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En Madrid, a 23 de julio de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por la letrada D?.
Mercedes Bellera Via, en nombre y representacion de la Associacié Catalala
d'Empreses de Restauracié Colectiva (ACERCO), contra la sentencia dictada

por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa en fecha

Firmado por: JUAN MOLINS GARCIA- Firmado por: ANGEL ANTONIO BLASCO  Firmado por: M. LOURDES ARASTEY Firmado por: IGNACIO GARCIA Firmado por: SEBASTIAN MORALO
TANCE PELLICER SAHUN PERROTE ESCARTIN GALLEGO

28/07/2020 15:17 28/07/2020 16:46 28/07/2020 17:41 28/07/2020 21:13 29/07/2020 08:01

Minerva Minerva Minerva Minerva Minerva



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION/239/2018

25 de mayo de 2018, procedimiento 2/2018, en actuaciones seguidas en virtud
de demanda a instancia de la patronal autonémica, Asociacion Empresarial de
Restauracion Colectiva de Catalunia (AERCOCAT) contra la Associacio
Catalala d'Empreses de Restauracié Colectiva (ACERCO) y contra los
sindicatos Federacio de Serveis, Mobilitat, i Consum de Catalunya (FesMC-
UGT), antes (FCTCHTJ-UGT) y Federaci6é de Serveis de CC.00. Catalunya
(antes CC.00.- FECOHT), sobre impugnacion de convenio colectivo,

habiendo sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha comparecido en concepto de recurrido la Asociacion Empresarial de
Restauracion Colectiva de Cataluina (AERCOCAT), representada y asistida por
el letrado D. Salvador Navarro Martin y los sindicatos Federacié de Serveis,
Mobilitat, i Consum de Catalunya (FesMC-UGT) y Federacio de Serveis de
CC.OO. Catalunya.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Molins Garcia-Atance.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacién letrada de la Patronal autondémica,
Asociacion Empresarial de Restauracion Colectiva de Cataluiia (AERCOCAT),
se presentd demanda de impugnacion de convenio colectivo, de la que
conoci6 la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, y en
la que tras exponer los hechos y motivos que estim6 de aplicacion termind
suplicando se dictara sentencia que estime la demanda y, en definitiva,
declare: «La nulidad del acuerdo modificacién del convenio colectivo vigente para Catalufia

en el sector de colectividades».

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda se celebro el acto del juicio, con la
intervencion de las partes y el resultado que se refleja en el acta que obra
unida a las actuaciones. Recibido el pleito a prueba se practicaron las

propuestas por las partes y declaradas pertinentes.
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TERCERO.- En fecha 25 de mayo de 2018 se dictd sentencia por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en la que consta el

siguiente fallo: «Estimamos la demanda interpuesta por la Asociacién Empresarial de
Restauracion Colectiva de Catalunya (AERCOCAT) contra la Associacié Catalana d'
Empreses de Restauraci6 (ACERCO), la Federacié de Serveis, Mobilitat, i Consum de
Catalunya (FesMC-UGT, antes FCTCHTJ-UGT), y la Federacié6 de Serveis de CCOO
Catalunya (abans CCOO-FECOHT), habiendo sido parte el Ministerio Fiscal, declarando la
nulidad, por vulneracién del derecho a la negociacion colectiva de la parte actora, del acuerdo
de 26 de junio de 2017, por el que se acordd Aa modificacion del Il Convenio Colectivo

autondmico para el sector de colectividades de Catalufa, (cédigo de convenio

79100055012013), con los efectos inherentes tal declaracion. Sin costas».

CUARTO.- En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos:
«PRIMERO.- En fecha 9 de noviembre de 2015 fue publicado en el Diario Oficial de la

Generalitat de Catalunya el Il Convenio Colectivo autonémico para el sector de colectividades
de Catalufia, (codigo de convenio 79100055012013), cuyo ambito temporal era desde el dia 1
de enero de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2017, a excepcion de aquellas clausulas para
las que se estableciese una vigencia y duracion diferente.

Dicho convenio colectivo fue negociado y firmado por lo/as representantes de la Asociacion
Catalana de Empresas y Restauracion Colectiva (ACERCO), y de la Federacion de Servicios
por la Movilidad y el Consumo de Catalunya (SMC-UGT).

SEGUNDO.- El 15 de junio de 2017, la Associacié6 Catalana d' Empreses de Restauracio
(ACERCO), convoco, en su calidad de parte social de la Mesa, a la Federacié de Serveis,
Mobilitat, i Consum de Catalunya (FesMC-UGT, antes FCTCHTJ-UGT), y a la Federacié de
Serveis de CCOO Catalunya (abans CCOO-FECOHT), a una reunion, a celebrar el 26 de junio

de 2018, a las 17 horas, en los locales de calle Albareda, nimero 2, de Barcelona, a fin de

"negociar la modificacién de los articulos 5 y 36 del citado Convenio Colectivo".

TERCERO.- En fecha 17 de noviembre de 2015, se constituyd en Barcelona la Asociacion
Empresarial de Restauracion Colectiva de Catalufia (AERCOCAT).

El depdsito y registro de la Asociacion se produjo mediante resolucion de 21 de diciembre de
2015, publicandose en el DOGC el dia 14 de enero de 2016.

La relacion de empresas asociadas a AERCOCAT es la obrante a los folios 339 a 341 de las
actuaciones, que damos por reproducidos.

El nimero de trabajadore/as que prestaban servicios por cuenta de las mismas en junio de
2017 es el obrante a los folios 342 a 354 de las actuaciones, que damos por reproducidos.
Parte de las empresas pertenecientes a AERCOCAT habian participado en reuniones
anteriores a la del 26 de junio de 2017, con ACERCO.
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En fecha 29 de septiembre de 2017, se celebré Junta extraordinaria en AERCOCAT,
aprobandose el acta fundacional de 2015, cursando alta en el ISS, y modificando los estatutos,
en los términos obrantes a los folios 979 a 981 de las actuaciones, que damos por
reproducidos.

CUARTO.- El 26 de junio de 2017, a las 17 horas, se constituyé en los locales de la calle
Albareda, numero 2, de Barcelona, la comisidon negociadora del Il Convenio Colectivo
autondmico para el sector de colectividades de Catalunya.

A dicha reunién comparecieron: Por la representacion empresarial, Associacié Catalana d'
Empreses de Restauracion Colectiva (ACERCO); y .por la representacion sindical de lo/as
trabajadore/as, Federacio de Serveis, Mobilitat, i Consum de Catalunya (FesMC-UGT, antes
FCTCHTJ-UGT), y Federacio de Serveis de CCOO Catalunya (antes CCOO-FECOHT).

La citada reunion fue la Unica celebrada para la modificacién del Convenio Colectivo, sin que
se viera precedida de anteriores negociaciones.

QUINTO.- Hacia finales de junio de 2017, AERCOCAT tuvo conocimiento de la convocatoria
para negociar la modificacion de los articulos 5 y 36 del precitado convenio colectivo,
anteriormente aludida.

En fecha 26 de junio de 2017, AERCOCAT, a través de su representante don Salvador
Navarro Martin, se persond, a las 16:55 horas, a la reunién convocada, a fin de participar en la
mesa de negociacion, en las oficinas del C. E. M. A. C,, sitas en la calle Albareda, nimero 2 de
Barcelona, en compafia de Notario, a quien requirié para que entregase determinadas cartas
a doria I o I, o

El contenido de las cartas, obrante a los folios 50 a 52 de las actuaciones, se tiene por
reproducido. En sintesis, se comunicaba la condicibn de asociacidn empresarial de
AERCOCAT, alegando no haber sido convocada a la mesa de negociacién, y afiadiendo la
relacion de trabajadore/as de las empresas asociadas, a efectos de determinacién de
representatividad y distribucién de la misma, caso de que se constituyera la precitada mesa de
negociacion.

El servicio de seguridad impidi6 tanto al Sr. Navarro Marin como al Notario actuante, el acceso
a la sala de reunién, al no estar en la lista de convocados o invitados a la misma.

A las 17:05 horas, encontrando en la recepciéon a doni N icnbro de
la comisiéon negociadora y representante de CC.OO., por el Notario actuante se le manifesto
su condicién, y objeto de presencia, y se le entregd un ejemplar de la mencionada carta.

A las 17:15 horas, y ante las protestas de don Salvador Navarro Martin, intervino la Jefa de
coordinacion dofA2j I - quien manifestd el Notario su condicion, accediendo
aquélla a hablar con los destinatarios, reunidos en ese momento en una sala, al objeto de
entrar en la misma para entregarles las cartas, o en su caso para que saliesen a la recepcion
para efectuar dicha entrega.

A las 17:25 horas, sali6 huevamente doﬁa—a, quien trasmitié al Sr. Navarro
Martin y al Notario actuante que los destinatarios manifestaban "no recibir las cartas hasta

que, al menos, acaben la reunion".
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A las 17:30 horas tanto el requirente, Sr. Navarro Martin, como el Notario actuante,
abandonaron las dependencias del C. E. M. A. C.

SEXTO.- Durante la reunioén celebrado el dia 26 de junio de 2017, por la representaciéon de
CC.00. se comenté que AERCOCAT se encontraba en la puerta, si bien ello no se hizo
constar en el acta.

SEPTIMO.- En la reunién celebrada el 26 de junio de 2017, se acordé modificar los siguientes
textos del convenio colectivo:

"_Articulo 5.- Ambito temporal

Modificacion del apartado b) Duracion, en los términos siguientes:

La duracion del convenio sera de 8 afios. Desde el 1 de enero de 2014 hasta el 31 de
diciembre de 2021, excepto por los que se refiere a aquellas clausulas par las que se
establezca una vigencia y duracion distintas.

Articulo 36.- Retribucién.

Queda modificado de la siguiente forma:

La retribucion estara constituida por el salario para cada nivel, segin se indica en los
correspondientes anexos.

Las retribuciones se haran efectivas mensualmente mediante el preceptivo modelo oficial de
recibo de salarios, no siendo preceptiva la firma de la persona trabajadora en los casos en que
se efectue el pago mediante transferencia bancaria.

Se establecen los incrementos salariales que a continuaciéon se detallan para los periodos
indicados:

Incremento 2014: segun tablas y anexos.

Incremento 2015: se aplicara un 0,4% sobre las tablas salariales 2014 y con efectos de
1/1/2015, de conformidad con las tablas y anexos.

Incremento 2016: se aplicara un 1,00% sobre las tablas salariales 2015 y con efectos de
1/1/2016, de conformidad con las tablas y anexos.

Incremento 2017: se aplicara un 1,50% sobre las tablas salariales 2016 y con efectos de
1/1/2017, de conformidad con las tablas y anexos.

Incremento 2018: 1,3 con efectos 1/1/2018.

Incremento 2019: 1, 1 con efectos 1/1/2019.

Incremento 2020: 1, 1 con efectos 1/1/2020.

Incremento 2021: 1,3 con efectos 1/1/2021.

(.)"

El acta de modificacion fue firmada por la patronal ACERCO y FeSMC-UGT, que ostentaban la
mayoria de ambas representaciones, patronal y sindical. Por su parte, CC.00. manifesté que
someteria el acuerdo a la asamblea de trabajadore/as y comunicaria el resultado a la mesa
negociadora antes del 10 de julio de 2017.

La modificacién del Il Convenio colectivo de trabajo para el sector de las colectividades de
Cataluna 2014-2017 fue inscrito en el Registro de convenios y acuerdos colectivos de trabajo
de la Direcci6é General de Relacions Laborals i Qualitat en el Treball, y publicado en el DOGC
de 11 de diciembre de 2017.
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OCTAVO.- En fecha 27 de junio de 2017, AERCOCAT remitié burofaxes a la Federacié de
Serveis, Mobilitat i Consum, UGT Catalunya (que lo recibié en las misma fecha), y a ACERCO
(que lo recibio el 3 de julio de 2017), en que expres6 que con efectos de las 17 horas del dia
anterior, se denunciaba el convenio colectivo de colectividades de Catalufia, cédigo de
convenio 791000055012013, instandoles a la acreditacion de la representatividad ante
cualquier nueva cuestion que se suscitase y pudiese afectar al meditado convenio colectivo.
Por ACERCO se remiti6 burofax en fecha 19 de julio de 2017 a la entidad AERCOCAT,
manifestando negar los hechos aducidos, asi como haber sido llevadas a cabo las actuaciones
en virtud del acuerdo adoptado en Asamblea General de 7 de junio de 2017 "en las que sus
clientes eran socios activos de ACERCOQO".

NOVENO.- El 22 de marzo de 2016 se publicé en el Boletin Oficial del Estado el | Convenio
Colectivo Estatal de Restauracién Colectiva.

DECIMO.- El nimero de empresas y trabajadore/as del sector de las colectividades de la
Comunidad Auténoma de Catalufia con el cédigo de convenio numero 791000055012013, es
el que consta en la certificacion emitida por la Tesoreria General de la Seguridad Social
obrante en las actuaciones (folios 286 a 291), que se tiene por reproducida, en nimero total de
cinco mil seiscientos cuarenta y uno (5.641).

El nimero de empresas integrantes de AERCOCAT, y niumero de trabajadore/as, en la fecha
de constitucién de la mesa negociadora del Convenio Colectivo (26 de junio de 2017) es el que
consta en los certificados de la Tesoreria General de la Seguridad Social obrantes al
documento numero 6 (folios 55 a 151) acompafiados a la demanda, que se tienen por
reproducidos.

UNDECIMO.- En fecha 30 de junio de 2017 las empresas asociadas a ACERCO eran las que
constan en la certificacion obrante al folio 753 de las actuaciones, que damos por reproducido.
DECIMO SEGUNDO.- El 28 de septiembre de 2016, fue dictada sentencia por la Audiencia
Nacional (autos 211/2016), en que se acordd desestimar la demanda de impugnacion parcial
del | Convenio Colectivo estatal del sector laboral de restauracién colectiva, publicado en el

BOE de 1 1 de octubre de 2011, pronunciamiento confirmado por sentencia del Tribunal

Supremo de 13 de marzo de 2018 (recurso 54/2017)».

QUINTO.- Contra dicha resolucién se interpuso recurso de casacion por la
representacion letrada de la Associacio Catalala d'Empreses de Restauracié

Colectiva (ACERCO), siendo admitido a tramite por esta Sala.

SEXTO.- Impugnado el recurso, por la representacion letrada de AERCOCAT,
se emitid informe por el Ministerio Fiscal en el sentido de considerar que el
recurso debe ser considerado improcedente, e instruido el Excmo. Sr.
Magistrado Ponente se declararon conclusos los autos. Por providencia de

fecha 29 de mayo de 2020 y por necesidades de servicio se designé como
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nuevo Ponente al Magistrado Excmo. Sr. D. Juan Molins Garcia- Atance,
sefalandose para votacion y fallo del presente recurso el dia 9 de julio de
2020.

SEPTIMO.- Por providencia de 9 de noviembre de 2018 y dadas las
caracteristicas de la cuestion juridica planteada y su trascendencia, se acordo
su debate por la Sala en Pleno, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 197 de
la Ley Organica del Poder Judicial. A tal efecto se suspendi6 el sefalamiento
acordado para ese dia, trasladando el mismo para el dia 15 de julio actual,

convocandose a todos los Magistrados de esta Sala, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. La controversia litigiosa radica en determinar si debe declararse
nulo el acuerdo de 26 de junio de 2017 que modifico el Il Convenio Colectivo
autondmico para el sector de colectividades de Catalufia. La sentencia de
instancia estima la demanda interpuesta por la Asociacién Empresarial de
Restauracion Colectiva de Catalunya (AERCOCAT), declarando la nulidad del
citado acuerdo. Contra ella recurre en casacién ordinaria la Associacio

Catalana d' Empreses de Restauracié Colectiva (ACERCO).

2. Los hechos esenciales para el examen de la controversia litigiosa son los
siguientes:

1) El 15 de junio de 2017 ACERCO convoco a los sindicatos Federacié de
Serveis, Mobilitat, i Consum de Catalunya (FesMC-UGT) y Federacié de
Serveis de CC.0OO. Catalunya a una reunion a fin de negociar la modificacion
de los arts. 5 y 36 del citado convenio colectivo.

2) El 26 de junio de 2017 se constituy6 la comision negociadora del referido

convenio colectivo. A dicha reunién comparecieron ACERCO y ambos
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sindicatos. Fue la unica reunién celebrada para la modificacién de esa norma
colectiva.

3) AERCOCAT, constituida en fecha 17 de noviembre de 2015, tuvo
conocimiento de dicha convocatoria y acudié a la citada comision negociadora.
Su representante se persond en la reunion, acompafado por un Notario, a
quien requiri6 para que entregase determinadas cartas a D2 N
B O D ' D. D En cllas se les
comunicaba la condicién de asociacion empresarial de AERCOCAT, alegando
no haber sido convocada a la mesa de negociacion, y afiadiendo la relacién de
trabajadores de las empresas asociadas, a efectos de determinar la
representatividad de la misma, caso de que se constituyera la precitada mesa
de negociacion.

4) El servicio de seguridad impidi6 tanto al representante de AERCOCAT
como al Notario el acceso a la sala de reunion, al no estar en la lista de
convocados o invitados a la misma. El Notario le entregé un ejemplar de la
citada carta a un miembro de la comision negociadora y representante de
CC.OO0. La Jefa de Coordinacion accedio a hablar con los destinatarios de las
cartas. Posteriormente les comunicd que los destinatarios de las cartas
manifestaban «no recibir las cartas hasta que, al menos, acaben la reunién».

5) Durante la reunion por la representacion de CC.O0O. se comenté que
AERCOCAT se encontraba en la puerta, si bien ello no se hizo constar en el
acta.

6) En dicha reunién se modificaron los arts. 5 (relativo al ambito temporal,
ampliando la duraciéon del convenio a ocho afos) y 36 (referente a la
retribuciéon) del Il Convenio Colectivo autondémico para el sector de
colectividades de Catalufia. El acta de modificacién fue firmada por ACERCO y
FeSMC-UGT. Por su parte CC.00. manifesté que someteria el acuerdo a la
asamblea de trabajadores y comunicaria el resultado a la mesa negociadora.
7) Dicha modificacién fue inscrita en el Registro de convenios y acuerdos

colectivos de trabajo y publicado en el DOGC de 11 de diciembre de 2017.

SEGUNDO.- 1. En el escrito de impugnacion del recurso de casacién
presentado por AERCOCAT se alega que el escrito de interposicién del

recurso incumple los requisitos formales exigidos por la doctrina constitucional
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y por la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (en adelante LRJS). El art.

210.2 de la LRJS exige que se expresen «con el necesario rigor y claridad, cada uno
de los motivos de casacion, por el orden sefialado en el articulo 207, razonando la pertinencia
y fundamentacién de los mismos y el contenido concreto de la infraccion o vulneracién
cometidas, haciendo mencion precisa de las normas sustantivas o procesales infringidas, asi
como, en el caso de invocacion de quebranto de doctrina jurisprudencial, de las concretas

resoluciones que establezcan la doctrina invocada [...]».

2. La sentencia del TS de 18 de octubre de 2018, recurso 163/2017, explica el
alcance de las exigencias formales del escrito de interposicion del recurso de
casacion. Dicho medio de impugnacion tiene naturaleza extraordinaria. La
doctrina del Tribunal Constitucional sostiene que en el recurso de casacion las
exigencias formales adquieren una especial relevancia, pues los requisitos de
esta naturaleza parecen consustanciales a ese instituto procesal, debiendo
distinguir entre el rigor formal, que viene justificado por la naturaleza del mismo
recurso, y un exceso formalista que no puede cumplir otra funcién que la de
dificultar la utilizacion del instrumento procesal (sentencia del TC 17/1985). Por

ello, esta Sala argumenté:

«No caben formalismos excesivos, pero tampoco desconocimientos de que hay que cumplir de
modo razonable cuanto la norma procesal pide [...] el actual art. 210.2 LRJS disciplina el
escrito de interposiciéon del recurso, conteniendo las siguientes exigencias: 1) Se expresaran
por separado cada uno de los motivos de casacion. 2) Se redactaran con el necesario rigor y
claridad. 3) Se seguira el orden de los motivos del articulo 207. 4) Hay que razonar la
pertinencia y fundamentacion de cada motivo. 5) Hay que razonar el contenido concreto de la
infraccién o vulneraciéon cometidas. 6) Hay que realizar mencién precisa de las normas
sustantivas o procesales infringidas. 7) En los motivos basados en infraccién de las normas y
garantias procesales, debera consignarse la protesta, solicitud de subsanacion o recurso
destinados a subsanar la falta o trasgresién en la instancia, de haber existido momento

procesal oportuno para ello y el efecto de indefension producido».

3. La lectura del escrito de interposicion del recurso de casacion revela que la
parte recurrente no ha incumplido los requisitos esenciales de dicho medio de
impugnacién. La parte recurrente articula motivos separados de revision
factica casacional y de infraccion de normas del ordenamiento juridico o de la
jurisprudencia, siguiendo el orden del art. 207 de la LRJS, en los que razona la

pertinencia y fundamentacién de cada motivo. Esta parte procesal invoca las
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concretas normas juridicas e identifica las sentencias cuya doctrina considera

vulnerada, lo que obliga a entrar en el examen de los motivos del recurso.

TERCERO.- La parte recurrente formula tres motivos al amparo del apartado
d) del art. 207 de la LRJS en los que solicita la revision de los hechos
probados tercero, quinto y undécimo. Los requisitos de la revision factica

casacional son los siguientes:

«a) Que se concrete con claridad y precision el hecho que haya sido negado u omitido en el
relato factico [no basta mostrar la disconformidad con el conjunto de ellos]. b) Que tal hecho
resulte de forma clara, patente y directa de la prueba documental obrante en autos, sin
necesidad de argumentaciones o conjeturas [no es suficiente una genérica remisién a la
prueba documental practicada]. c) Que se ofrezca el texto concreto a figurar en la narracion
que se tilda de equivocada, bien sustituyendo o suprimiendo alguno de sus puntos, bien

complementandolos. d) Que tal hecho tenga trascendencia para modificar el fallo de instancia»
(sentencia del TS de 19 de febrero de 2020, recurso 169/2018, y las citadas en

ella). Ademas, «la revision de hechos sélo puede ser acogida si el documento de que se
trate tiene "una eficacia radicalmente excluyente, contundente e incuestionable, de tal forma
que el error denunciado emane por si mismo de los elementos probatorios invocados, de
forma clara, directa y patente, y en todo caso sin necesidad de argumentos, deducciones,
conjeturas o interpretaciones valorativas" [...] Por tanto, no prosperara la revisién cuando el
contenido del documento entre en contradiccién con el resultado de otras pruebas a las que el
6rgano judicial de instancia haya otorgado, razonadamente, mayor valor. En definitiva, no
puede pretender el recurrente, de nuevo, la valoracion total de las pruebas practicadas o una
valoracion distinta de una prueba que el juzgador a quo ya tuvo presente e interpreté de una
determinada manera, evitando todo subjetivismo parcial e interesado en detrimento del criterio
judicial, mas objetivo, imparcial y desinteresado. Por ello, la jurisprudencia excluye que la
revision factica pueda fundarse "salvo en supuestos de error palmario [...] en el mismo
documento en que se ha basado la sentencia impugnada para sentar sus conclusiones, pues
como la valoracién de la prueba corresponde al Juzgador y no a las partes, no es posible

sustituir el criterio objetivo de aquél por el subjetivo juicio de evaluacion personal de la

recurrente» (sentencias del TS de 6 de junio de 2012, recurso 166/2011; 19 de
febrero de 2020, recurso 183/2018 y 17 de marzo de 2020, recurso 136/2018,

con cita de otras muchas).

CUARTO.- 1. Las pretensiones revisoras de los hechos probados tercero y
quinto se sustentan, entre otros medios de prueba, en los correos electronicos
obrantes a los folios 730, 731 y 505 de las actuaciones. Las sentencias de este
Tribunal de 16 de junio de 2011, recurso 3983/2010 y 26 de noviembre de

10



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION/239/2018

2012, recurso 786/2012, afirmaron que los medios probatorios enumerados en
el art. 299.2 de la LRJS (medios audiovisuales y soportes electrénicos) tienen
naturaleza autonoma: no se trata de prueba documental, por lo que no tiene
eficacia revisora casacional. Posteriormente la sentencia de este Tribunal de
18 de septiembre de 2018, recurso 69/2017, estimd una pretension revisora
casacional basada en un correo electrénico. Y las sentencias de esta Sala de
29 de enero de 2019, recurso 12/2018 y 12 de febrero de 2013, recurso
254/2011, en ningun momento cuestionan la idoneidad de unos correos
electronicos para sustentar una pretension revisora casacional, aunque
finalmente desestiman la solicitud. Este Tribunal va a proceder a examinar la

naturaleza de dichos correos electronicos.

2. Hay que distinguir entre medios de prueba y fuentes de prueba. Medios de
prueba son los instrumentos de intermediacion requeridos por el proceso para
la constancia material de los datos existentes en la realidad exterior; mientras
que la fuente de prueba se refiere a la fuente de informacion del mundo
exterior que esta en capacidad de ofrecer el medio de prueba. Las fuentes de
prueba que se incorporan al proceso a través de los medios de prueba son
ilimitadas (art. 299.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —en adelante LEC). La
LEC sanciona el caracter de numerus apertus de las fuentes de prueba, pero
los medios de prueba unicamente pueden ser los regulados en la LEC. La
controversia radica en determinar si la concisa regulacion de estos medios
probatorios establecida en la LEC (arts. 299.2 y 382 a 384) configura unos
medios de prueba autbnomos, es decir, unos complejos normativos completos,
o si dichas normas no constituyen medios de prueba independientes sino que

deben ponerse en relacion con la prueba documental.

3. La LEC contiene preceptos favorables al concepto amplio de prueba
documental: arts. 326.3, 327, 333 y 812.1.1°. A juicio de este Tribunal, la LEC
no regula dos medios de prueba nuevos sino unicamente unas fuentes de
prueba. Los arts. 299.2, 382.1 y 384.1 de la LEC se limitan a enumerar
diferentes instrumentos y actividades. Se trata de una regulacién brevisima: la
LEC se ha limitado a establecer las peculiaridades de estas fuentes de prueba

porque, a diferencia de los documentos escritos, no basta con dar traslado de
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estas pruebas a la parte contraria sino que normalmente es preciso proceder
al visionado del video, a la escucha del audio o al examen del instrumento de
archivo. Pero los medios de prueba son los enumerados en el art. 299.1 de la

LEC, los cuales constituyen un numerus clausus.

4. Dicho concepto amplio de documento, comprensivo de los electrénicos, es
el que impera en el resto del ordenamiento juridico, con el que tiene que
resultar coherente la interpretacién de la LEC. En ese sentido puede citarse el
art. 26 del Codigo Penal; el art. 230 de la Ley Organica del Poder Judicial; el
art. 24.2 de la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de
Comercio Electronico; el art. 3 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma
electronica; el art. 17 bis de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862; el
art. 49.1 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol; el
art. 76.3 in fine del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados; el art. 41.1 del Real Decreto 1671/2009, de 6
de noviembre; y el art. 3 del Real Decreto 263/1996, de 16 de febrero, por el
que se regula la utilizacion de técnicas electronicas, informaticas y telematicas

por la Administracion General del Estado.

5. El avance tecnoldgico ha hecho que muchos documentos se materialicen y
presenten a juicio a través de los nuevos soportes electronicos, lo que no debe
excluir su naturaleza de prueba documental, con las necesarias adaptaciones
(por ejemplo, respecto de la prueba de autenticacion). Si no se postula un
concepto amplio de prueba documental, llegara un momento en que la revision
factica casacional quedara vaciada de contenido si se limita a los documentos
escritos, cuyo uso sera exiguo. En consecuencia, debemos atribuir la
naturaleza de prueba documental a los citados correos electronicos obrantes a
los folios 730, 731 y 505 de las actuaciones. Ello no supone que todo correo
electronico acredite el error factico de instancia, al igual que sucede con los
documentos privados. Para ello sera necesario valorar si se ha impugnado su
autenticidad por la parte a quien perjudique; si ha sido autenticado, en su caso;

y si goza de literosuficiencia.
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QUINTO.- 1. La parte recurrente quiere afadir al hecho probado tercero el

texto siguiente:

«Las empresas SERUNION, EUREST, ISS y HOSTESA fueron convocadas a la Junta General
de ACERCO de 7 de junio de 2017 en la que se debia tratar la propuesta de los sindicatos de
modificacion del convenio colectivo.

En dicha Junta General se aprobd por 7 votos a favor y 2 en contra (SERUNION y HOSTESA)
la modificacién del convenio de acuerdo con la propuesta presentada por los sindicatos.

En AERCOCAT hay 22 empresas socias, 5 de ellas pertenecen al Grupo Eurest y 10 al Grupo

Serunion y también es miembro ISS Facility Services SA».

2. Esta pretension revisora se sustenta en los documentos obrantes a los folios
729 a 731, 983 a 1019, 339 a 341, 306, 1025, 54, 347 a 350, 344, 345y 732 a
735 de las actuaciones. La aplicacion de la citada doctrina jurisprudencial, que

solo permite la revisién factica cuando el documento en que se apoya tenga

«una eficacia radicalmente excluyente, contundente e incuestionable, de tal forma que el error
denunciado emane por si mismo de los elementos probatorios invocados, de forma clara,

directa y patente, y en todo caso sin necesidad de argumentos, deducciones, conjeturas o

interpretaciones valorativas» obliga a concluir que los citados documentos no
demuestran por si solos, de forma clara, directa y patente, que la sentencia de
instancia haya incurrido en error probatorio. Si que es cierto que la prueba
documental obrante a los folios 339 a 341, 54, 347 a 350, 344 y 345y 732 a
735 de la causa, acredita la veracidad de parte de la adicion factica propuesta
por esta parte procesal, lo que permite completar el relato histérico de la

sentencia recurrida, por lo que procede adicionar el texto siguiente: «En dicha
Junta General se aprobd por 7 votos a favor y 2 en contra (SERUNION y HOSTESA) la
modificacion del convenio de acuerdo con la propuesta presentada por los sindicatos. En
AERCOCAT hay 22 empresas socias, 5 de ellas pertenecen al Grupo Eurest y 10 al Grupo

Serunion y también es miembro ISS Facility Services SA».

SEXTO.- 1. En el hecho probado quinto se declara probado que «Hacia finales de
junio de 2017, AERCOCAT tuvo conocimiento de la convocatoria para negociar la modificacién

de los articulos 5 y 36 del precitado convenio colectivo, anteriormente aludida.» La parte
recurrente niega que la asociacion AERCOCAT se enterase de dicha reunion.
Sostiene que quien es enter6 fue el abogado de esa asociacion pantalla D.
Salvador Navarro, solicitando una revision factica en dicho sentido.

13



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

CASACION/239/2018

2. Este motivo se sustenta en los documentos obrantes a los folios 505 y 506
de las actuaciones. En el folio 505 aparece un correo electrénico aportado al
proceso por AERCOCAT y en el folio 506 un escrito remitido por la Presidenta
de dicha asociacion. Dichos documentos no demuestran, de forma clara,
directa y patente, la veracidad de la modificacion historica propuesta por esta

parte procesal, lo que impide estimarla.

SEPTIMO.- En el hecho probado undécimo se afirma que, en fecha 30 de junio
de 2017, las empresas asociadas a ACERCO eran las que constan en la
certificacion obrante al folio 753 de las actuaciones, que damos por
reproducido. La parte recurrente, con apoyo en el citado documento obrante al
folio 753, pretende anadir a este ordinal que entre esas empresas se
encontraban Hosteleria de Servicios Colectivos SA, Serunion SA, Eurest
Colectividades SL e ISS Facility Services SA.

La adicion factica es intranscendente. El hecho probado combatido se remite
expresamente al citado documento, incorporando su contenido al relato

histoérico, lo que hace irrelevante este motivo.

OCTAVO.- 1. En el siguiente motivo del recurso, amparado en la letra e) del
art. 207 de la LRJS, se denuncia la infraccion del art. 165.1.a) de la LRJS y de
los arts. 6.4 y 7.2 del Cddigo Civil, alegando que AERCOCAT es una
asociaciéon aparente cuya unica finalidad es revertir fraudulentamente el
acuerdo de modificacion del convenio colectivo. Esta parte procesal sostiene
que AERCOCAT estaba inactiva y comparte con ACERCO el 75% de los
asociados, postulando la aplicacion de la doctrina jurisprudencial sobre el

levantamiento del velo.

2. En el escrito de impugnacion del recurso se insiste en que el escrito de
interposicion del recurso de casacion incumple los requisitos legales. Sin
embargo, la parte recurrente alega la existencia, a su juicio, de una conducta
fraudulenta y abusiva de la asociacion demandante que conduce a la

desestimaciéon de la demanda. La recurrente invoca los preceptos legales asi
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como la doctrina jurisprudencial que considera vulnerados, razonando la

pertinencia y fundamentacion del motivo, lo que obliga a entrar en su examen.

NOVENO.- 1. La parte recurrente invoca tanto el art. 6.4 del Codigo Civil, que
regula el fraude de ley, como el art. 7.2, relativo al abuso del derecho, y
denuncia la infraccién de la doctrina jurisprudencial sobre el levantamiento del

velo. Se trata de instituciones juridicas distintas.

1) El fraude de ley «es una conducta intencional de utilizacion desviada de una norma del

ordenamiento juridico para la cobertura de un resultado antijuridico que no debe ser
confundida con la mera infraccién o incumplimiento de una norma (SSTS de 04/07/94 -rcud
2513/1993-, 16/01/1996 -rec. 693/1995-, y 31/05/07 -rcud 401/2006-), siendo suficiente la
existencia de datos objetivos que pongan de manifiesto el animo de ampararse en el texto de
una norma para conseguir un resultado prohibido o contrario a la ley (STS 23/12/2014, -rec.
109/2014-). El fraude de ley, al igual que el abuso del derecho, no se presume y ha de ser
acreditado por el que lo invoca, lo que puede hacerse mediante pruebas directas o indirectas,
como la de presunciones (SSTS de 17-02-2014, -rec. 142/2013-, y 26-03-2014, -rec.

158/2013)» (sentencia del TS de 13 de mayo de 2019, recurso 246/2018).

2) El abuso de derecho «comporta una actuacion que sobrepasara el limite normal del

ejercicio de un derecho con el exclusivo propoésito de dafiar a un tercero, lo que implica que su
apreciacion exige unos hechos probados que pongan de manifiesto tanto las circunstancias

objetivas (anormalidad en el ejercicio) como las subjetivas (voluntad de perjudicar o ausencia

de interés legitimo)» (sentencia del TS de 13 de mayo de 2019, recurso
246/2018).

3) La teoria del «levantamiento del velo de la persona juridica» permite «penetrar en el
'substratum' personal de las entidades o sociedades a las que la Ley confiere personalidad
juridica propia, con el fin de evitar que, al socaire de esa ficcion o forma legal —de respeto
obligado, por supuesto—, se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos, o bien ser

utilizada como vehiculo de fraude» (sentencia de la Sala Civil del TS numero
392/2006, de 19 abril, y las citadas en ella).

2. Las alegaciones de la parte recurrente carecen de sustrato factico. El
recurso sustenta sus razonamientos en unos datos de hecho que no vienen

avalados en la sentencia, para incurrir de esta forma en el rechazable vicio
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procesal de la llamada «peticion de principio» o «hacer supuesto de la
cuestion», defecto que se produce cuando el recurrente parte de unas
premisas facticas distintas a las que declara probadas la resolucion recurrida
(sentencia del TS de 14 de mayo de 2020, recurso 214/2018 y las citadas en
ella). En efecto, ni se ha acreditado que AERCOCAT sea una asociacion
aparente o ficticia, ni su inactividad, ni la existencia de conducta fraudulenta o
constitutiva de abuso de derecho por su parte. Y en modo alguno concurren
los requisitos que justifican el levantamiento del velo. Por el contrario, se ha
probado que AERCOCAT se constituyé el 17 de noviembre de 2015,
efectuandose el depdsito y registro de dicha asociaciéon mediante resolucion
de 21 de diciembre de 2015, publicada en el DOGC el dia 14 de enero de
2016. Entre los socios de AERCOCAT se encuentran los grupos Eurest, ISS,
Serunién o Mediterranea de Catering, entre otros. AERCOCAT es una
asociacion empresarial con personalidad juridica y plena capacidad de obrar
que tiene la legitimacién inicial para la negociaciéon del convenio colectivo
sectorial exigida por el art. 87.3.c) del Estatuto de los Trabajadores (en
adelante ET): se ha acreditado que da ocupacion al quince por ciento de los
trabajadores afectados. EI ambito de la norma colectiva impugnada coincide
con el de la mayor parte de las empresas integrantes de ACERCO. Es cierto
que algunas de las empresas asociadas a ACERCO en fecha 30 de junio de
2017 también estaban asociadas a AERCOCAT. Pero dicha coincidencia
parcial de empresas asociadas no excluye la legitimacion inicial para negociar
el convenio colectivo de AERCOCAT, a la que se impidié el acceso al local

donde se iba a celebrar la negociacion, lo que obliga a desestimar este motivo.

DECIMO.- 1. En el siguiente motivo, formulado con idéntico amparo procesal,
se denuncia la infraccion de los arts. 28.1 y 37 de la Constitucion y de los arts.
87.2 y 3.c) del ET, alegando que la estimacion de la demanda vulnera el
derecho a la negociacién colectiva del sindicato mayoritario FesMC-UGT y de
ACERCO al dejar sin efecto un acuerdo valido de modificacion de un convenio
colectivo. Esta parte procesal sostiene que las empresas que perdieron la
votacion en la Junta General de ACERCO celebrada el 7 de junio de 2017
(Grupo Eurest, Grupo Serunién e ISS) mediante una asociacion de sustrato

aparente (AERCOCAT) han conseguido que se estime su derecho a estar en
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la mesa de negociacién. Asimismo argumenta que el 75% de la base
asociativa de AERCOCAT comprende los mismos sujetos que en ACERCO, lo
que supone «clonar» asociaciones empresariales neutralizando la negociacion

colectiva.

2. La parte recurrente sostiene que la sentencia de instancia vulnera el
derecho a la negociacién colectiva del sindicato mayoritario FesMC-UGT. Sin
embargo, esa organizacién sindical no ha recurrido la sentencia de instancia.
Respecto de la asociacion ACERCO, es cierto que Serunién y Hostesa
acudieron a la Junta General de ACERCO celebrada el 7 de junio de 2017 y
votaron en contra de la aprobacion del acuerdo de modificacion del convenio
colectivo, pese a lo cual se aprobd por siete votos contra dos. Pero ello no
impide que otra asociacion distinta: AERCOCAT, que esta integrada por 22
empresas, pueda impugnar dicho acuerdo, al no haberse acreditado que se
trate de una asociacion aparente ni fraudulenta. La recurrente incurre
nuevamente en el vicio procesal de la llamada «peticion de principio» o «hacer

supuesto de la cuestidony, lo que impide estimar este motivo.

UNDECIMO.- 1. En el ultimo motivo del recurso, formulado con el mismo
amparo procesal, se denuncia la infraccion del art. 323.6, C del Libro Tercero
del Cdodigo Civil de Catalufia, alegando que establece como deber de los
asociados respetar y cumplir los acuerdos validamente adoptados por los
organos de la asociacién, lo que no hicieron las mercantiles Serunion, Eurest,
ISS y Hostesa, que formaban parte de ACERCO, por lo que tenian la

obligacion de cumplir los acuerdos adoptados en el seno de dicha asociacion.

2. En el escrito de impugnacion del recurso se alega que se trata de una
cuestidon nueva, suscitada por primera vez en casacion. Sin embargo, el
examen de la grabacién del juicio oral revela que si que fue alegada por esta

parte procesal.

3. Las asociaciones empresariales se rigen por la Ley 19/1977, de 1 de abril,
sobre regulacion del derecho de asociacion sindical; y por la Ley Organica

1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion. Por su parte,
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el art. 111-4 de la primera Ley del Cddigo Civil de Catalufa establece la
aplicacién supletoria de dicha norma: «Las disposiciones del presente Coddigo

constituyen el derecho comun en Catalufia y se aplican supletoriamente a las demas leyes».

El art. 323.6, C del Libro Tercero del Cédigo Civil de Catalufia establece:

«Los asociados tienen los siguientes deberes:

a) Comprometerse en las finalidades de la asociacion y participar en su consecucion.

b) Contribuir a pagar los gastos de la asociaciéon con el pago de cuotas y derramas y con las
demas aportaciones econdémicas que establezcan los estatutos y que se aprueben de acuerdo
con estos.

c) Respetar y cumplir los acuerdos validamente adoptados por los érganos de la asociacion.

d) Cumplir las demas obligaciones que establezcan los estatutos.»

4. La sentencia recurrida no ha vulnerado el citado precepto legal. El hecho de
que las mercantiles Serunion, Eurest, ISS y Hostesa formaran parte de
ACERCO no impide que AERCOCAT, que es otra asociacién, pueda impugnar
el citado acuerdo, careciendo de sustrato factico las alegaciones de la parte
recurrente, que incurre nuevamente en el vicio procesal consistente en «hacer

supuesto de la cuestidony.

5. Las precedentes consideraciones obligan, oido el Ministerio Fiscal, a
desestimar el recurso de casacion ordinario. Sin pronunciamiento sobre
costas. Se acuerda la pérdida de los depdsitos y el mantenimiento de las

consignaciones para recurrir (art. 228.3 de la LRJS).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido :

1. Desestimar el recurso de casacion ordinario interpuesto por la

representacion de la Asociacié Catalala d'Empreses de Restauracié Colectiva
contra la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
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Justicia de Cataluha en fecha 25 de mayo de 2018, procedimiento 2/2018,

confirmando la citada sentencia.

2. Decretar la pérdida de los depédsitos y el mantenimiento de las

consignaciones para recurrir. Sin pronunciamiento sobre costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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