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EN NOMBRE DEL REY

Ha dictado la siguiente




: D%ﬂr{ }USTE%]%I\ON SENTENCIA

En el procedimiento n® 251/154 y 254/14, 255/14, 257/14 (acumulados) seguido por
demandas de SINDICATO DE TRABAJADORES DE TELECOMUNICACIONES
(STC) (letrado D. Pedro Duque Morrandeira), UNION SINDICAL OBRERA (USQ)
(letrada D?* Maria Eugenia Moreno Diaz}, CONFEDERACION GENERAL DEL
TRABAJO (letrado D. Jacinto Morano) v CONFEDERACION INTERSINDICAL
GALEGA (letrada D® Rosario Martin Narrillos) contra ATENTO TELESERVICIOS
ESPANA, S.A.U. (letrado D. Vicente Calle Martinez), UNION GENERAL DE
TRABAJADORES  (UGT) (LETRADO D. Roberto Manzano del Pinoj,
CONFEDERACION SINDICAL DE COMISIONES OBRERAS (CCOQ) (letrado D.
Angel Martin Aguado), FASGA (letrado D. Justo Caballero Ramos) y el MINISTERIO
FISCAL en su legal representacion sobre impugnacion despido colectivo. Ha sido
Ponente el limo. Sr. D. RICARDO BODAS MARTIN

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Segun consta en autos, el dia 28-08, 29-08, 01-09 y 04-09-2014 se
presentaron ~ demandas  por SINDICATO DE  TRABAJADORES DE
TELECOMUNICACIONES  (STC), UNION SINDICAL OBRERA  (USO),
CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO vy CONFEDERACION
INTERSINDICAL GALEGA contra ATENTO TELESERVICIOS ESPANA, SAU,
UNION SINDICAL DE TRABAJADORES (UGT), CONFEDERACION SINDICAL DE
COMISIONES OBRERAS (CCOO), FASGA y MINISTERIO FISCAL en impugnacion
de despido colectivo.

Segundo.- La Sala acordé el registro de la demanda y designé ponente, con Cuyo
resultado se sefald el dia 06-11-2014 para los actos de intento de conciliacion y, en
su caso, juicio, al tiempo que se accedia a lo solicitado en los otrosi es de prueba.

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

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

La CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO (CGT desde aqui) ratifico su
demanda de impugnacién de despido colectivo, mediante la cual pretende
declaremos su nulidad y subsidiariamente su injustificacion.

Destacé, a estos efectos, que ninguna de las secciones sindicales admitio, durante
el periodo de consultas, la concurrencia de causas, deduciéndose dicha conclusion
de los propios actos de la empresa, quien ha indemnizado por la maxima cuantia del
despido improcedente. : , S -
Fundé su pretension en la ausencia de criterios selectivos objetivos, denunciados en
el periodo de consulta y mantenidos esencialmente en la decision final, habiéndose
entendido, incluso, por la Inspeccion de Trabajo que alguno de ellos es
discriminatorio. _

Denuncié, en segundo lugar, que la empresa no aporté documentacion pertinente,
aunque disponia de ella, como las cuentas provisionales de los primeros meses de
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2013 o el informe de experto externo referido al deterioro del fondo de comercio, 1o
que impidié que el periodo de consultas alcanzase sus fines.

Negd, como se anticipé mas arriba, la concurrencia de causas economicas,
organizativas y de produccion.

Denuncié finalmente, que no hubo propiamente acuerdo, sino una propuesta
vinculante, remitida a los trabajadores afectados, cuyo censo no se supo nunca por
CGT, quien denuncié, en todo momento, la concurrencia de un procedimiento de
votacién absolutamente oscurantista en el que se impidié la participacion de los
sindicatos no firmantes, cuya libertad sindical se vulneré por los demandados.

£| SINDICATO DE TRABAJADORES DE TELECOMUNICACIONES (STC desde
ahora) ratificé su demanda y denuncio, al igual que CGT, que los criterios de
seleccién no eran objetivos. - Denuncid, del mismo modo, que los criterios de
absentismo, que eran los determinantes para afectar a los trabajadores en el
despido, no eran objetivos sino discriminatorios.

Abundé en la no aportacién de documentacion relevante, como los contratos de
clientes y los criterios tenidos en cuenta para concluir que la empresa tendra
pérdidas previsibles.

Mantuvo, por otro lado, que el referéndum fue una farsa, orquesiada por empresa y
los sindicatos firmantes, quienes delegaron la decision en los trabajadores, mediante
una votacion no transparente, en la gque ni se contd con un censo de electores, ni
hubo mesas imparciales de recuento.

Negé finalmente la concurrencia de causas productivas y econdmicas y denuncio las
pérdidas del ejercicio 2013, fundadas en un artificio contable, por el que se
contabilizé el deterioro del fondo de comercio durante un periodo dilatado hacia el
futuro.

La UNION SINDICAL OBRERA (USO desde aqui) ratificé su demanda de despido
colectivo, se adhirid a las de los restantes demandantes y puso en valor que la
decisién se tomé por los trabajadores y no por los sujetos legitimados por el art. 51.2
ET.

La CONFEDERACION INTERSINDICAL GALEGA (CIG desde ahora) ratificé su
demanda, se adhirid a las de los demas demandantes y denuncio la composicion de
la comisién negociadora, de la que fue excluida indebidamente, puesto que ostenta
la condicion de sindicato mas representativo de comunidad auténoma y acredita 3
de los 17 miembros del comité de empresa del centro de Coruia.

ATENTO TELESERVICIOS, SAU (ATENTO desde aqui) se opuso a la demanda,
aunque admitié los hechos de las demandas reflejados en el acta del juicio, que se
tienen por reproducidos.

Promovié un despido colectivo, fundado en causas econdmicas, organizativas y de
produccidn, por lo que se dirigio a las secciones sindicales y a los representantes de
los trabajadores, que suman 221 en |os centros de trabajo afectados, el 26-06-2014.
_ Las secciones sindicales mayoritarias constituyeron una comision, compuesta por
4 vocales de UGT: 3, CCOO; 2, CGT; 2, STC; 1, FASGA y 1 USO, que se reunid por
primera vez el 3-07-2014. — ELA-STV y CIG intentaron participar en la comision,
oponiéndose los demas sindicatos. Cy

La comision se reunié ademas en ocho ocasiones, alcanzéandose acuerdo el 31-07-
2013 entre la empresa, UGT, CCOO y FASGA, quienes condicionaron el acuerdo a
la aceptacién mayoritaria de los trabajadores afectados.

Subrayd, que’ los criterios de seleccion se identificaron desde el primer dia,
discutiéndose sobre su pertinencia durante el periodo de consultas, alcanzandose
finalmente consenso en los criterios de afectacién con los sindicatos firmantes. —
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ADMINISTRACION | Destaco, por otra parte, que se redujo el nimero de despedidos, quienes pasaron de
823 a 672, de los cuales un 40% se adscribio voluntariamente, se mejord
sustancialmente la  indemnizacién y se introdujeron otras medidas de
acompafamiento, que acreditan la existencia de una negociacion real y efectiva.
Defendié la concurrencia de causas econdmicas, puesto que hubo pérdidas en
2013, se prevén pérdidas para 2014 y 2015 y se ha producido una reduccion
significativa de ingresos y ventas en los dos uitimos trimestres de 2013 y el primer
trimestre de 2014 respecto de los mismos trimesires del afio anterior. — Defendio, a
estos efectos, la contabilizacién del deterioro del fondo de comercio en el ejercicio
2013, que se validd por el informe de auditoria, sin realizar la mas minima salvedad.
Mantuve también la concurrencia de causas productivas, causadas por el fuerte
retroceso del mercado de las telecomunicaciones, sometido a una fuerte
competencia, que ha provocado la repatriacion de plataformas por los principales
clientes, 1o que ha supuesto una reduccion de ingresos y un incremento de gastos,
por cuanto se mantienen los mismos precios con un coste muy supetrior al abonado
ol exterior. — Sostuvo, ademas, que se han reducido geométricamente los margenes,
lo que ha supuesto fuertes reducciones del EBITDA. —
Defendio también la concurrencia de causas organizativas, por cuanto las ratios las
marcan los clientes, especialmente la principal cliente, cuyos precios presionan a la
baja, provocando, consiguientemente, una manifiesta sobrecapacidad productiva,
gue solo puede tener salida mediante las extinciones colectivas propuestas.
Mantuvo consiguientemente la proporcionalidad de la medida, puesto que el objetivo
inicial comportaba una reduccion del 9% de la plantila para alcanzar los objetivos
buscados, conviniéndose finalmente una reduccion del 7, 5% de la plantilla.
Neg6, que no se hubiera entregado la documentacion pertinente, que estaba a
disposicion de la empresa.
Mantuvo finalmenie que el denominado ‘acuerdo vinculante” fue fruto de la
negociacion, conviniéndose por la empresa a propuesta de UGT, CCOQ'y FASGA,
quienes condicionaron su conformidad definitiva a la aprobacién mayoritaria por los
trabajadores afectados. — Dichos sindicatos fueron quienes organizaron el
referéndum, que concluy6 con un acuerdo del 83%.
CCOO se opuso a las demandas, destacando que el acuerdo se suscribio por el
90% de los representantes de los trabajadores y fue ratificado por la inmensa
mayoria de los afectados.
Destacd, que los demandanies no ofrecieron alternativas a los criterios de seleccion,
negé que la documentacion no permitiera que el periodo de consultas alcanzase sus
fines, como demuestra la conclusion con acuerdo, que mejoré sustancialmente la
propuesta empresarial inicial.
UGT se opuso a las demandas, hizo suyas las alegaciones de los demas
demandados y excepcioné falta de legitimacion activa de CIG, por cuanto acredita
dnicamente 3 representantes de los 221 de los centros de trabajo afectados.
FASGA se opuso a las demandas por las mismas razones que los demas
codemandados.
CIG se opuso a la excepcion propuesta, por cuanto acredita la condicién de
sindicato mas representativo a nivel de comunidad auténoma 'y un 15% de
representatividad en el centro de Corufa. ) o
El MINISTERIO FISCAL mantuvo, en defensa de la legalidad, que deberia
examinarse de modo pormenorizado la ejecucion del referéndum, por si la misma
habia provocado vulneracion del derecho de libertad sindical de fos demandantes, a
quienes no se dejé participar en su debido control.
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Quinto. — De conformidad con lo dispuesto en el art. 85, 6 de la Ley 36/2011, de 10
de octubre, se precisa que los hechos controvertidos y conformes fueron los
siguientes:

Hechos controvertidos:

Las Secciones Sindicales mayoritarias decidieron conformar la Comision
Negociadora, fue admitida ELA con voz pero sin voto; quedd conformada por 4
delegados de UGT, 3 de CC.00, 2 de CGT, 2de STC, 1 de FASGA, 1 de USO.
Hubo ocho reuniones, el 31.7.14 fue la dltima reunién y en eila la empresa aceptd
propuesta de CC.00., UGT y FASGA condicionada a la consulta de los afectados.
-Excluyeron del ERE a los representantes de los trabajadores, a trabajadores con
reduccion por guarda legal, a mayores de 50 afios, a trabajadoras con riesgo
embarazo, discapacitados, matrimonios y

parejas de hecho en que los dos miembros se vieran afectados, violencia de
género...

-1 os criterios de seleccidn son los remitidos en el periodo de consultas mas la
voluntariedad que ascendio al 40%, ademas se ofrecio 45 dias de indemnizacion.
-En referéndum votaron todos los trabajadores afectados con criterios de seleccion
predeterminados.

Hubo 568 trabajadores que se adhirieron voluntariamente, algunos de ellos
coincidian con los propuestos por la empresa.

Votaron 445 votos a favor, es decir, 83% y 93 votos en contra.

-La comision fue debidamente conformada.

-Hubo pérdidas en 2013 y pérdidas en las previsiones de 2014. Hubo reduccion de
ingresos desde el tercer trimestre de 2013 hasta 2014. !
-La razdn de las pérdidas fue la reduccion de EBIT de 24,71 millones en 2012 que
pasa a menos 14,96 millones en 2013. Ei EBITDA pasa de 34 millones en 2012 a
menos 3,1 en 2013.

-Se ha producido una reduccién del mercado de telecomunicaciones.

-Se han producido medidas para recortar costes, se ha producido una reordenacion
territorial y repatriacion de Contact Center con los mismos precios.

-La imposicién de repatriacién ha provocado la reduccion de margenes que afecta a
las plataformas deslocalizadas y localizadas en Espana.

-En cuanto a las causas organizativas la empresa se ha visio obligada a trabajar con
ratios impuestos por la marca Telefonica.

_Atento ha intentado incrementar RCR, renegociar tarifas y otras diferentes medidas.
_Ei deterioro del valor del Fondo de Comercio que fue adquirido en 2011 valorado en
36 millones y a

31.12.13 el valor contable era 33 millones.

-El importe recuperable del Fondo era inferior al valor contable de 33.969.000 Euros.
El importe para o , A _ ,

recuperar asciende 16,342.000 Euros que supone una pérdida de 17.626.000 Euros.
_El objetivo de la empresa era situarse en el ratio de costes en 2008, lo que obligaria
a reducir 1a plantilla al 9% y sélo se ha reducido 7,5%. e

-Los criterios de seleccidon estéan relacionados con la productividad y eran conocidos
por todos. o T ,

-Dentro de la productividad se habla del absentismo y ademas se ha tenido en
cuenta datos ' )

relacionados con la web de telefénica TMO, TLPO, LGR, Telefdnica Aurea , Gestion
Interna de horas internas.




ADVINISTRACION. | .En fa convocatoria de huelga se cuestionaba los problemas de medicion del
sistema.

-Respecto del absentismo hubo 4 criterios, se extrajeron del porcentaje total de

absentismo por

cada trabajador, el nimero de ocurrencias en IT por enfermedad comun,

enfermedad profesional, accidente de trabajo, el nimero de ocurrencias por

ausencias justificadas remuneradas, el numero de ocurrencias de ausencias

justificadas no remuneradas, al final desaparecieron los accidentes de trabajo,

enfermedades profesionales y ausencias remuneradas del articulo 28 y 29 del

Convenio, excliusién de colectivos y voluntarios.

-Los datos al cierre el 31 de mayo del 13 en la memoria son 102,4 de ingresos en

2013, 99,2 millones en 2014, los gastos en 2013 fueron 100,7 millones y en 2014

97,9 millones.

-Respecto del referéndum, en la reunién del 7 del 14 CC.00, UGT y FASGA

manifestaron que por asambleas celebradas se pidié que se consultara a los

trabajadores, se cierra un acuerdo condicionado a referéndum.

-En la votacién del 6.8.14 habia un delegado de CGT.

-La organizacion del referendum la hizo los 3 sindicatos codemandados y de realizo

con todas las garantias.

-Existia durante el periodo de consultas un informe de un perito externo referente al

Fondo de

Comercio.

Hechos pacificos:

-La empresa notificé a los representantes unitarios y sindicales el 26.6.14 su
intencion de extinguir 823 contratos por causas econdémicas organizativas y
productivas.

_La BLT en los centros afectados eran 221 trabajadores.

-El 3.7.14 se retne por 12 vez la Comisién, aparecieron delegados de CIGy ELAY
no les permitieron participar.

_Se acordaron 672 extinciones de las cuales 403 serian forzosas.

-Respecto de documentacién adicional entregaron contratos de telefonica no los del
empleo.

-CGT solicité a Inspectores de Trabajo si era viable el acuerdo condicionado a
referéndum y se le dijo que si.

_De 31.7.14 a 6.8.14 hubo mditiples asambleas y consuiltas.

_CIG tiene 3 representantes en el Comité de la

Corufia que tiene 17 en toda la empresa.

Resultando y asi se declaran, los siguientes

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- CGT, STC y USO son sindicatos. de ambito estatal y acreditan
implantacion suficiente en ia empresa ATENTO. — CIG acredita la condicion de
sindicato mas representativo a nivel de comunidad auténoma, tiene constituida
seccién sindical en la empresa demandada y tres de los diecisiete miembros del
comité de empresa del centro de trabajo de ATENTO en Corufia estan afiliados a

dicho sindicato. -
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SEGUNDO. - El 26-06-2014 atento se dirigié a las secciones sindicales de
UGT, CCOO, STC, USO, FASGA, CIG y ELA-STV para notificarles su intencion de
promover un despido colectivo por causas economicas, organizativas y productivas
que afectaria a 826 trabajadores de sus centros de trabajo ubicados en las
Comunidades Auténomas de Andalucia, Catalufia, Castilla y Leodn, Castilla-La
Mancha, Extremadura, Galicia, Madrid, Pais Vasco y Comunidad Valenciana. — En la
misma fecha se dirigié a los 221 representantes unitarios de los centros de trabajo
afectados por el despido, a quienes remitié la misma comunicacion.

TERCERO. — E} 3-07-2014 se constituyé la comision negociadora,
compuesta por 4 delegados de UGT,; 3, CCOO: 2, CGT; 2, STC; 1, USO y 1 FASGA.
— CIG y ELA-STV intentaron participar en la comisién, sin que se les permitiera por
los demds componentes de la mesa. — ClIG promovid mediacion ante el SIMA, que
concluy6 sin acuerdo el 25-07-2014.

CUARTO. — El 4-07-2014 la empresa demandada notificé el inicio del periodo
de consultas a la DGESS. — La documentacion, aportada a la Autoridad Laboral, fue
la siguiente:

- Comunicacién a la Autoridad Laboral del ERE.
- Poder de representacion de la persona gque rubrica el ERE.
- Relacién de representantes unitarios de los trabajadores de ATENTO, por centro
de trabajo, y Actas de las elecciones sindicales.
- Comunicaciones de la empresa, dirigidas a los representantes unitarios de los
trabajadores y secciones sindicales de empresa, informando de la intencion de
iniciar un ERE, instandoles a designar a la comision representativa de los
trabajadores prevista en el articulo 51 del ET y estableciendo la fecha, el lugary la
hora de constitucion de la Comisién Negociadora (CN). A las anteriores se
acompafan varias comunicaciones de las secciones sindicales con presencia en la
CN del ERE, donde se designa a las personas que actuaran como representantes
en la misma.
- Acta de constitucion de la Comisién Negociadora en la que se hace constar el inicio
del periodo de consultas, la entrega de la documentacion reglamentaria y la solicitud
a los representantes de los trabajadores del informe previsto en el articulo 64 del ET.
Informacién de empleo en la empresa: relacion de centros de trabajo afectados y no
afectados por el ERE y nimero de trabajadores ocupados en cada uno de ellos;
namero y clasificacién profesional de la plantilla actual de la empresa y de los
empleados det tltimo ejercicio econémico, desglosados por centros de trabajo.
- La Memoria explicativa de las causas del ERE, e informes '_:téq[:]_i;c‘o_s sobre la
ctivas y de la

concurrencia de las causas organizativas, de las causas produ
prevision de pérdidas para el ejercicio 2014, R R

Cuentas anuales e informes de auditoria de los ejercicios 2012 y 2013, asi como las
Cuentas provisionales de 2014 pertenacientes a ATENTO - TELESERVICIOS
ESPANA SAU. S e e e
- Las doclaraciones mensuales de IVA - Modelo 322- del periodo comprendido entre
julio 2012 y abril 2014, asi como declaraciones anuales de este impuesto -Modelo
390- de los ejercicios 2012 y 2013 presentadas ante la AEAT vy la Diputacion Foral

de Vizcaya; todas ellas correspondientes a_ATENTO TELESERVICIOS ESPANA

SAU.
- Cuentas Anuales consolidadas e informes de auditoria, correspondientes a los
ejercicios 2012 y 2013, de la sociedad dominante GLOBAL CHAUCER SLU,

(ATENTO SPAIN HOLDCO SLU en 2013, tras el cambio de denominacion),
8




compafia donde consolida ATENTO TELESERVICIOS ESPANA SAU en estos
gjercicios.

- Memoria juridico-legal relativa a las medidas solicitadas.

- Numero y clasificacién profesional de los trabajadores afectados por el ERE, entre
los que no se encuentran mayores de 50 ahos.

- Criterios de seleccién de los trabajadores afectados.

- Calendario previsto para las extinciones.

- Plan de recolocacion externa de la empresa MOA-BPI.

El 9 de julio de 2014 la empresa remitid por correo electrénico a la Direccion General
de Emplec los estados financieros abreviados provisionales del periodo
comprendido entre 1 de enero a 31 de mayo de 2014 de las compafias ATENTO
SERVICIOS AUXILIARES DE CONTACT CENTER SAU, ATENTO IMPULSA SAU y
ATENTO SERVICIOS TECNICOS Y CONSULTOR(A; si bien no se hizo constar en
la comunicacidn la causa por la que pudiera ser 0 no preceptiva esta comunicacion.
El 16 del mismo mes la compafiia aporté al ERE esta misma informacion respecto a
ATENTO SPAIN HOLDCO SLU, observando, no obstante, que ATENTO
TELESERVICIOS ESPANA SAU, no consolida sus cuentas en 2014 en ninguna
empresa con domicilio en Espafa.

QUINTO. — El 3-07-2014 la empresa puso a disposicion de los trabajadores la
documentacion preceptiva, que coincide con la inicialmente comunicada a la
Autoridad laboral, entre la que se encuentran los criterios de seleccion de los
afectados. - ATENTO solicité de los RT la emisién del informe previsto en el articulo
64 5,a) y b) de! ET) y se comunica el inicio del PC, cuantificandose en 823 el
ndmero de extinciones previstas. Se establece el calendario de reuniones de la CN,
previéndose la celebracion de sesiones de consultas los martes y jueves, a las 12
horas, fijandose el 8 de julio para la primera.

En la reunion de 3-07-2014 UGT solicitd la aportacion de los contratos
mercantiles de la empresa, asi como el contrato de compra venta de ATENTO por
BAIN CAPITAL a TELEFONICA DE ESPANA, SA y denunci6, que se hicieran
ofertas de empleo en centros y puestos de trabajo afectados. — USO pidid, ademas,
el listado de llamadas en 2012-2013, informacion sobre despidos por causas
objetivas o disciplinarias en los dos dltimos afios y listado de trabajadores con
indicacién de! tipo de contrato de trabajo. — CCOO y FASGA se sumaron a la
solicitud de informacién antes dicha, al igual que CGT, quien solicité, ademas, el
contrato marco entre ATENTO y TELEFONICA, en el marco del contrato con BAIN
CAPITAL. — USO pidido, por otro lado, que negocios estaban afectados,
manifestandose por la empresa, que los agentes estan referidos a MoviStar,
mieniras que otro personal se refiere a foda la actividad.

£l 8-07-2014 se redne nuevamente la comision negociadora, donde todas las
secciones discutieron la concurrencia de causa econdmica, organizativa y de
produccion, negando las pérdidas de 2013, que se atribuyeron a ingenieria
financiera, asi como la objetividad de las previsiones de pérdidas.- Negaron, del
mismo modo, el declive del sector de las telecomunicaciones, la pérdida de negocio
y la necesidad de amortizar puestos de trabajo. — ITASU explica la memoria y los
informes técnicos, cuya certeza defendié y aunque admitié que si no se hubiera
contabilizado el deterioro del fondo de comercio, lo que se hizo por obligacion legal,
el descenso de ingresos acreditaria, en todo caso, la situacion negativa de la
empresa, debida entre otras razones a la reduccion del trafico, a la repatriacion de
servicios y a la pérdida de margenes. — Explicé el funcionamiento de la facturacion
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ON

de las diferentes lineas, asi como fas ratios de los coordinadores. — A pesar de |as
explicaciones citadas los sindicatos continian negando la concurrencia de perdidas.

La empresa entregd un listado de contratos y pidié a la RLT que precisara
cuales le interesaban, aunque advirti6 que no iba a dar los precios, reprochandose
dicha conducta por la RLT, quien reclamé los contratos completos. ~ La empresa
manifiesta que no tiene el contrato de TELEFONICA y BAIN CAPITAL, porque no
fue parte, aunque promete intentar conseguirlo, para aportarlo al periodo de
consultas.

Se debate, a continuacién, sobre la demanda de trabajo, ofertas de empleo y
modo de cubrirse las necesidades de los clientes, insistiéndose, ademas, sobre los
despedidos de los Ultimos afos. — La empresa subrayé que las ofertas de empleo
depende de las nuevas necesidades de los clientes y que su intencion, de existir
puestos de trabajo, era recolocar a los despedidos.

La empresa se comprometié a debatir sobre los criterios de seleccion en la
reunién siguiente, entregandose un informe sobre la situacion del sector de la ACE,
que obra en autos y se tiene por reproducido.

El 10-07-2014 se redne la comisién negociadora, donde la empresa informd
sobre las disfunciones de la carga de trabajo, distinguiendo entre Gran Empresa,
Empresa y Estructura, reprochandose por la RLT la falta de aportacion de
documentacién sobre llamadas que les permita contrastar las afirmaciones de la
empresa. — Debatieron seguidamente sobre los picos de Hamadas, sin que se
lograra despejar las divergencias, insistiéndose por la empresa, que no hay
saturacién de llamadas, sino todo lo contrario, puesto que la diferencia entre horas
de atencién y horas de trabajo efectivo deberia ser 0 (férmula avail) y alcanza el
40% vy hasta el 60% de perjuicio de las segundas.

Se pidieron cuentas provisionales a 5/2013; declaracion VA, modelo 342
5/2014; memoria e informe de gestion de los cinco primeros meses de 2014; cuentas
auditadas 2012-2013 de ATENTO SPAIN HOLDCO 2, SA y cuentas consolidadas;
informe de experto externo sobre el test de deterioro del fondo de comercio; saldos
cobros de clientes; destino de fondos recibidos de BC LUXCO 1 HOLDING,
ATENTO SPAIN HOLDCO 2, SAU, ATENTO NV y TELEFONICA, SA; cifras de
negocio por lineas de negocio; composicion costes variables por linea de negocio;
detalle pormenorizado de costes por lineas de negocio; costes de estructura vy
asignacion; informacion detallada de servicios exteriores y proveedores de los tres
Gltimos ejercicios y previsiones de ahorro con las medidas.

La empresa aportd 12 contratos mercantiles con Telefonica e ITASU explica
los ahorros, que se pretenden obtener con las medidas propuestas. — Explica, asi
mismo, la justificacion del deterioro del fondo de comercio con base a los informes
técnicos, que acreditan la situacién negativa de la empresa. — La empresa se
compromete a aportar los contratos entre BAIN CAPITAL y TELEFONICA, asi como
los informes sobre la plantilla, que se habian solicitado. R '

El 15-07-2014 se produce una nueva reunién, donde CGT se gueja de la
aportacién extemporanea de la documentacion solicitada. — La empresa subraya que
ha aportado el contrato de TELEFONICA y BAIN CAPITAL en inglés, porque no hay
traduccién: los datos contractuales de los trabajadores del perimetro afectado; datos
sobre despidos aportados a los comités, io que sé considera insuficiente por la RLT.

La empresa expone los criterios de seleccion, que son recusados por las
diferentes secciones sindicales. — La empresa explico, a continuacion, de modo
pormenorizado los criterios de afectacion, sin que sus argumenios convenzan a las
secciones sindicales, quienes los tachan de subjetivos vy vuelven a reiterar las
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ADMINISTRACION | peticiones de documentacion. — Se adjuntaron con el acta el contrato entre BAIN
CAPITAL y TELEFONICA, la distribucién de los afectados y las comunicaciones de
despidos a los comités de empresa.

En la citada reunién la empresa anexé la documentacion siguiente:

- El contrato de compra-venta susctito entre TELEFONICA y BAIN CAPITAL,
redactado en inglés.

- El Master Services Agreement (MSA) entre TELEFONICA SA y B.C. LUXCO 1,
también en inglés.

- El diagrama de distribucién de la plantilla por tramos de edad y provincias.

- El diagrama de distribucién de la plantilla por modalidades contractuales de las
plataformas y servicios afectados por el proceso de despido colectivo.

- €] cuadro de porcentajes de distribucién de la plantilla en situacion de guarda legal
por categorias y centros de trabajo.

_ El cuadro de distribucion de la plantilia afectada en situacion de guarda legal, por
modos y plataformas productivas.

- Las "Condiciones comerciales del Plan de Retribucion Nacional Canal de
Proveedores Telemarketing de Entrada, Asuncion y fusion.

E|l 22-07-2014 se reunen nuevamente, informando la empresa que ha
aportado los contratos en los términos exigidos por el art. 14 del convenio,
alegandose por CGT que no se cumplié en sus propios términos lo pactado,
comprometiéndose ia empresa a corregir su actuacion, si se acredita dicha
incorreccion. — Se produce, a continuacion, un cruce de reproches sobre la
documentacion requerida y su aportacién, sin que se alcance acuerdo.

La empresa manifiesta su disposicién a admitir 1a afectacion voluntaria dentro
de determinados limites, pasando a intercambiar criterios con la RLT sobre esta
materia. — Se informa sobre criterios de afectacion por parte de la empresa, que no
convencen a las secciones sindicales.

La documentacion inicialmente aportada al expediente desarrollaba los
criterios que habrian de tomarse en consideracién para seleccionar a los
trabajadores afectados por las extinciones:

- E| primer criterio sera la correspondencia directa "con los puestos de trabajo que
resultan excedentes, atendiendo a la necesidad de puestos requerida’.

- En el caso de que mas de un trabajador ocupe un puesto de trabajo que es objeto
de amortizacion se emplearan, complementariamente, el criterio de productividad y
ol absentismo. Los indicadores varian segun las lineas de negocios afectadas, asi:

- Para el area de "Gran Publico" los parametros son: TMO (tiempo promedio de
duracién de una llamada), LDR (lost-cost routing, evaluacién del servicio realizada
por el cliente), las gestiones realizadas por hora, la cancelacion, la retencién de
clientes que han solicitado la baja, el niimero de gestiones realizadas por hora y el
absentismo.

_ Para el 4rea de "Empresas" los parametros son: el absentismo, la calidad/ECO -
segun criterios internos de calidad-, y la productividad. Para esta Gltima se utilizan
como indicadores el nimero de gestiones cerradas por hora, el porcentaje de
insatisfechos y el porcentaje de ofectividad - ventas por llamadas atendidas-.

- Para el de "Grandes Empresas": la calidad/ECO y el porcentaje de codificacion.
Los parametros son posteriormente ponderados conforme ‘a lo previsto en el
documento. Los empleados que obtengan peor puntuacién como resultado de las
anteriores operaciones seréan los afectados por las medidas, teniendo en cuenta las
siguientes excepciones:

- No se vera afectado ningun representante de los trabajadores.
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- Las personas afectadas en situacion de reduccion de jornada por guarda legal no
podran superar el porcentaje de empleados en esa situacion en cada uno de los
modos afectados por el ERE.

- No se veran afectados empleados que, al inicio del proceso, contasen con mas de
50 anos.

Segun informd la empresa en la sesion de 15 de julio, los criterios de productividad
que se tomaran como referencia seran los obtenidos en los Ultimos 6 meses,
mientras que para el absentismo se consideraran los ultimos 12 meses.

Durante el periodo de consultas estos criterios de seleccién fueron objeto de
discusién, introduciéndose multiples aclaraciones sobre los mismos por parte de los
miembros de la comisién negociadora.

£} absentismo fue objeto de una critica unanime la inclusién como faltas al trabajo
del disfrute de los permisos no retribuidos reconocidos como derecho en el articulo
29 del Convenio Colectivo y las bajas originadas por siniestros profesionales. La
empresa se mostro, finalmente, conforme con la exclusion en el computo de sendas
situaciones. No corrié la misma suerte otra de las circunstancias que la RT
rechazaba: las bajas de larga duracién causadas por contingencias comunes, en las
que la empresa no cedid y considerd computables hasta el final del PC; a pesar de
que una parte de la RT mostrd su desaprobacién por tratarse de situaciones que
legalmente no son consideradas faltas al trabajo a efectos de la aplicacion de los
despidos objetivos individuales por el articulo 52 d) ET 22.

Respecto a la productividad 23, las criticas fueron variadas: por ejemplo, recusaron
la idoneidad de aquélios en los gue la valoracion dependia de factores externos -
como la opinién del cliente-, se estimo que los parametros perjudicaban injustamente
a los trabajadores que hubieran sido objeto de cambios en la campafa o servicio
gestionados. La CGT considero que estos criterios no podian considerarse objetivos
ya no existe ningun informe interno que valore la productividad de los trabajadores,
habiéndose manifestado por la empresa que estos criterios venian siendo uiilizados
en la gestion de los servicios y que individualmente cada trabajador conoce queé
criterios de gestion se le aplican y en cuales debe mejorar.

La RT también introdujo en la negociacion una variable inicialmente no apreciada
por la empresa:

La voluntariedad, o manifestacién de voluntad favorable a ia extincién de 1a relacién
laboral expresada por trabajadores que podian o no pertenecer a los modos o areas
afectadas por el ERE. La RT sostuvo siempre y unanimemente que este debia ser el
criterio de seleccion prioritario, o incluso, el unico que podia considerarse, segun una
parte de la RT. La empresa comenzé aceptando la voluntariedad timidamente,
(sujeta a limites y prevenciones} v, mas tarde, flexibilizando su postura hasta aceptar
la voluntariedad sin limites cuantitativos, admitiendo las ofertas ‘de voluntarios
procedentes las areas afectadas por el ERE 24 o, incluso, ya finalizado el periodo de
consuitas, las procedentes de areas inicialmente excluidas dei ERE.

También a solicitud de la RT, la empresa aceptd 25, la exclusién del circulo de
afectacion, de aquellos trabajadores que se encontraran en alguna de las siguientes
circunstancias: , . . R,

Las victimas de violencia de genero. - P

No se veran afectados los dos cényuges o miembros de pareja de hecho.

Las trabajadoras en situacion de riesgo durante el embarazo.

Los afectados por enfermedad grave que les ocasione una minusvalia superior al

33%.
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También amplié e! periodo considerado para aplicar una de las exclusiones
incorporadas por la empresa desde la documentacion inicial: la de los trabajadores
que cumplan 50 afos, plazo extendido a resultas del PC hasta del 31 de octubre de
2014, -fecha limite de ejecucion de la medida de extincion colectiva.

La empresa oferta 28 dias por aho de servicio con tope de 24 mensualidades,
que se considera insuficiente por la contraparte. - CGT vuelve a insistir sobre la
documentacién no aportada y su relevancia, en particular sobre las cuentas
provisionales de 2013, las cuentas de ATENTO SPAIN HOLDCO 2, SA, los datos
sobre llamadas y reclama costes por centro, asi como la circulacién de trabajadores
en las empresas del grupo. — La empresa responde, a continuacion, a los
interrogantes promovidos por las secciones sindicales, quienes manifiestan su
insatisfaccién con las explicaciones citadas.

El 24-07-2014 se redne nuevamente la comision negociadora, explicandose
por ATENTO los “modos” existentes en la empresa, distinguiendo entre la
contencién genérica de bajas, no afectada y la retencion de portabilidad, que esta
afectadas por el despido.

La empresa reduce los afectados a 800 y anuncia que cabe reducir otros 80,
siempre que la propuesta de distribucion irregular de jornada prospere. — Propone
incrementar la indemnizacion a 32 dias por afo hasta febrero de 2012 y 30 dias por
afio en adelante. — Explica, a continuacion, que da via libre a las afectaciones
voluntarias con ciertas condiciones, propone una distribucién irregular de jornada de
360 trabajadores, en cuyo caso reduciria hasta 80 despidos y ofrece la
indemnizacion antes dicha. — La oferta se rechaza nuevamente, discutiéndose, en
todo caso, su proporcionalidad y STG vuelve a insistir en el deterioro del fondo de
comercio, respondiendo la empresa que ya contesté sobradamente sobre dicho
extremo.

El 30-07-2014 se redine nuevamente la comisién negociadora, descartandose
la oferta empresaria de 28-07-2014 por todas ias secciones sindicales.

Se produce un cruce de reproches sobre la buena fe de cada una de las
partes, reiterdndose los argumentos ya conocidos. - La empresa oferta a
continuacién una indemnizacion de 40 dias por afio hasta febrero de 2012 y 33 dias
por afio después, retira la distribucion irregular de jornada, aungue propone que se
negocie a partir del 2 de septiembre, reduce a 672 los afectados, de los que el 5%
serd voluntario, ofrece garantias de empleo y doblar la novacién indefinida de los
contratos respecto a la esiablecida en el convenio, que se rechaza por los
sindicatos.

£] 31-07-2014 se celebra otra reunion de la comision negociadora, donde la
empresa anuncia que hay 50 voluntarios, por lo que reduce los despidos forzosos a
672 contratos e incrementa la indemnizacion hasta febrero de 2012 a razén de 45
dias por afio. Debatiéndose sobre criterios selectivos, la empresa propone gue no se
computen los permisos convencionales para el absentismo, aunque mantiene las
bajas de larga duracion.

Aunque se rechaza inicialmente por todos los sindicatos, UGT y CCOO
informan que en las asambleas los trabajadores exigen ser . consultados vy
manifestaron su conformidad, siempre queé los voluntarios puedan alcanzar el tope
del 40% y se aceple mayoritatiamente por los afectados. — Propusieron, a estos
efectos, que se prolongara el periodo de consultas con el fin de poder consultar a los
afectados.

CGT no se opone al referéndum, siempre que s€ permita su participacion y se
consulte a todos los trabajadores de la empresa o, en su defecto, a los de gran
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publico y empresas, asi como al personal de estructura. — STC y USO no se
mostraron disconformes tampoco con la propuesta de referéndum, siempre que se
celebrara con las garantias debidas. FASGA se adhiere a la postura de UGT y
CCOO, manifestando que aceptaran lo que decida la plantilla en referéndum.
La empresa mantuvo que no era necesaria la prolongacion del periodo de consultas,
puesto que se cerraba con acuerdo condicionado a la decisién de la plantilla,
subrayando que el proceso deberia seguirse con los firmantes del acuerdo, sin
necesidad de someterlo a quienes no firmaran. — UGT subraya que no es que esté
de acuerdo con las condiciones, sino que estd conforme con presentarlo a los
trabajadores y CCOO subraya la necesidad de que las diferentes secciones
sindicales se comprometan a aceptar la decision de la plantilla.
Se produjo, a continuacién, un receso donde empresa, UGT, CCOO y FASGA
perfilaron la propuesta vinculante a presentar a los trabajadores, lo que se reprochd
por las demas secciones sindicales, respondiéndose por la empresa que se cerraba
el periodo de consultas con un acuerdo, consistente en someter la oferta vinculante
a los trabajadores que, caso de aceptarse, se cumpliria en sus propios términos y
caso contrario, no vincularia a nadie.
Los sindicatos no firmantes preguntan si pueden participar en el referéndum y si
tendran acceso a la misma informacion que los firmantes, respondiéndose por la
empresa que la organizacién del referéndum compete Unicamente a los firmantes.

El mismo dia, se firmo por la empresa y los sindicatos citados el documento
siguiente:
“OFERTA VINCULANTE PENDIENTE DE APROBACION POR LOS
TRABAJADORES EN REFERENDUM

En Madrid a 31 de julio de 2014

REUNIDOS

De una parte:

La Representacion Empresarial (en adelante RE), formada por,

D. Gonzalo Gémez Cid, Director de RRHH.

DAa. Alicia Doblado, Gerente de Relaciones laborales.

Dra. Marina Soriano, miembro del departamento juridico de la Compariia.
Asistidos por los letrados D. Vicente Calle y D. Fernando Cano

De oira parie:

La Representacion Legal de los Trabajadores (en adelante RLT), formada por los
siguientes miembros:

D. Vicente Martinez Trenco (UGT)

D. Joseba Larrea Ibarlucea (UGT)

Dna. Isabel Garcia Toledano (UGT)

D. Julian Tudela Canovas (UGT)

Dra. Raquel Plaza Martinez (CCOQ)

D. Jesds Marfa Lopez Méndez (CCOO)

Dfia. Teresa Ldpez Garcia (CCOQ)

D. Francisco Tornero Martos (FASGA)

e SRS A

Asistidos por los asesores sindi'g:ales: |
UGT: D. Angel Garcia Nufio, D. Radl Navarro y Dria. Sandra Falomir

CCOO: DAa. Ramona Pineros, Dfia. Concepcion Casal y D. Juan del Campo
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FASGA; D. Antonio Maria Pérez Prieto, DAia. Alejandra Cruz y José Luis
Estévez Cobos

Ambas partes, reconociéndose legitimacion y capacidad suficiente, en la
representacion que ostentan, para el otorgamiento de la presente Acta,

MANIFIESTAN

PRIMERO.-En fecha 26 de junio la Direccion la Compafila informo a la
representacion de los trabajadores de la necesidad imperiosa de extinguir 823
contratos de trabajo con base en causas econémicas, productivas y organizativas
Que dichas extinciones debian articularse a través del procedimiento legal de
despido colectivo, establecido en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores.
SEGUNDO.- Una vez iniciado el periodo de consultas ef pasado 3 de julio, las partes
han mantenido diferentes reuniones los dias 8,10, 15, 17, 22, 24, 30 y el presente 31
de julio al objeto de llegar a un acuerdo sobre el presente procedimiento.
TERCERO.- Que en el dia de hoy, y tras las negociaciones mantenidas en las
reuniones anteriores, la empresa ha realizado la dltima oferta. Las secciones
sindicales de UGT CCOQ y FASGA consideran que la oferta es lo suficientemente
avanzada como para que todos los trabajadores afectados decidan sobre ella. Dicha
ofertase encuentra vinculada a la totalidad, por fo que deberda ser aprobada o
rechazada integramente por mayoria en referéndum libre y secreto por los
trabajadores afectados. Si la oferta resulta aprobada por mayoria de los trabajadores
afectados en referéndum, la oferta se converltiria automaticamente en Acta Final con
Acuerdo del periodo de consultas.

CUARTO.- Que, por lo tanto procede ahora la firma de la presente acta, dando por
finalizado el periodo de consultas. La oferta de la empresa se concreta en los
siguientes:

“CONTENIDOS DE LA OFERTA

1.  EXTINCION COLECTIVA DE CONTRATOS

E! nimero maximo de afectados es de 672, de los que como maximo la empresa
podré designar unilateralmente hasta 403 (el 60%) el resto serdn voluntarios.

Las extinciones de los contratos de trabajo se producen por causas econdmicas,
productivas y organizativas.

Las fechas de cese o efectos de las extinciones acordadas se producirdn, desde la
entrada en vigor de la aprobacion de esta oferta hasta el proximo 31 de octubre de
2014.

2. CRITERIOS DE SELECCION

La Empresa seleccionard a los afectados en base a Ios cntenos apoﬂados en el

' expedtente

La producnwdad sera el factor pnno;pal de seleccron en aquellos afectados que no
sean de estructura. .
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Dentro del concepto de absentismo que se tiene en cuenta como criterio de
seleccion, quedan fuera todos los derechos recogidos en los articulos 28 y 29 def
Convenio Colectivo de Contact center.

3. VOLUNTARIEDAD

La Empresa admite la posibilidad de que determinados empleados puedan solicitar
fa adscripcion voluntaria a la extincion de su contrato de trabajo deniro del despido
colectivo y con derecho a las condiciones econdmicas que aqui se fijan y sujeto a fas
condiciones que se indican a continuacion.

a) Podrdn presentarse como voluntarios aquellos trabajadores con edad inferior a
50 afios a fecha 1 de noviembre de 2.014 que presten servicios en 10s negocios
afectados (Empresas y Gran publico) y todo el personal de estructura.

b) El solicitante a voluntario se dirigird al departamento de Recursos Humanos por
correo electronico no mds tarde del lunes a las 23:59.

c} La empresa decidira sobre la posible admision de los solicitantes como
voluntarios en base a criterios de relevancia para la operacion, capacidad y perfil
profesional, costes salariales y costes indemnizatorios, horarios.

d) La Empresa publicard la lista final de afectados al dia siguiente habil de la
finalizacion del plazo previsto en el punto b) anterior.

4. INDEMNIZACIONES.

La empresa abonard una indemnizacién para todos los trabajadores afectados, con
independencia de su tipo de contrato y de su cardcter de voluniario o no voluntario,
de 45 dias de salario por afio de servicio hasta el 12/02/2012 y de 33 dias por afio a
partir de dicha fecha, todo elflo con el tope legalmente establecido para los supuestos
de despido improcedente.

5. EMPLEQO ESTABLE,

La Empresa convertird en indefinidos un 5% de contratos de obra en 2015 y un 5%
adicional de 2016, con cardcter adicional a lo previsto en el convenio colectivo de
aplicacion para 2014, por lo que en enero de 2017 el porcentaje de empleados con
contrato indefinido en la Empresa alcanzara el 50%.

6. GARANTIA DE EMPLEO.

La Empresa se compromete durante los proximos dos afios a no presentar un nuevo
Despido colectivo sin haber agotado antes un periodo previo de negociacion con los
sindicatos firmantes de al menos un mes en la busqueda de soluciones afternativas.
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7. HOJA DE RUTA PARA LA NEGOCIACION

Las partes acordarian iniciar en el mes de septiembre, una negociacion con los
sindicatos firmantes sobre los siguientes temas:

Formacion.

Formacicn para las ventas.

Establecimiento de un régimen de incentivos sobre las ventas.
Se abrird igualmente una mesa con foda la RLT sobre:

Dfsrrfbucfén irregular de la jornada.

8. COMISION DE SEGUIMIENTO

Se crea una comision de seguimiento para solventar las cuestiones derivadas de la
aplicacion de la presente oferfa. La comision estara compuesta, de un lado, por dos
representantes designados por ia Empresa y por otro por los seis designados por los
sindicatos firmantes de este documento segun representatividad.

Sera competencia de la Comision fa busqueda de soluciones concretas para atender
las incidencias que se produzcan, en la interpretacion de esta oferta todo elfo en
base a criterios de maxima agilidad y eficacia, asi como la gestion de fo dispuesto en
el punto 5 EMPLEQ ESTABLE.

9. PLAN DE RECOLOCACION EXTERNA
Se eleva a definitivo el plan de recolocacion presentado por la Empresa MOA.

RATIFICACION Y VINCULACION A LA TOTALIDAD

Una vez aceptada la oferta en referéndum libre y secreto por los afectados, se
convertird sin necesidad de otorgar documento adicional alguno en Acta Final de
Acuerdo del periodo de consultas del despido colectivo de Atento Teleservicios SAU.
En caso de que finalmente la oferta no fuera aceptada, quedara sin efecto,
quedando la empresa libre de todos los propuestas incluidas en la, mfsma

Y en prueba de conformfdad con cuanto antecede ambas. partes ﬁr' an Ia presente
Acta en el lugar yfecha mdfcados enel encabezamrento o el

La empresa notificé a CCOO UGT y FASGA eI Ilstado de afec‘_ rdos :

SEXTO. — Desde el 31-07-2014 al 6-08- 2014 se celebraron multlples
asambleas en los centros de trabajo afectados donde partlclparon todas las
secciones sindicales de la empresa :

SEPTIMO. - El 6-08-2014 de los 672 irabajadores afectados por el despido, votaron

a favor de la propuesta 445 y en contra 96, aprobdndose por consiguiente, por el
82% de los votantes, que representaban el 61, 2% del censo. — La organizacion de
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la votacion se realizé por los firmantes del acuerdo, quienes no hicieron publico el
censo de votantes, ni publicitaron tampoco la composicion de fas mesas electorales,
gue estaban veladas por una cortina y custodiadas por vigilanies de seguridad, ni
permitierocn el acceso de las demas secciones sindicales, ni los representantes
unitarios al proceso de votacion.

OCTAVO. — El 5-08-2014 ATENTO comunicé a la DGE la conclusion con acuerdo
del periodo de consultas, condicionado a la aceptacion por los afectados, asi como
el listado de afectados. — El 8-08-2014 le notificod el resultado del referéndum.

NOVENQ. - Los ingresos netos de la empresa demandada en miles de euros
ascienden a 244.881 (2011); 255.661 (2012); 237.051 (2013) y 98.561 en los cinco
primeros meses de 2014.

Los gastos de personal ascienden en miles de euros a 186.153 (2011); 188.397
(2012); 143.318 {(2013) y 80.104 hasta mayo 2014,

Sus resultados de explotacion en miles de euros ascienden a 14.746 (2011); 24.708
(2012); - 12.959 (2013) y 2052 hasta mayo 2014

Sus resultados del ejercicio en miles de euros asciende a 9.888 (2012); 17.962
(2012); - 8.139 (2013) y 1242 hasta mayo 2014.

DECIMO. - En 2011 ATENTO contabilizé de manera provisional el importe de 36 MM
euros, causados por adquisicion del negocio 11822, que incluyo en la partida
contable “Patentes, licencias, marcas y similares”. - Dicha contabilizacion se produjo
definitivamente a 31-12-2012, con base a un informe de PWC, cuya objetivo fue la
imputacién de un pasivo por impuesto diferido asumido por un importe neto de
13.030 MM euros y un Fondo de Comercio por importe de 22.970 MM euros, con
arreglo al detalle siguiente:

Coste de adquisicion en miles de euros: 36.000

Valor a distribuir en miles de euros: 36.000

Activos intangibles identificados a valor razonable:

Marcas en miles de euros: 14.352

Otro inmovilizado intangible en miles de euros: 4262

Total activos identificados en miles de euros: 18.614.

Tasa impositiva: 30%

Pasivo por impuesto diferido en miles de euros: 5584

Total activos identificados netos en miles de euros: 13.030

Fondo de comercio-Goodwil: 22.970.

ATENTO, procedié en el ejercicio 2013 a practicar un test de deterioro del Fondo de
Comercio para comprobar si su valor contable superaba su importe recuperable,
concluyendo que su valor contable ascendia a 33.969 MM euros y su importe
recuperable de 16.342 MM euros, por lo que contabilizé 17.570 MM euros de
pérdidas en la partida de deterioro y resultado por enajenaciones del inmovilizado. -
El deterioro antes dicho se ha calculado sobre previsiones hasta 2021, sin que se
hayan identificado los parametros utilizados para el célculo del deterioro mas alla de
criterios genéricos como paulatina caida del nimero de llamadas, edad avanzada de
los usuarios, penetracién en Internet, etc.

En el informe de auditoria de cuentas de 2013 se menciona la existencia de un test
de deterioro, sobre cuyos parametros de calculo y solvencia el auditor no se
pronuncia, limitandose a sefialar la concurrencia de una pérdida de 17.626 MM

euros.

18




ADMINISTRACION
DEJUSTICIA

La empresa demandada encargd un dictamen pericial sobre la operacion antes
dicha, que se puso a su disposicién por el perito el 22-07-2014. - Dicho dictamen
obra en autos y se tiene por reproducido, si bien de la lectura de los documentos
utilizados por el perito se desprende gque no se le puso a disposicion el test de
deterioro realizado efectivamente por la empresa.

UNDECIMO. - Los ingresos previstos para 2014 se reduciran a 288, 9 MM euros, lo
que producira unas pérdidas después de impuestos de 200.000 euros. - La prevision
de ingresos en 2015 se reduciria a 215, 8 MM euros, lo que provocara unas pérdidas
de 3, 2 MM euros.

DUODECIMO. - Los ingresos de! tercer trimestre de 2013 sobre el de 2012 pasaron
de 58, 9 MM euros a 58, 3 MM euros; el cuarto trimestre de 2013 sobre el de 2012
arroja unos ingresos de 56, 5 MM euros frente a 63 MM euros y el primer trimestre
de 2014 frente al de 2013 arroja 60, 2 MM euros frente a 60, 8 MM euros.

DECIMO TERCERO. - En los lltimos afios se ha producido una reduccién de la
demanda en el sector de Contact Center, en particular de la causada por el sector de
telecomunicaciones, que es la causante de la caida de ingresos de ATENTO, quien
ha sufrido las consecuencia de la repatriacién de servicios, que se prestaban en el
exterior a precios mas competitivos que en Espafia, que se deben atender sin variar
los precios proyectados a la baja, al igual que los margenes operativos y constituye
el factor desencadenante de la caida de ingresos de la demandada, que ha afectado
esencialmente a las lineas de negocio LN1 y LN2, asi como el incremento de sus
costes, gue comporta el 83, 4% de los costes totales de la compania.

DECIMO CUARTO. - La ordenacién de los medios materiales de la empresa esta
determinada absolutamente por las necesidades de los clientes. - Debido a la
territorializacién, desplegada por TELEFONICA, que se ha organizado en cinco
areas territoriales, ATENTO debera replicar su organizacion a dicho modelo, 1o que
obligara a ajustar necesariamente las ratios de los agentes coordinadores, los
supervisores/agente, los formadores/calidad/supervisor y operaciones/supervisor,
que estan actualmente sobredimensionadas respecto a la carga de trabajo
realmente existente.

DECIMO QUINTO. - Obran en autos los contratos de trabajo, realizados por
ATENTO, causados todos ellos en necesidades del servicio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De conformidad con lo dispuesto en los articulos 9, 5 y 67 de la Ley
Orgédnica 6/85, de 1 de julio, del Poder Judicial, en relacién con lo establecido en los
articulos 8.1 y 124. 1 a 10 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, compete el
conocimiento del proceso a la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional.
SEGUNDO. - De conformidad con lo prevenido en el articulo.97,"2 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre los hechos, declarados probados se han dedumdo de las
pruebas siguientes:

a. - El ptimero no fue cotjtrovertido, reputandose conforme, a tenor con lo
dispuesto en el art. 87.1 LRJS.
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b. - Los ordinales segundo y tercero tampoco fueron controvertidos,
deduciéndose, en todo caso, de las comunicaciones empresariales a secciones
sindicales y representantes unitarios, asi como del acta constituyente de la comision
negociadora, que obran como documentos 5 a 7 de ATENTO (descripciones 41 a 43
de autos), que fueron reconocidas de contrario.

C. - El cuarto de la comunicacién a la Autoridad Laboral, que obra como
documento 1 de ATENTO (descripcion 166 de autos), asi como del informe de la
Inspeccion de Trabajo, que obra en el bloque 1 del expediente administrativo.

d. - El quinto de los documentos citados, asi como de las actas del periodo de
consultas y la denominada “oferta vinculante”, que obran como documentos 8 a 35
de ATENTO (descripciones 44 a 70 de autos), que fueron reconocidas de contrario.

e. - El sexto no fue combatido, deduciéndose, en todo caso, de la declaracion
testifical de don Fernando Miralles Morales, miembro del comité de empresa del
centro de Getafe.

f. - El séptimo de las actas del referéndum que obran como documento 2 de
ATENTO (descripcion 133) de autos, que tiene crédito para la Sala, aungue no se
reconociera por los demandantes, por cuanto no negaron nunca que se produjera la
votacion, aunque se opusieron al modo en el que se celebré la misma. — Las
condiciones de celebracion del referéndum se han deducido de la declaracion
testifical de don Fernando Miralles Morales, miembro del comité de empresa del
centro de trabajo de Getafe, habiéndose admitido, en todo caso, por los
demandados que fueron ellos quienes organizaron el referéndum sin participacién ni
control por parte de os demandantes.

g. - El octavo de las notificaciones citadas, que obran como documentos 24, 36 y
37 de ATENTO (descripciones 40, 71 y 72 de autos) que fueron reconocidos de
contrario.

h. - El noveno de las cuentas anuales mencionadas y el informe de auditoria de
2012 y 2013, que obran como documento 15 de ATENTO (descripcion 51 de autos),
que fueron reconocidas de contrario.

I, - El décimo de las cuentas citadas y del informe de auditoria, en cuya nota 23

‘se refleja la valoracion de la contabilizacion del deterioro, donde el auditor se limita a

identificar |la operacidn, sin mencionar de ningun modo si el test de deterioro, que
supuso nada menos que provocar unas pérdidas de 17.570.000 euros en el ejercicio
2013, cuya proyeccion en el ejercicio arrojé unas perdidas giobales de 8.139.000
euros, se ajusto a las pautas exigidas por las normas de valoracién del Plan General
de Contablhdad siendo insuficiente, a nuestro juicio, la uttllzamon de pautas
estereotlpadas como la afirmacion de que las transferencias’ se ha realizado con
arreglo a criterios de mercado, sirio que tendra que acreditarse que se | han utilizado
criterlos de ‘medicion de general aceptacuén (SAN. 28-03-2014; proc : _,9/2013). -
El informe pericial citado obra como documento 1 de ATENTO' (des ipcidn 132 de
autos), que fue ratificado por su autor, quien lista Ios documentos en los que apoya
su dictamen, donde no aparece el test de deterioro, ni permite conclmr con precision
si las herramientas de valoracion utilizadas por la empresa se apoyaron en criterios
de mercado, o de valor de uso, ni qué instrumentos concretos de medicion se
utilizaron para alcanzar dicha conclusion, lo cual habria arrojado mucha luz sobre
tan llamativa operacion, puesto que es impensable que la empresa desconociera el
nimero de llamadas de un negocio, por el que pagd nada menos que 36 MM euros
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en 2011 en el momento de su adquisicién, asi como el nimero de llamadas y
precios de los ejercicios 2012 y 2013, cuya disminucion deberia ser geométrica para
provocar unas pérdidas de tal entidad y justificaria, caso de haberse producido, una
proyeccién tan negativa de la evolucion del negocio controvertido.

j- - El undécimo del informe técnico que obra como documento 12 de la
empresa demandada (descripcion 48 de autos) que fue ratificado por su autor en el
acto del juicio, al que damos valor por cuanto la reduccion de actividad sectorial se
acomoda a la fuerte reduccién de ingresos de la empresa, que justifica la prevision
de pérdidas. - Por lo demas, el citado informe no fue contradicho sélidamente por los
demandantes, quienes se limitaron a realizar repreguntas al emisor del informe, sin
contradecir propiamente los datos alli reflejados.

k. - El duodécimo de las cuentas de 2012, 2013 y 2014 ya citadas, asi como del
informe pericial de don Gonzalo Hurtado Martin.

l. - El décimo tercero del informe técnico, que obra como documento 13 de la
empresa demandada (descripcion 49 de autos), ratificado también por su autor, al
gue otorgamos el mismo valor que el precedente.

m. - El décimo cuarto del informe técnico, que obra como documento 14 de fa
demandada (descripcion 50 de autos), que fue ratificado por su autor, al que damos
el mismo valor que los precedentes.

n. - El décimo quinto de los contratos mencionados que obran como documentos
3 a 3.2 de ATENTOQ (descripciones 134 a 137 de autos), que fueron reconocidos de
contrario.

TERCERO. - UGT excepciono falta de legitimacién activa de CIG, por cuanto dicho
sindicato carece de implantacion suficiente en la empresa, oponiéndose CIG, guien
defendié su condicién de sindicato mas representativo a nivel autondmico, asi como
una implantacion significativa en el centro de Corufia, en cuyo comité acredita 3 de
sus 17 miembros.

La Sala en SAN 16-05-2014, proced.500/2013, examiné [a exigencia de
implantacién, requerida a los sindicatos por el art. 124.1 LRJS, para impugnar un
despido colectivo y llegamos a las conclusiones siguientes:

“El art. 124.1 LRJS dispone que "La decision empresarial podra impugnarse por los
representantes legales de los trabajadores a través del proceso previsto en los
apartados siguientes. Cuando la impugnacion sea formulada por los representantes
sindicales, éstos deberdn tener implantacion suficiente en el dmbito del despido
colectivo.”

Debe entonces interpretarse qué ha de entenderse por confar con implantacion
suficiente como requisito que legitima a un sindicato a accionar frente a un despido
colectivo.

Este término implantacién suficiente no se corresponde con el previsto en el art. 154
LRJS para los conflictos colectivos. Y ello por cuanto dicho art. 154 legitima para
promover conflictos a los sindicatos que cumplan el requisito de que su dmbito de
actuacion se corresponda o sea mds amplio que el del conflicto mismo. La
jurisprudencia se ha encargado de matizar la legitimidad de los sindicatos para
promover acciones de conflicto colectivo exigiendo una necesaria conexion entre el
accionante y la pretension ejercitada (por todas STS de 19-12-2012 rec 282/2011 y
SAN de 10-2-2014 ). Y en el caso de los conflictos colectivos ha exigido el
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cumplimiento del denominado ‘principio de correspondencia ", tanto a la
representacion unitaria como a la sindical de los trabajadores.

Ese principio de correspondencia no es aplicable para la impugnacion de despidos
colectivos, bastando, para la representacion sindical, con acreditar "implantacion
suficiente”. La voluntad del legislador es que el sindicato que accione y con ello
pueda llegar a dejar sin efecto el despido colectivo ostente un nivel de
representatividad suficiente como tener por acreditado su interés directo en el caso
concreto, que se valora en funcion de esa presencia real dentro de las plantillas
afectadas, mas atn cuando tales impugnaciones en muchos casos se plantean
frente a decisiones empresariales amparadas en acuerdos logrados en el periodo
consultivo con sindicatos con suficiente implantacion. La funcion def sindicato es fa
defensa de los intereses de los trabajadores afiliados, pero ello no llega a
convertirlos en guardianes abstractos de la legalidad ( STC 201/94 y 101/96 ).

Por estos motivos y con el objeto ademas de establecer unos criterios con voluntad
de permanencia y seguridad juridica, la Sala entiende que la implantacion suficiente
que legitimaria para accionar via art. 124 LRJS se logra cuando el sindicato ostente
en el ambito de la medida impugnada, en este caso un despido colectivo que afecta
al total de la plantilla de PANRICO, un 7,69% del total de representantes unitarios
electos, por ser dicho 7,69% el porcentaje necesario para poder ocupar uno de los
13 puestos, nuimero maximo de miembros que integran la comision representativa
de los trabajadores para el periodo de consultas. De este modo el término
implantacion suficiente quedarfa vinculado al minimo exigible al sindicato para que
pudiera efercitar su accion sindical en el proceso consuitivo y el umbral del 7,69% se
configuraria como un dato objetivo a partir del que el ejercicio de la pretension
estaria legitimado por el nivel de representatividad alcanzado por el sindicato en ef
colectivo de trabajadores afectados por la decision empresarial.

Al ostentar CGT un 1,92% del total de representantes unitarios no alcanzaria el
citado umbral y no se puede estimar que tenga la suficiente implantacion precisa
para ejercitar la accion, por lo que debe estimarse su falta de legitimacion activa’“.

Asi pues, probado pacificamente gue los representantes unitarios de los centros
afectados por el despido ascienden a 221, seria necesario acreditar, para cumplir el
test de implantacion suficiente, que el sindicato CIG tiene la implantacion necesaria
para nombrar, al menos, uno de los 13 miembros de la comision negociadora del
despido colectivo.- Por consiguiente, demostrado que CIG solo tiene 3
representantes unitarios, se hace evidente que carece de implantacion suficiente en
el &mbito del despido, por cuanto el acceso a la comision negomadora exige un
minimo de 17 representantes de los trabajadores para tener derecho a nombrar a!

| menos un miembro de la comision negociadora.,

Dicha conclusion no queda afectada, porque C!G sea un smdlcato mas
representativo a nivel autondémico, por cuanto dicha condicién no comporta su
implantacién en el ambito del despido, donde acredita una infima representatividad. -
Es irrelevante, asi mismo, que tenga seccion sindical a nivel de empresa, por cuanto
el requisito, exigido para participar en la negociacion del periodo de consultas, es la
implantacion en el &mbito del despido, a tenor con lo dispuesto en el art. 51.2 ET,
que no se predica de la existencia de una seccidn sindical, sino de la
representatividad de la seccion en el &mbito del despido. — Sucede io mismo con su
representatividad en el centro de Corufa, que le habilitara, en su caso, para
participar en un despido colectivo, que afecte unicamente a dicho centro, si las
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secciones sindicales mayoritarias en el centro deciden negociar como tales, pero no
justifica su participacion en el periodo de consultas que afecta a centros de varias
comunidades auténomas, cuando su representacion se extiende a 3 de los 221
representantes unitarios de los centros afectados, siendo exigible un minimo de 17
para poder participar en el pericdo de consultas.

Consiguientemente, si CIG no tiene derecho a participar en la comisién negociadora
del periodo de consultas, no acredita la implantacién exigida por el art. 124.1 LRJS,
por lo que estimamos la excepcidn de falta de legitimacion activa alegada por UGT.

CUARTO. - Los demandantes pretenden, en primer lugar, que declaremos la nulidad
del despido, por cuanto la empresa no aporté al periodo de consultas
documentacion pertinente, io cual impidié que el periodo de consultas alcanzase sus
fines y en concreto las cuentas provisionales de los cinco primeros meses de 2013,
asi como un informe elaborado por experto externo sobre el test de deterioro del
Fondo de Comercio. - Denunciaron, del mismo modo, que los criterios de seleccion,
esgrimidos por la empresa y aceptados finalmente por UGT, CCOO y FASGA, eran
subjetivos y discriminatorios, al menos la inclusién en los criterios de absentismo de
las bajas de larga duracién. - Sostuvieron finalmente que no hubo propiamente
acuerdo entre ATENTO, UGT, CCOO y FASGA, sino una oferta vinculante de la
empresa, que se remitid fraudulentamente a los trabajadores afectados, quienes no
estaban legitimados para tomar dicha decision, que estuvo trufada, ademas, de
irregularidades, como la falta de identificacion del censo de votantes, la inexistencia
de mesas de votacién y de garantias en la limpieza del proceso, culminadas con la
exclusion de los sindicatos no firmantes de cualquier control del proceso, lo que
vulneraba, a juicio de los demandantes, su derecho a la libertad sindical,
admitiendose por el MINISTERIO FISCAL que la ejecucién de la consulta a los
trabajadores afectados podria haber vulnerado el derecho de libertad sindical de los
demandantes.

La estimacion de los motivos antes dichos comportaria la nulidad del despido, a
tenor con lo dispuesto en el art. 124.11 LRJS, por lo gue los consideraremos en
primer lugar, conociendo después, en su caso, sobre los motivos de injustificacion
de la medida, alegados también por todos los demandantes.

QUINTO. - El periodo de consuiltas del despido constituye una manifestacion tipica
de la negociacion colectiva, por todas STS 24-07-2014, rec. 135/2013. - Los
objetivos del periodo de consultas son finalistas y obligan a todos los negociares a
promover una negociacion de buena fe orientada a evitar el despido, reducir sus
efectos y aliviar sus consecuencias para los trabajadores afectados, por todas
STJUE de 16-07 y 10-09-2009, C-12/2008 y C-44/2008; STS 27-05-2013, rec.
78/2012y 17-07-2014, rec. 32/2013.

Se ftrata, por tanto, de una negociacién compleja, cuyo recto desarrollo, conforme
dispone el art. 2.3 Directiva 1998/59/CE, transpuesta a nuestro ordenamiento
juridico por el art. 51.2 ET, obliga a la empresa, que promueva el despido colectivo,
a proporcionar a los trabajadores la informacién pertinente, entendiéndose como tal
aquella que permita asegurar que el periodo de consultas esta en_condiciones de
alcanzar sus fines, como se ha defendido por la doctrina comunitaria, por todas
STJUE de 16-07 y 10-09-2009, C-12/2008 y C-44/2008.

La jurisprudencia, por todas STS 27-05-2013, rec. 78/2012 y 17-07-2014, rec. 32/14,
han defendido que el empresario esta obligado a proporcionar a los representantes

23



ADMINISTRACION
O JUSTICTA

de los trabajadores la informacion relevante, entendiéndose como tal aquelia que les
permita tomar conocimiento del problema y estar en condiciones de realizar ofertas
solventes a las propuestas empresariales. - Dichas sentencias han puesto en valor
la necesidad de aportar la documentacién exigida por el art. 51.2 ET, asi como la
documentacion precisada en los arts. 3, 4 y 5 RD 1483/2012, aunque ha matizado
que la falta de aportacion de alguno de dichos documentos no provocara
mecanicamente la nulidad de los despidos, salvo que haya impedido que el periodo
de consultas alcanzase sus fines, en los términos siguientes:

“Fn coherencia con esa sefialada finalidad, la Sala ha declarado que no todo
incumplimiento de las previsiones legales sobre la aportacion documental puede
alcanzar la consecuencia de nulidad que contempla el art. 124 LRJS [«{l]a sentencia
declarard nula la decision extintiva cuando el empresario no haya ... entregado /a
documentacion prevista en el articulo 51.2» ET ], sino tan solo aquella que sea
trascendente a los efectos de una negociacion adecuadamente informada. Y nos
referimos a la «trascendencia» de la documental, porque a pesar de los claros
términos imperativos en que se expresan los arts. 3 [«contendra»], el art. 4.2
[«incluird»; «deberd aportar»; «deberd informar»; «deberdn acompafarse»|y &5 RD
1483/2012 [«incluird»; «deberd aportar»], asi como del art. 51.2 ET [«se
consignaran»; «deberd ir acompafada»] y del 124 LRJS [se «declarard nula fa
decision extintiva» cuando «el empresario no haya ... enfregado la documentacion
prevista» en el art. 51.2 ET ], de todas formas la enumeracion de documentos que
hace la norma reglamentaria no tiene valor «ad solemnitatem», y no toda ausencia
documental por fuerza ha de llevar a la referida declaracion de nulidad, sino que de
tan drdstica consecuencia han de excluirse -razonablemente- aquellos documentos
que se revelen «intrascendentes» a los efectos que la norma persigue, cual es el
proporcionar informacion que consienta una adecuada negociacion en orden a la
consecucion de un posible acuerdo sobre los despidos y/o medidas paliativas [ art.
51.2 ET | con lo que no hacemos sino seguir el criterio que el legislador
expresamente adopta en materia de procedimiento administrativo [ art. 63.2 LRJ y
PAC] e incluso en la normativa procesal [ art. 207.c) LRJS ] ( STS SG 27/05/13 -rco
78/12 - FJ 5.1 : SG 18/02/14 -rco 74/13-, FJ 7 ; SG 26/03/14 -rco 158/13 - FJ 8.3 y
SG 25/06/14 -rco 273/13 -).

Para expresarlo mds resumidamente, «en suma, el cardcter instrumental de los
requisitos formales obliga a efectuar un andlisis caso por caso. La nulidad del
despido por esta causa vendra ligada a la carencia de garantias del derecho a
negociar, pues el periodo de consultas no puede entenderse efectuado si la falla de
informacion suficiente :mplde que sirva a los fmes de! art 51 ET » ( STS SG
25/06/14 -rco 273/13 ) : S e :

La mlsma Sala en STS 18 07-2014, rec. 313/2013 ha precasado no obstan_te que i
la empresa no aporta ia docymentacién legal y reglamentariamenta exigible, le
corresponderd probar que su falla de aportacién no impldlé qua el per{odo de
consultas alcanzase sus fines. : .

En cualquier caso, la informaciéon pertinente, que aporte el empresano habra de
versar necesariamente sobre las causas, alegadas para fundamentar el despido, asi
como sobre su adecuacion a las medidas propuestas (SAN 21-11-2012, proced.
167/2012 y STS 25-06-2014, rec. 165/2013). — Si no se hiciera asi, si la informacion
aportada no permitiera alcanzar razonablemente los fines perseguidos por el periodo
de consulias, la consecuenma seria la nulidad de ia medida, a tenor con lo dispuesto
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en el art. 124.11 LRJS (STS 30-06-2011; 18-01-2012 y 23-04-2012 y SAN 7-12-
2012, proced. 243/2012; SAN 19-12-2012, proced. 251/2012; SAN 24-02-2014,
proced. 493/2013; SAN 28-03-2014, proced. 44/2012).

Podria suceder, no obstante, que la documentacion aportada sea insuficiente 0 se
cuestione su autenticidad, en cuyo caso sera pertinente reclamar otra
documentacién, pero la carga de la prueba de su pertinencia corresponde a la
representacion de los trabajadores (SAN 4-04-2013, proced. 63/2013, 20-05-2013,
proced. 108/2013 y 28-03-2014, proced. 44/2012), quien debera haberia reclamado
en el periodo de consultas para que, caso de ser pertinente y no haberse aportado
injustificadamente, se declare la nulidad de la medida (SAN 24-02-2014, proced.
493/2013 y SAN 9-07-2014, proced. 463/2013).

Por consiguiente, si la empresa no aporiara injustificadamente la documentacion
legal y reglamentaria o, en su caso, documentacion pertinente pedida en el periodo
de consultas, la consecuencia seria la nulidad de la medida empresarial, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 124.11 LRJS (STS 19-1 1-2013, rec.
78/2013), aunque se ha relativizado la importancia de la documentacion, cuando se
alcanza finalmente acuerdo (SAN 30-09-2013, proced. 225/2013 y SAN 16-05-2014,
proced. 500/2013), puesto que el acuerdo acreditaria por si mismo, que los defectos
de informacién no han impedido que el periodo de consulia alcanzase sus fines.

Ahora bien, el presupuesto constitutivo, para que la empresa esté obligada a la
aportacién de documentacion relevante, es que dicha documentacion obre en su
poder, como hemos defendide en SAN 16-05-2014, proced. 500/2013 y 12-06-2014,
proced. 79/2014), no siendo exigible la aportacion de documentos inexistentes, asi
como la elaboracién de documentos a peticion de los representantes de los
trabajadores, por cuanto dicha exigencia excede claramente lo exigido legalmente y
desborda con mucho las fronteras de la buena fe exigidas al empresario. — Por
consiguiente, el empresario debera aportar documentacion pertinente gue obre en
su poder, pero no estard obligado a la aportacion de documentos inexistentes, ni
tampoco a elaborarlos durante el periodo de consultas.

Asi pues, acreditado que el empresario aportd en tiempo héabil toda la
documentaciéon exigible legal y reglamentariamente, asi como un numero
significativo de documentos relacionados en el hecho probado quinto, exigidos
reiteradamente por los representantes de los trabajadores, quienes después no los
han hecho valer en la impugnacién del despido colectivo, acreditando, de este modo,
que la exigencia de la mayor parte de la documentacién reclamada era innecesaria,
debemos despejar, si la negativa de la empresa a la aportacion de las cuentas
provisionales de los primeros ¢inco meses de 2013 constituyd una vulneracion de
sus deberes de informacion, a lo gue anticipamos ‘desde ahora una respuesta
negativa. — Nuestra respuesta ha de ser necesariamente negativa, por cuanto ni la

ley, ni €l reglamento exige a las empresas aportar cuentas provisioriales de un
| gjercicio, de! que ha aportado las cuenias definitivas debidamente auditadas, ya que

s aportacién le obligaria, como subrayé ATENTO hasta la. extenuacion en el
perfodo de consultas, elaborar dichas cuentas provisionales, lo gue es totaimente
inadmisible. — Por lo demés, dicha actuacién empresarial no ha provocado ningun
tipo de indefensién a los demandantes, por cuanto en los informes técnicos referidos
mas arriba se dio cuenta de los datos necesarios para constatar la concurrencia de
las causas esgrimidas por la empresa, no pudiendo olvidarse, en todo caso, que se
alcanzé finalmente acuerdo con la mayoria de los representantes de os
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trabajadores, io que demuestra, aun mas si cabe, que dicha documentacién no era
relevante.

Como anticipamos mas arriba, los representantes de los trabajadores pidieron la
aportacién de un informe elaborado por experto externo referido al test de deterioro
del fondo de comercio, lo que se negd por la empresa, quien se apoyo, para probar
la correccion de la contabilizacion de pérdidas por deterioro del fondo de comercio,
en la validacion de las cuentas por la auditoria del ejercicio 2013 y en los informes
técnicos aportados, que fueron explicados en el periodo de consultas por sus
autores. — Se ha probado (hecho probado décimo) que el 23-07-2014 la empresa
dispuso del dictamen pericial, encargado a don Leandro Canibano Calvo sobre la
valoracion del fondo de comercio al cierre del ejercicio 2013 y el consiguiente
deterioro del valor del mismo registrado en las cuentas anuales de dicho ejercicio,
pese a lo cual no lo entregé a los representantes de los frabajadores durante el
periodo de consultas, que se cerré el 31-07-2014.

Al igual que las cuentas provisionales de los primeros cinco meses de 2013, la
empresa no disponia, al iniciarse el periodo de consultas, de un informe de experto
externo sobre el test de deterioro del fondo de comercio, por lo que no se le puede
reprochar que no lo aportara por las razones ya expuestas. — Ahora bien, probado
que la empresa solicité su elaboracién a un experto externo, quien lo puso a su
disposicion el 23-07-2013, con bastante antelacion a la conclusion del periodo de
consultas, no vemos razén para que no se aportara dicho informe a los
representantes de los trabajadores, tal y como se habia solicitado, tratandose, en
todo caso de un documento pertinente, como demuestran los propios actos de la
demandada, quien decidié elaborarlo, aunque contaba con otros elementos de
conviccion para demostrar ta correccion de la operacion contable controvertida.

No vemos razén, porque buena parte de la controversia durante el periodo de
consultas se centrd en la pertinencia o impertinencia de imputar 17.750.000 euros de
pérdidas en el ejercicio 2013 con causa al supuesto deterioro del fondo de comercio,
que habia provocado precisamente que se cerrara el ejercicio con unas perdidas de
8.139 MM euros, asi como en la exigencia de aportacion de un informe de experto
externo sobre el test de deterioro y aunque la empresa no estaba obligada a
elaborarlo por las razones reiteradas, nos parece indiscutible que, si decidio hacerlo,
fue por fa propia relevancia del informe, que intentd hacer valer en el acto del juicio.

Conmgwentemente 51 el informe era relevante y la empresa dESanla del mismo con
anterioridad suficiente a la conclusién del periodo de consultas, su, decision de no
aportarlo al mismo quebro claramente la buena fe en sus deberes’ mformattvos
exigida por el art. 51.2 ET, sin que la previsible impugnacion del despido constltuya
causa de justificacion para no aportar el documento en el penodo de consultas,
como subrayd el letrado de la demandada, puesto que si disponia de un informe,
que se le habla pedido en el periodo de consultas, cuya relevancia es notoria, por
cuanto permmrla constatar si la contabilizacién de! deterioro del fondo de comercio
en el ejercicio 2013 constituyd, como reprocharon las secciones. sindicales, una
operacion contable artificiosa o, por el contrario, era obhgatona iegal y
reglamentariamente y se ajustaba a la legalidad vigente. - Conviene precisar, a estos
efectos, que la doctrina comunitaria, por todas STJUE 10-09-2009, C-44/2008, ha
dejado claro que es posible aportar documentacién no disponible al iniciarse el
periodo de consultas, cuando dicha documentacion obra en poder de la empresa.
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Asi pues, debemos reprochar fuertemente la actitud empresarial en esta materia, a
tal punto que, si no se hubiera producido acuerdo en el periodo de consultas, la
consecuencia inexorable serfa la nulidad del despido por falta de aportacion de la
documentacion pertinente, de conformidad con lo dispuesto en el art. 124.11 LRJS.
— Ahora bien, alcanzado un acuerdo que, al menos sobre el papel, ha cumplido con
creces los objetivos del periodo de consultas, por cuanto ha reducido en 154 el
nimero de despedidos y ha aliviado considerablemente la incidencia de la medida
en los trabajadores despedidos, a quienes se ha indemnizado con la misma
indemnizacion, que hubiera procedido caso de declararse el despido injustificado,
consideramos que el incumplimiento grave de los deberes de informacion por parte
de ATENTO, no ha impedido la consecucion de los objetivos del periodo de
consultas, por lo que descartamos declarar la nulidad del despido por esta causa.

SEXTO. — El art. 51.2d ET dispone que el empresario debera aportar
obligatoriamente los criterios tenidos en cuenta para la designacién de los
trabajadores afectados por el despido para su negociacién durante el periodo de
consuitas.

La doctrina judicial y ia jurisprudencia vienen considerando decisivos, para el control
de las causas, los criterios de seleccién de trabajadores afectados (STSJ Madrid 25-
06-2012 y SAN 26-07-2012), que habra de relacionarse necesariamente con su
adecuacion a los contratos de trabajo, que se pretenden extinguir (SAN 15-10-2012,
proced. 162/2012; TSJ Navarra 9-10-2012, rec. 353/2012). — Se ha admitido también
la identificacién desde el inicio (SAN 21-11-2012, proced. 167/2012 y STS 17-07-
2014, rec. 32/2014). — Se ha mantenido, asi mismo, que los representantes de los
trabajadores tienen preferencia de permanencia, pero no garantias de ello, cuando
se acredita la necesidad de amortizar su puesto (STSJ Asturias 16-11-2012, rec.
2065/2012). — Se ha entendido, no obstante que, si se obliga a los representantes de
los trabajadores entre renunciar a sus preferencias o promocionar despidos de
cehtros no afectados, se vulnera el derecho de libertad sindical (SAN 12-086-2013,
proced. 143/2013). - Cuando el despido colectivo afecta al sector publico, los
criterios de seleccién deben asegurar el respeto a los principios de igualdad, mérito y
capacidad (SAN 28-03-2014, proced. 499/2013), aungque se han considerado
ajustados los criterios selectivos, pese a que iniciaimente fueran bastante genéricos,
si bien se listaron individualmente y se aclararon posteriormente sin protesta sindical
(STS 18-02-2014, rec. 74/2013 y 17-07-2014, rec. 32/2014), admitiéndose tambien
la validez de la “evaluacién continua” por parte de un Ayuntamiento como criterio de
seleccién, sin perjuicio de las acciones individuales contra los despidos concretos
(STS 25-06-2014, rec. 198/2013). - Por otro lado, si la empresa identificd varios
criterios selectivos, que no fueron cuestionados™ por log representantes de los
trabajadores durante e} perfodo de consultas, se ha consider il do el
fequisito por la empresa en funcién de cuantas condiciones y, pircl a5
concurren en el caso (STS 22-05-2014, rec. 17/2014). - e ha defendido, en lodo
caso, qué no aportar criterios selectivos es causa de nulidad del despido, por cuanto

ese es el presupuesto para que la extincién se apoye en causa justificada (STS 17
07-2014, rec. 32/2014 y 18-07-2014, rec. 303/2013). R R

Por otra parte, la doctrina judicial ha defendido, por todas STSJ Asturias 28-03-2014,
rec. 620/2014 y especialmente STSJ Pais Vasco de 8-04-2014, rec. 527/2014, con
apoyo en su sentencia de 11-03-2014 que no es exigible la exhaustividad informativa
en los criterios selectivos, optando por la tesis de la suficiencia y de la
inequivocidad, conforme a la cual la adecuacion de la informacion facilitada en la
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carta de cese acerca de los criterios determinantes de la afectacion ha de valorarse
atendiendo a si, dadas las circunstancias del caso, la informacion proporcionada
provee al trabajador de elementos bastantes para acceder a un conocimiento claro e
indubitado de los motivos de su inclusién en el expediente y le permite impugnarla
sin sombra alguna de indefension, proponiendo los medios de prueba que considere
pertinentes, defendiendo, a continuacion, que el incumplimiento de ios criterios de
seleccién, o su aplicacion incorrecta, fraudulenta, abusiva o discriminatoria, o la
conculcacién de las prioridades de permanencia, pueden ser denunciados por los
trabajadores afectados, en los procesos individuales de impugnacion de sus
despidos.

La Sala en SAN 28-03-2014, proced. 499/2013, ha estudiado el papel de los criterios
selectivos en el sector publico y privado, alcanzando las conclusiones siguientes:

“Este mismo criterio que condena a la nulidad el despido colectivo cuando la
empresa ha hurtado a la negociacion colectiva los criterios de seleccion de los
afectados, bien por no especificar los mismos, bien por proporcionar exclusivamente
criterios genéricos e imprecisos, no susceptibles de control posterior, ha sido
seguido por Salas de lo Social de otros Tribunales Superiores de Justicia, como las
de Catalufia (sentencia de 23 de mayo de 2012, procedimiento de instancia
10/2012), Andalucia -Granada- (sentencia de 29 de noviembre de 2012,
procedimiento 8/2012), Murcia (sentencia de 9 de julio de 2012, procedimiento
3/2012) 6 Madrid (sentencias de 25 de junio de 2012, procedimiento 21/2012, y de 8
de noviembre de 2012, procedimiento 37/2012). Si en el caso de las empresas
privadas se produce una vulneracion del derecho a la negociacion colectiva, que
debe extenderse a tales criterios, de acuerdo con la doctrina que se ha citado, en el
caso de las Administraciones Publicas a la vulneracion de la negociacion colectiva
se suma olra vulneracién sin duda mds importante, como es la que proscribe la
arbitrariedad en el acceso al empleo publico (articulos 9.3 y 23.2 de la Constitucion),
Ia cual ha de extenderse también al momento de la pérdida de Jfa condicion de
empleado publico, puesto que de otra manera ef derecho se vaciaria de contenido.
De ahi que una fijacion puramente genérica, no susceptible de precision y control
judicial en su concreta aplicacion (control judicial de la Administracién que forma
parte de un ineludible mandato constitucional al amparo del articulo 106.1 de la
Constitucion), haya de reputarse ilicita y determinante de Ia nulidad de los despidos.

La exigencia de determinacion de los criterios de seleccion de los trabajadores
despedidos se proyecta en varios momentos: En un primer momenta en relacion con
la negociacion colectiva, en el marco de la cual debe someterse a la negociacion los
criterios de seleccion que han de aplicarse y, en caso de proporcionar a los
representantes de los trabajadores un listado de afectados, los criterios que se han
aplicado para su formacion. Durante la negociacién podrd variarse, en funcion de la
evolucion de la misma, tanto el listado de afectados como, en su caso, 1os criterios
fijados para su posterior formacion. En el caso de las Administraciones Publicas
habra un segundo momento, al final del periodo de consultas, a la hora de fijar los
criterios o listados definitivos en la decisién empresarial o en el acuerdo que pone fin
al periodo de consultas, en cuanio tales criterios deben ser- suficientemente
especificos para permitir una aplicacion susceptible de control judicial de la
determinacion de los afectados, teniendo en cuenta que tales criterios deben estar
basados, conforme al mandafo constitucional, en los principios de mérito y
capacidad. Cuestion distinta serd, y ello pertenece a un Uitimo momento, que la
seleccién del concreto trabajador despedido se haya producido aplicando
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correctamente tales criterios o0 introduciendo otros distintos, eventualmente
discriminatorios, lo que ha de decidirse, cuando asf se sostenga, en el marco de un
proceso estrictamente individual.

La precision exigible, como hemos visto, varia entre los distinfos supuestos, en la
medida en que haya de respetar la causalidad con la circunstancia motivadora
alegada, siendo mas laxa, en principio, en el caso de las causas economicas
globales de la empresa, salvo en el caso de las Administraciones Publicas, porque
en tal supuesto, como también hemos dicho, ya desde el primer momento es
exigible una precision mucho mds estricta que permita la determinacion de fos
trabajadores afectados sin acudir a decisiones arbitrarias o discrecionales sin
refacion con los principios de mérito y capacidad. Y, desde luego, esa precision de
los criterios y su vinculacion con los principios de igualdad, mérito y capacidad, son
elementos esenciales determinantes de la validez de la decision de despido
colectivo en una Administracion Publica, incluso si tal decision hubiese sido pactada
con la mayoria de los representantes legales o sindicales de los trabajadores.

En definitiva, en cuanto a la precisidn exigible a los criterios de seleccion de los
trabajadores despedidos habria que diferenciar tres grados:

a) Una de menor intensidad, en el caso de los despidos fundados en causa
econdémica genérica que afecte a la empresa en general, cuando la empresa sea
puramente privada y esté exenta del dmbito de aplicacion del articulo 23.2 de la
Constitucion. En ese caso la relacion de causalidad entre la causa econdmica y el
despido se establece con cardcter general respecto del conjunto de fa plantilla de la
empresa, por lo que no son precisos criterios demasiados especificos para poder
controlar tal relacion de causalidad, bastando con que se establezcan criterios que
permitan controlar la ausencia de discriminaciones o diferenciaciones por motivos
ilfcitos;

b) Una de intensidad media, en el caso de los despidos fundados en causa
organizativa, productiva o tecnoldgica, o en una causa economica muy
especificamente referida a algun sector de la empresa, cuando la empresa sea
puramente privada y esté exenta del dmbito de aplicacion del articulo 23.2 de la
Constitucién. En ese caso los criterios han de ser lo suficientemente precisos para
poder establecer la relacion de causalidad entre la causa del despido._colectivo y el
concreto trabajador afectado, ademds de permitir controlar. la ausencia de

discriminaciones o diferenciaciones por motivos ilicitos; - .

c) Una de intensidad méxima, en el caso de los despidos colectivos, cualquiera que
sea la causa, que afecten a Administracianes o entes publicos incluidos dentro del
dmbita de aplicacion del articulo 23.2 de la Constitucign, muy especi te cuanda
dentro del dmbito potencial de afectacion de los despidas se el tren
trabajadores fijos que hayan superado procedimlentgs . do" ingresq’ en " las
Administraciones Ptiblicas basados en los principios  de lgualdad, merito y
capacidad. En tal caso los criterios han de ser lo suficientemente especificos, a partir
de magnitudes mensurables, para poder determinar mediante su aplicacion quieénes
son los trabajadores afectados y ademds dichos critefios deben estar
fundamentados en circunstancias dirigidas a valorar el mérito y capacidad de los

trabajadores”.

Los demandantes denuncian, que los criterios de seleccién, propuestos por la
empresa demandada al iniciarse el periodo de consultas, eran imprecisos y
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subjetivos y aun cuando se corrigieron durante el periodo de consultas, contindan
provocando indefensién. — Senalaron, ademads, que la inclusion, entre los supuestos
de absentismo, de las bajas de larga duracion, constituia una manifiesta
discriminacion, puesto que dicho supuesto no se contempla en el art. 52.d ET, tal y
como se refleja en el informe de la Inspeccion de Trabajo.

La Sala no comparte los reproches de los actores, por cuanto la simple lectura de los
criterios selectivos, aportados al inicio del periodo de consultas, que pivotan sobre
dos elementos — productividad y absentismo — estén absolutamente pormenorizados
y no generan consiguientemente ningdn tipo de indefension, ni son propiamente
discriminatorios, como subraya el informe de la Inspeccién de Trabajo, salvo para las
bajas de larga duracién sobre las cuales razonaremos posteriormente. — Por lo
demads, la productividad y el absentismo, en despido colectivo fundado en causas
econémicas, productivas y de organizaciéon por una empresa privada, constituyen
factores objetivos, que en el supuesto debatido se identificaron con precision para
las diferentes dreas de negocio, asi como los diferentes puestos de trabajo y se
razond por qué en cada caso.

Se ha acreditado claramente que dichos criterios fueron objeto de negociacion en
profundidad (hecho probado quinto} y lo que es més relevante se ha probado que la
empresa integré la mayor parie de las propuestas sindicales, aceptando la
voluntariedad, que ha afectado al 40% de los despedidos y también las victimas de
violencia de género, los dos miembros del matrimonic 0 pareja de hecho, las
trabajadoras en riesgo de embarazo, los afectados por minusvalia superiores al
33%, los trabajadores mayores de 50 afos y los permisos retribuidos originados en
el convenio colectivo aplicable, demostrando, en todo caso, que se negocio de
buena fe y ademas se alcanzd acuerdo, que fue aceptado, no se olvide, por la
mayoria de los representantes de los trabajadores afectados.

No cabe entender tampoco que la inclusion de las bajas de larga duracién entre los
criterios de seleccion pueda ser ilegal por vulnerar el articulo 52.d del Estatuto de los
Trabajadores, puesto que en aquel caso la causa del despido objetivo es el
absentismo por si mismo y en este caso es econémica y productiva. El absentismo
aqui no es la causa del despido, sino que se utiliza como criterio, entre otros, para
resolver una situacién de concurrencia para seleccionar los afectados, dentro del
colectivo, fuera del supuesto de hecho del articulo 52.d. Por tanto no se esta
vulnerando la norma legal del articulo 52.d, que no es aplicahle al caso, aunque si
podrian estarse vulnerando normas de rango constitucional si se entendiese que el
uso como criterio de seleccion de las bajas médicas de larga du } vulnera el
articulo 14 de la Constitucion, por ser de naturaleza, discrimina ‘
o6 dica. EE P IR

En relacion con la discrimihacién_bor enf_errﬁedad,_ comosubrayamos en SAN 30-1 Q
2014, praced. 149/2014, hay que recordar en primer tugar la doctrina 2 Sala da lo

Social del Tribunal Supremo unificada en eentenclas de 29 de enero da 2001, 23 de
septiembre de 2002 y 12 de julio de 2004 ( recursos 1566/2000 , 449/2002 v
4646/2002). Segtin ésta, e! articulo 14 de la Constitucion Espafiola comprende dos
prescripciones que han de ser diferenciadas: la primera, contenida en el inciso inicial
de ese articulo, se refiere al principio de igualdad ante la Ley y en la aplicacion de la
Ley por los poderes publicos; la segunda se concreta en la prohibicion de
discriminaciones y tiende a la efiminacion de éstas en cuanto implican una violacion

més cualificada de la igualdad en funcién del caracter particularmente rechazable del
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los actos de la Union { sentencia de 21.de’ ducuem

criterio de diferenciacion aplicado. Esta distincion (que también se recoge en los
articulos 20 y 21 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales a la que se
remite hoy el Tratado de Lisboa) tiene, segun la jurisprudencia constitucional,
especial relevancia cuando se trata de diferencias de trato que se producen en el
ambito de las relaciones privadas, pues en éstas, como sefiala la sentencia 34/1984
la igualdad de trato ha de derivar de un principio juridico que imponga su aplicacion.
Partiendo de ese primer punto dice el Tribunal Supremo que a pesar de que el
articulo 14 de la Constitucion incluye entre las causas de discriminacion ilicita una
clausula abierta ("cualquier ofra condicidén o circunstancia personal o social’) la
referencia del inciso final del articulo 14 de la Constitucion no puede interpretarse en
el sentido de que comprenda cualquier tipo de condicién o de circunstancia, pues en
ese caso la prohibicion de discriminacion se confundiria con el principio de igualdad
de trato afirmado de forma absoluta. Lo que caracteriza la prohibicion de
discriminacion , justificando la especial intensidad de este mandato y su penetracion
en el ambito de las relaciones privadas, es, como dice la sentencia de 17 de mayo
de 2000 , el que en ella se utiliza un factor de diferenciacién que merece especial
rechazo por el ordenamiento y provoca una reaccion mas amplia, porque para
establecer la diferencia de trato se toman en consideracion condiciones que
histéricamente han estado ligadas a formas de opresion o de segregacion de
determinados grupos de personas o que se excluyen como elementos de
diferenciacién para asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales en que
se funda la convivencia en una sociedad democrética y pluralista. El Tribunal
Supremo nos ha dicho que la enfermedad , en el sentido genérico desde una
perspectiva estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo, no es un factor
discriminatorio en el sentido estricto que este término tiene en ef inciso final del
articulo 14 de la Constitucién Espafiola , aunque pudiera serlo en circunstancias en
las que resulte apreciable el efemento de segregacién, esto es, ante enfermedades o
padecimientos que tengan una especial significacion social y sean objeto habitual de
prejuicios sociales o actitudes de apartamiento o discriminacion. Por consiguiente y
desde esa perspectwa la exclusidn de los periodos de mcapamdad tempaoral seria
ilicita cuando la causa de dicha incapacidad derive de enfermedades Gue puedan
conSIderarse est:gmat:zantes y con significado social dlSCI‘ImlnatOI'IO lo que habra de
premarse en cada casc concreto. . : :

A ello ha de aRadirse también que el Tribunal de Jus’ucna de la Unlon Europea en
sentencia de 11 de abril de 2013 (asuntos acumulados C- 335/11 y C 337/11) nos

d:ce que: . ,
"Debe recordarse que en virtud del artlculo 216 TFUE apartado 2, cuando la Umon

Europea celebra acuerdos internacionales, las instituciones de la Umon estan
vincutadas por tales acuerdos y, en consecyencia, estos dlsfrutan de acla sobre

Assoclation” of America y “otros, C-366/10 | -Reg. p, 1-001 ap -
jurisprudencia citada). Ha de fecordarse Igualmente ue la prlmacia delos aeuardos
internacionales celebrados por fa Unlén sobre las disposmlones de Derecho derivado
impone interpretar éstas, en la medida de lo posible, de conformidad con dichos
acuerdos ( sentencia de 22 de noviembre de 2012, Digitalnet y otros, C-320/11 , C-
330/11, C-382/11 y C-383/11, Rec. p. 1-0000, apartado 39 y jurisprudencia citaday},
De la Decisién 2010/48 resulta que la Unién ha aprobado la Convencion de ta ONU.
Por consiguiente, a partir de la entrada en vigor de ésta, sus disposiciones forman
parte integrante del ordenamiento juridico de la Union (véase, en este sentido, la
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sentencia de 30 de abril de 1974, Haegeman, 181/73 , Rec. p. 449, apartado 5).
Asimismo, del apéndice adjunto al anexo Il de dicha Decisién resulta que, en el
ambito de la vida independiente y la inclusion social, el trabajo y el empleo, la
Directiva 2000/78 figura entre los actos de la Union relativos a las materias regidas
por la Convencién de la ONU. De ello se sigue que la Directiva 2000/78 debe
interpretarse, en la medida de lo posible, de conformidad con dicha Convencion®

Y ahade después:

"Mediante sus cuestiones primera y segunda, que procede examinar conjuntamente,
el organo jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si el concepto de
«discapacidad» a que se refiere la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido
de que comprende el estado de salud de una persona que, a causa de dolencias
fisicas, mentales o psiquicas, no puede llevar cabo su trabajo, o solo puede hacerlo
en medida limitada, durante un periodo de tiempo que probablemente sea
prolongado, o de manera permanente. Ademas, pregunta si dicho concepto debe
interpretarse en el sentido de que comprende una condicion causada por una
enfermedad diagnosticada médicamente como incurable, en el sentido de que
también comprende una condicién causada por una enfermedad diagnosticada
médicamente como curable y en el sentido de que la naturaleza de las medidas que
ha de adoptar el empleador es determinante para considerar que al estado de salud
de una persona le es aplicable el referido concepto. Con caracter preliminar, debe
sefalarse que, segun se desprende de su articulo 1, la Directiva 2000/78 tiene por
objeto establecer un marco general para luchar, en el ambito del empleo y la
ocupacidn, contra la discriminacién por cualquiera de los motivos mencionados en
dicho articulo, entre los que figura la discapacidad (véase la sentencia Chacon
Navas, antes citada, apartado 41). Conforme a su articulo 3, apartado 1, letra c),
esta Directiva se aplica, dentro del Iimite de las competencias conferidas a la Unidn
Europea, a todas las_personas, en relacion con, entre otras, las condiciones de
despido.. Es preciso recordar que el concepto de «discapacidad» no se define en la
propia Directiva 2000/78. De este modo, el Tribunal de Justicia declaré, en el
apartado 43 de la sentencia Chacén Navas, antes citada, que debe entenderse que
dicho concepto se reflere a una limitacién derivada de dolencias fisicas, mentales o
psfquicas y que suponga un obstaculo para que la persona de que se trate participe
en la vida profesional. Por su parte, la Convencion de la ONU, ratificada por la Unlon
Europea mediante Decision de 26 de noviembre de 2009, es decir, después de que
se dictara la sentencia Chacon Navas, antes citada, recorioce en su considerando e)
que «la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion
entre las personas con deficiencias y las barreras debldas ala actltud y al entorno
que evitan su partlcxpamon plena y efectiva en la sociedad, en Jigualdad de
condiciones con las demés», Asi, el articulo 1, parrafo segundo de ta Convencion
dispone ‘que son personas can ‘discapagcidad aquellas «que. tengan deficiencias
fislcas, mentales, inteloctuales o sensorigles a largo plazo que, al intel tua .con
diversas barreras, puedan impedir su panicipacién plena 'y efectwa en ‘la ‘sociedad,
en igualdad de condiciohes con las demas». Habida cuenta de tas consideraciones
mencionadas en los apartados 28 a 32 de la presente sentencia, el concepto de
«discapacidad» debe entenderse en el sentido de que se refiere a una limitacion,
derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar
con diversas barreras, puede impedir Ia participacion plena y efectiva de la persona
de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores. Ademas, se deduce del articulo 1, parrafo segundo, de la Convencion
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de la ONU que las deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales deben
ser «a largo plazo». Procede afadir asimismo que, tal como sefialé la Abogado
General en el punto 32 de sus conclusiones, no se aprecia que la Directiva 2000/78
sélo pretenda comprender las discapacidades de nacimiento o debidas a accidentes,
excluyendo las causadas por una enfermedad . En efecto, seria contrario al objetivo
mismo de esta Directiva, que consiste en hacer realidad el principio de igualdad de
trato, admitir que ésta pueda aplicarse en funcién de la causa de la discapacidad.
Por consiguiente, procede estimar que, si una enfermedad curable o incurable
acarrea una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion
plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de
condiciones con los demas trabajadores y si esta limitacion es de larga duracion, tal
enfermedad puede estar incluida en el concepto de «discapacidad» en el sentido de
la Directiva 2000/78. En cambio, una enfermedad que no suponga una limitacion de
esta indole no estaréa comprendida en el concepto de «discapacidad» en el sentido
de la Directiva 2000/78. En efecto, la enfermedad en cuanto tal no puede
considerarse un motivo que venga a anadirse a aquellos otros motivos en relacion
con los cuales la Directiva 2000/78 prohibe toda discriminacion (véase la sentencia
Chacén Navas, antes citada, apartado 57). La circunstancia de que la persona de
que se trate sélo pueda desempefiar su trabajo de manera limitada no impide que a
su estado de salud se le aplique el concepto de «discapacidad». Contrariamente a lo
que alegan DAB y Pro Display, una discapacidad no implica necesariamente la
exclusién total del trabajo o de la vida profesional. A este respecto, procede
considerar que el concepto de «discapacidad», tal como resulta del apartado 38 de
la presente sentencia, debe entenderse en el sentido de que se refiere a un
obstaculo para el ejercicio de una actividad profesional, pero no, como aducen DAB
y Pro Display, como una imposibilidad de ejercer tal actividad. El estado de saiud de
una persona discapacitada que puede trabajar, aunque sélo sea a tiempo parcial,
puede, por tanto, entrar dentro del concepto de «discapacidad». Por lo demas, una
interpretacién como la propuesta por DAB y Pro Display seria incompatible con el
objetivo de la Directiva 2000/78, que tiene como finalidad que una persona con
discapacidades pueda acceder al empleo o tomar parte en eél. Ademas, la
constatacion de la existencia de una discapacidad no depende de la naturaleza de
los ajustes, como la utilizacién de equipamiento especial. A este respecto, procede
sefialar que la definicién del concepto de «discapacidad» en el sentido del. articuio 1
de la Directiva 2000/78 precede a la determinacion y a la apreciacion de las medidas
de ajuste adecuadas a que se refiere el articulo 5 de ésta. Conforme al decimosexto
conisiderando de fa Directiva 2000/78 , estas medidas fienen por objeto la a ptacion
a las necesidades de las personas con discapacidad. Por lo. tanto, son la
consecuencia y no el elemento constitutivo del concepto de discapacidad. Asimisma,
las medidas o los ajustes a que se refiere el vigésimo considerando de la Directiva
permiten respetar la obligacién que emana del articulo 5 de dicha Directiva, pero son
aplicables sdlo a condicién de que exista una discapacidad. De las anteriores
consideraciones se desprende que procede responder a las cuestiones primera y
segunda que el concepto de «discapacidad» a que se refiere la Directiva 2000/78
debe interpretarse en el sentido de que comprende una condicién causada por una
enfermedad diagnosticada médicamente como curable o incurable, cuando esta
enfermedad acarrea una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la
participacién plena y efectiva de la persona de que se trate en fa vida profesional en
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igualdad de condiciones con los deméas trabajadores, y si esta limitacién es de larga
duracién. La naturaleza de las medidas que el empleador ha de adoptar no es
determinante para considerar que al estado de salud de una persona le es aplicable
este concepto”.

Por tanto de dicha jurisprudencia europea resulta que si la enfermedad, aunque sea
curable, produce una imposibilidad de integracion en la vida laboral a largo plazo, ha
de considerarse como una situacion de discapacidad y la diferencia de trato por
causa de la misma es discriminatoria.

Asi pues, la aplicacién como criterio de seleccion de la situacion de baja médica de
larga duracién no es necesariamente discriminatoria, pero si puede serlo cuando
afecte a trabajadores que sufran enfermedades de naturaleza estigmatizante o
cuando afecten a trabajadores cuya situacién pueda calificarse de discapacidad,
aungue no sea definitiva, en los términos de la jurisprudencia expresada. Tales
extremos habrian de verificarse en la aplicacion de dichos criterios de seleccion y
podrian ser cuestionados por los interesados en los litigios individuales mediante el
ejercicio de la accion individual de despido, sin que en estos momentos pueda
considerarse como una causa de nulidad del conjunto del despido colectivo, como
se pretende. Incluso de estimarse la nulidad de dicho criterio en su conjunto, ello no
condugiria a la pretendida nulidad de todo el despido colectivo, sino solamente a la
de dicho criterio selectivo, dado que, ain suprimiendo el mismo, restarian criterios
selectivos suficientes que permitirian la aplicacion del despido colectivo.

No procede, por consiguiente, declarar la nulidad del despido por los criterios de
seleccion, que cumplieron esencialmente las exigencias del art. 51.2.d ET.

SEPTIMO. — Los demandantes denuncian finaimente la vulneracion de su derecho a
la libertad sindical en su vertiente funcional a la negociacion colectiva, por cuanto el
periodo de consultas se cerrd propiamente sin acuerdo, remitiéndose la decision a
los trabajadores afectados, cuyo listado no se identificd, habiéndose organizado una
votacion artificiosa, sin censos, sin publicitar la composicion de la mesa de votacion,
no permitiéndose el control por parte de los sindicatos que no firmaron la
denominada “oferta vinculante” de 31-07-2014. — Los demandados defendieron, por
el contrario, que hubo un acuerdo, una vez agotada la negociacion del periodo de
consultas, condicionado a la aceptacién por la mayoria de los trabajadores
afectados, por lo que se cumplié escrupulosamente lo dispuesto en el art. 51.2 ET,
en relacién con fo previsto en el art. 28.1 RD 1483/2012. IR LRl e

El articulo 28.1 RD 1483/2012 dispone que los acuerdos en el periodo de consultas
requerirdn la conformidad de_la mayoria de los miembros de la comision
negociadora que, en su conjunio, fepresenten a la mayorfa de los trabajadores del
centio o centros de trabajo afectados, para lo cual, se cansiderara el porcentaje de
represantacion que tenga, en cada caso, cada uno de sus integranies, disponiendo,

a continuacion, que sélo se considerara acuerdo cotectiva en ol periodo de consultas
aquel que haya sido adoptado por los sujetos a que se refiere el art. 26 del RD
1483/2012, aunque nada impide que los sujetos legitimados para suscribir el
acuerdo condicionen su decisidn final a la consulta de los trabajadores afectados,

como dijimos en SAN 16-05-2014, proced. 500/2013. :

La simple lectura del denominado acuerdo vinculante de 31-07-2014, asi como el
desarrollo probado de la votacion, nos permite concluir lo siguiente:
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a. — Que se suscribié por 8 de los trece componentes de la comision negociadora
del periodo de consultas, cumpliendo, por consiguiente, los requisitos exigidos por el
art. 28.1 RD 1483/2012.

b. — Que los firmantes del acuerdo admiten, a iniciativa de UGT, CCOO y FASGA,
que la negociacion ha concluido.

— Que los sindicatos citados se comprometieron a admitir en sus propios términos
lo convenido, si bien condicionado a la decision mayoritaria de los trabajadores
afectados, comprometiéndose también la empresa a respetar la decision de los
trabajadores afectados.

d. — Que la empresa organizé con los sindicatos firmantes la votacion, para lo cual
proporciond el listado de los trabajadores afectados a UGT, CCOO y a FASGA,
quienes organizaron con la empresa el referéndum, sin permitir la participacion de
los demas sindicatos implantados en la empresa, ni tampoco de los representantes
unitarios.

e. — Que se celebraron asambleas en los centros de trabajo sin que se limitara la
participacién de secciones sindicales, ni tampoco de los representantes unitarios de
los trabajadores.

- Que los trabajadores afectados conocieron su inclusién en el despido, cuando se
les llamo a votar el 6-08-2014.

g. — Que la composicién de las mesas electorales no se publicité de ninguna
manera y no se permitié el acceso de las secciones sindicales no firmantes, asi
como de los representantes unitarios, ni a la votacién, ni tampoco al recuento de los
votos.

" — Que se permitié votar a 672 trabajadores, de los cuales votaron a favor 445 y

'96 en contra, por lo que se produjo una sorprendente abstencion .de 131

trabajadores afectados. — Conviene precisar aqui lo insolito del censo, eiectoral
puesto que se votaba si se aceptaba la oferta vinculante, en cuyo caso los afectados
serfan efectivamente 672 trabajadores, mientras que si no se aceptaba se producma
el despido de 826 traba]adores pese a lo cual se consideré tnicamente afectados a
los 672 trabajadores que senan despedsdos si se ratlflcaba mayorltarlamente el
acuerdo - , . S T

Debemos despejar en pnmer !ugar si el perlodo de consultas concluyo con acuerdo
entre ATENTO, UGT, CCOO y FASGA, quuenes acreditaban la. mayona de los

posmva - Nuestra respuesta ha de ser necesar:amente posat;va '(; nin
de algunas manifestaciones insdlitas realizadas en la reunion. de 31-07 014-}30{
alguno de los sindicatos firmantes, quienes aflrma[ga" q 3 0
con la oferta, sino con someterla a votacidn de los afectados, por euanta lo rel B
negociacion esta suficléntements avanzada como para someter a log trahajadoras
afectados la propuesta, comprometiéndose a asumirla en todos sus términos. — Por
consiguiente, no se desplazd a los traba]adores afectados un’ nuevo proceso
negociador, como sugirlo USO, sino un acuerdo perfectamente definido y cerrado,
asumido por UGT, CCOO y FASGA, quienes lo condicionaron uUnicamente a la
aceptacién de los trabajadores afectados.
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suficiente para alcanzar el acuerdo, sin necesidad de someterlo a los trabajadores
afectados, porque asf los facultaba el art. 51.2 ET, en relacion con el art. 28.1 RD
1483/2012. — Por consiguiente, su decisién de someter a referéndum dicho acuerdo
buscaba un plus de legitimidad democratica, cuyas razones de oportunidad nos
parecen razonables, si se tiene presente que la oferta final de la empresa, que los
sindicatos firmantes hicieron suya, es exactamente igual que si el despido se
declarara injustificado, validando, por ello, que los afectados decidieran activamente
si preferian asumir los riesgos de un despido colectivo sin acuerdo, o las certezas
gue proporcionaba el acuerdo.

Nada gue objetar, por tanto, a que los sindicatos firmantes condicionaran su decision
final a la aprobacién o negacién por parte de los trabajadores afectados, pero dicha
decisién, cuya legitimidad no cuestionamos, significa que unas secciones sindicales,
que podrian haber cerrado el proceso por si mismas, puesto que contaban con las
mayorias necesarias, desplazaron la decisién definitiva a los trabajadores afectados,
con lo cual abrieron voluntariamente un nuevo espacio de controversia sindical, que
no se hubiera abierto si hubieran firmado directamente el acuerdo.

En efecto, si los firmantes del acuerdo condicionaron su decision definitiva a la
postura mayoritaria de los trabajadores afectados, cuya composicion es
necesariamente plural, dado que habra afiliados a UGT, CCOO y FASGA, pero
también a CGT, STC, USQ y a otros sindicatos, asi como trabajadores no afiliados,
se hace absolutamente evidente, a nuestro juicio, que los sindicatos no firmantes
tenian derecho a influir eficientemente en la decisién de los trabajadores, a quienes
UGT, CCOO y FASGA llamaron generosamente a decidir. — Tenian derecho,
ademas, a controlar el cumplimiento de la condicién, asumida por ATENTO, UGT,
CCOQ y FASGA el 31-07-2014, en sus propios términos y con las debidas garantias
democraticas, lo que seria imposible si no conocian el censo de afectados con
anterioridad a la votacién, ni la composicién imparcial de mesas electorales, ni el
modo de asegurar el ejercicio del voto personal, libre y secreto de los afectados vy si,
adernds, el recuento de votos no se iba a realizar pubhcamente y con todas las
garannas de |mpar0|ahdad :

Admltlr Ia a tesis contrana segun la cual el cumpllmlento de Ia condlclon afec;taba
| tnicamente a los hrmantes del acuerdo y a los trabajadores afectados lo cual
]ustlflcaba la exclusion de los sindicatos no firmantes, comportaria que los firmantes
se apropiarian de los afectados, cuya voluntad democréatica quedaria a su arbitrio,
puesto que fueron ellos los que decidieron quien votaba, excluyendo
sorprendentemente a los 154 trabajadores prewstos |n|01almente y excluzdos en la
oferta vinculante, aunque se verian afectados por el despido st no se aceptaba
mayorltanamente por los 672 afectados fmales ~ Fueron tamblen e‘ll‘os quienes
controlaron la votacién, asi como el modq en que se ejerclo el voig'y. finalmente, ell
recuento de los volos, - :

La Sala né cuestiona que los fiymantes del acuerdo organlzaran la votacnén puesto
que no existe una regulacion legal para la organizacion de referéndum en la
empresa, sin que quepa la aplicacién analdgica, al menos en su totalidad, de los
articulos 77 a 80 ET, por cuanto la convocatoria se realizaba por secciones
sindicales y no por representantes unitarios y no convocaba al voto a toda la plantilla
de cada centro, sino a los despedidos en cada centro. — Pero una cosa es el
derecho a organizar la votacion y ofra las condiciones en que se organiza la
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votacién, puesto que si no se publicitd el censo de afectados, ni la composicion
publica e imparcial de las mesas electorales, ni se aseguro el voto personal, libre y
secreto de los afectados, siendo llamativo gue no votaran la totalidad de los 672
trabajadores llamados a la votacion, puesto que 131 afectaros no votaron, ni se
recontd de modo publico el resuitado, no puede admitirse que se cumpliera la
condicién en los términos pactados en el acuerdo de 31-07-2014 con una minimas
garantias democraticas.

Como anticipamos més arriba, la delegacién de la decision en los trabajadores
afectados, supuso que las secciones firmantes renunciaran a su derecho a concluir
por si mismas el periodo de consultas con acuerdo, asi como la apertura de un
nuevo espacio de confrontacion sindical para el cumplimiento de la condicion, puesto
que CGT, STC y USO, que tenian cinco representantes en la comision negociadora,
no firmaron el acuerdo, teniendo derecho, por consiguiente, a influir eficientemente
en los trabajadores afectados para que votaran en contra de la propuesta de UGT,
CCOO y FASGA.

Se ha demostrado que no se les entregd el censo de votantes, ni se les explicd la
composicién de las mesas electorales, ni el sistema de votacién, no
permitiéndoseles participar ni en el proceso de votacion, ni tampoco en el recuento
de los votos, lo que acredita, a nuestro juicio, una vulneracion frontal de su derecho
a la libertad sindical, en su vertiente funcional a la negociacion colectiva, puesto que
se les impidié influir de modo efectivo en una decisién que afectaba a sus afiliados,
asi como al resto de trabajadores afectados por el despido colectivo, a quienes
aspiran legitimamente a representar, al haberles impuesto el supuesto cumplimiento
de una condicién, cuya ejecucién no ha asegurado las minimas garantias
democraticas. — Dicha conclusién no puede enervarse, porque participaron en las
asambleas celebradas entre el 1 y el 6-8-2014, por cuanto no disponian del dato
fundamental, que era el censo de afectados, impidiéndoseles influir personaimente
en dichos trabajadores, algunos de los cuales estaban afiliados a dichos sindicatos.

La Sala ha precisado, por todas SAN 16-05-2014, proced. 500/2013 que las
irregularidades, producidas en el periodo de consultas, no provocan mecanicamente
la nulidad del despido, pudiendo suceder que se anule o no se le de valor al
acuerdo, sin que dicha circunstancia comporte la nulidad del despido, puesto que el
art. 51.2 ET no exige, para que el empresario despida colectivamente, que el
periodo de consultas concluya con acuerdo y ello es asi por cuanto la consecucion
de acuerdos en el perfodo de consultas no constituye titulo habilitante para despedir,
sino un limite a la decision que el legislador confiere a favor del empresario. - Dicha
doctrina no es aplicable al supuesto debatido, por cuanto agui ATENTO, al igual que
UGT, CCOO y FASGA, se someti6 a la decision de los trabajadores afectados, como
se deduce del apartado denominado "R_ATiFlCACION Y Mi_NQULACIOI}J‘..‘ A LA
TOTALIDAD" de la "OFERTA VINCULANTE PENDIENTE DE APROBACION POR
LOS TRABAJADORES EN REFERENDUM', de manera ‘que  8&soci6
indisolublementa la decision de despedir colectivamente al resultado del referéndum,
que organizé solidariamente con los sindicatos firmantes al punto de que
expresamente manifesté ATENTO que si la oferta no fuera aceptada, quedara sin
efecto, quedando la empresa libre de todas las propuestas incluidas en la misma. De
este modo la oferta empresarial quedo plenamente contaminada con el desarrollo
del referéndum. - Consiguientemente, acreditada la vulneracion de la libertad
sindical de los sindicatos demandantes en la organizacion del referéndum, se hace
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evidente que el despido colectivo, sjecutado por ATENTO, vulner¢ el derecho a la
libertad sindical en su vertiente funcional del derecho a la negociacién colectiva.

Asi pues, nos vemos obligados a declarar la nulidad del despido, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 124.11 LRJS, puesto que la vulneracién del derecho a la
libertad sindical de los demandantes se ha producido en el periodo de consultas del
despido colectivo, al haberse condicionado el acuerdo a una decision de los
trabajadores afectados, en cuya gestacién se les ha preterido, lo que ha supuesto
objetivamente que el resultado de la votacion quede absolutamente cuestionado, al
no haberse asegurado las minimas garantias democraticas, tal y como defendié el
MINISTERIO FISCAL.

La declaracién de la nulidad del despido, nos impide entrar a conocer sobre las
razones de su justificacion o injustificacion.

Sin costas por tratarse de conflicto colectivo y no apreciarse temeridad en
ninguno de los litigantes.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLAMOS

En la demanda de impugnacion de despido colectivo, promovida por CIG contra
ATENTO TELESERVICIOS ESPANA, SLU, UGT, CCOO y FASGA, estimamos la
excepcion de falta de legitimacion activa de dicho sindicato, alegada por UGT, por lo
que no entramos a conocer del fondo del asunto de la misma.

Estimamos parcialmente las demandas acumuladas de impugnacion de despido
colectivo, promovidas por STC, GGT y USO, declaramos la nulidad del despido y
condenamos solidariamente a ATENTO TELESERVICIOS ESPANA, SLU, UGT,
CCOO y FASGA a estar y pasar por dicha declaracion. Condenamos a ATENTO
TELESERVICIOS ESPANA, SLU a readmitir a los despedidos en sus propios
términos, asi como abonarles los salarios de tramitacion desde la fecha del despido
hasta que la readmision tenga lugar.

Notifiqguese la presente sentencia a las partes advirtiéndoles que contra la
misma cabe Recurso de Casacion ante la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, que
podra prepararse ante esta Sala de lo Social de ia Audiencia Nacional en el plazo de
CINCO DIAS habiles desde la notificacion, pudlendo hacerlo mediante mamfestamon
deta parte o de su Letrado al serle no’uflcada o medlante escrlto presentad en esta
Sata dentro del plazo arriba sefialado. 4 A

Al tiempo de preparar ante la Sala de lo Social de fa Auduencna Namonal el
Recursa de Casacién, el recurrente, si no goza del beneficio de Justicia gratuita,
deberj acreditar haber hecho el depdsito de 600 euros previsto en el art, 229.1.b de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, y, en el caso de haber sido condenado
én sentencia al pago de alguna cantidad, haber consignado la cant;dad 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 0251 14; si es en efectivo en la
cuenta n? 2419 0000 00 0251 14, pudiéndose sustituir la consignacion en metalico
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por el aseguramientoc mediante aval bancario, en el que conste la responsabilidad
solidaria del avalista.

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

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