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Vacaciones. Retribucién salarial que en ese periodo no incluye la parte correspondiente por incentivos,
cumplimiento de objetivos o ventas. De acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, no procede que el
derecho a percibir dichos incentivos se pueda considerar compensado con un incremento de la
remuneracion que la empresa fija por ellos, pues con ello se esta diciendo sencillamente que una parte de
la retribucion abonada por alcanzar objetivos se estd imputando a la retribucién de las vacaciones anuales.
Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Caducidad. Un analisis de lo establecido en el
articulo 138.1 LRJS en relacion con el articulo 59.4 ET permite concluir que solo operaria la caducidad en
aquellos casos en los que el empresario acudiera a modificar condiciones sustanciales de trabajo por via
del articulo 41 ET. En el presente caso la invocacion de caducidad carece de todo fundamento pues la
empresa, por su propia decisién, adopta la medida compensatoria sin basarse en causa objetiva alguna.
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SENTENCIA
Madrid, a veintiuno de julio de dos mil catorce.
La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional compuesta por los Sres. Magistrados citados al margen y
EN NOMBRE DEL REY
Ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el procedimiento 128/2014 seguido por demanda de ALTERNATIVA SINDICAL DE TRABAJADORES
(AST) ( letrada Dfa. Elena Garcia) contra TELEFONICA DE ESPANA S.A.U (letrado D. Alvaro Fernandez
Sanchez); COMISIONES OBRERAS (CC.00.) (letrada Dfi.a Alicia Gémez Benitez); UNION GENERAL DE
TRABAJADORES (UGT) ( letrado D. Javier Berzosa); SINDICATO DE TRABAJADORES DE
COMUNICACIONES-UTS (STC-UTS) (no comparece); CONFEDERACION GENERAL DE TRABAJADORES
(CGT) (no comparece); COMISIONES OBRERAS DE BASE (COBAS) (no comparece); COMITE
INTERCENTROS DE TELEFONICA DE ESPANA SAU (no comparece) Y MINISTERIO FISCAL sobre conflicto
colectivo .Ha sido Ponente el Ilmo. Sr. D. JOSE PABLO ARAMENDI SANCHEZ

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Segun consta en autos, el dia 29 de abril de 2014 se present6 demanda por ALTERNATIVA SINDICAL DE
TRABAJADORES (AST)contra TELEFONICA DE ESPANA S.A.U.; COMISIONES OBRERAS (CC.0O0.); UNION



GENERAL DE TRABAJADORES (UGT); SINDICATO DE TRABAJADORES DE COMUNICACIONES-UTS (STC-
UTS); CONFEDERACION GENERAL DE TRABAJADORES (SZGT); COMISIONES OBRERAS DE BASE
(COBAS); COMITE INTERCENTROS DE TELEFONICA DE ESPANA SAU Y MINISTERIO FISCAL sobre conflicto
colectivo

Segundo.

La Sala acordé el registro de la demanda y designé ponente, con cuyo resultado se sefial6 el dia 15 de
julio de 2014 para los actos de intento de conciliacion y, en su caso, juicio, al tiempo que se accedia a lo solicitado
en los otrosies de prueba

Tercero.

. Llegado el dia y la hora sefialados 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 articulo 97.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, por la que se
aprob¢ la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, debe destacarse, que las partes debatieron sobre los extremos
siguientes:

El sindicato AST resalta que el conflicto hace referencia al abono de los llamados devengos
circunstanciales para el personal fuera de convenio en vacaciones que se han venido abonando desde 1992 y que
en 3/2012 se dejan de pagar aun cuando el personal al que se aplica el convenio si los recibe, invoca la SAN de
14-7-93 confirmada por la del TS de 21-10-1994 que asi lo vino a reconocer. Indica que el personal fuera de
convenio ha de percibir la menos las mismas retribuciones que el de convenio y que no cabe como indica
Telefénica compensar el percibo de estos devengos en vacaciones con los incrementos que pudieran haberse
producido en los precios de incentivos invoca en tal sentido STJUE de 22-5-2014 .

UGT se adhiere a lo indicado y precisa que en vacaciones se ha de percibir la remuneraciéon normal o
media conforme el convenio 132 OIT y que dado que desde 1992 a los trabajadores de fuera de convenio se les
respetaba esta situacién, se ha producido en 2012 una alteracién de condiciones sin seguir el cauce del art. 41
ET.

CCOQO se adhiere a lo dicho por los precedentes.

TELEFONICA se opone a la demanda invocando caducidad y prescripcion. Indica que el en marco laboral
establecido en 9/2010 se suprimen estos devengos para el abono de vacaciones en compensacién de los
incrementos producidos en los mdédulos de incentivos, igual acontece en los planes de incentivos de 2011. Dado
que la primera reclamacion se realiza en 5/2012 la misma estaria prescrita, ademas ante la solicitud realizada el
14-5-2012 de abono de dichos devengos en vacaciones Telefénica contesta el 10-6-2012 y se abre con ello el
plazo de 20 dias para interesar la impugnacion de las condiciones de trabajo que se consideran modificadas. En
cuanto al fondo discrepa de los hechos en cuanto al nimero de afectados que serian 886 trabajadores que
integran la red de ventas que estan excluidos de convenio conforme sus clausulas 1, 3 y 4 de forma voluntaria,
niega que se haya producido una modificacién sustancial de condiciones. Que en 9/20120 se produce la
compensacion de estos devengos circunstanciales en vacaciones a consecuencia de los incrementos en los
modulos por ventas tal como lo acreditan los documentos 5 a 8 de la prueba, precisa ademas que el personal
fuera de convenio y respecto de los devengos circunstanciales sélo percibe los objetivos por ventas no el resto de
conceptos referidos en la STS de 1994, indica que al personal dentro de convenio no se le han modificado los
modulos y que nadie ha reclamado a titulo individual lo que los sindicatos reclaman.

Con relacion a las excepciones se indica que se presentd una reclamacion inicial el 14-5-2012, que el 2-4-
2013 la cuestion se tratd en la comision de interpretacion del convenio y que el 13-3-2014 se promueve acto de
conciliacion por lo que no ha transcurrido un afio sin actividad; respecto de la caducidad invoca que no procede
cuando por el empresario no se modifican las condiciones siguiendo el cauce del art. 41 ET .

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: - Hay un marco laboral para
personal fuera de convenio que concluyd su vigencia en septiembre de 2010 que preveia la supresién del devengo
circunstancial de vacaciones sustituyéndolo por incremento de médulos de incentivos. - A partir de los planes de



incentivos de 2011 se preveia la supresion del devengo circunstancial de vacaciones por el incremento de médulo
de incentivos. - La red de ventas de los empleados afectados son 886 empleados. - Siempre las personas que
salen del convenio lo hacen de forma voluntaria y asi también pueden incorporarse al convenio. - El personal de
dentro de convenio no ha tenido incremento de incentivos. - No ha habido ninguna reclamacién ni demanda de los
trabajadores afectados.

Hechos conformes: - La primera reclamacion que se plantea de esta cuestion es el 14.5.12. - El 14.5.12
AST pide explicaciones sobre la modificacién sustancial, recibiendo contestacion de la empresa el 20.6.12. -
Desde el convenio de 2001-2002 salian de convenio los técnicos de ventas "v3" "v4".

Resultando y asi se declaran, los siguientes

HECHOS PROBADOS
Primero.

AST sindicato demandante cuenta con un delegado en el comité intercentros de Telefénica integrado
ademas por 4 miembros de CCOO, otros 4 de UGT, 2 de STC-UTS yde CGT y 1 de COBAS.

Segundo.

El presente conflicto afecta al personal de la red de ventas excluido del convenio colectivo de empresa e
integrado por 885 trabajadores.

Tercero.

El 21-10-1994 dicté sentencia el Tribunal Supremo, Rec 3149/03 , que confirmd la dictada por esta Sala el
14-7- 1993 que en su fallo declard: que la empresa demandada debe de incluir en el célculo del salario
correspondiente a las vacaciones las siguientes partidas salariales "horas nocturnas" "complemento por horas
trabajadas desde las 15,30 a 22 horas" "complemento por horas trabajadas en sabado, domingo o festivos"
"compensacion en dos domingos o festivos consecutivos”, "Plus de Nochebuena, Nochevieja, Navidad y afio
nuevo", "compensacion econémica a profesores en horas de jornada” "compensacién por trabajos en antena”,
"incentivos por ventas" y "compensacion en jornada partida”, y desestimamos el resto de las pretensiones

contenidas en las demandas"

Cuarto.

Vigente el convenio colectivo de empresa 2008-2010 que excluia de su dmbito aplicativo, entre otros a las
categorias de expertos, vendedores V3 y V4 y Asesores ATC, Telefonica elabora en septiembre de 2010 el
denominado "Marco Laboral de referencia para empleados fuera de convenio”

En sus arts. 2 y 3 se dispone lo siguiente:

2 AMBITO

Se considera en situacion Fuera de Convenio al empleado que ocupe un puesto de trabajo caracterizado
fundamentalmente por requerir para su desempefio especiales competencias y alto grado de responsabilidad,
diferenciadas claramente de las que se exigen al personal sujeto a convenio, en general con flexibilidad en la
prestacion y disponibilidad acorde con el puesto que ocupa, desarrollando su prestaciéon laboral enfocada para la
consecucién de objetivos concretos y determinados que se definan de acuerdo con el sistema aplicable para cada
ejercicio.

A los efectos previstos en el presente documento, tendran la condicion de Fuera de Convenio los
empleados que sean designados para ocupar los siguientes puestos de trabajo:_ Gerente, Jefe y Coordinador_
KAM Autonémico y KAM Comercial_ Ejecutivos de Ventas V3 y V4_ Gestor de Proyectos P4 y P5_ Jefe de
Proyectos Desarrollo de Servicios, niveles 3 y 4_ Jefe de Producto y Comercializacion, niveles 3 y 4 Asesores
Técnico de Clientes (ATC)

A estos empleados les sera de aplicacion lo previsto en este Marco Laboral en aquellas materias no
contempladas en su regulacién especifica.

Quedan excluidos de este Marco regulatorio los empleados que ocupen cargos de Director.La Direccion
de la Empresa podra en cualquier momento modificar, ampliar o crear los puestos y niveles que precise.

3 ACCESO



Es facultad exclusiva de TdE, con arreglo a sus necesidades, la creacidon o supresion de cargos o
funciones, asi como en razon a su naturaleza de puestos de confianza, la designacién o remocién de los
empleados que hayan de ocupar estos puestos.

Se accedera a la situacion Fuera de Convenio mediante el correspondiente nombramiento o contrato de
trabajo donde se estableceran las condiciones particulares aplicables.

La relacion laboral de los empleados Fuera de Convenio se formalizara siempre documentalmente por
escrito. Si el empleado se encontraba sujeto a Convenio, la novacién contractual se instrumentalizard mediante el
correspondiente nombramiento y supondra la aceptacion de este Marco regulador. En caso de que se proceda a la
contratacion directa de un trabajador ajeno a la Empresa, se formalizar4 mediante un contrato laboral. Estos
empleados seran debidamente informados y la suscripcion del contrato supondré la aceptacion de lo previsto en el
presente documento.

El contrato contendra los requisitos minimos de contratacion, bien de forma expresa o con remision al
presente Marco regulador.

Y en su art. 4.3 se indica:

4.3 Retribucion

La retribucién para los empleados en situacion de Fuera de Convenio se determinara por la Direccion de la
Empresa y en el momento actual, esta compuesta por una parte fija y otra variable.

4.3.1 Retribucion fija

Se percibe en 15 pagas La retribucion fija se establecera teniendo en cuenta la retribucion que percibia
como empleado Dentro de Convenio, y se le asignard una nueva retribucion teniendo en cuenta la politica
retributiva vigente en cada momento para el colectivo de Fuera de Convenio.

4.3.2 Garantia retributiva

Para los empleados Fuera de Convenio que ingresaron en Telefénica de Espafia como personal de
plantilla Dentro de Convenio, se garantizara que, a la fecha de la revision anual de la retribucién de los empleados
Fuera de Convenio, su retribucién fija no sea inferior a la teérica que le correspondiera de haber permanecido en
su categoria laboral de procedencia (excluidos los complementos por cargo o funcién), salvo que ésta fuese
superior a la retribucién maxima fijada para el puesto de trabajo de Fuera de Convenio de que se trate.

4.3.3 Estructura salarial de la retribucion fija

Se fijar4 el salario de acuerdo con los criterios vigentes en cada momento para este colectivo y se
conceptuara como Salario Desempefio Puesto que el empleado ocupe. Si el empleado proviene de una categoria
sujeta a Convenio todos los conceptos salariales que venga percibiendo con caracter fijo, asi como la
compensacion por ayuda escolar o infantil que en ese momento tuviera reconocida, servirdn de base de calculo
para el nuevo salario. Desde el momento de la entrada en vigor de este Marco Regulatorio, y Gnicamente para
aquellos empleados Fuera de Convenio con residencia laboral en las Islas, se procedera a integrar dentro del
Salario Desempefio Puesto, la cuantia que vinieran percibiendo por el concepto plus de residencia.

La progresién econémica en el mismo puesto se desarrollard de acuerdo con el sistema vigente en cada
momento. En la actualidad dicho sistema esta basado en dos parametros:

1) Calificacién o relevancia del puesto a ocupar.2) Posicion relativa en su banda salarial.
4.3.4 Retribucién variable

La retribucidn variable queda establecida con caracter general para todos los empleados Fuera de
Convenio. Esta constituida por una expectativa de referencia que, en unos casos, consistird en un porcentaje (%)
de la retribucion fija y, en otros, un médulo o cantidad vinculada a la consecucion del 100% de cumplimiento,
concretandose la cantidad a percibir, en funcion de la evaluacion del grado de consecucién de los objetivos, bien
por el Plan de Retribucién Variable o por la aplicacion de los Planes de Incentivos Comerciales.

Para cada ejercicio se aprobaran los criterios especificos para determinar la retribucién variable, teniendo
en todos los casos el caracter de no consolidable.

4.3.5 Otros Compensacion vales comida



Los empleados en situacion de Fuera de Convenio tendran derecho a una compensacion por comida en
residencia los dias que realicen de forma presencial la jornada partida

Este derecho se materializard en el caso de los colectivos de Gerente, Jefe y Coordinador; KAM
Autonémico y KAM Comercial; Ejecutivos de Ventas V3 y V4; Gestor de Proyectos P4 y P5; Jefe de Proyectos
Desarrollo de Servicios, niveles 3 y 4;Jefe de Producto y Comercializacion, niveles 3 y 4 y Asesores Técnico de
Clientes (ATC), mediante la entrega de vales comida por el importe que la Empresa determine.

Aquellos dias que, por encontrarse en comision de servicio o por las caracteristicas especiales del puesto,
perciban suplido por comida mediante gasto justificado no devengaran el derecho al vale comida.

A los empleados que ocupen el puesto de Gerente y KAM Autondmico se les gestionara una tarjeta
corporativa para compensar sus gastos de viaje y de representacion, dentro de los limites que en cada momento
se establezcan.

Devengos circunstanciales

A partir de la fecha de entrada en vigor de este Marco regulador los empleados que ocupen puestos de
trabajo de Fuera de Convenio no tendran derecho a percibir ningin devengo circunstancial, incluyendo la
compensacion devengos circunstanciales dejados de percibir por disfrute de vacaciones y el plus de residencia.

Quinto.

En los planes anuales de incentivos para pequefia empresa, mediana empresa y canal indirecto del afio
2011 Telefonica incorpora la siguiente prevision:

Clausula sobre la compensacién y absorcion del concepto "Devengos Circunstanciales dejados de percibir
por vacaciones"

A partir del ejercicio 2011, para los participantes del colectivo Fuera de Convenio, se producira la
conversion de la compensacion devengos circunstanciales dejados de percibir por vacaciones, correspondiente a
los incentivos por ventas, por los diferentes incrementos en los moédulos de incentivos aprobados para el presente
ejercicio. Estos incrementos tienen como finalidad compensar y absorber las cantidades que se vienen abonando
por el concepto referido

Sexto.
El 14-5-2012 AST remite carta a la demandada en la que le indica:

Hemos tenido conocimiento de que a los trabajadores de la Red de Ventas Fuera de Convenio, ASC,
Técnicos de Ventas, V3, V4, etc, no se les ha abonado la cantidad correspondiente por "Devengos
Circunstanciales en Vacaciones" Este concepto, al igual que al resto de trabajadores/as de TESAU, se viene
percibiendo desde 1995, afio en que se regulariza el pago del mismo, tras la sentencia dictada en los Tribunales
de Justicia donde se reconocia este derecho.

Este hecho supone, a nuestro entender, una intolerable e ilegal modificacion sustancial de las condiciones
laborales de los trabajadores afectados, a los que, por otra parte se estaria discriminando respecto del resto de
trabajadores/as de la empresa que estan dentro de convenio, fundamentalmente con los que realizan las mismas
funciones en, la Red de Ventas, y continlan percibiendo anualmente el salario correspondiente a este concepto.

Y el 20-6-2012 Telefénica contesta:

Nos dirigimos a Ud. en contestacion a su escrito de fecha 14 de mayo de 2012 en el que solicita el abono
del concepto devengos circunstanciales dejados de percibir por vacaciones, correspondiente a los incentivos por
ventas, a un colectivo de trabajadores de la Red de Ventas en situacion de Fuera de Convenio.

En primer lugar, indicarles que como Uds. ya conocen, todos los Planes de Incentivos Comerciales
vigentes son de periodicidad anual y por tanto vienen incluyendo en su disefio y computo, el mes de vacaciones a
efectos de la liquidacion de la retribucién variable. Los precedentes judiciales a los que alude en su escrito, estan
referidos al concepto de comisiones por ventas, donde si era necesario el abono en el mes de vacaciones, de este
concepto de forma proporcional a las cantidades percibidas el resto del afio.

Por este motivo y a partir del ejercicio 2011 se introdujo en las condiciones generales de los Planes de
Incentivos para Comerciales Fuera de Convenio, asi como en el Marco Regulador de las condiciones de este
colectivo, una previsibn que contempla expresamente un incremento del mdédulo de incentivos con el Unico
objetivo de compensar y absorber el concepto "Compensacién devengos circunstanciales vacaciones". De esta
forma se mantienen globalmente las condiciones econdmicas del colectivo, sin que se haya producido
modificacidn retributiva. De esta circunstancia han sido oportunamente informados los profesionales afectados, y



conocen que la elevacion del importe de los médulos anuales de los Planes de Incentivos anuales obedece a la
absorcion del promedio de vacaciones.

Nos consta que estos extremos, ademas de estar recogidos en los documentos citados y en las
herramientas informaticas donde se difunden los PIC, han sido comunicados e informados expresamente por
distintos medios a los profesionales FC afectados por esta medida.

Septimo.

El 2-4-2013 AST llevé a la comision de interpretacion y vigilancia del convenio la cuestion relativa a la
retirada de devengos circunstanciales a los técnicos de ventas fuera de convenio.

Se presentd conciliacién para resolver la controversia ante el SIMA que concluyé sin acuerdo conforme
acta levantada el 13-3- 2014.

Se han cumplido las previsiones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 9, 5y 67 de la Ley Organica 6/85, de 1 de julio, del Poder
Judicial, en relacion con lo establecido en los articulos 8.1y 2, g 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 deducido de las pruebas siguientes: - hecho 1.°: no es controvertido - hecho 2.°: es
la cifra que admite la demandada en documento al descriptor 44 sin que la parte actora acredita con prueba
alguna la cifra de afectados que propone - hecho 3.°: por las SAN y STS referidas - hecho 4.°: conforme
documento al descriptor 29 - hecho 5.°; por los documentos sobre incentivos a los descriptores 33 a 38 - hecho
6.°: por los documentos a los descriptores 19 y 20 - hecho 7.°: por los descriptores 3y 21.

Tercero.

Constituyendo el término vacaciones retribuidas un concepto juridico indeterminado, se suscitan dudas
referidas a que partidas retributivas deben incorporarse al salario que los trabajadores perciben en periodo
vacacional. En este caso concreto la controversia se centra con relacién a los trabajadores de la red de ventas
fuera de convenio y respecto de si en dicha remuneracién por el periodo vacacional deben tenerse en
consideracion las cantidades percibidas anualmente en concepto de incentivos. Y tal como resulta de los hechos
probados, los hitos facticos mas relevantes para resolver la controversia serian los siguientes: - en 1994 el TS
reconoci6 el derecho para todos los trabajadores de telefonica de incluir determinados complementos salariales
entre ellos los incentivos por ventas, en el calculo del salario correspondiente a vacaciones - para dar
cumplimiento a esta medida, la media de lo percibido por los distintos conceptos referidos en dicha STS se
abonaba en la némina de marzo del afio siguiente para compensar con ello lo no percibido por dichos conceptos
en periodo vacacional (tal como se indica en el hecho 3.° de la demanda y no fue controvertido de adverso) -
excluidos de convenio, entre otros los trabajadores sobre los que versa la controversia, el empresario establece,
con fundamento en su propia personal decisién, un Marco Laboral regulador de sus condiciones de trabajo en el
que dispone que los empleados que ocupen puestos de trabajo de Fuera de Convenio no tendran derecho a
percibir ningtn devengo circunstancial, incluyendo la compensacion devengos circunstanciales dejados de percibir
por disfrute de vacaciones y el plus de residencia.

- atendiendo al contenido de la regulacion salarial que en dicho Acuerdo Marco se establece para el
personal fuera de convenio en su clausula 4.3 referida en el hecho 4.° probado, se deduce que de todos los
complementos referidos en la STS de 1994 y calificados por las partes como devengos circunstanciales, los
trabajadores incluidos en el ambito de este conflicto, s6lo se verian afectados con relacion a los incentivos por
objetivos o ventas, lo que se tendra en cuenta a la hora de la concrecion del fallo. - en los planes individuales de
incentivos elaborados por Telefénica desde 2011 se reitera cémo realizar la citada compensacién se producira la
conversion de la compensacion devengos circunstanciales dejados de percibir por vacaciones, correspondiente a
los incentivos por ventas, por los diferentes incrementos en los médulos de incentivos aprobados para el presente
ejercicio. Estos incrementos tienen como finalidad compensar y absorber las cantidades que se vienen abonando
por el concepto referido - y en tal posicion se reitera la demandada en la carta que dirige a AST el 20-6-2012
cuando indica: En primer lugar, indicarles que como Uds. ya conocen, todos los Planes de Incentivos Comerciales



vigentes son de periodicidad anual y por tanto vienen incluyendo en su disefio y computo, el mes de vacaciones a
efectos de la liquidacion de la retribucién variable. Los precedentes judiciales a los que alude en su escrito, estan
referidos al concepto de comisiones por ventas, donde si era necesario el abono en el mes de vacaciones, de este
concepto de forma proporcional a las cantidades percibidas el resto del afio.Por este motivo y a partir del ejercicio
2011 se introdujo en las condiciones generales de los Planes de Incentivos para Comerciales Fuera de Convenio,
asi como en el Marco Regulador de las condiciones de este colectivo, una previsién que contempla expresamente
un incremento del médulo de incentivos con el Unico objetivo de compensar y absorber el concepto
"Compensacion devengos circunstanciales vacaciones". De esta forma se mantienen globalmente las condiciones
econdémicas del colectivo, sin que se haya producido modificacion retributiva.

Cuarto.

El art. 40.2 CE garantiza el derecho a las vacaciones periédicas retribuidas y a tales vacaciones también
con caracter retribuido se refiere el art. 38.1 ET . Estas disposiciones del ordenamiento nacional se han de
relacionar con el convenio 132 OIT que en su art. 3.1 indica que: Toda persona a quien se aplique el presente
Convenio tendra derecho a vacaciones anuales pagadas de una duracion minima determinada. Y en su art. 7.1
dispone: Toda persona que tome vacaciones de conformidad con las disposiciones del presente Convenio
percibira, por el periodo entero de esas vacaciones, por lo menos su remuneracion normal o media (incluido el
equivalente en efectivo de cualquier parte de esa remuneracion que se pague en especie, salvo si se trata de
prestaciones permanentes de que disfruta el interesado independientemente de las vacaciones pagadas),
calculada en la forma que determine en cada pais la autoridad competente o el organismo apropiado. Y también
con el derecho comunitario. Debiendo sefialarse al respecto que el art. 31.2 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, con valor juridico de Tratado, reconoce tal derecho a las vacaciones anuales
retribuidas y que el art. 7.1 de la Directiva 2033/88 indica que: Los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para que todos los trabajadores dispongan de un periodo de al menos cuatro semanas de vacaciones
anuales retribuidas, de conformidad con las condiciones de obtencién y concesién establecidas en las
legislaciones y/o practicas nacionales. La fuerza normativa de este derecho a la retribuciéon en vacaciones se ha
resaltado por el TJUE, por todas en la sentencia de 22- 4-2014 asunto Lock C-539/12, que indica: segun reiterada
jurisprudencia, el derecho de todo trabajador a disfrutar de vacaciones anuales retribuidas debe considerarse un
principio del Derecho social de la Unién de especial importancia, respecto al cual no pueden establecerse
excepciones y cuya aplicacion por parte de las autoridades nacionales competentes Unicamente puede efectuarse
respetando los limites establecidos expresamente por la propia Directiva 93/104, Directiva ésa que ha sido
codificada por la Directiva 2003/88 (véase la sentencia KHS, C-214/10, EU:C:2011:761, apartado 23 y la
jurisprudencia citada) Y con caracter general respecto de cémo ha de entenderse el término vacaciones
retribuidas, ha indicado: - La expresidn «vacaciones anuales retribuidas» que figura en dicha disposicién significa
que, mientras duren las vacaciones anuales en el sentido de la Directiva, debe mantenerse la retribucion. En otras
palabras, el trabajador debe percibir la retribucién ordinaria por dicho periodo de descanso. STIJUE caso Robinson
Steele C 131/04 - la Directiva 2003/88 considera que el derecho a vacaciones anuales y el derecho a percibir una
retribucién en concepto de vacaciones constituyen dos vertientes de un Unico derecho. La obligacion de retribuir
las vacaciones tiene como objetivo colocar al trabajador, durante las citadas vacaciones, en una situacién que,
desde el punto de vista del salario, sea comparable a los periodos de trabajo, STIJUE caso Lock C539/12

Quinto.

Sentados estos principios basicos, la jurisprudencia comunitaria ha descendido peldafios adicionales en su
precision.

Es relevante en este sentido la STIJUE caso Lock que se acaba de citar y que llega a la conclusion de que
el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de que se opone a las
disposiciones y a las practicas nacionales en virtud de las cuales un trabajador cuya retribucién est4 compuesta,
por un lado, por un salario base y, por otro, por una comisién cuyo importe se fija en funcién de los contratos
celebrados por el empresario gracias a las ventas obtenidas por ese trabajador, sélo tiene derecho, en concepto
de vacaciones anuales retribuidas, a una retribucion formada exclusivamente por su salario base.

En consecuencia la retribucion que el trabajador ha de percibir en el periodo vacacional en el que
obviamente no presta servicios y es por ello un periodo de tiempo en el que no genera comisiones o incentivos por
ventas que so6lo se generan con su quehacer prestado en tiempo efectivo de trabajo, ha de estar necesariamente
integrada, y en proporcion a los dias de vacacion que le corresponda disfrutar, teniendo en cuenta lo percibido en
concepto de incentivos o comisiones por objetivos fijados anualmente.

Sexto.

Como puede observarse de la lectura de los hechos probados, lo que sostiene Telefénica es que lo que
deberian percibir por devengos circunstanciales en vacaciones (circunscrito tal como se ha indicado con



anterioridad a los incentivos por objetivos o ventas) se ha compensado con las cantidades fijadas como médulos
de incentivos y sus subidas anuales.

Con ello esta diciendo sencillamente que una parte de la retribucién abonada por alcanzar objetivos se
esta imputando a la retribucion de las vacaciones anuales.

Pues bien a esta controversia también ha dado respuesta el TJUE en la segunda de las sentencias
citadas, caso Robinson Steele, cuando sefala:

gue el articulo 7, apartado 1, de la Directiva se opone a que una parte del salario abonado al trabajador
por el trabajo efectuado se impute a la retribucién de las vacaciones anuales sin que el trabajador perciba, por
este concepto, un importe adicional al que se le abona por el trabajo efectuado. No cabe establecer excepciones a
este derecho en un contrato.

Y luego precisa: el articulo 7 de la Directiva se opone a que la retribucion de las vacaciones anuales
minimas en el sentido de dicha disposicién sea objeto de pagos parciales fraccionados durante el periodo anual
de trabajo correspondiente que se suman a la retribucion por el trabajo efectuado y no de un pago por un periodo
determinado en el que el trabajador haya disfrutado efectivamente de las vacaciones.

Y también desde la perspectiva de la jurisprudencia nacional (por todas la completa STS de 26-7-2010 rec
199/09, que a continuacion en cursiva se cita), se debe llegar a la misma conclusion pues acreditado que en éste
caso no existe convenio colectivo que determine los conceptos retributivos que han de abonarse en periodo
vacacional, rige la regla general de que las vacaciones han de retribuirse de acuerdo con la remuneracién normal
0 media obtenida por el trabajador en la época de actividad, lo cual es acorde con su finalidad: garantizar el
disfrute efectivo del derecho a vacaciones mediante la continuidad de la percepcién de la renta del trabajo
habitual.

Y que por tanto la retribucién por vacaciones ha de comprender todos los conceptos salariales en su
promedio, no incluyéndose en ellos y siendo excepcion los conceptos salariales de caracter extraordinarios
establecidos para remunerar también actividades extraordinarias. Asi, pues, para que un concepto salarial sea
excluido de la retribucion de las vacaciones no basta que este concepto sea debido a una circunstancia no
habitual en el trabajo realizado, sino que es preciso que el trabajo mismo que se remunera sea también
extraordinario.

En consecuencia, tanto fuera considerada como consecuencia de una decision unilateral del empresario al
fijar el Marco Laboral regulador del personal fuera de convenio, como consecuencia de un contrato suscrito entre
las partes en aplicacion de dicha decisiébn empresarial, no es conforme a la normativa de aplicacion la pretendida
compensacion de lo que han de percibir en vacaciones en concepto de incentivos por el procedimiento de afadir
un importe adicional al que se les abona por el trabajo efectuado, sin que quepa tampoco el fraccionamiento de lo
que han de percibir por incentivos durante el periodo vacacional en pagos parciales que se suman a la retribucion
por el trabajo efectuado, al ser éstas las consecuencias contrarias al derecho comunitario a que da lugar el
mecanismo compensatorio urdido por la demandada.

Séptimo.

- Indica la demandada en su escrito de 20-6-2012 que todos los Planes de Incentivos Comerciales
vigentes son de periodicidad anual y por tanto vienen incluyendo en su disefio y computo, el mes de vacaciones a
efectos de la liquidacion de la retribucién variable.

Este argumento que podria significar que lo que corresponde por incentivos en vacaciones se estuviera
efectivamente abonando resulta contradictorio con el que se introduce en el siguiente péarrafo en el que se habla
de su compensacién y absorcién (l6gicamente en su valor econémico) con el incremento en el mdédulo de
incentivos. Su compensacién supone precisamente imputar una parte del incentivo al pago de las vacaciones
anuales, lo que como se acaba de ver proscribe la sentencia Robinson Steele.

Ahora bien que la parte de incentivos en vacaciones se esté efectivamente abonando atendiendo al disefio
de los planes de incentivos comerciales para el personal de ventas fuera de convenio es un hecho cuya
demostracion corresponde a la demandada que lo invoca como argumento obstativo a la pretension de la
demandante, art. 217.3 LRJS .

Y la prueba que articula y en los términos en que se ha practicado no permite llegar a esa conclusion.

Presenta Telefénica (descriptores 33 a 38) lo que se denominan documentos técnicos sobre: - planes de
incentivos para 2010 y 2011 para la red de ventas para la pequefia empresa - planes de incentivos para 2010 y
2011 para la red de ventas para la mediana empresa - planes de incentivos para 2010 y 2011 para la red de
ventas para el canal indirecto A ellos cabe unir los planes de incentivos que presenta la parte actora en los
descriptores 22 a 25 que también se refieren a grandes clientes para los afios 2010 a 2013.

De su lectura se aprecia que existe una diversidad de conceptos incentivables, que dichos conceptos no
son homogéneos sino diversos en atencién al puesto de trabajo ocupado por cada trabajador y la actividad de



venta concreta en que interviene, que tampoco existe homogeneidad en el peso fijado para cada objetivo ni en los
periodos de tiempo empleados para su determinacion en unos casos se trata de objetivos que deben alcanzarse al
afio, en otros al semestre, otros trimestrales y otros mensuales dependiendo del puesto de trabajo o de la
actividad de ventas concretas programadas en cada afio. Y tampoco es posible discernir como efectivamente los
diversos objetivos alcanzados se abonan: si se trata de pagos mensuales, trimestrales o anuales, se trata de
pagos a cuenta luego reacomodados a fin de afio etc.

Dicha documental para llegar al convencimiento de que incluyen en su disefio y computo, el mes de
vacaciones a efectos de la liquidacion de la retribucion variable habria exigido seguramente una prueba pericial
adicional que lo discerniera y en todo caso que se acompafiara de liquidaciones de objetivos y recibos de salarios
demostrativos que que asi se venia actuando.

Octavo.

Ademas no puede obviarse que en el acto de juicio la actividad de las partes no cabe limitarla a una mera
aportacion de pruebas, sino también constituye obligacidon procesal para ellas vincularlas a los hechos que se
pretenden acreditar, actividad que ha de llevarse a cabo en fase de conclusiones.

Dispone el art. 87.4 LRJS que Practicada la prueba, las partes o sus defensores o representantes, en su
caso, formularan oralmente sus conclusiones de un modo concreto y preciso, determinando en virtud del resultado
de la prueba, de manera liquida y sin alterar los puntos fundamentales y los motivos de pedir invocados en la
demanda o en la reconvencion, si la hubiere, las cantidades que, por cualquier concepto, sean objeto de peticién
de condena principal o subsidiaria; o bien, en su caso, formularan la solicitud concreta y precisa de las medidas
con que puede ser satisfecha la pretension ejercitada.

Y esta norma emparenta con el art. 433.2 LEC que indica: Practicadas las pruebas, las partes formularan
oralmente sus conclusiones sobre los hechos controvertidos, exponiendo de forma ordenada, clara y concisa, si, a
su juicio, los hechos relevantes han sido o deben considerarse admitidos y, en su caso, probados o inciertos.

A tal fin, haran un breve resumen de cada una de las pruebas practicadas sobre aquellos hechos, con
remisién pormenorizada, en su caso, a los autos del juicio. Si entendieran que algin hecho debe tenerse por cierto
en virtud de presuncién, lo manifestaran asi, fundamentando su criterio. Podran, asimismo, alegar lo que resulte
de la carga de la prueba sobre los hechos que reputen dudosos.

En relacién con el resultado de las pruebas y la aplicacién de las normas sobre presunciones y carga de la
prueba, cada parte principiara refiriéndose a los hechos aducidos en apoyo de sus pretensiones y seguira con lo
que se refiera a los hechos aducidos por la parte contraria.

En el presente caso el tramite de conclusiones no se empleé para vincular con la necesaria precision y
claridad la prueba documental practicada al hecho obstativo que se debia demostrar y tal defecto impide que el
Tribunal pueda adquirir la conviccién de que la parte del incentivo correspondiente a vacaciones es efectivamente
abonada en los términos propuestos por la demandada.

Por todo ello se debe estimar el apartado a) del suplico de la demanda, tal como se dejara establecido en
el fallo, si bien circunscrito a los incentivos por objetivos o ventas al ser éste el Unico devengo circunstancial de los
referidos en la STS de 21- 10-1994 a que tiene acceso el colectivo afectado.

Noveno.

El apartado b) del suplico interesa que se declare el derecho de los afectados a percibir los devengos
circunstanciales de vacaciones correspondientes a 2011 y afios sucesivos, obligando a la demandada a estar y
pasar por ello.

Reconocido el derecho, la controversia ahora se centra en dar solucién a las invocaciones de caducidad y
prescripcién esgrimidas por Telefénica.

La invocacion de caducidad carece de todo fundamento por cuanto un andlisis de lo establecido en el art.
138.1 LRJS en relacion con el art. 59.4 ET permite concluir que sélo operaria la caducidad en aquellos casos en
los que el empresario acudiera a modificar condiciones sustanciales de trabajo por via del art. 41 ET .

En éste caso no ha sido asi, sino que, sin apoyatura en causa objetiva alguna, Telefénica por su propia
decision adopta la medida compensatoria objeto de este litigio.

La prescripcion tampoco puede apreciarse atendiendo a las reclamaciones que han tenido lugar sobre la
cuestion controvertida y referidas en los hechos 6.° y 7.° probado, actuaciones todas interruptivas de la cuestion
procesal que se invoca y que acreditan que no llegd en ningln caso a transcurrir mas de un afio sin activarse la
pretension del derecho, por lo que no concurre lo previsto en el art. 59.2 ET .

Decimo.

Finalmente se alega en la demanda que el trato dispensado a los trabajadores fuera de convenio es
discriminatorio respecto de los trabajadores vinculados al convenio colectivo a quienes los incentivos o comisiones



gue pudieran devengar en su trabajo si se les tienen en consideracion para fijar la retribucion durante el periodo
vacacional.

No cabe alegar que estemos ante un supuesto de trato discriminatorio sino en su caso ante un supuesto
de trato dispar.

Trato dispar que no contraviene el principio de igualdad desde el momento en que las fuentes que regulan
los contratos de uno y otro colectivo son distintas, para unos el convenio colectivo y para otros el Marco Laboral. Y
como quiera que ninguna de esas fuentes se cuestiona en su validez, es perfectamente plausible que regulen el
objeto de la controversia de modo diferenciado sin por ello afectar a una reivindicada igualdad de trato que carece
de soporte.

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

Previo rechazo de las cuestiones de caducidad y prescripcién invocadas, estimamos parcialmente la
demanda formulada por el sindicato AST a la que se adhirieron los sindicatos comparecientesCOMISIONES
OBRERAS (CC.00.); UNION GENERAL DE TRABAJADORES (UGT) y declaramos:- la nulidad de la actuacion
empresarial consistente en retribuir las vacaciones al personal de la red de ventas fuera de convenio excluyendo
la parte del salario consistente en incentivos por objetivos y/o ventas percibidos en el transcurso del afio- el
derecho de este personal a percibir el salario del periodo vacacional correspondiente a los afios 2011, 2012, 2013
y sucesivos incluyendo dichos incentivos en la proporcién correspondiente al citado periodo. Y condenamos a
TELEFONICA DE ESPANA SAU a estar y pasar por estas declaraciones a todos los efectos.

Notifiguese la presente sentencia a las partes advirtiéndoles que contra la misma cabe Recurso de
Casacién ante la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, que podra prepararse ante esta Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional en el plazo de CINCO DIAS habiles desde la notificacion, pudiendo hacerlo mediante
manifestacion de la parte o de su Letrado al serle notificada, o0 mediante escrito presentado en esta Sala dentro
del plazo arriba sefialado.

Al tiempo de preparar ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional el Recurso de Casacion, el
recurrente, si no goza del beneficio de Justicia gratuita, debera acreditar haber hecho el dep6sito 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
en sentencia al pago de alguna cantidad, haber consignado la cantidad 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 0128 14; si es en efectivo en la cuenta n.° 2419 0000 00 0128 14,
pudiéndose sustituir la consignacién en metélico por el aseguramiento mediante aval bancario, en el que conste la
responsabilidad solidaria del avalista.

Se advierte, igualmente, a las partes que preparen Recurso de Casacion 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 Administracion de Justicia y de 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 que se refiere la
citada norma, tasa que se satisfard mediante autoliquidacion 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 incorpérese la misma al libro de sentencias.

Asi por nuestra sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.



