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JUZGADO DE LO SOCIAL N° 5 proc.. CONFLICTO COLECTIVO
Sirtorcon x 0000063/2017

Teléfono:  942-248-108 NiG: 3907544420170000345

Fax.: ©42-248-134 Materia: Materias taborates colectivas

Modelo: TX004
Resobucion: Sentencia 000138/2017

Intervencion: Interviniente: Procurador: Abogado:
Demandante U.G.T. EN EMPRESA MARJA MARTA ALONSO
SEMARK AC GROUP GONZALEZ
S.A.
Demandado COMISIONES OBRERAS
DE CANTABRIA
Demandado .SEMARK A.C. GROUP, ANDRES DE DIEGO
S.A MARTINEZ
Demandado UNION SINDICAL
OBRERA

SENTENCGCTIA n° 000138/2017

SANTANDER, a cuatro de abril de dos mil
diecisiete.

EN NOMBRE DEIL REY

SS® Ilma. DON RAMON GIMENO LAHOZ Magistrado del
Juzgado de lo Social n® 5 de Santander, ha dictado

SENTENCTIA




en las actuaciones de juicio verbal seguidas entre
partes, como demandante UNION GENERAL DE TRABAJADORES vy
como demandado SEMARK AC GROUP S.A., COMISICONES OBRERAS
y UNION SINDICAIL OBRRERA.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

%

PRIMERO .- La parte actora en fecha 30 de enero de
2017, presentd una demanda, gue por turno correspondid
a este Juzgado contra el demandado referide vy gque
fundamentaba y apoyaba en los hechos que son de ver en
el escrito presentado, solicitande “que se dictase
sentencia por la que se estimase la pretensidn
eijercitada.

SEGUNDO.- Admitida la demanda a tramite, se dio
traslado de la misma &al demandado vy, convocadas las
partes a juicio para el 3 de abril de Z017 y hora de
las 12.30 de su mafiana, comparecidé la parte actora
asistida por la letrada D® Maria Marta Alonso Gonzalez,
comparecid la empresa demandada asistida por el letrado
D. Andrés de Diego Martinez, C.C.0.0. de Cantabria
asistida por el Letrado D Ignacic Martinez Sabater vy
U.5.0. representada por la Delegada Sindical D Maria
Sandra Garcla Gonzdalez. Abierto el acto, la actora se
afirmdé y ratificd en el contenido de su demanda vy
aclara gque la pretensidn afecta a los trabajadores gque
prestan servicios en los almacenes centrales de 1la
empresa v _gue se refiere a las vacaciones v a los
permisos retribuidos, 1la demandada se opuso. Accrdado
el recibimiento a prueba, por la actora se PpPropuso
documental, per la demandadas C.C.0.0. y Empresa
documental, pruebas que fueron declaradas pertinentes y
se procedidé a su practica, dandose por terminado el
acto y sclicitando las partes sentencia de conformidad
a sus pretensiones, dquedando los Autos a la vista para
ser dictada.

TERCERQ.- En la tramitacidén de este procedimiento
se han observado las prescripciones legales.

II. HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- Por el sindicato UGT se formula demanda
de conflicto colectivo contra la empresa Semark AC
Group S.A., para que la retribucién de los trabajadores
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de los almacenes centrales durante el periodo
vacacional y permisos retribuidos, comprenda la parte
proporcional del plus de nocturnidad y de incentivos a
la produccidn.

SEGUNDO.- E1 art.33 del Convenio colectivo del
sector del comercio de detallistas de alimentacidn de
Cantabria dispone:

“Articulo 33.- VACACIONES

Las vacaciones serdn de 30 dias naturales de los
cuales 27 serdn laborables. Se disfrutardn 15 dias
entre 1° de mayo y el 30 de septiembre. El calendario
anual de vacaciones serd confeccionado por la empresa.
El trabajador conocerd la fecha que se corresponde, dos
meses antes, al menos del comienzo del disfrute.

El disfrute por el personal de los periodes
recogidos en el calendario serd de mutuo acuerdo con la
empresa. El calendario de vacaciones podrd ser alterado
en caso de fuerza mayor reconocida por la Autoridad
Laboral.

En el periodo de vacaciones los trabajadores
percibirdn todos los puntos tratados en el presente
Convenio sin discriminacidn.” (F. 36)

TERCERO.- La empresa Semark AC Group S.A. no abona
la parte proporcional del plus de nocturnidad, los
incentivos a la produccién a los trabajadores de los
almacenes centrales durante el periodo vacacional vy
permiscs retribuidos. (No contrevertido)

CUARTO.- En fecha 21 de noviembre de 201%6 se
presenté papeleta de conciliacidn, celebrandose el acto
en fecha 28 de noviembre de 2016, con resultado Sin
Avenencia.

III. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos declarados probados han
quedado plenamente acreditados por la prueba practicada
apreciada en su globalidad, y en particular por la
comin conviccidén de estar ante una cuestidén juridica,
que no féctica. '

SEGUNDO.- Insta la representacidén sindical como
conflicto colective, que la empresa abone a los
trabajadores de los almacenes centrales durante el
periodo vacacional y permisos retribuidos, la parte
proporcional del plus de nocturnidad y de incentivos a
la produccién.



La cuestidén, como todas las partes han venido a
reconocer, estd zanjada en sentido afirmativo por la
jurisprudencia del TJUE; en concreto sus sentencias de
22-5-14 &6 12-6-14, derivd en un cambio de criterio por
el TS a partir de sus sentencias de 18-5-16 dictadas en

Pleno —aun no reconcciéndcle efecto directo
horizontal- , y en donde se indica:
“1.- Trascendencia del Convenio 132 OIT.- De

todas formas, la limitada actuacidén del Derecho de la
UE que se ha referido queda en ciertc modo compensada
con la signifitacidn que en el tema objeto de debate
tiene el ya referido Convenio 132 OIT, cuyo art. 7.1 ha
de llevar a la misma conclusién gue en su caso hubliera
comportado la eficacia directa -en todas sus facetas-
del principic comunitario de derecho a vacaciones
retribuidas. Porque, como ya hemos déstacado, para el
TJUE la retribucidn a percibir en vacaciones -~ex art.
31.2CDFUE vy derivadamente Directiva Z2003/88 (LCEur
2003, 3868) - es la «ordinaria» v «comparable a los
periodos de trabaijo» (citadas, SSTJ «Robinson-Steelex» ,
ap. 50; «Schultz-Hoff», ap. 58; «Lock, ap. Iéx»;
«Bollacke», ap. 21), pero es que g€sta es Jla misma

consecuencia obtenible -como _ ya vimos en el FJ

Quinto.3.c)— del art, 7.1 del Convenio 132 OIT.
2.-Criterio jurisprudencial | actualmente

aplicable.- Por ello, si bien hasta .la fecha hemos

mantenido gue el Convenio Colectivo puede vdlidamente
limitar los elementos salariales de 1la jornada
«ordinaria» que hayan de retribuirse en vacaciones,
apartdndose asi de la «remuneracidn normal o media»,
siempre -se decia- gque en cdémputo anual se respetasen
los minimos indisponibles de Derecho necesario [FJ
Sexto], de todas formas tal criterio ha de ser

rectificado -y sSe rectifica por esta sentencia—,
atendiende a que tanto la doctrina del TJUE -elemento
interpretativo de nuestro régimen normativo v

convencional—, como el art., 7.1 Convenio 132 atienden a
la «remuneraclion normal o media», si bien =-art. 7.1
citado- «calculada en la forma» que pudiera acordar -
entre ctras posibilidades- la negociacidn colectiva.
Pues bien, aclarade ello nos parece razchable
entender que aungue Jla fijacidn de esa retribucidn
[«normal o media»] por parte de la negociacion

colectiva admita un comprensible grado de
discrecionalidad, pues a ello indudablemente alude la
expresidén «calculada en la forma...» que el citado art.

7.1 del Convenio 132 utiliza, de todas las maneras la
misma no puede alcanzar la distorsidn del concepto -
«normal o media»-  hasta el punto de  hacerlo
irreconocible, puesto gque se trata concepte Jjuridico
indeterminado y como tal ofrece:

a).- Lo gue se ha denominade «nucleo» —zona de certeza-
. _gue parece debe integrarse, en su faceta «positivax»

4



por los conceptos gue integran Ja retribucidn
«ordinaria» del trabajador individualizado, como por
ejemplo, el salario base, los conceptos - complementos-—
debidos a «condiciones personales» del trabajador
fantigiiedad, titulacidn, idiomas...] y a circunstancias
de la «actividad empresarial» [toxicidad; pengsidad;
peligrosidad...], que siempre son percibidos por 1os
trabajadores individualmente considerados; Vv en su
faceta «negativay», por términos gencrales, los
conceptos__retributivos extraordinarios [con cardcter
general v sin periuicio_de su excepcidn en singulares
circunstancias, los bonus; determinados incentivos;

horas extraordinarias...].

b).- EI llamadoc «halo» -zona de duda-, que bien pudiera
estar integrado por complementos atribuibles a
circunstancias relativas al concreto «trabajo

realizado» [esporddica nocturnidad; aislada turnicidad;
las mismas horas extraordingrias, pero dotadas de una
cierta rejiteracién ...l, vy cuya calificacidn —como
retribucién ordinaria o extraordinaria- dependerd de
las circunstancias concurrentes [particularmente 1la
habitualidad en su ejecucidn], v gue egs precisamente el
punto en el que puede operar una cierta
discrecionalidad de la negociacidn colectiva.

Planteamiento, que  por fuerza impone a ios
Tribunales un examen casuisticoe gue en cada supuestio
Ileve a una conclusidén gque sea respetuosa con las
prescripciones legales, nacionales y de la UE, pero a
la vez satisfaga -~y éste ha de ser el norte de Ia
interpretacidn judicial- la finalidad de efectivo
descanso que persigue la figura de vacacliones
retribuidas.

DECIMOCUARTOQ
1.- Los conceptos retributivos objeto de
reclamacién.- Referidas ya con detalle nuestra doctrina

y la del TJUE acerca de la retribucion en las
vacaciones, no resta sinc examinar la afirmada -por la
decisidén recurrida- ilegalidad de la regulacidn de la
materia en el Convenio Colective de «TME», y -en su
caso- la posible «interpretacidn conforme» de esa
normativa convencional a la doctrina expuesta sobre la
materia - vacaciones— por el TJUE en los asuntos «Lock»
y «Bollacke», asi como su adecuacidn a las previsiones
del art . 7.1 Convenioc 132 OIT. ’

Al objeto de justificar nuestra'decisidn, hemos de
recordar --que: a) el art. 26 del Convenio limita el
salario del descanso anual a «los conceptos fijos de
devengo mensual»; y b) la empresa niega integrar en la
retribucién de vacaciones el «bonusx», el complemento de
«carrera comercial» y el plus de «disponibilidad». Y
respecto del respectivo significado de cada uno de esos
conceptos ~haciendo el «andlisis especifico» de gque
habla el asunto «Lock»- baste recordar gque: a) el
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«bonus» es percepcidn anual y variable en funcidn del
logro de objetivos -generales e individuales [art. 38];
b) el plus de «Carrera Comercial» es gratificacion
funcional, de cardcter fijo y de percepcicn en cada una
de las 14 pagas del afio [art. 39]; y «c) la
«disponibilidad» es obligatoria para «el personal gue
preste servicios en Unidades que requieran un
mantenimiento u operacidn permanente» Yy tiene una
«compensacicdn» fija de 33,7 euros.

2.-Aplicacidén -de la doctrina expuesta- al caso
debatido.- Todo ello nos lleva a entender gque en caso
sometido a debate: a) debe excluirse de la retribucidén
vacacional el «bonus», porque en el presente caso no
sélo se trata de un concepto de devengec anual y que por
tanto ya retribuye de por si las vacaciones, $ino que
también es extraordinario, en tanto gque no sdlo es
variable sino que estd subordinado tanto a posibles
resultados personales, cuanto a hipotéticos objetivos
generales de la empresa; b) contrariamente ha de
incluirse el complemento de «Carrera Comercial», porque
es un concepto «fijo» y de devengo -y percepcidn-
«mensual» [en cada una de las 14 pagas]; y c) a la
misma conclusidn estimatoria llegamos respecto del plus
de «disponibilidad», que a falta de explicaciones
complementarias que no constan y eran carga probatoria
y/0 revisoria de I1a empresa, Cpnforme a la
accesibilidad probatoria [art. 217.6 LECiv], sSe abona
mensualmente y con cardacter fijo al «personal que
preste sus servicios en Unidades que requieran un
mantenimiento u operacidn permanentex.

La aplicacién de la anterior doctrina al caso de
autos conduce a la estimacién de la demanda, dadc gque
ia nocturnidad y los incentivos a la produccidén se
cobran todos los meses, v tlenen ese caracter de
retribucién ordinaria, que obligan a un promedio anual,
cuando se disfrutan vacaciones o cuande se disfrutan
permisos retribuidos.

Lo contrarico supondria que cuando se disfrutaran
vacaclones o permiscs retribuidos, se cobrara mencs de
lo que se cobra normalmente, lo gue es contrario a la
previsién normativa analizada por el TJUE y ahora el
TS.

TERCERC.- Lo anterior no varia .un apice por el
hecho de que la empresa pague una parte del Incentivo
de productividad durante las vacaciones, en funcidén a
comunicados unilaterales.

Esta argumentacidén, que no ha sido acreditada,
porgque la documental aportada apunta a gque lo gue se
paga en la ndémina del mes que se disfrutan parcialmente
las vacaciones es la parte proporcional del Incentivo
por los dias trabajados -—nada mas- , no es compatible



con la interpretacién judicial antedicha, y por 1o
tanto debe ser rechazada.

En consecuencia, procede la estimacién de la
demanda v declarar no ajustado a derecho la préctica
empresarial de no abonar en vacaciones Yy permisos
retribuidos, el promedic anual de plus de nocturnidad y
de incentivos a la produccién, condenando a la empresa
a acatar el presente pronunciamiento.

LY
Vistos los articulos citados, sus concordantes y
demids de general y pertinente aplicaciodn,

Iv. FALLO

Estimar la demanda interpuesta por el sindicato
UGT contra la empresa SEMARK AC GROUP S.A., a la que se
ha adherido el sindicato CC.00., habiendo sido citado
el sindicato USQO, y declarar no ajustadc a derecho la
practica empresarial de no abonar en vacaciones Y
permisos retribuidos al personal de los almacenes
centrales, el promedio anual de plus de nocturnidad y
de incentivos a la produccidén, condenando a la empresa
a acatar el presente pronunciamiento.

V. ADVERTENCIAS LEGALES

De conformidad con el art.9%97-4 L.R.J.S. se indica
que la presente sentencia NO ES FIRME, siendo
susceptible de recurso de suplicacidn {fart.191
L.R.J.S5.), el cual deberé anunciarse ante este Juzgado
de lo Social n°5 de Santander en el plazo de 5 dias
(art.194 L.R.J.S.), para gue en su caso se pongan los
autos a disposicién del letrado o graduado social
colegiado y lo interponga dentro de los 10 dias
siguientes:

- expresando las alegaciones sobre su procedencia y el
cumplimiento de los requisitos, asi como los motivos en
gue se ampare con cita de las normas o jurisprudencia
que considere infringida, y en el caso de la revisiédn
de hechos probados, los documentos o pericia que lo
sustentan, con la formulacién alternativa que se
pretenda (art.196 L.R.J.5.);

- expresando domicilio en Santander a efectos de
notificaciocnes, si no se hubiera designado con
anterioridad {art.198 L.R.J.S.};




- acreditando haber consignade 300 € en la cuenta
corriente de este Juzgado con indicacidén del tipo de
recursc (art.229 L.R.J.S.), salvo que el recurrente
tuviere la condicién de trabajador, beneficiario de la
Seguridad Social, beneficiario de Justicia Gratuita,
sindicatos o entidades de derecho publico;

- vy acreditando en el caso de condena de cantidad,
haberla consignado ante el Juzgado o] avalado
solidariamente con entidad de crédito, o en su caso
ingresado en la T.G.S.S.; y en el caso de condena a
prestacién periddica de Seguridad Social, certificado
del inicio del abono de la prestacidn {art.230
L.R.J.S.).

Para ingreso en metadlico, debe wutilizarse la
cuenta corriente de este Juzgado de lo Social n°® 5 de
Santander n°® 2778000065006317. Para "ingresc mediante
transferencia debe utilizarse la cuenta IBAN ES55 0049
3569 92 0005001274 poniendo en el apartado “concepto”
lo siguiente 2778000065006317.

Notifigquese la presente resolucidn a las partes.

Asi, por esta mi sentencia, lo pronuncio mando y firmo.

PUBLICACION.- La anterior sentencia ha sido pronunciada
y publicada por el/la Ilmo./a. Sr./a. Magistradoque la
suscribe, el misme dia de su fecha y en Audiencia
piblica; se incluye el original de esta resolucidn en
el libro de Sentencias, poniendo en los autos
certificacién de la misma y se notifica a cada una de
ias partes conforme a lo dispuesto en los articulos 56
y siguientes de la LRJS. Doy fe. .
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