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Madrid, a ocho de julio de dos mil ocho.

La Sala de lo Social de Ia Audiencia Nacional compuesta por los Sres.
Magistrados citados al margen y

EN NOMBRE DEL REY

Ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el procedimiento 0000211/2007 seguido por demanda de FENOFAR contra
FEFE, CEAFAEF, CC.00 y FED. SERVICIOS PUBLICOS UGT sobre conflicto
colectivo .Ha sido Ponente el limo. Sr. D. JUAN JOSE NAVARRO FAJARDO
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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.-Seguin consta en autos, el dia 22 de noviembre de 2007, se presents
demanda por FENOFARcontra FEFE, CEAFAEF, CC.00 y FED. SERVICIOS
PUBLICOS UGT sobre conflicto colectivo

Segundo.- La Sala acordé el registro de la demanda y designé ponente, con
Cuyo resultado se sefialo el dia 5 de febrero de 2008, para los actos de intento de
concillacion vy, en su Caso, juicio, al tiempo que se accedia a lo solicitado en log
otrosies de prueba.

Tercero.- Llegado e! dia ¥ la hora sefialados, en el acto del juicio | la Sala
acordé la suspension de lag actuaciones, sefialandose como nueva fecha de juicio el
dia 16 de abril de 2008.

Cuarto.- Por providencia de 21 de febrero de 2008, Cuyo contenido literal
consta en autos, se acuerda sefalar la Audiencia Preliminar, para el dia 4 de marzo
de 2008. En esta misma fecha, se celebra la Audiencia Preliminar solicitada
respecto a la adopcion de Ia medida cautelar, dictandose en su virtud auto n® 12/08,
desestimando la pretensién de la medida cautelar instada.

Quinto.- on fecha 16 de abril de 2008, se procede a la celebracién del acto def
juicio, acordandose por la Sala la suspensién del mismo, sefialandose como nueva
fecha de juicio el dia 3 de julio de 2008.

Sexto.-, Llegado &l dia y la hora sefialados tuvo lugar la celebracion 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. En dicho acto Ig
Sala comunicé a las partes el cambio de Ponente siendo sustituida la lima. Sra.
Magistrada D2 Maria Paz Vives Usano, por el limo. Sr. Magistrado D. Juan José

Navarro Fajardo, no oponiéndose ninguna de las partes.

Resultando y asi se declaran, los siguientes

HECHOS PROBADOS

PRIMERO. La Federacion Nacional de Oficinas de Farmacia (FENOFAR),
demandante en los presentes autos, es una asociacion de empresarial de ambito
nacional def sector de Farmacia . (Hecho no controvertido).

SEGUNDO. Esta asociacion es una escisién de la Federacion Empresarial de
Farmacéuticos Esparioles (FEFE), asociacién empresarial mayoritaria en ef sector,
segun resulta de las alegaciones coincidentes de las partes que intervienen en este
litigio.

TERCERO. Previamente, con fecha de 15 de enero de 2007, en los locales de
UGT, de la Avenida de América, 25, de Madrid, tuvo lugar una reunién de
fepresentantes de organizaciones sindicales y empresariales del sector a fin de
constituir la mesa negociadora del mismo convenio. A esta reunién asistieron UGT y
CO.00, por ia parte sindical, y exclusivamente FENOFAR, por [a parte emprasarial.
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En esta reunion, las representacion de las referidas organizaciones sindicales
reconocieron a FENOFAR como interlocutor valido, una vez fevisada |g
documentacién aportada; indicandose que, conforme a Iy misma, esta asociacion
empresarial representaba 5792 farmaciag Y Un ndmero aproximads de 17.000
trabajadores (folip 5 del ramo de prueba de UGT). La mesa negeciadora constituida
entonces, queds a la €spera de que FEFE ge incorporara al banco Patronal, a cuyo
efecto esta asociacisn fue citada a una nueva convocatoria (folio 8).

CUARTO. Ei dfa 28 de marzo de 2007 € constituys la Mesa de Negociacion de

distiibuidos del siguiente modo: 4 de CEAFAEF, 3 de CCOOy 2 de UGT. La parte
empresarial estaba constituida por g Federacion FEFE en solitario. (Hecho
conforme).

QUINTO. La asociacion FENOFAR intentd formar parte de ia expresads mesa
de negociacion, Pero no fue admitida por las demas organizaciones al no haber
acreditado -en opinion de estas- la representacion 0 legitimidad exigida por el art,
87.3 del Estatuto de los Trabajadores. '

SEXTO. Puede considerarse probado, como consecuencia de Ia prueba testifica)
practicada, que, e citado dia 28 de marzo, la asociacion empresarial demandante,
en la reunién celebradg al efecto, na exhibig en ningiin momento Ia certificacién
acreditativa de sy propia representatividad,

demas partes negociadoras para que el dia 20 de abrif, inclusive, acreditase |a
representatividad que alegaba (folio 406, en el que figura el documento ne 2 del ramo

La razon aducida entonces por FENQFAR Para no exhibir Ia documentacién
acreditativa de sy condicion Teépresentativa fue que ya la habfa acreditado en la
reunion del 15 de enero de 2007, que las organizaciones sindicales que acudieron g
€sa reunion ya tenjan Copias de tal documentacion { extremo acreditado por la
prueba de confesién de UGTyCc.oo ) no pareciéndole Ibgico ni exigible imponerle
acreditar ung representacion ya acredifadg suﬁciantemente, mientras a FEFE no se
le imponia la misma justificacion,

SEPTIMO. En I3 ya referida reunién de 28 de marzo de 2007, que obra af citado
folio 406 y documento 2 Y se da por reproducido en lo menester, se acordé por los
integrantes de Ia Mesa negociadora "declarar nula y sin efecto el acta de Ia
constitucion de la mesa negociadora de 15 de enerp de 2007",

En esta reunién se determiné por las partes negociadoras e universo del sector
de farmacias, dejando constancia de que el niimero de farmacias con empleados erg
de 20.579, y el de trabajadores, de aj menos 60.000.

OCTAVO. Con fachs de 15 de marzo de 2008 se dicto sentencia por esta Sala,
€n proceso de tutela de derechos fundamentales, instado por la organizacién
sindical FETRAFA. La parte dispositiva de esta sentencia decia asf:

“Que en Ia demanda promovida por el sindicato FETRAFA Por el cauce procesa|
de futela de derechos fundamentales contrg D. Juan Francisco (PTE. MEsSA
NEGOC#ADORA); FEFE; CCOO, UGT-FSP; CEAFAEF, oido el Ministerio Fiscal:
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mgg’;’;iqfrgff”  1° Estimamos la demanda y declaramos la vulneracién de la iibertad sindica
del sindicato demandante realizada por los componentes de la mesa de negociacion
del Convenio Colectivo de Oficinas de Farmacia 2007 demandadas.

2° Declaramos la nulidad de la actuacion de D. Juan Francisco... . 1a asociacion
;empres.a;‘iaf FEFE, los sindicatos CCOO, UaGT, y CEAFAEF, Y en consecuencia Ia
| nulidad de composicién de Ig Mesa Negociadora del 23 Convenio Colectivo Nacional
| de Oficinas de Fanmanm

3% Reconocemos el derecho de! sindicato FETRAFA a formar parte de Ig
comision negociadora del 23 Convenio Colectivo de Oficinas de Farmacia por
poseer Iz legitimacién exigida legalmente para participar en ella, comisién que debe
ser constituida de acuerdo con o dispuesto en Ia lay.

4° Condenamos a jos demandados al cese inmediato de dicha conducta y a
atribuir al sindicato demandante el derecho a participar en la mesa hegociadora del
Convenio Colectivo Nacional de Oficinas de Farmacia”.

Todos los expresados demandados, aceptando Io dfspuesto en esta senfencia,
dieron entrada a FETRAFA en la comision negociadora del convenio, que introdujo
algunas modificaciones en e texto definitivo del convenio aprobado.

NOVENMO. Enterada de Ia anterior sentencia, el 6 de mayo de 2008 (documento
35 de su ramo de prueba y 334 de las actuaciones ), la asociacion demandante
dirigié sendos burofaxes g las organizaciones integrantes de la que podemos
denominar segunda comisién negociadors, expresandoles, entre otras cosas, que
‘tomo  quiera que la Mesa Negociadora del XXl convenio se debe,

No consta que las organizaciones requeridas dieran respuesta alguna a estos
burofaxes.
DECIMO. Finalmente (folio 406, documento 35), el convenio asi negociado -con

intervencion de FETRAFA y sin la de FENOFAR fue aprobado y suscrito con fecha
de 12 de junio de 2008, como el XX!ll Colectivo Marco para Oficinas de Farmacia de

Se han cumplido las previsiones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. En la demanda de conflicto colectivo rectora de este proceso se
solicitaban de esta Sala los siguientes pronunciamientos:

1).- Que se reconociera que FENOFAR cuenta con la representacion
legalmente exigida para formar parte de la mesa negociadora del Convenio

Colectivo de Farmacia.
2).- Que se ordene el inmediato cese de las negociaciones llevadas a cabo

por las demandadas.
3).- Que se anulen los posibles acuerdos alcanzados en tal negociacion.
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' 4).- Que se condene a los demandados a Ia inclusién de FENOFAR en la
composicion de la Mesa Negociadora de] Convenio por parte de la patronal con
arreglo al numero de asociados €on que cuente cada una de lag asociaciones.

A excepcion de UGT {que no firms el expresado convenio, v simplemente
solicitd una sentencia ajustada a Derecho), las demas Organizaciones empresariales
y sindicales demandadas se han opuesto a las pretensiones deducidas en Ig
demanda, alegando esencialmente dos razones complementarias, Lg primera, que
la organizacién empresarial demandante no ha acreditado sy representatividad para
ostentar legitimacion inicial para formar parte del banco empresarial en Ila
hegociacion del Convenio de Farmacia. La segunda, que cuente o no con la
representatividad necesaria, la demandante no $e avino a su acreditacién en el
momento oportuno de Ia constitucion de. la comision negociadora del convenio.

SEGUNDO. Dados fos términos en que ha quedado planteada [a presente
controversia judicial, los dos problemas que la Sala debe abordar consisten en
determinar, por un lado, si asociacion patronal demandante agrupa el 10% de ias
farmacias espariolas que ocupen al menos el 10% de los trabajadores afectados por
el convenio; y por ofro, si puede considerarse que esta asociacion acredits
oportunamente frente a Jas demas organizaciones integrantes de |a comision
negociadora esa legitimacion inicial para formar parte del banco empresarial.

La prueba de Ia legitimacion negocial de las Organizaciones empresariales
presenta dificultades practicamente insuperables. Como se sefiala en la STS de 25
de enero de 2002, “la justificacion del nivel de representatividad de las asociaciones
empresariaies ofrece serias dificultades en Ia mayorfa de las ocasiones pues, a

datos fiables y objetivos sobre Ia representatividad de una determinada asociacion
empresarial. La disposicion adicional sexta del ET no arroja demasiada luz sobre el
problema para disipar las dudas que plantea, pues se limita a fijar los topes minimos
de representatividad de las asociaciones empresariales a distintos niveles, pero no
sefiala los medios para cuantificar tal representatividad”

Para allanar esta dificuitad se ha acudido frecuentemente por la jurisprudencia
a la técnica de presumir que, en principio, quienes hayan negociado un convenio
colectivo, reconociéndose reciprocamente como interlocutores, gozan de |Ia
representatividad y legitimacion suficientes para negociar en los respectivos
ambitos, invirtiéndose asi Ia carga de la prueba, de manera que quien niegue alguna
de esas cualidades habrid de demostrar que carece de ellas la asociacion
empresarial de que se trate, y no pesa sobre esta g gravamen de probar Iz

fepresentatividad que se le niega.”

Es cierto que esta técnica o presuncién no es plenamente apiicable al caso,
puesio que la asociacién empresarial demandante no llegd a negociar el convenio
aprobado; pero la premisa en que se basa tfal técnica o presuncion es la misma que
se da en al supuesto enjuiciade, en e que, del mismo modo, dos de las
organizaciones sindicales {que unidas alcanzan una representacion  mayoritaria en
el sector), en la primera reunién habida'el 15 de enero de 2007 para ta constitucion
de la comisidn negociadora del convenio, reconocieron a la asociacién profesional

demandante como interlocutor valido por acreditar [a representatividad suficiente,
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TERCERO. A Ia vista de lo que resulta de Ia documentacién aportada,

especialmente de las actas de las sucesivas reuniones habidas para la constitucion
de la comision negociadora de| convenio, puede considerarse fuera de Suaiquier
duda razonable que la asociacion profesional demandante Stperaba ampliamente e}
limite de! 10% de oficinas de farmacia y de trabajadores empleados en ellas, Basta
bara eflo comparar los datos relativos a I fepresertacion que se le atribuye en
aquella primera reunion { 5792 farmacias y un ndmero aproximado de 17.000
trabajadores), con los datos referentes a) denominado universo de sector en la
segunda reunién de 28 de marzo (20.579 el ntimero de farmacias con empleados, y
de al menos 60.000 e de trabajadores),

Es cierto que el método de calculo Seguido por la asociacién empresariaf
demandante para determinar sy representatividad en relacion con los trabajadores
del sector (acudiendo al promedio estadistico de empleados por cada oficing de
farmacia agrupada en |a asociacion, no permite establecer con total seguridad el
nimero de trabajadores, pero tampoco es una técnica estimativa desdefiable,

Por esta razén, y partiendo del hecho incontestable de que, en la reunién
inicial para Ia constitucion de la comisisn negociadora del convenio, las
Cfganizaciones asistentes, f{rag examinar lg documentacion exhibida, se
feconocieron como interlocutores  validos por contar con Ia representatividad
suficiente  (hecho probado tercero), el requisito de la legitimacién inicial de I
patronal demandante debe entenderse cumplido juris tantum, correspondiendo, por
elic, a las demas organizaciones sindicales Y pationales, que se incorporaron
después, Ia carga de Ia prueba tanto de sy propia condicion representativa como de
la falta de representatividad de lag organizaciones sindicales y empresariales que
concurrieron a aquella Ia primera reunién. .

CUARTO. No habiéndose producido €sa prueba negativa, que realmente no
es posible alcanzar, ni tan siquiera de forma indiciaria, a través de examen de Ia
voluminosa documentaj aportada, debe estimarse que la injustificada exclusion de la
asoclacion patronal demandante de la comisién negociadora del convenio vuiners sy
derecho fundamental g la negociacion colectiva reconocido en el art. 37.1 de I3
Constitucion Espafiola, y, en Consecuencia, las sucesivas comisiones negociadoras
del expresado convenig estuvieron viciadas de nulidad + Por lo que, asimismo, el
XXHl Colectivo Marco para Oficinas de Farmacia nacig viciado de ilegalidad, por lo
que procede declarar su nulidad como convenio de eficacis general o estatutario,
sin perjuicio de su posible valor como pacto extraestatutario, cuestion sobre la que
No se pronuncia la Sala al no haber sido objeto de debate.

Consecuentemente, por todo cuanto se deja razonado, proceders la
estimacion sustancial de Jg demanda, aunque acomodando los pronunciamientos
solicitados, para sy encaje 10gico con los hechos y las sifuaciones sobrevenidas a Ia
presentacion de la demanda,
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Aﬁgfgjggggw : thiSE;GS los preceptos legales citados Y demas de general Y pertinents
aplicacién,

Estimando Substancialmente fa demanda ge conflicto colective interpuesta,
declaramos e} derecho de |a organizacion empresarial demandante g formar parte
de la mesa Negociadora del Convenio Colectivo Naciona| de Farmacia; declararnog
la nulidad dej denominado XX Colectivo Marco para Oficinas de Farmacia comp
Convenio colactive estatutario de eficacia general, condenando alas Organizaciones
demandadas a estar y pasar por estas deciaracmnes; Comuniquese asta sentencig g
la  Autoridad Laboral, conforme determing gf articulo 1642 de |5 Ley de
Procedimiento Laboral,

Notifiquese g Presente sentencia a las partes Yy al Minjsterio Fiscal,
advirtiéndoles que contra la misma cabe Recurso de Casacién ante |5 Sala Cuarta
del Tribunal Supremo, que podrd anunciarse ante esta Sala en gf plazo de DIE7
DIAS hébiles desde la notificacién, pudiendo hacerlo mediante manifestacién de j5
parte o de sy Letrado g serle notificada, o Mediante escrito Presentado en esty Sala
dentro de| plazo arriba sefialado.

Al tiempo de Personarse ante 5 Sala de| Tribunal Supremo, e Recurrente, si no
goza del beneficig de Justicia gratuita, debers acreditar haber hecho el deposito de
300,51 Euros previstc en ef ant 227 de |g Ley de Procedimiento Laboral, en I
Cuenta corriente de) Tribunal Supremo Sala de o Social namero 2410, gel Banco
Espariol Crédito, oficina de la C/ Urbang Barquilio, 49 . 28004 Madrid.

Lidvese testimonio de esta sentencia g Iog autos originales e incorpdrese [a
misma al fibrg de sentencias. -

Asl por nuestra sentencia lo Pronunciamos, mandamos y firmamos,






