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SENTENCIA n° 000277/2014

En Santander, a 16 de abril de 2014.

PRESIDENTE

lImo. Sr. D. RUBEN LOPEZ-TAMES IGLESIAS (PONENTE)
MAGISTRADAS

lIma. Sra. D2 Mercedes Sancha Saiz

lIma. Sra. D& M2 Jesls Fernandez Garcia

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria compuesta por los llmos. Sres. citados al margen ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de suplicacion interpuesto por BRITTANY FERRIES BAI, S.A. y BRITTANY FERRIES
SANTANDER, S.L. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social Nim. Cuatro de Santander, ha sido
Ponente el limo. Sr. D. RUBEN LOPEZ-TAMES IGLESIAS, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Que segln consta en autos se presenté demanda por D2 Lina siendo demandados
BRITTANY FERRIES BAI, S.A. y otros sobre Despido y que en su dia se celebré el acto de la vista, habiéndose
dictado sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 5 de Agosto de 2013 en los términos que se recogen
en su parte dispositiva. Ha sido parte el Ministerio Fiscal.

SEGUNDO.- Que como hechos probados se declararon los siguientes:

1°.- La demandante, Dofia Lina , ha venido prestando servicios para las demandadas BRITTANY
FERRIES B.A.l. S.A. Y BRITTANY FERRIES SANTANDER S.L., con la antigiedad de cuatro de marzo de
1.992, categoria de oficial administrativo, y salario de 89'40 euros al dia, estando adscrita al departamento
de operatividad u operaciones portuarias.

Las empresas codemandadas BRITTANY FERRIES B.A.l. S.A. Y BRITTANY FERRIES SANTANDER
S.L. constituyen un grupo empresarial a efectos laborales, - indiscutido-.

2°.- La empresa Brittany Ferries Santander, S.L. comunico a la representante de los trabajadores, en
fecha 8/2/2013, la intencién de proceder a una modificacidn sustancial colectiva de las condiciones de trabajo
de sus operarios, que afectaria a: Jornada, horario, cuantia salaria y movilidad funcional.

Esta primera comunicacién se acompafaba de documentacion elaborada por la matriz del grupo
empresarial, con dos referencias especificas a la plantilla de Santander, en concreto:

Reubicacién del Personal de Santander-Bilbao: "al objeto de reducir los costes de Santander, se ha
contratado todo el personal necesario en Bilbao, incluyendo el personal administrativo necesario para la
gestion de dicha delegacion”
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Reduccion de personal: "Se propone la amortizacién de tres puestos de trabajo en aquellos
departamentos que disponen de personal suficiente para reducir plantilla, manteniendo el servicio: "Atencion
al cliente", "Operaciones Portuarias" y "Holidays".

"Los criterios para determinar los puestos de trabajo objeto de amortizacién seran el menor coste o
menor antigliedad, en la medida en que no afecten a la estructura jerarquica de la organizacion"

El dia 12/2/2013 da comienzo el periodo de consultas propio de la modificacion sustancial. En total se
celebraron seis reuniones, finalizando éstas el pasado dia 15 de marzo con acuerdo.

El contenido de las reuniones y del acuerdo final obra en el documento n°® 6 del ramo de prueba de la
empresa, y su contenido se tiene por reproducido integramente.

3°.- Antes del inicio de la sexta reunion entre la empresa y la delegada de personal, celebrado el dia
15 de marzo de 2.013, - y que supuso la finalizacion de las negociaciones con acuerdo-, Don Jesus Miguel
, director de la empresa, llamé por teléfono a la demandante y le comunicé que ella era una de las personas
despedidas, - interrogatorio del Sr. Jesus Miguel y Acta de la sexta reunién-.

Con fecha 19 de marzo de 2.013 la demandante recibi6 carta de despido, con efectos el dia 1 de abril
de 2.013, con el contenido que obra a los folios seis y siete de las actuaciones y que se tiene por reproducido
integramente.

La empresa puso a disposicién de la trabajadora de manera simultanea indemnizacién por despido por
importe de 32.185'80 euros.

4°.- El grupo empresarial BRITTANY FERRIES B.A.l. S.A. Y BRITTANY FERRIES SANTANDER S.L.
presentan los siguientes resultados econémicos:

Los resultados se corresponden con el resultado neto consolidado de la misma en los Ultimos cuatro
ejercicios econémicos (octubre a septiembre del siguiente afio):

2008/2009; 5700000 #

2009/2010; 19500000 #

2010/2011; 31300000 #

2011/2012; 25200000 #

5°.- BRITTANY FERRIES SANTANDER S.L. presenta los siguientes resultados econémicos:
; 2008/2009; 2009/2010; 2010/2011; 2011/2012

Facturacién; 735000 #; 877763 #; 896035 #; 907933 #

Gastos personal; 598913 #; 657361 #; 816308 #; 888465 #

Resultados ejercicio; -19208 #; +6828 #; +5900 #; +6449 #

6°.- La demandante ha desempefiado en la empresa tres puestos de trabajo distintos. Empezo en
reserva, carga y administracion, y luego pasoé a operaciones portuarias, - interrogatorio de don Jesus Miguel -.

7°.- La plantilla de BRITTANY FERRIES SANTANDER S.L. es la que aparece en el documento n° 7 del
ramo de prueba de la empresa, y se tiene por reproducida.

Inicialmente todos los departamentos de la empresa en Santander podian verse afectados por los
despidos, un trabajador por cada departamento. Finalmente los departamentos de "Atencién al cliente" y
"Holidays" se han unificado, - testifical de don Benedicto , asesor laboral de la empresa-.

8°.- La actora no ostenta ni ha ostentado en el afio anterior al despido la condicién de delegado de
personal o miembro del comité de empresa o delegado sindical.

9°.- Se celebré el acto de conciliacién que resultd intentada sin avenencia.

TERCERO.- En dicha sentencia se emiti6 el siguiente fallo o parte dispositiva: * Que DEBO ESTIMAR
Y ESTIMO la demanda formulada por D/D?. Lina , contra BRITTANY FERRIES B.A.l. S.A. Y BRITTANY
FERRIES SANTANDER S.L., y, en consecuencia, debo hacer el siguiente pronunciamiento:

Que DEBODECLARAR Y DECLARO el despido causado a la actora el dia 1 de abril de 2013 como
NULO.
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Que DEBO CONDENAR Y CONDENO solidariamente a BRITTANY FERRIES B.A.l. S.A. Y BRITTANY
FERRIES SANTANDER S.L., a que readmitan de forma inmediata en su puesto de trabajo a la actora en las
mismas condiciones que regian antes del despido; condenando asimismo solidariamente y en todo caso a las
empresas demandadas al pago de los salarios dejados de percibir por la actora desde la fecha del despido
hasta la readmision.

La demandante habra de reintegrar a la empresa la indemnizacion percibida en concepto de
indemnizacion una vez firme esta sentencia."

CUARTO.- Que contra dicha sentencia anuncid recurso de suplicacién la parte demandada, siendo
impugnado por la parte contraria, pasandose los autos al Ponente para su examen y resolucion por la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Referida la infraccion de los articulos 41 , 51, 52 y 53 del Estatuto de los Trabajadores ,
en relacion con los articulos 122 y 124 de la Ley 36/2011 . Segun la resolucion de instancia, a pesar de
gue el despido de la actora sea individual, la empresa le dio un tratamiento de despido colectivo y mantuvo
un periodo de negociaciones, de tal forma que si esta fue su voluntad, estaba obligada a cumplir con los
tramites libremente asumidos y respetar los principios de la buena fe negocial. En su opinién no lo hizo, ya que
comunico a la trabajadora, con caracter previo al acuerdo con la delegada de personal, la decisién extintiva,
de forma que vacio de esta forma el contenido del periodo de consultas, que tenia como objeto tanto los
despidos como la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. En definitiva, la omision referida,
obviando culminar en su integridad referido periodo, y anticipando la decision extintiva, equivale a la omisién
del periodo de consultas.

Niega la recurrente la realidad de un proceso de despido colectivo, que llama ERE (en realidad, ya no
lo es) para la extincion de dos o tres puestos de trabajo, por lo que no puede vulnerarse el articulo 51 del
Estatuto de los Trabajadores como tampoco los articulos 122 y 124 de la Ley 36/20111 , reguladora de la
jurisdiccion social. Segun la recurrente, la decision de la empresa fue la de iniciar tan s6lo una negociacion
de modificaciones de trabajo de forma exclusiva. Y asi lo acredita la consecuencia de la finalizacién de las
negociaciones contraida a tal modificacion de condiciones, segun el acta final, aunque también es cierto que
referido documento incorpora un compromiso de abonar una mejora indemnizatoria superior en un 50% de la
indemnizacion legal siempre que las personas afectadas renunciaran a presentar demanda judicial.

SEGUNDO .- Pese a que es cierto, como indica la parte recurrente, que no consta acuerdo respecto
a la extincion de contratos de trabajo, sino tan sélo de modificacion, es decir, no se acord6 despido alguno,
tal "expediente", o mas bien periodo de negociacién no se contrajo, como ahora se defiende, a las medidas
puramente modificativas. Los hechos, y la documentacion aportada, hablan por si mismos.

En la comunicacidn de ocho de febrero de 2013, el representante de la empresa ya explica no solo las
modificaciones sustancial a la que aspiraba sino que hace también referencia a la extincién de tres puestos de
trabajo. Como indica el ordinal segundo de los hechos probados, no modificado, en tal comunicacién, ademas
de aportar documentacion elaborada por la matriz del grupo empresarial, se hace referencia especifica tanto
a la reubicacion del personal, al objeto de reducir los costes, como a la reduccién de personal, si se propone
la amortizacion referida en aquellos departamentos que disponen de personal suficiente para reducir plantilla,
disponiendo como criterios el de menor coste o0 menor antigliedad. El acta de las reuniones posteriores, por
ejemplo de la tercera, insiste en tales medidas extintivas (dos o tres despidos) junto a las modificativas y en
la cuarta, de la misma forma, se dice que "la propuesta inicial eran tres despidos y la central del grupo habia
accedido a que solo fueran dos, pero que ésta medida era irrenunciable”. También en esa reunién consta la
manifestacion de la empresa respecto a una mejora respecto a la indemnizacién minima y que referida mejora
esta condicionada al acuerdo global, lo que permitiria incluir los despidos dentro de un acuerdo colectivo y
por esta via, en palabras textuales, intentar que se pudieran contemplar dentro de las medidas de jubilacién
prevista para extinciones colectivas. La propia carta de despido hace referencia a este periodo de negociacion
previa.

TERCERO .- Al abarcar referido periodo de consultas no sélo descubrimos medidas con significado
modificativo sino también extintivo, y las comunicacion, a través de la empresa (antes del inicio de la sexta
reunién, celebrada el 15 de marzo de 2013 y que terminé con acuerdo) supone la extincion de la relacion de
la actora y un apartamiento, no admisible, del trdmite por la demandada escogido. Sin embargo, la calificacion
de referida actitud anticipada, siquiera entendiendo que encierra mala fe, no puede calificarse como causa
de nulidad, ya que no nos encontramos ante un despido individual derivado de un despido colectivo sino
ante un mero despido individual.
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La aplicacién del articulo 122.2.b de la Ley de la Jurisdiccién Social, al que hace referencia la resolucion
de instancia, no es posible, ya que se refiere al caso inverso: "Cuando se haya efectuado en fraude de ley
eludiendo las normas establecidas por los despidos colectivos, en los casos a que se refiere el Gltimo parrafo
del apartado 1 del articulo 51 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores ". Es decir, en
el caso de que, resultando obligado el tramite del despido colectivo, dado el cumplimiento de los umbrales
sefialados normativamente, la empresa lo hubiera obviado.

Aqui, al contrario, la empresa se ha autoimpuesto un tramite no obligado.

Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar de buena fe, con vistas a la consecucion de
un acuerdo ( art. 7.1 del Reglamento regulador de Procedimiento de despido colectivo). El art. 51. 2 ET obliga
a las partes a negociar de buena fe. Asi lo exige la Directiva 1998/59/CE, de 20 de julio, y la jurisprudencia
comunitaria cuando esta Ultima destaca que los representantes de los trabajadores se encuentran en la mejor
posicién para alcanzar los objetivos pretendidos por la norma.

No cabe duda de que esta intervencién de los representantes de los trabajadores constituye una
manifestacion de la negociacién colectiva.

El propio Reglamento 1483/2013 declara, de forma pedagogica, lo que no hace el reglamento anterior,
ni tampoco la regulacion precedente del articulo 51 , que la finalidad del periodo de consultas es la obtencién
de un acuerdo y regula para ello el nimero de sesiones y su sucesion temporal, aunque reconozca a la
autonomia de las partes el derecho a fijar de "otra forma" dichos extremos.

En realidad, la ley no obliga a alcanzar un acuerdo en el periodo de consultas, pero si a negociar", como
expresa la STSJ Galicia de 19-07-2012, proc. 8/2012 , que a su vez se hace eco de la SAN de 26-3-2012
(JUR 2012, 141621), sino a negociar. Este deber es importante, ya que de no respetarse puede ser causa de
nulidad judicial de los despidos ( art. 124.9 LRJS ). La doctrina judicial, tras la reforma del art. 51 LET en
2012, ha puesto el acento en esta exigencia de buena fe en la negociacion (por todas, SAN 15-10-2012 ), y
enjuicia su cumplimiento desde una perspectiva finalista, esto es, que se haya desarrollado en términos que
hagan efectiva la finalidad del procedimiento de consultas (las posibilidades de evitar o reducir los despidos
colectivos y de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento).

El Real Decreto Ley fue laconico a la hora de redactar los motivos en los que podia basarse la demanda
colectiva para que se declarase la nulidad, lo que la Ley 3/2012 habia enmendado, segun hemos expuesto.
De forma paralela, se modifica también la prevision sobre declaracién de nulidad de la decisién extintiva por
parte de la sentencia en un doble sentido: Procede la nulidad cuando no se haya respetado lo previsto en
los articulos 51.2 o0 51.7 del Estatuto de los Trabajadores , u obtenido la autorizacion judicial del juez del
concurso en los supuestos en que esté legalmente prevista, asi como cuando la medida empresarial se haya
efectuado con vulneracién de derechos fundamentales y libertades publicas. Sin embargo, nada expresa el
articulo 124.11 (Gltimo parrafo) respecto a la calificacién de la decisién extintiva en casos de fraude, dolo,
coaccién o abuso de derecho.

El supuesto estaba contemplado expresamente por lareforma del Real Decreto Ley 3/2012 como causa
de nulidad de la decision extintiva, pero omitido por la Ley 3/2012, que, sin embargo, sigue considerandolo
motivo de la demanda de los representantes de los trabajadores [art. 124.2.c ) LJS]. Parece, por lo tanto,
gue, pese a la omision, habria que afiadir como motivos de nulidad el supuesto de adopcion de la decisién
extintiva empresarial con fraude, dolo, coaccion, abuso de derecho o transgresion de la buena fe. Si no fuera
asi, tendria que calificarse el despido como no ajustado a derecho o incluso quedaria sin respuesta judicial.

En este caso se justifica que existid negociacion hasta el punto de que se llegé a un acuerdo. Pero
siquiera entendiendo que la actuacion de la empresa supusiera, incluso, como considera la sentencia de
instancia, la omisién del periodo de consultas, porque su finalidad es también la evitar o reducir los despidos
(colectivos), y ésta problematica extintiva se abordo, tal calificacién sélo corresponde en los casos del despido
individual derivado de un periodo de consultas impuesto por la norma, es decir, de verdaderos despidos
colectivos. La sentencia declarara nula la decision extintiva Unicamente cuando el empresario no haya
realizado el periodo de consultas o entregado la documentacién prevista en el articulo 51.2 del Estatuto de
los Trabajadores o no haya respetado el procedimiento establecido en el articulo 51.7 del mismo texto legal
u obtenido la autorizacion judicial del juez del concurso en los supuestos en que esté legalmente prevista,
asi como cuando la medida empresarial se haya efectuado en vulneracion de derechos fundamentales y
libertades publicas. En este supuesto la sentencia declarara el derecho, de los trabajadores afectados, a la
reincorporacién a su puesto de trabajo, de conformidad con lo previsto en los apartados 2 y 3 del articulo
123 de esta ley .
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Pero en este caso no existe, en realidad, despido colectivo y mas en concreto, individual que del mismo
derivara, y la consecuencia tampoco puede ser la nulidad porque se trata de un despido objetivo individual
y la calificacion de nulidad, a tenor de lo que se interpreta una actitud fraudulenta o contraria a la buena fe,
supondria rescatar el viejo despido nulo por fraude de ley. Seria, ademas, de peor derecho la empresa por
seguir una tramitacion no obligada, ya que, si no se hubiera obligado a negociar los despidos, la calificacion
de éstos no encontraria el argumento adicional que ahora acoge la sentencia de instancia y que representa
en realidad una utilizacién analdgica, a la que hace referencia la parte impugnante, pero "in malam partem".

Conforme al articulo 122.2 de la Ley, no procede tal nulidad si no se ha efectuado en fraude de ley
eludiendo las normas establecidas por los despidos colectivos, en los casos a que se refiere el Gltimo péarrafo
del apartado 1 del articulo 51 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores . Tampoco se
trata de alguno de los otros supuestos previstos durante el periodo de suspension del contrato de trabajo
por maternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, enfermedades causadas por
embarazo, parto o lactancia natural, adopcién o acogimiento o paternidad al que se refiere la letra d) del
apartado 1 del articulo 45 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores , o el notificado en
una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de dicho periodo, trabajadoras embarazadas,
desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspensién a que se refiere la letra c),
y la de los trabajadores que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren los apartados 4, 4 bisy
5 del articulo 37 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores , o estén disfrutando de ellos,
o hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia prevista en el apartado 3 del articulo 46 de la misma
Ley ; ni se trata de trabajadora victima de violencia de género por el ejercicio de los derechos de reduccién o
reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad geografica, de cambio de centro de trabajo o de suspension
de larelacién laboral, en los términos y condiciones reconocidos en el Estatuto de los Trabajadores. Tampoco
se trata de los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo, al finalizar los periodos de suspension
del contrato por maternidad, adopcién o acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran transcurrido méas
de nueve meses desde la fecha de nacimiento, adopcién o acogimiento del hijo.

En definitiva, tal anticipacion del despido respecto a la finalizacion del periodo de consultas, al no
tratarse de un despido individual derivado de un despido colectivo, definido por la superacién de unos
umbrales concretos de afectacion personal, y siquiera cuando, en una interpretacion amplia se equipara tal
hecho a la falta del periodo de consultas, lo que seria también discutible, no puede ser calificado como nulo sino
como improcedente con la consecuencias econémicas que le son propias, calificacion que hace innecesario
abordar los motivos que impugnan tal calificacién por otras causas (criterios de seleccion) o que debaten
respecto al pactado incremento indemnizatorio del 50% sobre el monto que corresponde al despido objetivo.

A estos exclusivos efectos, debe estimarse el recurso interpuesto con las consecuencias que también
le son inherentes.

FALLAMOS

Estimamos parcialmente el recurso formulado por Britanny Ferries BAI, S.A., y Britanny Ferries
Santander, contra la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n © 4 de los de Santander, de 5 de agosto
de 2013, en el procedimiento n © 311/2013, dictada en virtud de demanda seguida por D? Lina contra Britanny
Ferries BAI S.A., y Britanny Ferries Santander S.L., declarando la IMPROCEDENCIA de su despido objetivo,
condenando a dichas demandadas a estar y pasar por tal declaracion, y a optar, en el plazo de cinco dias ,
entre la readmisién del trabajador en las mismas condiciones vigentes con anterioridad al despido o el abono
de una indemnizacion de 80.124,75 euros con abono de los salarios de tramitacion devengados, desde la
fecha del despido y hasta la notificaciéon de sentencia, en el primer caso.

Notifiquese esta Sentencia a las partes y a la Fiscalia de la Comunidad Auténoma, previniéndoles de
su derecho a interponer contra la misma, recurso de casacion para la unificacién de doctrina, regulado en los
articulos 218 y siguientes de la Ley 36/2011, de 10 de Octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social , que
podra prepararse ante esta Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, dentro de los
diez dias habiles contados a partir del siguiente a su notificacién. El demandado recurrente debera acreditar
mediante resguardo entregado en la secretaria de la Sala de este Tribunal Superior al tiempo de la preparacion
del recurso, la consignacion de un depdsito de 600 Euros en la cuenta n°® 3874/0000/66/0056/14, abierta en la
entidad de crédito SANTANDER, Cddigo identidad 0030, Cédigo oficina 7001. Igualmente, debera consignar
en la misma cuenta citada, otro depésito por la cantidad total importe de la condena.

Devuélvanse, una vez firme la sentencia, el proceso al Juzgado de procedencia, con certificacion de
esta resolucion, y déjese otra certificacion en el rollo a archivar en este Tribunal.
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Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- Leida y publicada fue la anterior sentencia en dia de su fecha, por el limo/a. Sr/a.
Magistrado Ponente que la suscribe, en la Sala de Audiencia de este Tribunal. Doy fe.



