se ha alegado que a las elecciones acudieron
representantes de UGT para promover su candidatura y que formularon una
impugnacién ante la mesa electoral, hechos no reflejados en la demanda, la parte ha
podido articular su defensa pormenorizadamente y, por ende, la indefension ha estado
ausente puesto que la demandada ha podido articular su defensa, conociendo
perfectamente por qué se le reclamaba, quién lo reclamaba, en base a qué hechos se
reclamaba, etc.

El articulo 85.1 LJS prescribe que en el acto del juicio «... el demandante ratificara o
ampliara su demanda, aunque en ningun caso podra hacer en ella variacion sustancial.»

Conforme destaca la jurisprudencia, la interdiccion de la variacidon sustancial de la
demanda tiene su raiz en el «derecho a no sufrir indefension» en el desarrollo del
proceso (STS/IV 18 de julio de 2005, rec. 1393/2004), el cual esta dirigido a «garantizar
la posibilidad de ambas partes procesales de alegar o probar cuanto consideren preciso
a la defensa de sus intereses o derechos en funcién de igualdad reciproca».

Como senala la STS/IV de 15 de noviembre de 2012 (rec. 3839/2011), la variacion
debe considerarse sustancial cuando afecta «de forma decisiva a la configuracion de la
pretension ejercitada o a los hechos en que ésta se funda» introduciendo con ello «un
elemento de innovacion esencial en la delimitacion del objeto del proceso, susceptible a
su vez de generar para la parte demandada una situacién de indefension»
(STS 9-11-1989). Debe tenerse en cuenta, ademas, como destaca la sentencia de
fecha 13-3-2015 (rec. 37/2015), que la legislacion procesal laboral «cuida con esmero las
alegaciones sorpresa que, en un proceso oral como el regulado en dicha norma, impiden
la adecuada defensa de la parte»; lo que explica, segun la misma sentencia precedente,
tanto la prohibicién de la modificacién sustancial de la pretensién, como la prohibicion de
«la reconvenciéon que no hubiera sido previamente anunciada en conciliacién o
reclamacion previay.
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Aplicando esta doctrina al presente caso, esta Sala no comparte el caracter
sustancial de los hechos (a las elecciones acudieron representantes de UGT para
promover su candidatura y que formulé una impugnacioén ante la mesa electoral), ya que,
los términos del debate han estado claros en todo momento y ha sido posible a los
demandados y asi lo han hecho, alegrar y probar al respecto cuanto estimaran
pertinente, no parece que puede entenderse que se haya producido indefensién alguna a
los demandados, lo que conduce a la desestimacion, de la excepcion de variacion
sustancial en la demanda.

Quinto.

En orden a las cuestiones de fondo que en el presente procedimiento se han
suscitado, se solicita la declaraciéon de nulidad del convenio colectivo porque se ha
llevado a cabo una mera apariencia la negociacién colectiva, cuando en realidad se trata
del resultado de la voluntad unilateral de la empresa por lo que estamos en presencia de
un supuesto de fraude de ley previsto en el articulo 6.4 del Cddigo Civil. Las partes
mediante la apariencia de desarrollo de un proceso de negociacion, banalizan en
ejercicio del derecho constitucional a la negociacién colectiva, y no hacen para fijar
condiciones manifiestamente peyorativas para los intereses de los trabajadores,
concretamente en relacion a la tabla salarial del convenio y a la jornada anual y otra de
las circunstancias que abundan a consideracion fraudulenta del convenio colectivo
impugnado es su vigencia, por cuanto los partes retrotraen su aplicacion al afio 2013, es
decir cinco afos la aplicacion retroactiva y prolongd su vigencia hasta el afio 2025, con
una duracion total inicia de 13 afos, pretendiendo con ello dotarse de un instrumento de
regulacién que le permita tener una posicion de ventaja en el mercado de servicios de
externalizacién de terceras empresas a costa de las condiciones impuestas a sus
trabajadores y comprometiendo el principio de libre competencia con la practica de
«dumping social» que se deja en evidencia.

Finalmente se alega que la indefinicion del ambito de aplicacion del convenio, al
prever su ambito territorial a los centros de trabajo de la empresa en Islas Baleares y
Madrid, conlleva que nuevamente se esté conculcando el principio de correspondencia
entre el ambito de actuacion posible de los delegados de personal y en la aplicacion del
convenio, que pretende extender sus efectos a todos los centros de trabajo en las
Baleares y Madrid, sin identificar y concretar a cuales de ellos se refiere, pretension que
no debe merecer favorable acogida,porque habiendo quedado acreditado que la
empresa tiene unicamente dos centros de trabajo, uno en Alcudia y otro en Madrid, se
debe concluir que el Convenio colectivo ha sido firmado por representantes unitarios de
los trabajadores que ostentaban la representacion de todos los centros de trabajo a los
que se extiende su ambito territorial, definido en su articulo 3 que establece, «Las
normas de este Convenio colectivo seran de aplicacién en los centros de trabajo de la
empresa "Hottelia Externalizacién, S.L." en Islas Baleares y Madrid.»

Debemos por tanto acotar la pretension de nulidad del convenio, desde el primer
argumento de la demanda en que la parte demandante se ampara y que exige el analisis
del proceso negociador ya que la parte actora denuncia que se ha llevado a cabo una
mera apariencia la negociacién colectiva cuando en realidad se trata del resultado de la
voluntad unilateral de la empresa, estando en presencia de un supuesto de fraude de ley
contemplado en el articulo 6.4 del Cédigo Civil.

El art. 82.1 del ET establece que: «Los convenios colectivos, como resultado de la
negociacion desarrollada por los representantes de los trabajadores y de los
empresarios, constituyen la expresion del acuerdo libremente adoptado por ellos en
virtud de su autonomia colectiva.»

La sola lectura del desarrollo cronoldgico de los acontecimientos puesto de
manifiesto en el relato de hechos probados permite comprobar que, las partes han
llevado a cabo una mera apariencia de negociacion colectiva, cuando en realidad se
trata del resultado de la voluntad unilateral de la empresa. Se declara probado que, el
Convenio Colectivo de la empresa «Hottelia» publicado el 22 de julio de 2013, con
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vigencia temporal para los afios 2013 a 2020, fue anulado en sede judicial por
vulneracion del principio de correspondencia. Pero ya se aprecia en ese primer conato
de convenio indicios de que ademas no se habia llevado a cabo un auténtico proceso de
negociacion colectiva, por cuanto los dos unicos delegados de personal que participaron
en la misma, y vuelven a hacerlo en el nuevo proceso de negociacion del convenio que
ahora se impugna, habian sido electos en fechas inmediatas a la constitucion de la
comisién negociadora, que se produce en fecha de 22 de mayo de 2013, para firmar el
texto del convenio en la segunda reunién de la comisiéon negociadora en fecha de 29 de
mayo siguiente, es decir el proceso de negociacién durdé ocho dias naturales y se
desarrollo, se dice, en dos sesiones de negociacion, la primera de ellas de mera
constitucién de la comision negociadora.

Esta situacion descrita no seria relevante en la presente impugnacion, sino fuera
porque el texto del nuevo convenio resulta idéntico al firmado en el afio 2013, salvo en
dos aspectos, el ambito temporal de aplicacion, que ahora se extiende al afio 2025, y el
ambito territorial que ahora se limita a los centros de Madrid y Baleares, y también varia
al haberse subsanado los defectos advertidos por la Autoridad Laboral que no fueron
detectados en el convenio anulado a pesar de que su redaccion era idéntica y que en
este caso, al presentarse el borrador del convenio idéntico al firmado en el afio 2013,
salvo en los dos aspectos antes sefialados, la autoridad laboral requirié a los
negociadores para su subsanacion, lo que se llevo a efecto en los términos requeridos.

El proceso de negociacién del convenio que ahora se impugna se inicia el 8 de enero
de 2018, con la constitucién de la comisién negociadora, conformada por las mismas
personas que en el afo 2013 habian firmado el anterior convenio anulado. Es en la
segunda sesién de la comisién negociadora, de 15 de enero siguiente, cuando las partes
afirman que «han estado trabajando en la elaboracion de un borrador de texto del
Convenio Colectivo», emplazandose para reunirse dos dias después. En fecha de 4 de
abril de 2018 se retinen nuevamente los miembros de la Comisién Negociadora, sin que
conste que se hubieran reunido en la fecha del 17 de enero inicialmente prevista o en
otra diferente, en cuya acta consta que se establece un debate sobre el contenido del
borrador del Convenio que se adjunté al acta del 15 de enero anterior, sin que se
efectian modificaciones ni enmiendas al borrador del Convenio. En fecha de 25 de abril
siguiente se retnen de nuevo y manifiestan que todas las partes estan de acuerdo con
todo el articulado del Convenio, cuyo borrador, se adjunté a la reunién de fecha de 4 de
abril anterior; procediendo a su firma.

Resultando que, el convenio es copia del convenio firmado en 2013, con las dos
salvedades antes sefialadas, y se ha debatido en una sesion, sin que de tal debate derive
modificacion alguna del mismo, siendo llamativo que se copien las tablas salariales que se
recogian en el convenio de 2013 —concretamente estableciendo un salario de 750 €/mes para
el grupo Il y 645 €/mes para el grupo lll, para el afio 2013, Unica tabla salarial que se recoge
en el convenio, siendo el incremento salarial para los afios sucesivos el IPC— a pesar de que
es firmado en 2018 y con una jornada anual de 1.823 horas, con distribucién irregular libre
mensual, de lunes a domingo, siendo el resto de la regulacion del convenio mera
reproduccion de la normativa legal aplicable. Ademas, las partes retrotraen su aplicacién al
afno 2013, es decir, cinco afios de aplicacion retroactiva, y prolongan su vigencia hasta el
afo 2025, con una duracion total de 13 afios a pesar de que es firmado en 2018, si bien la
empresa en el acto del juicio manifestd que la duracion real es 2018-2025. Llegados a este
punto, es forzoso concluir que son claros los inicios de que no ha habido un verdadero
procedimiento de negociacién del convenio colectivo impugnado, se ha llevado a cabo una
mera apariencia de negociacion colectiva, cuando en realidad se trata del resultado de la
voluntad unilateral de la empresa, estamos en presencia los supuestos de fraude de ley de
los previstos en el articulo 6.4 del Cédigo Civil, pues las partes mediante la apariencia de
desarrollo de un proceso, banalizan el ejercicio del derecho constitucional a la negociacion
colectiva, y lo hacen para fijar condiciones manifiestamente peyorativas para los intereses de
los trabajadores, concretamente estableciendo un salario inferior al establecido en el ET y una
jornada anual de 1.823 horas, con distribucion irregular libre mensual, de lunes a domingo.
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Debiendo declararse el convenio nulo por infraccién de lo previsto en el articulo 82.1 del
ET conforme postula el sindicato demandante y se ha expuesto. Ninguno de los argumentos
que la empresa demandada opone para justificar la regularidad en la negociaciéon colectiva
puede ser acogido, pues concurren claros indicios de que no ha habido una verdadera
negociacion entre los representantes de los trabajadores y de la empresa, lo que
necesariamente nos lleva a la estimaciéon de la pretensién principal de la demanda sin que
quepa otro pronunciamiento que la nulidad del convenio con las consecuencias a ello
inherentes, condenado a la parte demandada a estar y pasar por esta declaracion, debiendo
comunicarse la sentencia a la autoridad laboral, en especial a los efectos de constancia en el
registro correspondiente y a la publicacion del fallo en el Boletin Oficial del Estado en que el
convenio anulado fue en su dia insertado (art. 166.2 y 3 LRJS). En linea con el informe del
Ministerio Fiscal que sostiene, el convenio anulado se sustituye por otro convenio en el que
no se ha negociado nada, sélo se cambia el ambito territorial de aplicacion y la vigencia del
convenio, por todo ello considera que nos hallamos ante un supuesto fraude de ley y, por
tanto, debe declararse la nulidad del convenio colectivo impugnado.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Desestimamos las excepciones de falta de legitimacidon activa y de variacion
sustancial de la demanda en el acto del juicio alegadas por el letrado de la empresa
demandada y de los dos representantes de la empresa. Estimamos la demanda
formulada por el Sindicato Federacién Estatal de Servicios, Movilidad y Consumo de la
Unién General de Trabajadores (FeSMC-UGT), representado por Bernardo Garcia
Rodriguez, abogado, contra, la empresa «Hottelia Externalizacion, S.L.», y, contra los
miembros de la Comision Negociadora del Convenio impugnado, D. David Agudo Pujalte
y D. José Manuel Agudo Pujalte, representantes de la empresa y D. José Luis de la Cruz
Lazaro y Susana Lazaro Lépez, representantes de los trabajadores, siendo parte el
Ministerio Fiscal, sobre Impugnaciéon de Convenio Colectivo, declaramos la nulidad del
Convenio Colectivo para la empresa de servicios «Hottelia Externalizacién, S.L.» (Cédigo
de convenio n.°: 90101592012013), (BOE 238-2018) y condenamos a la empresa y a las
partes codemandadas a estar y pasar por tal declaracion, debiendo comunicarse la
sentencia a la autoridad laboral, en especial a los efectos de constancia en el registro
correspondiente y a la publicacién del fallo en el Boletin Oficial del Estado en que el
convenio anulado fue en su dia insertado.

Notifiquese la presente sentencia a las partes advirtiéndoles que, contra la misma
cabe recurso de Casacion ante el Tribunal Supremo, que podra prepararse ante esta
Sala de lo Social de la Audiencia Nacional en el plazo de cinco dias habiles desde la
notificacién, pudiendo hacerlo mediante manifestacién de la parte o de su abogado,
graduado social o representante al serle notificada, o mediante escrito presentado en
esta Sala dentro del plazo arriba sefialado.

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
la Jurisdiccidon 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 0030 19; si es en efectivo en la cuenta n.° 2419 0000 00 0030 19, pudiéndose sustituir
la consignacién en metalico por el aseguramiento mediante aval bancario, en el que
conste la responsabilidad solidaria del avalista.

Llévese 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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