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SENTENCIA N° 5582/2024

llImo. Sr. Fco Javier Sanz Marcos lima. Sra. Amparo lllan Teba llmo. Sr. Jesus Gémez Esteban
Barcelona, 17 de octubre de 2024

Ponente:Fco Javier Sanz Marcos

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Tuvo entrada en el citado Juzgado de lo Social demanda sobre Reclamacién de cantidad, en la que
el actor, alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé procedentes, terminaba suplicando se
dictara sentencia en los términos de la misma. Admitida la demanda a tramite y celebrado el juicio se dictd
sentencia con fecha14 de noviembre de 2023 que contenia el siguiente Fallo:

ESTIMAR PARCIALMENT la demanda interposada per la treballadora demandant Lorenza, dirigida contra
l'empresa "FAMILIA V&P KIKI'S, SL" i contra el FOGASA, CONDEMNANT a I'empresa demandada a satisfer a
la treballadora demandant la quantia salarial de 7.608'83 euros bruts, més els interessos de l'article 29.3 de
I'Estatut. Respecte el FOGASA, procedeix la seva absolucio, sense perjudici de les responsabilitats legals que
en el seu cas li puguin correspondre.
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SEGUNDO.-En dicha sentencia, como hechos probados, se declaran los siguientes:

PRIMER.- La demandant Lorenza, amb DNI NUMO0OO, va iniciar prestacio de serveis per compte de I'empresa
"FAMILIA V&P KIKI'S, SL', amb CIF B - 67432260 i amb domicili a Premia de Mar, en data 19 de juny de 2021,
causant baixa voluntaria en data 10 de juliol de 2022.

SEGON.- La treballadora ostentava inicialment la categoria d'ajudant de cambrer, sent-li reconeguda per
I'empresa des del mes de gener de 2022 la categoria d'encarregada, amb un salari de conveni de 1.723'26
euros bruts al mes, amb inclusié de la prorrata de pagues extres, per una jornada de 40 hores a la setmana.

TERCER-- En finalitzar la relacié laboral, 'empresa va liquidar a la treballadora, entre d'altres conceptes, el de
vacances meritades i no gaudides, reconeixent al seu favor la quantia de 78779 euros bruts pels 16 dies que va
meritar la treballadora durant el 2022. QUART.- La treballadora va prestar serveis els festius 24 de juny de 2021,
15 d'agost de 2021, 11 de setembre de 2021, 12 d'octubre de 2021, 1 de novembre de 2021, 6 de desembre
de 2021, 8 de desembre de 2021, 25 de desembre de 2021, 26 de desembre de 2021, 6 de gener de 2022, 15
d'abril de 2022, 18 d'abril de 2022, 6 de juny de 2022, 24 de juny de 2022 i 29 de juny de 2022.

CINQUE.- Durant la relacié laboral, |a treballadora va prestar serveis un total de 617 hores i mitja nocturnes.
SISE.- Durant la relaci6 laboral, la treballadora va prestar serveis un total de 601 hores i quart extres.

SETE.- Lempresa venia satisfent a la treballadora, des del mes de gener de 2022, el concepte "absorbible
convenio".

VUITE.- En data 21 de novembre de 2022 es va intentar sense efecte la prévia conciliaci6 entre les parts, havent-
se presentat papereta de conciliacio en data 20 d'octubre de 2022 i demanda judicial en data 24 de novembre
de 2022.

TERCERO.-Contra dicha sentencia anuncié recurso de suplicacion la parte demandada, que formalizé dentro
de plazo, y que la parte contraria, a la que se dio traslado, impugné, elevando los autos a este Tribunal dando
lugar al presente rollo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Partiendo de que "(...) No ha estat discutida per les parts l'existéncia de relacié laboral entre
ellas" (entre junio de 2021 y el 10 de julio de 2022; como tampoco la categoria, el convenio aplicable de
hosteleria y el salario), se examinan por el Magistrado de instancia los distintos conceptos retributivos a
los que la reclamante asocia su pretension; entre los que se encuentra la liquidacidon por vacaciones (en
los términos que ofrece su fundamento juridico tercero), la "reclamacié per festius treballats...en 456,96
euros brutos” (fj cuarto), la "d'hores nocturnes" en el importe de 1.427,97 euros (cuyo legitimo devengo no
podria verse efectivamente neutralizado por el concepto de néomina -"absorbible convenio™). Y, finalmente, una
"reclamacié d'hores extres" respecto de la cual efectia el Juzgador "diverses consideracions”.

En funcion de lo probadoen su sexto ordinal factico respecto a la realizacién de "un total de 601 horas
i quart extres", destaca que los "testimonis aportats per la part demandant venen a confirmar els indicis
de la realitzacié d'hores extrés que deriven de les propies manifestacions de I'empresa, aunque manifesta
que si es feien es compensaven amb descans, ja que tots dos asseguren que la treballadora demandant
prestaba serveis la majoria dels dies tant pel mati com per la tarda, quedant-se fins el tancament diari...que en
temporada alta podia ser a la una o les dues de la matinada..."; y tampoco "es pot obviar (avanza el Juzgador
en su razonamiento de condena) que a I'empresa se li va requerir l'aportacié dels registres de jornada de la
treballadora demandant que no aporta. Es por ello que, en aplicacion al caso de lo previsto en los articulos
12.4.c, 5,34.9 y 35 del Estatuto de los Trabajadores (en conjugada relacién con el 217 de la LEc), "s'entén que
I'incompliment per I'empresa de la seva obligacié de registrar la jornada diaria de la treballadora ha de dur a
presumir també les hores de més treball de les degudes que es denuncian en la demanda, amb excepcio de les
54...que es reclamen pel periode comprés entre el 5i el 18 de juny de 2021, en el que consta relacié laboral".

SEGUNDO.- Recurre la empresa este desfavorable pronunciamiento (de condena) bajo un primer motivo de
revisidn factica dirigido a la modificacién de los hechos cuarto y séptimo de la sentencia recurrida para
relacionar los 8 dias festivos trabajados por ésta (frente a los 15 consignados en el factum objeto de
censura) y concretar el importe de lo satisfecho por el "concepto absorbible convenio'en la cantidad de
1345,40 euros. Propuestas que (en su conjunto) deben seguir la suerte adversa de su rechazo pues al venir
sustentadas (respectivamente) en las "pruebas documentales" y en las "nominas de la actora aportadas a las
actuaciones" no se da formal cumplimiento a la exigencia que impone el articulo 196.3 de la LRJS cuando
(en su regulacion del recurso extraordinario que examinamos) advierte sobre la necesidad de que se sefiale
"de manera suficiente para que sean identificados, el concreto documento ... base del motivo...". Exigencia que
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no satisface quien se limita a una genérica invocacién de la prueba en que se apoya; lo que se manifiesta sin
perjuicio de advertir sobre la obstativa (y concurrente) circunstancia procesal de no haber formulado la parte
reproche juridico-sustantivo singularmente dirigido a reiterar la operatividad de la compensacion que sugiere
en su propuesta.

TERCERO.- Cifie ésta, en efecto, el cuarto motivo de su recurso (en conjugada referencia a la supresion que
postula del hecho sexto acreditativo de las horas extras reclamadas) a denunciar la infraccién del articulo 217
de la LEc al considerar que no se puede tener por acreditadas las mismas "por el mero dato negativo de la falta
de aportacion de elementos probatorios por parte de la empresa, sino que es necesario que la parte actora
aporte indicios de su realizacion". Tras remitirse a la "jornada de trabajo" (de "40 horas semanales") prevista
en el articulo 28 del Convenio autonémico del Sector Hostelero y al 35 de la Ley Sustantiva Laboral se recuerda
que la "ficta confessiodocumental es una facultad discrecional del Juzgador y no una obligacién...".

Bastaria con recordar el caracter extraordinario del recurso interpuesto, que obliga a la parte que lo formula a
enfrentar la argumentacion judicial de condena con la propia que efectia en desarrollo de la "pertinencia” en
derecho de su reproche juridico-sustantivo (ex art. 196.2 LRJS); para advertir sobre la suerte adversa que debe
seguir la censura asi formulada pues, sin perjuicio de que la conclusién factica alcanzada por el Juzgador en
favor de larealidad de las horas extras alegadas (por la actora en sudocumento 1) la obtenga de una irrevisable
prueba testifical (criticamente valorada por éste en su sentencia), la propia resolucion judicial ofrece (en los
términos ya significados) "els indicis de surealitzacid"; activando implicitamente (ante la falta de respuesta al
requerimiento judicial de su aportacion) la discrecional facultad referida a la ficta documentatioa que alude el
articulo 94.2 de la LRJS al establecer que "Los documentos y otros medios de obtener certeza sobre hechos
relevantes que se encuentren en poder de las partes deberan aportarse al proceso si hubieran sido propuestos
como medio de prueba por la parte contraria y admitida ésta por el juez o tribunal o cuando éste haya requerido
su aportacion. Si no se presentaren sin causa justificada, podran estimarse probadas las alegaciones hechas
por la contraria en relacion con la prueba acordada”. Prueba que se expresaba como relevante a los efectos
de aquella litigiosa acreditacion al consistir en unos registros horarios de llevanza obligatoria por parte del
empleador.

CUARTO.- El 8 de marzo de 2019 (dia de su publicaciéon en el BOE) entré en vigor el Real Decreto-Ley 8/2019,
de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la precariedad laboral en |a jornada
de trabajo; norma que en el expositivo V de su Preambulo expresamente se remite (como argumento favorable
a su trasposicion) a la interpretacion que debe efectuarse de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, "relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo
de trabajo (y que) se viene manteniendo desde las instituciones europeas, en concreto desde el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Asi, en las conclusiones del Abogado General de 31 de enero de 2019 en el
asunto C-55/18 en el que se cuestiona la adecuacion de la legislacion espafiola sobre tiempo de trabajo a
la citada Directiva, se afirmaba que la normativa europea impone "a las empresas la obligaciéon de implantar
un sistema de coémputo de la jornada laboral efectiva de los trabajadores a tiempo completo que no se
hayan comprometido de forma expresa, individual o colectivamente, a realizar horas extraordinarias y que
no ostenten la condicién de trabajadores mdviles, de la marina mercante o ferroviarios, y se oponen a una
normativa nacional de la que no resulta la existencia de esa obligacion". De tal manera que "la creacién del
registro de jornada por el presente real decreto-ley asegura la conformidad de la normativa europea con el
ordenamiento europeo”; en los términos que son los que, en definitiva, se recogen por la STSJE de 14 de
mayo de 2019 dictada (por la Gran Sala) de conformidad con aquellas conclusiones que, y en respuesta a la
cuestion prejudicial planteada por el auto de la Audiencia Nacional de de 19 de enero de 2018, resuelve que
"Los articulos 3, 5y 6 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre
de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, interpretados a la luz del
articulo 31, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y de los articulos 4,
apartado 1, 11, apartado 3,y 16, apartado 3, de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989,
relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores
en el trabajo, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa de un Estado miembro que,
segun lainterpretacion de esa normativa adoptada por la jurisprudencia nacional, no impone a los empresarios
la obligacién de establecer un sistema que permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada
trabajador”.

En cumplimiento de dicho mandato nuestro legislador modificé el parrafo 7 del mencionado articulo 34 para
introducir una genérica referencia a las "(...) especialidades en las obligaciones de registro de jornada, para
aquellos sectores, trabajos y categorias profesionales que por sus peculiaridades asi lo requieran”; adicionando
un nuevo apartado (9) segun el cual " La empresa garantizara el registro diario de jornada, que debera incluir el
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horario concreto de inicio y finalizacién de la jornada de trabajo de cada persona trabajadora, sin perjuicio de
la flexibilidad horaria que se establece en este articulo . Mediante negociacion colectiva o acuerdo de empresa
0, en su defecto, decision del empresario previa consulta con los representantes legales de los trabajadores
en la empresa, se organizara y documentara este registro de jornada . La empresa conservara los registros a
que se refiere este precepto durante cuatro afios y permaneceran a disposicion de las personas trabajadoras,
de sus representantes legales y de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social"

QUINTO.- Analizando una "situacién" previa a la implementada obligatoriedad del registro horario advertia la
Sala en su sentencia de 22 de junio de 2020 (por remisién a la del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2017 -
RCUD 116/2017-) que "no habiéndose acreditado por el trabajador la realizacién de horas extras (ni aportado
prueba alguna en relacién a tal extremo), no puede presumirse que aquélla se produjo; sin perjuicio de que,
de haberse acreditado tal hecho, hubiese jugado en contra de las empleadoras, en aras a determinar el nimero
de las realizadas, la ausencia de registro de las mismas ... Tampoco procede tener a las demandadas por
confesas en relacion a la realizacién de horas extraordinarias por el actor, en aplicacidn del articulo 94.2 de la
norma rituaria laboral (ficta confessio documental), ademas de por las razones expuestas (avanza la Sala en
su razonamiento en singular relacién a lo manifestado al respecto por la recurrente), por cuanto la doctrina de
esta Sala es reiterada al determinar que ello constituye una facultad del/de la juzgador/a de instancia...".

Desde la fecha de entrada en vigor de aquel precepto, (advierte la sentencia de la Sala de 11 de junio de 2024,
con cita de la de 25 de enero de 2023) "el hecho de no cumplir por el empresario su obligacion registro horario
supone, conforme a las reglas de la carga de la prueba ( art. 217.7 LEC ), la existencia de una presuncién a
favor de la persona trabajadora, considerandose suficiente que se aporte un indicio de prueba de la realizacion
de las horas extraordinarias, correspondiendo a la empresa acreditar que no se hicieron en todo o en parte las
horas extras reclamadas o que han sido debidamente compensadas con descansos" (criterio que reitera lo
ya expresado en las de 17 de septiembre de 2021 y 9 de julio de 2024). De tal manera que aportados (como
es el caso) tales "indicios" por parte del reclamante (que el juzgador valora en los términos ya referidos) la
conclusion que se obtiene no puede razonablemente diferir de la alcanzada por éste en favor de la existencia
y legitimidad del crédito retributivo que se postula por las horas extras realizadas.

En su examen del juicio de contradiccién advierte el Auto del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2022 sobre
la inexistencia de la misma porque mientras en un supuesto la empresa "no prueba de manera alguna" (como
acontece en el supuesto de litis) el descanso compensatorio, en el que se dice contradictorio "la desestimacion
de la pretension de horas extras del trabajador se basa en que no le es aplicable el régimen de registro horario
de jornada del ET porque aun no habia entrado en vigor y...por no probar el actor la base de su pretensién
(art. 217.1 LEC)...".

SEXTO.- Sobre la base de lo asi expuesto y razonado desestimamos (y en su integridad) el recurso interpuesto;
lo que determina la expresa condena en costas de la Sociedad recurrente comprensivas de los honorarios
del letrado impugnante en cuantia de 500 euros (art. 235 LRJ); decretandose la pérdida de la consignacion y
depésito efectuados por la misma.

Vistos los preceptos legales citados, sus concordantes y demas disposiciones de general y pertinente
aplicacion.

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de suplicacién interpuesto por la empresa FAMILIA V&P KIKIS S.L. frente a la
sentencia de 14 de noviembre de 2023 dictada por el Juzgado de lo Social 2 de Mataré en los autos 95472022,
seguidos a instancia de D? Lorenza y el FONDO DE GARANTIA SALARIAL; en su integridad confirmamos la
citada resolucion. Con expresa imposicion de costas a la recurrente en la sefialada cuantia de 500 euros.

Se decreta la pérdida de la consignacién y depésito efectuados por la misma; firme que sea la presente
resolucion.

Notifiquese esta resolucidn a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa.
Una vez adquiera firmeza la presente sentencia se devolveran los autos al Juzgado de instancia para su debida
ejecucion.

La presente resolucion no es firme y contra la misma cabe Recurso de Casacidn para la Unificacion de Doctrina
para ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. El recurso se preparara en esta Sala dentro de los diez dias
siguientes a la notificacion mediante escrito con la firma de Letrado debiendo reunir los requisitos establecidos
en el Articulo 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.
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Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del Texto Procesal Laboral, todo el que sin tener
la condicion de trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social o no
goce del beneficio de justicia gratuita o no se encuentre excluido por el articulo 229.4 de la Ley Reguladora dela
Jurisdiccién Social, depositara al preparar el Recurso de Casacion para la Unificacién de Doctrina, la cantidad
de 600 euros en la cuenta de consignaciones que tiene abierta esta Sala, en BANCO SANTANDER, cuenta N°
0937 0000 66, afiadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes
al numero de rollo de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en
la que debe ingresarse se compone de 16 digitos.

La consignacién del importe de la condena, cuando asi proceda, se realizara de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 230 la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, con las exclusiones indicadas en el parrafo
anterior, y se efectuara en la cuenta que esta Sala tiene abierta en BANCO SANTANDER, cuenta N° 0937 0000
80, afiadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros serdn los correspondientes al nimero
de rollo de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que debe
ingresarse se compone de 16 digitos. La parte recurrente debera acreditar que lo ha efectuado al tiempo de
preparar el recurso en esta Secretaria.

Podra sustituirse la consignacién en metalico por el aseguramiento de la condena por aval solidario emitido
por una entidad de crédito dicho aval debera ser de duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento.

Para el caso que el depésito o la consignacidn no se realicen de forma presencial, sino mediante transferencia
bancaria o por procedimientos telematicos, en dichas operaciones deberan constar los siguientes datos:

La cuenta bancaria a la que se remitira la suma es IBAN ES 55 0049 3569 920005001274. En el campo del
"ordenante” se indicara el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el ingreso y el
NIF o CIF de la misma. Como "beneficiario" debera constar la Sala Social del TSJ DE CATALUNA. Finalmente,
en el campo "observaciones o concepto de la transferencia" se introducirdn los 16 digitos indicados en los
parrafos anteriores referidos al depdsito y la consignacién efectuados de forma presencial.

Lo acordamos y firmamos.
Los Magistrados :
Puede consultar el estado de su expediente en el drea privada de seujudicial.gencat.cat

Los interesados quedan informados de que sus datos personales han sido incorporados al fichero de
asuntos de esta Oficina Judicial, donde se conservaran con caracter de confidencial, bajo la salvaguarda y
responsabilidad de la misma, donde seran tratados con la maxima diligencia.

Quedan informados de que los datos contenidos en estos documentos son reservados o confidenciales y que
el tratamiento que pueda hacerse de los mismos, queda sometido a la legalidad vigente.

Los datos personales que las partes conozcan a través del proceso deberan ser tratados por éstas de
conformidad con la normativa general de proteccion de datos. Esta obligacidn incumbe a los profesionales
que representan y asisten a las partes, asi como a cualquier otro que intervenga en el procedimiento.

El uso ilegitimo de los mismos, podra dar lugar a las responsabilidades establecidas legalmente.

En relacion con el tratamiento de datos con fines jurisdiccionales, los derechos de informacidn, acceso,
rectificacion, supresion, oposiciony limitacidn se tramitaran conforme a las normas que resulten de aplicacién
en el proceso en que los datos fueron recabados. Estos derechos deberan ejercitarse ante el érgano judicial
u oficina judicial en el que se tramita el procedimiento, y las peticiones deberdn resolverse por quien tenga la
competencia atribuida en la normativa orgdnica y procesal.

Todo ello conforme a lo previsto en el Reglamento EU 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, en la
Ley Organica 3/2018, de 6 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales
y en el Capitulo | Bis, del Titulo Il del Libro Il de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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