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DONA MARIA TERESA CASTILLA MORAN, Secretaria de la Sala de lo

Social de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

CERTIFICO: Que en el rollo arriba indicado se ha dictado por esta

Sala la siguiente resolucion:

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO SOCIAL

SEVILLA

ILMOS. SRES.:
DNA ANA MARIA ORELLANA CANO, PRESIDENTE

' DONA EVA MARIA GOMEZ SANCHEZ

DON JESUS SANCHEZ ANDRADA
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En Sevilla, a treinta de enero de dos mil trece.

La Sala de lo Social de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de

Andalucia, compuesta por los lltmos. Sres. citados al margen,

EN NOMBRE DEL REY

ha dictado la siguiente

SENTENCIA N° 271/2.013

En el recurso de suplicacidon interpuesto por
S.A.U. contra la Sentencia del Juzgado de lo Social ntmero
DOS de los de CADIZ, autos n® 291/10; ha sido Ponente la Iltma. Sra.
D* ANA MARIA ORELLANA CANO, Magistrada Especialista del Orden

Jurisdiccional Social.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segiin consta en autos, se presenté demanda por

contra
S.A.U. y contra FOGASA, sobre CONTRATO DE TRABAJO, se celebro el
juicio y se dicté sentencia el dia 26 de enero de 2.011 por el Juzgado de

referencia, en la que se estimo6 la demanda.
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SEGUNDO: En la citada sentencia y como hechos probados se
declararon los siguientes:

“PRIMERO.- El actor tiene un primer contrato con la empresa
demandada el 14 de Septiembre de 1989 luego tres periodos, luego con

: otros trece periodos que acaban el 4-5-05; y desde
5.5.05 con el aqui demandado y con un segundo periodo que empieza el
1.7.05{en anterior acaba con ¢lla misma el 30-6-05) (folio 39)

SEGUNDO.- El contrato de trabajo con ’ S.A. de
2001, el dnico aportado, senala que es Convenio Colectivo aplicable es
el de “Larga Distancia”; estas dos palabras aparecen en la identificacién
del Convenio de Transportes de Mercancias de Cadiz.

TERCERO.- El trabajador tiene declaracién de 1. P. Total ; con 1.
temporal desde 11.5.09.

CUARTO.- Kl articulo 54 de! Convenio Colectivo de Valencia
senala que en caso de 1.T. por Accidente de Trabajo se completara la
Base Reguladora; el articulo 22 de Convenio Colectivo de Cadiz senala
que en caso de enfermedad se completara el 100% del salario de
Convenio mas la antigliedad mas un plus de 3,69 euros por dia, desde
el vigésimo dia; si es por accidente de trabajo, el 100% del salario
Convenio mas antigiedad mas 3,58 euros por dia desde el primero.

El articulo 19 del Convenio Colectivo de Valencia sobre
vacaciones fija 34 dias; el de Cadiz, 30.

QUINTO.-El trabajador efectuaba transportes por toda Espafa, y
a veces Europa. Tenia su sede de salida y llegada final en la ciudad de

Cadiz, desde donde se le daban ordenes, instrucciones carga e
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ttinerarios, v aqui estaba el Encargado que le controlaba y daba esos
datos.

SEXTO.- El Codigo de Cuenta de cotizaciéon de la empresa es el de
Valencia.

SEPTIMO.- En las néminas, el trabador es retribuido por los
conceptos de Salarioc Base, Dietas y con Disponibilidad Horaria. El
Salario Base de ellas es de 1092,88 Euros que es ¢l que figura en el
Convenio de Valencia (folios 65y 102).

El Convenio de Valencia regula la antigtiedad a partir de cinco
anos (folic 102). En las néminas, nunca se le abona al trabajador la
antigliedad. En sus néminas aparece como antigiiedad 1 de Julio de
2065.

OCTAVO.- En las nominas de meses ordinarios aparece como
salario base 1092,88 y como dietas, un mes 1267,86 Euros y otro,
1073,50 Euros (folios 65 y 67).

En el resto de nominas ya hay complemento a la situacién de
Incapacidad Temporal.

NOVENG.- El Convenio de Cadiz regula el Plus de Transporte
para 2009 en 189,11 Euros (folio 112), el de antigiiedad, son
porcentajes por dos anos, cuatro o nueve (folio 107); el Salario Diario
para Conductor es de 27,81 Euros y el salarios por horas, 9,59 (folio
112).

DECIMO.- De Junio y Julio de 2009 nadie aporta néminas; la
empresa aporta solamente la relativa a la paga extra de verano. De abril

de 2009, el actor si obtiene la antigliedad al 20 del salario base: de
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1092,88, 218,57; pero en mayo es salario base es de 327,86 y su 20%

seria 65,57 y se aclara que reclama 225,80 euros.

TERCERO: Contra dicha sentencia se interpuso recurso de

suplicacién por la parte demandada, que fue impugnado por la actora.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: En la demanda que ha dado origen a las presentes
actuaciones reclama el actor las diferencias retributivas derivadas de la
aplicacion a la relacion laboral del Convenio de Transportes de
Meréancias de Cadiz, ya que la empresa demandada aplica el Convenio
Colectivo de Valencia. La sentencia recurrida estima parcialmente la
demanda. Frente a la misma se alza en suplicacioén la empresa. La parte
recurrente solicita, como primer motivo de recurso, con debido sustento
adjetivo, la supresion del hecho probado décimo de la sentencia
recurrida; pretension que ha de prosperar. En primer lugar, declara el
hecho probado décimo que “de Junio y Julio de 2009 nadie aporta
nominas” v debe tenerse en cuenta que de estos meses no realiza el
actor reclamacion alguna, por lo que procede la supresion. En segundo
lugar, declara el hecho probado resenado que “la empresa aporta
solamente la relativa a la paga extra de verano”, sicndo asi que en el
folic 81 de autos, consta la nomina del abono de la paga extra de
Navidad. Continua indicando que “de abril de 2009, el actor si obtiene

la antigiiedad al 20 del salario base” y, sin embargo, ello contradice lo
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declarado probado en el hecho probado séptimo que afirma que “En las
néminas, nunca se le abona al trabajador la antigiiedad”. El hecho
probado décimo indica después que “pero en mayo el salario base es de
327,86 y su 20% seria 65,57 y se aclara que reclama 225,80 euros”. No
se tiene en cuenta que el actor inicié un proceso de Incapacidad
Temporal el 11 de mayo de 2009. Ahora bien, solicita la parte
recurrente que se adicione el cuadro comparativo realizado por la
empresa en relacién con lo percibido por el actor en aplicacién del
Convenio Colectivo de Valencia y lo que le hubiese correspondido
percibir si se aplicase el Convenio Colectivo de Cadiz. Esta pretension
no ha de prosperar, pues el documento ha sido elaborado por la parte
por lo que carece de la naturaleza Juridica de prueba documental desde
el punto de vista procesal, asimilandose a una prueba encubierta de
interrogatorio de parte, que no es prueba apta para la revisién en el
tramite del recurso de suplicacién, de conformidad con el articulo 191
b} de la Ley de Procedimiento Laboral, aplicable al caso de autos, de
conformidad con la disposicion transitoria segunda de la Ley de la

Jurisdiccion Social.

SEGUNDO: La parte recurrente denuncia, como ultimo motivo de
suplicacion, con adecuado amparo procesal, la infraccién del articulo
3.3 del Estatuto de los Trabajadores, alegando que es norma mas
favorable en su conjunto y, en computo anual, el Convenio Colectivo de
Valencia que es el que aplica la empresa que el de Cadiz. Declara el

articulo 1 del Convenio Colectivo de trabajo del sector de transporte de
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mercancias por carretera de la provincia de Valencia que ‘las
disposiciones del presente convenio Colectivo obligan a todas las
empresas que radiquen en la Provincia de Valencia, asi como a los
centros de trabajo que tengan las empresas dentro de la provincia
aunque las mismas no radiquen en ella y salvo condicién mas
beneficiosa”. La empresa demandada tiene su domicilio social en
Valencia, por lo que entraria dentro del ambito subjetivo de aplicacion
de este Convenio Colectivo. Y, el articulo 2 del Convenio Colectivo para
las empresas dedicadas al servicio discrecional de mercancias y otros
modos de transporte de mercancias por carretera de la provincia de
Cadiz dispone que “la normativa de este Convenio sera de obligada y
general observancia para todas las empresas y trabajadores con
cualquier modalidad de contratacion que realicen las actividades
enumeradas en el articulo anterior, que tengan sus centros de trabajo
en la provincia de Cadiz”. En un principio, por tanto, la relacion laboral
del actor con la empresa demandada entraria dentro del ambito de
aplicacion de ambos Convenios Colectivos. En esta situacion, el articulo
33 del Estatuto de los Trabajadores establece que “los conflictos
originados entre los preceptos de dos o mas normas laborales, tanto
estatales como pactadas, que deberan respetar en todo caso los
minimos de derecho necesario se resolveran mediante la aplicacién de
lo mas favorable para el trabajador apreciado en su conjunto, y en
computo anual, respecto de los conceptos cuantificables”. -Ha de
analizarse, consiguientemente, cual es el mas favorable apreciado en su

conjunto y, ecn computo anual. El Convenio Colectivo de Valencia regula
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en los articulos 21 a 28 las condiciones econdmicas, de acuerdo con la
siguiente estructura salaral: salario base (1.095,21 € para el conductor
mecanico en el anio 2009); incentivos; tres pagas extraordinarias; el plus
de transporte de mercancia peligrosa, la renovacion del ADR., y el plus
de conductor de grua moévil propulsada; el plus de nocturnidad; el
quebranto de moneda; el complemento personal de antigliedad; y, las
dietas. Por su parte, la estructura salarial del Convenio Colectivo de
Cadiz, regulada en los articulos 19 a 29 se compone de los siguientes
conceptos: salario base (27,81 € al dia para el conductor mecanico en el
afio 2009 y, por tanto, 834,30 € en 30 dias); tres pagas extraordinarias;
el complemento de antigliedad; el complemento en caso de enfermedad
y aécidente; el plus de transporte; el plus de peligrosidad y el plus de
nocturnidad; las dietas; y, el quebranto de moneda. De una
comparacion entre ambas estructuras salariales, se concluye que el
Convenio Colectivo de Valencia recoge un superior salario base, con el
consiguiente superior importe de las tres pagas extraordinarias. Regula,
ademas, los incentivos y el plus de transporte de mercancia peligrosa, la
renovacion del ADR., v el plus de conductor de gruia movil propulsada.
Por su parte, el Convenio Colectivo de Cadiz contempla algunos
conceptos no recogidos en la norma convencional de Valencia: el
complemento en caso de enfermedad y accidente y, el plus de
transporte y el plus de peligrosidad, como dos complementos
independientes, frente al Convenio Colectivo de Valencia que regula el
plus de transporte de mercancias peligrosas. En la demanda que ha

dado origen a las presentes actuaciones, el actor reclama el plus de
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transporte y el de antigliedad correspondiente a los meses de marzo a
mayo de 2009; la antigtiedad en la paga extra de julio de 2009; y, desde
agosto de 2009 a febrero de 2010, el complemento de Incapacidad
Temporal y el plus de Incapacidad Temporal. Pretende la parte actora
que, manteniéndose el salario base y el importe de las pagas
extraordinarias, abonadas por la empresa conforme al Convenio
Colectivo de Valencia, en cuantia muy superior a la del Convenio
Colectivo de Cadiz, se le pague al actor el complemento de antigiiedad y
el plus de transporte, asi como el complemento de Incapacidad
Temporal y el plus de Incapacidad Temporal, que no los contempla el
Convenio Colectivo de Valencia o, lo hace en cuantia inferior al de
Cadiz. Suerte desestimatoria merece seguir la pretensién del actor, pues
utiliza lo que la jurisprudencia ha denominado la “técnica del epigeo”,
que consiste en la aplicaciéon de las circunstancias mas favorables
establecidas en distintos Convenios Colectivos. Y, apreciado en su
conjunto, en computo anual, respecto de los conceptos cuantificables,
resulta mas beneficioso para el trabajador el Convenio Colectivo de
Valencia, que es el aplicable en su integridad. Procede, en
consecuencia, con estimacion del recurso de suplicacién, la revocacion
de la sentencia recurrida y, la desestimacién de la demanda.
Devuélvase a la empresa recurrente el deposito efectuado para recurrir
y, una vez firme la presente sentencia, dése a la consignacion el destino

legal. No hay condena en costas.

FALLAMOS
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Que estimando el recurso de suplicacion formulado por

1 S.A.U. debemos revocar y revocamos la

sentencia recurrida, que dejamos sin efecto. En consecuencia y, en
sustitucion de la misma, desestimando la demanda debemos absolver y
absolvemos a los demandados de los pedimentos deducidos en su
contra. Devuélvase a la empresa recurrente el deposito efectuado para
recurrir y, una vez firme la presente sentencia, dése a la consignacion el

destino legal. No hay condena en costas.

Notifiquese esta sentencia a las partes y al Excmo. Srt. Fiscal de
este Tribunal, advirtiéndose que, frente a esta sentencia, cabe recurso
de casacién para la unificacion de doctrina, que podra ser preparado
dentro de los diez dias habiles siguientes a la notificacién de la misma,
mediante escrito dirigido a esta Sala, asi como que, transcurrido el
término indicado, sin prepararse recurso, la presente sentencia sera
firme. Asimismo se advierte que debera adjuntar al escrito de
interposicion del recurso de casacion para la unificacion de doctrina, €l
ejemplar para la Administracion de Justicia, del modelo 696 aprobado
por Orden HAP/2662/2012 de 13 de diciembre, con el ingreso
debidamente validado y, en su caso, el justificante de pago del mismo,
en la cuantia establecida para el orden social, por Ley 10/2012, de 20
de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas €n el ambito de
la Administraciéon de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y

Ciencias Forenses.
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Una vez firme esta sentencia, devuélvanse los autos al Juzgado de
lo Social de referencia, con certificacién de esta resolucion, diligencia de
su firmeza y, en su caso, certificacion o testimonio de la posterior

resolucion que recaiga.

Unase el original de esta sentencia al libro de su razén y una
certificacion de la misma al presente rollo, que se archivara en esta

Sala.

Asl por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y

firmamos.

CONCUERDA BIEN Y FIELMENTE CON EL ORIGINAL AL QUE ME
REMITO
Para que asi conste a los efectos ordenados, expido y firmo la

presente certificacion.

Sevilla, a siete de febrero de dos mil trece.
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