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JUZGADO DE LO SOCIAL N° 13
DE VALENCIA.

Autos n° 718/2018
SENTENCIA N°404/2021
En Valencia, a quince de octubre de dos mil veintiuno.

Vistos por mi, JESUS MAGRANER GIL, Magistrado titular del Juzgado de lo
Social n® 13 de Valencia y su provincia, los presentes autos de juicio verbal del
orden social de la jurisdiccion en materia de CANTIDAD entre las siguientes partes:

Como demandante », quien ha comparecido
asistido por la Letrada Diia. M2 José Jurado Cérdaba.

De otra como demandadas la empresas TRANSPORTES MAZO
HERMANOS, S.A.U. y GENISTRANS, S.A., que han comparecido representadas y
asistidas por el Graduado Social D. ! T

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Correspondidé a este Juzgado por reparto ordinario la demanda
iniciadora de las presentes actuaciones, en la gue la parte actora terminaba
suplicando se dictase sentencia condenando a la demandada a estar y pasar por lo
en ella solicitado.

SEGUNDO.- Admitida y tramitada la demanda en legal forma, se sefialaron
los actos de conciliacién y juicio para el dia 11/06/2018, sefialamiento a fin de
aclarar la demanda. Se sefialaron de nuevo los actos de conciliacién y juicio para el
dia 02/04/2020. Los actos de conciliacion y/o juicio sefialados fueron suspendidos
como consecuencia de la declaracion del estado de alarma y por sus sucesivas
prorrogas, a la vista del alzamiento de dicha suspensiéon, se sefialaron de nuevo los
actos de conciliacion y juicio para el dia 11/03/2021, fecha en que suspendid el acto
del juicio para ampliar las cantidades reclamadas.

Por diligencia de ordenacion se sefialaron de nuevo los actos de conciliacién
y juicio para el dia 5 de octubre de 2021, fecha en que se celebré el acto del juicio,
tras no conseguirse la avenencia entre las partes en el acto de conciliacién. La parte
actora ratificé su demanda y escrito de ampliacién de fecha 17/03/2021, si hien
dado que el actor causd baja en la empresa en fecha 13/02/2019 se desistio de la
pretension de que se declare que la relacién laboral del trabajador lo fue indefinida a
tiempo completo desde su inicio. La parte demandada se opone a la pretension
actora y considera que nada adeuda al actor por los conceptos de horas de
nocturnidad, horas extras, trabajo en descanso semanal (sabados y domingos),
admitiendo solo adeudar en concepto de horas festivas la cantidad de 375,32 euros
y 1.811,29 euros por horas de disponibilidad.

Hechas las alegaciones y practicadas las pruebas, las partes comparecidas
elevaron sus conclusiones a definitivas, si bien la parte actora desistié de su accién
frente a la empresa GENISTRANS, S.A., habida cuenta que la sociedad
TRANSPORTES MAZO HERMANOS, S.A.U., procedié a la fusién por absorcién
aquella empresa, quedando los autos conclusos para sentencia.
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TERCERO.- En la tramitacién del presente procedimiento se han observado
las prescripciones legales.

HECHOS PROBADOS

1°.- El demandante d I L., con DNI R
ha prestado servicios por cuenta y orden de la empleadora TRANSPORTES MAZO
HERMANOS, S.A.U., dedicada a la actividad de transportes de mercancias por
carretera, con la categoria profesional de conductor mecéanico y devengando un
salario bruto mensual de 1.707,86 € con prorrateo de pagas extras incluida, siendo
de aplicacion a dicha relacién laboral el Convenio Colectivo de Transporte de
Mercancias par Carretera de la provincia de Valencia. (Hecho no controvertido)

2°.- El iter contractual del actor ha sido el siguiente:

.- El trabajador suscribié con la empresa GENISTRANS, S.A., contratos de
caracter temporal, codigos 401 y 402, a tiempo completo sin solucién de continuidad
desde el 13 de marzo de 2002 hasta el 08-10-2003, pasando después a la empresa
TRANSPORTES MAZO HERMANOS, S.A.U., desde el 09-10-2003 también en
virtud de contratos de caracter temporal, codigos 401 y 402, segln detalle que obra
en la vida laboral aportada por el actor en su ramo de prueba y que se da por
reproducida en aras a la brevedad.

Se aportan por la empresa los cuatro contratos siguientes donde figura que la
“jornada de trabajo sera de 40 horas semanales prestadas de Lunes a Domingo™

.- Del 20/11/2005 hasta fin servicio u obra determinada (CT 401).

.- Del 01/07/2006 hasta fin servicio u obra determinada (CT 401).

.- Del 13/09/2006 hasta fin servicio u obra determinada (CT 402).

.- Del 13/10/2006 hasta fin servicio u obra determinada (CT 401).

En la clausula adicional tercera del contrato de trabajo del actor consta: "Las
funciones a realizar por el trabajador, ademas de las establecidas por las nhormas en
vigor, seran las siguientes: Comprobar las mercancias antes de firmar los contratos
de Transporte y hacer firmar los mismos a los destinatarios en las descargas; cobrar
en destino los portes cuando lo ordene la Empresa; colocar las lonas; cambiar
ruedas y reparar pequefias averias; comprobar y mantener en viaje correctamente
los aparatos frigorificos; colocar los palets del vehiculo, subiéndolos y bajandolos
del vehiculo si no lo hiciera el cargador o el destinario de la mercancia; cargar y
descargar la mercancia en el lugar indicado por el cliente o destinatario de la
misma,; realizar tramites en las Aduanas y en general todas aquellas funciones
encaminadas a la prestacion y buen funcionamiento de los transportes que realice."

En fecha 13-10-2006 el trabajador figura de alta mediante contrato de trabajo
indefinido fijo discontinuo (cédigo 389), con haja el 09-09-2007, suscribiendo un
posterior contrato de caracter temporal, cédigo 402 hasta el 15-11-2007, habiendo
permanecido el trabajador de alta en la empresa desde el 16-10-2007 hasta el 03-
09-2018, mediante contratos de trabajo con cédigo 300, segun detalle que obra en
la vida laboral que se da por reproducida en aras a la brevedad, pasando el
06/11/2018 a suscribir un contrato indefinido ordinario a tiempo completo (codigo
100).

(Resulta del informe de vida laboral del actor aportado como documentos n.° 1
a 5y del bloque documental n.? 1 de la empresa)
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3°%.- El actor causé bhaja en la empresa en fecha 13/02/2019 siendo la causa
“baja pase pensionista”,
(No controvertido y resulta del documento n.? 211 de la empresa)

4°.- El demandante realizd en el periodo que se indica las horas nocturnas
registradas en horas conduccidén y Horas Otros Trabajos gue se consignan,
devengando la cantidad de 1.256,42 euros:

Total

Nocturnidad |Horas Horas Otros|Total Precio hora |Total
conduccién | Trabajos

Del 95:07 02:27 97:34 255€ |248,94 €

27110/2016 al

31/12/2016

Del 4/1/2017 228:00 12:33 240:33 259€ [62358€

al 24/12/2017

Del 2/1/2018 122:35 13:10 135:45 2,63€ |[357,19€

al 27/12/2018

Del 3/1/2019 08:27 01:30 09:57 2,68€ |26, 71€

al 10/1/2019

Nocturnidad 454:09 29:40 483:49 1.256,42 €

(Resulta de los informes periciales aportado por ambas partes, en particular el

anexo 1 de la pericial actora)

5°.- El actor realiz6 las siguientes horas extraordinarias aplicando los registros
de conduccién mas otros trabajos, habiendo devengado un total de 2.645,48 euros
por dicho concepto, en el periodo que se indica:

Horas Extras Precio Total
Del 24/10/2016 al|51,07 12,13 619,48 €
31/12/2016
Del 13/2/2017 al|33,18 12,33 409,11 €
28/5/2017
Del 9/7/2018 al| 115,07 12,51 1.439,53 €
30/12/2018
Del 1/1/2019 al{13,9 12,76 177,36 €
13/1/2019

213,22 2.645,48 €

(Resulta de los informes periciales aportado por ambas partes, en particular
el apartado | de la pericial actora)
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6°- El demandante en los afios 2016, 2017 y 2018, prest6é servicios los
siguientes dias festivos, realizando el tiempo de trabajo efectivo (aplicando los
registros de conduccién mas otros Trabajos) de 53,27 horas, habiendo devengado
la cantidad de 413,90 euros, de conformidad con el precio que se consigha:
- 2016: 1-11-2016, 6, 8 y 26-12-2016, total 25,30 horas (7,65€).
- 2017: 6/1/17, 17-03-2017, 24-04-2017, y 1-05-2017, total 16,27 horas (7,78€).
- 2018: 15/8/18 y 8/12/18, total 11,30 horas (7,89€).

(Resulta de los informes periciales aportado por ambas partes, en particular

el apartado IV de la pericial actora, pags. 23 y 24)

7°.- El demandante ha trabajado los sabados y domingos, correspondientes a
descanso semanal que se indican y que se especifican en el apartado V del informe
pericial de la parte actora correspondientes al periodo del 29/10/2016 al 6/1/2019,
que se da por reproducido, habiendo resultado las horas de trabajo efectivo
siguientes, aplicando los registros de conduccion mas otros trabajos y devengando
la cantidad de 3.886,60 euros, de conformidad con el precio que se consigna:

Horas Horas Otros|Total Precio hora | Total
conducciéon | Trabajos
2016 54:10:00 3:16:00 57:26:00 7,65 € 439,62 €
2017 246:08:00 20:27:00 266:35:00 7,78 € 2.073,20 €
2018 140:28:00 24:13:00 164:41:00 7,89 € 1.299,95 €
2019 8:46:00 0:24:00 9:10:00 8,05 € 73,82 €
3.886,60 €

(Resulta de los informes periciales aportado por ambas partes, en particular
el apartado V de la pericial actora, pags. 24 a 26)

8°.- El demandante ha realizado su trabajo "en equipo” junto con su esposa
Dia hesas

(No controvertido y resulta de la sentencia firme del Juzgado de lo Social n.° 5
de Valencia, autos n.° 681/2018, de fecha 02/10/2019).

9°.- Las horas de disponibilidad registradas son las gque se recogen en el
anexo 2 de la pericial actora, y que se da por reproducido en aras a la brevedad,
habiendo devengado la cantidad de 15.099,93 euros:

Horas disponibilidad |Precio Total
Del 24/10/2016 al| 246:11:00 10,21 € 251254 €
31/12/2016
Del 2/1/2017  al|908:56:00 10,37 € 9.424,96 €
31/12/2017
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Del  1/1/2018  al|299:19:00 10,52 € 3.150,27 €
30/12/2018
Del  1/1/2019  al|1:08:00 10,74 € 12,17 €
13/1/2019

1.455:34:00 15.099,93 €

(Resulta de los informes periciales aportado por ambas partes)

10°.- Obran a los folios 24 a 32 del ramo de prueba del actor informes de las
actuaciones realizadas por la inspeccion de trabajo en relacién a las retribuciones
de los trabajadores de la empresa demandada y al tipo de contrato, que se dan por
reproducidas en aras a la brevedad.

Asi el dia 10 de octubre de 2017 la Inspeccion de Trabajo realizé una visita a
la empresa demandada, y tras examinar la documentacién aportada por la partes y
las manifestaciones de la empresa y el Comité de Empresa, consideré comprobado
lo siguiente: a) Que la empresa incurria en infracotizacién al aplicar indebidamente
del Convenio Colectivo de Transporte de Mercancias por Carretera de la Provincia
de Cadiz, con retribuciones inferiores al Convenio Colectivo de Transporte de
Mercancias por Carretera de la Provincia de Valencia, que es el que debia aplicar.
b) Que la empresa demandada, conforme a los tacografos y resimenes anuales
facilitados ha dejado de cotizar: 99.080,10 euros en 2014, 152.214,30 euros en
2015; 177.298,95 euros en 2016 y 118.728,19 euros en 2018, lo que supone un
total de 547.321,54 euros. Dicha falta de cotizacion deriva de no haber declarado
las horas nocturnas comprendidas entre las 22,00 y las 6,00 horas, que llevan un
incremento del 25%, ascendiendo el valor de la hora a 10.10 euros en 2014 y 2015;
10,20 euros en 2016 y 10,36 euros en 2017, siendo las horas nocturnas no
declaradas un total en la empresa de 39.317,5 horas en 2014, 60.402,5 horas en
2015; 69.529,00 horas en 2016 y 45.841,00 horas en 2017. c) lgualmente se
comprueba que hay trabajadores que conducen en domingos y festivos y tiempos
de presencia de determinados trabajadores que, a la vista de la jornada anual
realizada por los mismo, no han podido ser compensadas por tiempos de descanso
y a las que no se ha aplicado el porcentual correspondiente que, en consecuencia,
no ha sido objeto de cotizaciéon a la Seguridad Social.

El segundo de los citados informes termina diciendo que en virtud de la
actuacion inspectora la empresa procedié a la conversion de 47 contratos en
indefinidos (cédigo 100) procediendo en su mayoria (41) de una articulacion de la
relacion laboral como fijos discontinuos.

11°- En el BORME de fecha 9-08-2013 consta publicada la fusion por
absorcion de GENITRANS SA por TRANSPORTES MAZO HERMANOS SAU, con
extincion de la primera. (Doc. 2 del actor)

12°.- Con fecha 18/07/2017 se presentd papeleta de conciliacion ante el
servicio administrativo competente en materia de reconocimiento de derecho y
cantidad, celebrandose el acto conciliatorio el dia 12/09/2017, terminando con el
resultado de "sin avenencia" en relacion a la empresa TRANSPORTES MAZO
HERMANOS, S.A.U.. El dia 19/07/2018 se presentd la demanda en el Decanato de
estos Juzgados que fue repartida a este Juzgado de lo Social.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De conformidad con lo establecido en el articulo 97.2 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social (en adelante LRJS), los hechos declarados
probados en la sentencia se han obtenido, tanto de la falta de contradiccion sobre
los mismos, como de la valoracion conjunta de la prueba documental aportada de
acuerdo con los principios de la sana e imparcial critica, del interrogatorio de los
testigos , , Jefe de trafico y Secretario del comité de empresay
1 y conductor mecénico de la empresa demandada
valoradas segun las reglas de la sana critica (art. 376 LEC) y de las pruebas
periciales técnicas de profesional especializado en anélisis de tacégrafo, Srs.

- - _ - ainstancia del actor -y a - a
instancia de la empresa -, en ambos casos se analizan las descargas de las tarjetas
de conductor con nimero identificador E20764594X000011 y E20764594X000002,
valoradas segun las reglas de la sana critica (art. 348 LEC), constando junto a cada
ordinal los concretos medios de prueba que guardan relacién directa con su
contenido.,

En cuanto a la antigiiedad del trabajador, se postula en demanda la de
13/03/2002 correspondiente a un primer contrato de trabajo cuya clave/codigo es
402, es decir, eventual por circunstancias de la produccién a tiempo completo sin
que haya existido en el acto del juicio oposicion por la empresa. Asi pues, hay que
estar al contenido del hecho probado segundo de esta resolucién y, por tanto, a la
antigtiedad postulada por la parte actora, pues desde el 13/03/2002 hasta el
13/10/2016 la relacion es equiparable a la de los trabajadores fijos discontinuos y en
esta Ultima fecha el trabajador figura de alta mediante contrato de trabajo indefinido
fijo discontinuo (cédigo 389), con baja el 09-09-2007, suscribiendo un posterior
contrato de caracter temporal, cdédigo 402 hasta el 15-11-2007, habiendo
permanecido el trabajador de alta en la empresa desde el 16-10-2007 hasta el 03-
09-2018, mediante contratos de trabajo con cddigo 300, de modo que la suscripcion
o el alta del trabajador mediante un rosario de contratos temporales no impide
aplicar la doctrina de la unidad esencial del vinculo laboral entre las partes (STS de
15/05/2015, rec. 878/2014, que reitera doctrina SSTS de 8-3-07, rec.175/04, de 17-
12-07 rec. 199/04 y de 18/02/2009, rec 3256/2007, existiendo solo breves
interrupciones y cuyo colofén es el reconocimiento por la empresa en fecha
06/11/2018 de su condicién de trabajador indefinido a tiempo completo.

SEGUNDO.- La parte actora reclama un total de 23.302,33 euros mas el 10%
de mora euros de los cuales; 1.256,42 euros corresponden a los conceptos de
horas de nocturnidad; 2.645,48 euros por horas extras; 15.099,93 euros por horas
de disponibilidad; 413,90 euros de trabajo en festivos; y 3.886,60 euros por
descanso semanal (Sabados y domingos) y todo ello méas el 10% de mora.

La empresa se opone a la pretensiéon actora y afirma que nada adeuda al
actor por los conceptos de horas de nocturnidad, horas extras, trabajo en descanso
semanal (sabados y domingos), admitiendo solo adeudar en concepto de horas
festivas la cantidad de 375,32 euros y 1.811,29 euros por horas de disponibilidad.

Comenzando por la pretensibn en materia de horas nocturnas el
demandante realiz6 en el periodo que se indica 483,49 horas nocturnas registradas
en horas conduccion y Horas Otros Trabajos que se consignan en el hecho probado
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4° de esta reolucion, existiendo coincidencia sustancial con las horas que calcula el
perito de la empresa (480 horas), debiendo estar al desglose que efectia la parte
actora, por ser mas minucioso.

La empresa sostiene que procede compensar dichas horas con el descanso
retribuido entendiendo por tal la parte demandada, el tiempo de descanso semanal
que excede de las 45 horas semanales, es decir, que excede del tiempo total de
descanso diario y semanal minimo obligatorio, fijando como obligatorio un descanso
semanal de 84/96 horas y acumulando al saldo de descanso el exceso sobre este
descanso y concluye que el citado descanso retribuido asciende a:

-~ 2016: 227:40 h.

- 2017:1.076:51 h.

- 2018: 1.301:04 h.

~2019: 189:43 h.

Por ello, teniendo en cuenta las horas nocturnas registradas (97:34; 240:33;
135:45; y 09:57, respectivamente) quedarian compensadas, resultando un total de
00:00 horas nocturnas.

Dispone el articulo 27 del Convenio Colectivo de Transporte de Mercancias
por Carretera de la provincia de Valencia, (B.O.P. de 8 de junio de 2.017), bajo el
enunciado de “Nocturnidad”, que “Las horas trabajadas durante el periodo nocturno,
comprendido entre las 22 y las 6 horas, salvo que el salario se haya establecido
atendiendo a que el trabajo sea nocturno, tendran una retribucién especifica
incrementada en un 25% sobre el valor de la hora que corresponda al salario base:
salario base X 15 meses = valor hora jornada anual efectiva trabajo”.

Al respecto no es controvertido que el actor ha realizado horas nocturnas y
que el nimero total de dichas horas no llega al % de la jornada anual para ser
considerado trabajador nocturno.

Pues bien, hay que estar a lo dispuesto en el articulo 36.2 del E.T., precepto
en el que se establece que “El trabajo nocturno tendra una retribucion especifica
que se determinara en la negociacién colectiva, salvo que el salario se haya
establecido atendiendo a que el trabajo sea nocturno por su propia naturaleza o se
haya acordado la compensacién de este trabajo por descansos”, sin embargo, para
que proceda la compensacion por descanso de las horas nocturnas realizadas
resulta necesario, tal como se infiere del tenor literal del citado articulo 36.2 del E.T.,
la existencia de un acuerdo expreso de compensacion de las horas nocturnas por
descanso, acuerdo que no consta acreditado que fuera suscrito por el actor y la
empresa demandada - maxime cuando ninguna de las partes aporta los contratos
de trabajo que se hubieren suscrito entre ellos, salvo los cuatro que se citan en el
hecho probado 2° de esta resolucién y donde nada se prevé al respecto -, y que el
convenio de aplicacion tampoco prevé la compensacion de las horas nocturnas por
descansos, no constando tampoco acreditado que la empresa demandada tuviera
suscrito algin acuerdo con la RLT relativo a la compensacion de las horas
nocturnas por descanso.

Por ello procede estimar la pretensién actora en relacién con dicho concepto y
no siendo controvertido el precio de la hora nocturna que consta en el hecho
probado 4° de esta resolucion, el trabajador devengé la cantidad reclamada de
1.256,42 euros
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TERCERO.- El siguiente concepto referido en demanda corresponde a horas
extraordinarias y en base a los pronunciamientos del TSJ de la Comunidad
valenciana, reconoce la parte actora que Unicamente se tiene en cuenta horas de
conduccion y horas de otros trabajos (tiempo de trabajo efectivo), corrigiendo asi el
célculo contenido en la demanda donde se incluian las horas de disponibilidad.

Reclama el actor, la cantidad total de 2.645,48 euros por la realizacion de un
total de 213,22 horas extraordinarias aplicando los registros de conduccién mas
otros Trabajos en el periodo comprendido entre los dias 24/10/2016 y 13/01/2019,
de acuerdo con el desglose que se recoge en el hecho probado 5° de esta
resolucion.

El art. 19 del Convenio Colectivo de Transporte de Mercancias por Carretera
de la provincia de Valencia, relativo al “parte de trabajo, control de la jornada”,
dispone que “Las Empresas afectadas por el presente Convenio deberan establecer
un control de la Jornada efectiva de trabajo, bien mediante partes de trabajo diarios
cuya copia se entregarda al trabajador/a firmandola ambas partes, bien
mensualmente mediante los propios medios mecanicos y electronicos existentes
legalmente para el control de los tiempos de trabajo, aplicAndose en cada empresa
el sistema més adecuado segun el sector de actividad que se trate".

Lo cierto es que la empresa no entrega ningln parte diario del trabajo
realizado para control de la jornada de trabajo, utilizandose para ello los registros
del tacografo, que se encuentran como datos registrados en la tarjeta del conductor,
asi como en el tacografo del camién. Ademas, el art. 13, in fine del convenio,
establece respecto a la “Informacién Horas Extras Realizadas” que "las empresas
entregaran a los Representantes de los Trabajadores y a los trabajadores, de
conformidad con la legislacion vigente, resumen de las horas extras realizadas”, no
constando que la demandada haya cumplido con esta obligacion.

Hay que estar, en consecuencia, a la jornada diaria registrada la que se
recoge en el informe pericial del actor en los anexos |, Il 'y anexo lll. A partir de
dichos registros diarios se han agrupado por semanas teniendo en cuenta la
distribucion de la jornada efectiva conforme al convenio colectivo y el tiempo
trabajado por el demandante al ser fijo discontinuo. El informe pericial del actor
procede a extraer los computos semanales que exceden de 40 horas de tiempo de
trabajo efectivo y a partir de ahi se desprenden un total de 213,22 horas
extraordinarias de exceso de jornada ordinaria en computo diario y semanal.

La empresa manifiesta que nada adeuda al actor por los conceptos de horas
extraordinarias, porque las Unicas que admite son 20,11 horas extras
correspondientes al periodo del 1/1/2019 al 13/1/2019, pero que, dice, se han
compensado con descanso retribuido.

En nuestra jurisprudencia es clasica la exigencia de que el trabajador que
formula una reclamacion como la aqui enjuiciada acredite que ha trabajado las
horas extraordinarias en que basa la misma, debiendo hacerlo de forma detallada y
minuciosa (sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1989, por todas). Se
trata, en definitiva, de una mera aplicacién del principio recogido en el art. 217.2 de
la LEC, conforme al cual corresponde al actor la carga de probar la certeza de los
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hechos de los que ordinariamente se desprenda, segln las normas juridicas a ellos
aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda.

En el presente caso, hay que partir de que la jornada desarrollada por el
trabajador es de las catalogadas como jornadas especiales (tiempo de trabajo
efectivo por conduccidn y trabajo; descansos obligatorios legales diarios gue no son
computados como horas extraordinarias y sf retribuidos en la prestacion laboral
ordinaria y en su caso horas de presencia que no computan en orden del tiempo
maximo de trabajo ni como horas extras), y en tal caso vienen establecidos los
limites de jornadas ordinarias diarias, semanales y anuales en el propio marco
convencional que resulta de aplicacion. En este caso, el convenio aplicable, como
ya se ha dicho y no controvertido es el Convenio Colectivo de transportes de
mercancias por carretera de la Provincia de Valencia.

Establece el citado Convenio Colectivo en su art. 11 referido a la jornada
ordinaria, que la jornada ordinaria de trabajo efectivo para todas las empresas y
trahajadores afectados por el presente Convenio durante la vigencia del mismo seré
de 1761 horas anuales; indica que se entendera por horas ordinarias de trabajo
efectivo aquellas que no excedan de 9 horas diarias, 40 horas semanales de
promedio en computo bisemanal y de las que no excedan de los computos anuales,
reflejados anteriormente, para cada afio de vigencia del convenio.

A su vez, en su art. 13 se regula expresamente que tendran caracter de horas
extraordinarias aquellas que efectivamente trabajadas excedan de los limites o
computos de jornada ordinaria pactados diarios, semanal, bisemanal o anual
indicados; no se computaran a los efectos de los limites de horas extraordinarias las
horas consideradas de presencia, ni aquellas que habiéndose realizado como
extraordinarias se compensen par tiempo de descanso equivalente. Y afiade, en
relacion con la “Compensacién por Tiempos de Descanso”, lo siguiente: “las horas
extraordinarias podran compensarse por tiempos de descanso equivalente dentro
de los 60 dias siguientes del término del periodo de cémputo bisemanal en el que
se hicieron. Si no se compensasen en dicho plazo, se entendera que se opta por
abonarlas, en cuyo caso se abonaran en la némina inmediata al vencimiento del
plazo. Se descontaran de dichos 60 dias los periodos de IT dentro de los limites
fijados por el ET. La compensacién, abono y realizacion de las horas extras, se
realizara desde el principio de la no discriminacion.

En todo caso, las horas extras acumuladas para su compensacion se
concederan en jornadas completas y se preavisaran con al menos 5 dias naturales
de antelacion, pudiéndose unir el tiempo de descanso compensado con las
vacaciones anuales, siempre que exista acuerdo entre empresa y trabajador
afectado”.

El art. 16 dispone que "las empresas podran distribuir la jornada ordinaria de
trabajo de forma irregular a lo largo del afio respetando, en todo caso, los siguientes
criterios:

La distribucion irregular de la Jornada, podra afectar a la totalidad de la
plantilla o, de forma diversa, por secciones o departamentos, durante todo el afio o
solamente por periodos estacionales; todo ello en funcién de las necesidades de
produccién de la empresa.

La jornada ordinaria de lunes a viernes se podra distribuir irregularmente en
un 10% de la misma, 176 horas, y a lo largo de cada afio de vigencia.



B

AIML

Plaza Generalitat, 12-72-132
46600 Alzira (Valencia)
correo@abogadosjml.es

En los supuestos de distribucion irregular de la jornada ésta no podra ser
inferior a 6 horas ni superior a 10 diarias, y 30 horas y 48 horas semanales. (...)".

En su art. 17 el Convenio Colectivo de aplicacién, regula la jornada de trabajo
ordinaria que se distribuird de la siguiente forma: “a) para los trabajadores cuya
actividad sea la conduccién de vehiculos se estara a lo dispuesto por el Reglamento
de la CEE n° 561/06 y normas legales concordantes en vigor, siendo de aplicacion
como norma supletoria la dispuesto en el articulo 28.3 d, e, f, del Il Acuerdo General
Estatal para el Sector del Transporte de Mercancias por Carretera. (...)".

Del articulo 8 del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, resulta, como
ya se ha indicado, que las horas de presencia no computan a los efectos de
determinar si se han realizado horas extraordinarias y, en su caso, el nimero de
horas extraordinarias realizadas, habiendo manifestado la Sala de lo Social del
T.5.J. de la Comunidad Valenciana que “La misma aplica con rectitud el art. 13 del
Convenio colectivo provincial del sector de transporte de mercancias por carretera
que al reqular las horas extraordinarias las define como aquellas que excedan de
las previstas para una jornada ordinaria de trabajo, con exclusion de las horas de
presencia y las extraordinarias compensadas con tiempo de descanso equivalente.”
(S.T.S.J. de la Comunidad Valenciana de 23-6-2006).

Entrando en el célculo de las horas extras, el informe pericial a instancia del
actor parte de computos diarios y semanales conforme se establece en los
artfculos 11, 13 y 17 del convenio colectivo de transporte de mercancias por
carretera de la provincia de valencia y a partir del andlisis de los datos efectuados
de las tarjetas de transporte. También la Directiva 2002/15 CE, de modo que las
Jornadas que se han superado las 9 horas de trabajo en cémputo diario, de acuerdo
a los articulos 11 y 13, son extraordinarias. Siendo este el limite maximo aun
cuando se hubiera podido establecer un calendario y jornada irregular. Se acude al
Tiempo Total de conduccion tras el sumatorio de todos los periodos de conduccion
diario contenidos en una jornada de trabajo y después procede al computo semanal
de jornada.

Para el computo se utiliza el calendario de la provincia de acuerdo cgn lo
dispuesto en el convenio colectivo de transporte por mercancias por carretera de la
provincia de Valencia, y los festivos locales de la localidad de Alzira. Se obtienen las
horas que se indican en los graficos de las paginas 15 a 18 del informe. Después se
procede a extraer los computos semanales que exceden de 40 horas de tiempo de
trahajo efectivo. Se muestran los coémputos semanales que se supera las 40 horas
registradas y se obtiene el resultado que obra en la pagina 20 del informe, que
limitado al periodo objeto de reclamacién fija las horas extras en la cifra reclamada
de 213,22 horas extraordinarias en el periodo comprendido entre los dias 24 de
octubre de 2016 y 13 de enero de 2019 y se concluye que no ha existido descanso
compensatorio.

El informe pericial de la empresa parte de realizar un computo del tiempo de
trabajo efectivo que igualmente incluye el tiempo de conduccion y otros trabajos
para saber si hay o no horas extras, de acuerdo con la tarjeta tacografo del
conductor y alcanza los datos siguientes para el periodo del 27/10/2016 al
10/01/2019:

- Afio 2016, 289,48 horas de trabajo efectivo.
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- Afio 2017, 1.012,77 horas de trabajo efectivo.
-~ Afio 2018 , 930,62 horas de trabajo efectivo.
- Afio 2019 (del 01/01/19 al 10/01/19), 68,35 horas de trabajo efectivo.

Después tiene en cuenta que la jornada anual de trabajo efectivo es de 1.761
horas anuales y realiza un cdlculo proporcional de las horas reglamentarias que
correspondetria , cuantificAndolas en 313,60 para el afio 2016; 1.312,30 para el fio
2017; 1.399,15 para el afio 2018; y 48,24 para el afio 2019 para concluir que en los
afios 2016, 2017 y 2018 no hubo horas extraordinarias y en el afio 2019 solo se
hicieron 20,11 horas extras, pero que se compensaron con descanso retribuido, por
lo que no se adeuda nada por este concepto.

Ahora hien, el informe pericial de la empresa olvida que el art. 11 del convenio
establece que se entendera por horas ordinarias de trabajo efectivo aquellas que no
excedan de 9 horas diarias, 40 horas semanales de promedio en computo
hisemanal y que la jornada de trabajo del actor es de 40 horas semanales, por lo
que no es factible hacer un simple cémputo anual, maxime cuando hay que tener en
cuenta que de acuerdo con el art. 8.2 del Real Decreto 1561/1995, "Seran de
aplicacién al tiempo de trabajo efectivo la duracién maxima de la jornada ordinaria
de trabajo prevista en el articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores y los limites
establecidos para las horas extraordinarias en su articulo 35", y afiade, “"Los
trabajadores no podran realizar una jornada diaria total superior a doce horas,
incluidas, en su caso, las horas extraordinarias”, conclusion de todo ello es que hay
que admitir como correcto el calculo postulado por la parte actora.

Finalmente, como se ha dicho, el art. 13 del convenio en relacién con la
“Compensacién por Tiempos de Descanso”, establece que: “las horas
extraordinarias podran compensarse por tiempos de descanso equivalente dentro
de los 60 dfas siguientes del término del periodo de cémputo bisemanal en el que
se hicieron. Si no se compensasen en dicho plazo, se entendera que se opta por
abonarlas, en cuyo caso se abonardn en la nomina inmediata al vencimiento del
plazo. Se descontaran de dichos 60 dias los periodos de IT dentro de los limites
fijlados por el ET. La compensacién, abono y realizaciéon de las horas extras, se
realizara desde el principio de la no discriminacion.

En todo caso, las horas extras acumuladas para su compensacion se
concederan en jornadas completas y se preavisaran con al menos 5 dias naturales
de antelacion, pudiéndose unir el tiempo de descanso compensado con las
vacaciones anuales, siempre que exista acuerdo entre empresa y trabajador
afectado”.

Por tanto, las horas extras podrian ser compensada tal y como fija el convenio
colectivo y su norma subsidiaria el Acuerdo General de transporte de mercancias
por carretera, en los 60 dias siguientes a su realizacién por jornadas completas,
descanso compensatorio proporcional, mediante negociacion, sin embargo, en el
presente caso, la empresa a quien corresponde la carga de la prueba, no ha
acreditado ninglin acuerdo y ningln preaviso, que permita determinar, siquiera
indiciariamente, la existencia de compensacién de las citadas horas extras con
tiempo de descanso.

En consecuencia, el actor ha devengado un total de 2.645,48 euros por la
realizacién de un total de 213,22 horas extraordinarias aplicando los registros de

11



AML

Plaza Generalitat, 12-79-132
46600 Alzira (Va]enc:a]
correo@abogadosjml.es

conduccion mas otros Trabajos en el periodo comprendido entre los dias
24/10/2016 y 13/01/2019, de acuerdo con el desglose que se recoge en el hecho
probado 5° de esta resolucion, teniendo en cuenta que el valor de la hora extra
asciende a 12,13€ para el afio 2016; 12,33€ para el afio 2017; 12,51€ para el afio
2018; y 12,76€ para el afio 2019, calculos no controvertidos.

CUARTO.- El siguiente concepto reclamado en demanda corresponde a
horas trabajadas en dias festivos, 4 en 2016, 4 en 2017 y 2 en 2018, con un total
de 53,27 horas de modo se reclaman un total de 413,90 euros.

LLa empresa por su parte, teniendo en cuenta el calendario laboral de Alzira
admite como trabajados los dias festivos que reclama el actor si bien difiere
minimamente el computo de haras que calcula en 48,45 horas, admitiendo adeudar
en concepto de horas festivas la cantidad de 375,32 euros.

Pues bien, a la vista tanto del anexo 3° del informe pericial del actor como del
anexo 5° del informe pericial de la empresa el computo correcto es del trabajador,
por otra parte, no es controvertido el célculo que efectiia la parte actora de modo
que debe abonarse cada hora de conformidad con el art. 47.1 del Real Decreto
2001/1983, de 28 de julio, sobre regulacion de la jornada de trabajo, jornadas
especiales y descansas, con un incremento del 75% del salario hora ordinaria, en
los términos que constan en el hecho probado 6° de esta resolucidn, habiendo
devengado un total de 413,90 euros.

QUINTO.- Reclama asimismo el actor las horas trabajadas en dia de
descanso semanal, sabados y domingos que se indican y que se especifican en
el apartado V del informe pericial de la parte actora correspondientes al periodo del
29/10/2016 al 6/1/2019, habiendo resultado las horas de trabajo efectivo siguientes:
57,26h en 2016; 266,35h en 2017; 164,41h en 2018; y 8,05h en 2019, aplicando los
registros de conduccion mds otros trabajos y reclamando la cantidad de 3.886,60
euros.

Frente a dicha pretensién opone la empresa que el trabajador ha prestado
servicios segln el contrato con jornada de lunes a domingo, disfrutando de los
descansos previstos legalmente, por lo que el trabajo de sabados y domingos,
forma parte de la jornada ordinaria y no se adeuda nada por dicho concepto.

Ahora bien, coincidiendo en la explicacién contenida en la sentencia firme del
Juzgado de lo Social n.° 5 de fecha 02/10/2019 que se aporta como instructa y que
corresponde a la demanda en reclamacién de cantidad (por los mismos conceptos
aue el demandante Sr.* ~ formulada por la conyuge del actor DAa.
{ e ", con quien el demandante realizaba su trabajo en equipo,
del examen de los contratos de trabajo suscritos entre las partes resulta gue solo se
aportan cuatro de caracter temporal frente al rosario de contratos que aparecen en
su vida laboral. Son contratos de 2005 a 2006 y aungue en ellos si aparece pactada
que la "jornada de frabajo sera de 40 horas semanales prestadas de Lunes a
Domingo”, no se aportan el resto de los que figuran con posterioridad, ni el de fecha
13-10-2006 en el que el trabajador figura de alta mediante contrato de trabajo
indefinido fijo discontinuo (cédigo 389), ni el posterior contrato de caracter temporal,
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coédigo 402, ni los contratos de trabajo con codigo 300, ni el contrato indefinido
ordinario a tiempo completo (codigo 100) suscrito el 06/11/2018, desconociéndose
la jornada pactada y la distribucién horaria, por lo que no se ha acreditado que su
jornada fuera siempre de lunes a domingo. Se insiste, no se aportan contratos
posteriores ni se ha practicado prueba para acreditar el acuerdo entre las partes
acerca de la jornada. Por tanto, no puede afirmarse tal como pretende la
demandada, que el horario pactado fuera de lunes a domingo, extremo éste que
debfa haberse pactado expresamente en el contrato de trabajo suscrito por los
litigantes, siendo, por ello, de aplicacién lo establecido en el articulo 47 del Real
Decreto 2001/1983, de 28 de julio, sobre Regulacién de la Jornada de Trabajo,
Jornadas Especiales y Descansos, precepto en el que se establece que “"Cuando,
excepcionalmente y por razones técnicas u organizativas, no se pudiera disfrutar el
dia de fiesta correspondiente o, en su caso, de descanso semanal, la Empresa
vendra obligada a abonar al trabajador, ademas de los salarios correspondientes a
la semana, el importe de las horas trabajadas en el dia festivo o en el periodo de
descanso semanal, incrementadas en un 75 por 100, como minimo, salvo descanso
compensatorio”.

De acuerdo al articulo 17 del convenio de transporte de mercancias por
carretera y logistica de valencia se establece una distribucion ordinaria de la jornada
ordinaria de lunes a viernes. Siendo la referencia en este convenio la legislacion
supletoria al acuerdo general y el reglamento CEE 561/2006. El reglamento 561 no
establece ningln tipo de distribucion semanal. En su articulo 11 establece la
preponderancia de las diposiciones de los estados miembros y los acuerdos entre
los interlocutores sociales. No habiendo mencion a la distribucién de jornada en el |l
Acuerdo General de empresas de transporte de mercancias, mas alla del Estatuto
de los trabajadores e incluso la prohibicién de imputar jornada irregular al trabajo en
sabados ni a jornadas nocturnas en su articulo 14, corresponderfa la retribucion de
estas jornadas por formar parte del descanso semanal tedrico, que debiera ser
compensado por otros tiempos de descanso, especificandose los dias de descanso,
de acuerdo con el citado art. 17 del Convenio colectivo.

El convenio colectiva de aplicacion y su norma subsidiaria garantizan las 12
horas de descanso diario y que para estar integrada en el descanso diario su
duracion debe de tener al menos 5 horas si la amplitud de jornada tiene mas de 12
horas. (Referencia Il Acuerdo General de Transporte de Mercancfas). La semana
puede llegar a tener hasta 6 jornadas siendo el descanso como norma general de
12 horas diarias (con todas la particularidades antes expuestas), con un descanso
semanal minimo de 36 horas o dia y medio; de acuerdo con un promedio en un
determinado tiempo (Hasta 4 semanas). Es decir, es completamente imposible
desligar el descanso semanal con el descanso diario siendo preciso conectarlos y
analizar amplios periodos. Los articulos 9 y 11 del Real Decreto 1561/1995 marcan
el descanso minimo, siendo las dos regulaciones complementarias, el primero de 12
horas de descanso minimo diario, que aparece en la redaccion del convenio del
transporte de mercancias por carretera de la provincia de Valencia y 36 horas a la
semana con promedios de 4 semanas. El articulo 11, recoge los descansos
minimos del Reglamento CE/561/2016, en tal que la organizacion de los descansos
diarios y semanales sea de 11 horas diarias y 45 a la semana en promedios de 3
semanas. Debiendo cumplir los dos. Siendo éste el limite europeo que debe ser
“Recuperado”.
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El resultado son los datos que aparecen en el apartado V del informe pericial
de la parte actora correspondientes al periodo del 29/10/2016 al 6/1/2019,
calculandose asi el total de horas trabajadas en sabados y domingos y que no han
sido compensadas con descansos adicionales. Ahora bien, el art. 47 del Real
Decreto 2001/1983, declarado expresamente vigente por la Disposicion derogatoria
Unica del Real Decreto 1561/1995, ha sido objeto de andlisis e interpretacion por la
SAN de 23/09/2019, rec. 161/2019, cuando dice, en relaciéon con el Convenio de
empresas de seguridad que “... Parece claro, por tanto, que el TS anuld la referencia a la
retribucién de las horas extraordinarias, pactada en el articulo 44 del Convenio de empresas
de sequridad, que remitia a la retribucién ordinaria, por cuanto la misma vulneraba lo
dispuesto en el art. 47 RD 2001/1983, aunque las horas extraordinarias se realizaran
durante los descansos semanales.

La Sala considera que, cuando concurran los supuestos, previstos en el art. 47 RD
2001/1983 , es decir cuando no sea posible de mado excepcional, por razones técnicas y
organizativas, el descanso semanal, no cabe aplicar el régimen de compensacion, previsto
en dicha norma en su totalidad, porque fue derogada parcialmente por la Disposicion
Derogatoria Unica del RD 1561/1995, que lo mantuvo vigente Unicamente para las fiestas
laborales y no para los descansos semanales.

La exposicién de motivos del RD 1561/1995 explica claramente los objetivos globales:
A tales fines responde la presente norma, que teniendo especialmente en cuenta las
prescripciones contenidas en la Directiva 93/104/CE, del Consejo, de 23 de noviembre,
relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo, persigue hacer
compatibles las necesidades especificas aque se ha hecho referencia con el respeto del
derecho de los trabajadores al descanso y a la limitacién de la jornada laboral, de forma
que, a través de un régimen de descansos alternativos, las peculiaridades que la norma
regula no redunden tanto en una real ampliacién de la jornada o en una reduccién de los
descansos, como en una posibilidad de ordenacién mas flexible de los mismos de manera
adecuada a las caracteristicas de cada actividad. - Es claro, por tanto, que la adaptacion de
la jornada, que debera ajustarse flexiblemente a los requerimientos de la demanda, tiene
como Iimite que no suponga una real ampliacién de la jornada o en una reduccion de
descansos.

Por esa razén, la D. Derogatoria Unica de la norma citada mantiene el régimen de
compensacion para las fiestas laborales, pero lo deroga para los descansos semanales. - Si
no lo hubiera hecho asi, si pudiera compensarse con dinero el trabajo durante el descanso
semanal, cuyo disfrute es el tinico modo de asegurar el cumplimiento de la Directiva
2003/88/CEE, de 4 de noviembre de 2003, quedaria vacio de contenido el derecho al
descanso minimo semanal, reconocido en el art. 37.1 ET y con él, se compromeleria la
salud de los trabajadores, garantizado por el art. 43 CE."

No obstante, el art. 2.1 del RD 1561/1995, sobre “Regimenes de descanso
alternativos” establece que “Las reducciones contempladas en este Real Decreto de
los descansos entre jornadas y semanal previstos en los articulos 34, apartado 3, y
37, apar tado 1, del Estatuto de los Trabajadores deberan ser compensadas
mediante descansos alternativos, de duracion no inferior a la reduccion
experimentada, a disfrutar dentro de los perfodos de referencia que en cada caso se
sefialan, en la forma que se determine mediante acuerdo o pacto”, y afiade en su
apartado 2.2, “el disfrute de los descansos compensatarios previstos en este Real
Decreto no podré ser sustituido por compensacién econémica, salvo en caso de
finalizacion de la relacién laboral por causas distintas a las derivadas de la duracion
del contrato o en el previsto en el parrafo c) del articulo 18". Pues bien, en el
presente caso, el actor causé baja en la empresa en fecha 13/02/2019 siendo la
causa “baja pase pensionista”, por lo que también procede estimar la pretension
actora en relacion con dichos conceptos.
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En definitiva, en este punto hay que estar también a la prueba pericial de la
parte actora y por ende, a la pretension de dicha parte, de la que resultan 497,52
horas registradas en sabados y domingos en el periodo reclamado y cuya
compensacién asciende a 3.886,60 euros, de acuerdo con el desglose, calculo y
precios no controvertidos que se recogen en el hecho probado 7° de esta
resolucion.

SEXTO.- Reclama también el actor la cantidad total de 15.099,93 euras por el
concepto de horas de disponibilidad/presencia, que totaliza en 1.455,34 horas.

La empresa solo admite adeudar 1.811,29 euros por 176,27 horas de
disponibilidad, entendiendo que el resto han sido compensadas con descano
retribuido.

El tiempo de presencia no es de trabajo, pero si de disponibilidad para la
empresa (espera, guardia, averias, comidas en ruta...). El art. 8.1 Real Decreto
1561/1995, de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo, define el
tiempo de presencia como “aquel en el que el trabajador se encuentre a disposicion
del empresario sin prestar trabajo efectivo, por razones de espera, expectativas,
servicios de guardia, viajes sin servicio, averias, comidas en ruta u otras similares.

En los convenios colectivos se determinardn en cada caso los supuestos
concretos conceptuables como tiempo de presencia.”

El articulo 3.b) de la Directiva 2002/15 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de marzo de 2002 (al que se remite el articulo 34.5 a) del Reglamento (UE)
165/2014) define como tiempo de disponibilidad:

“Los periodos distintos de los periodos de pausa o de descanso durante los
que el trabajador mévil no esta obligado a permanecer en su lugar de trabajo, pero
tiene que estar disponible para responder a posibles instrucciones que le ordenen
emprender o reanudar la conduccién o realizar otros trabajos. En particular, se
considera tiempo de disponibilidad los perfodos durante los que el trabajador movil
acompafia un vehiculo transportado en transbordador o en tren y los periodos de
espera en las fronteras o los causados por las prohibiciones de circular.

El trabajador movil debera conocer de antemano estos perfodos y su
previsible duracion, es decir, antes de la salida o justo antes del inicio efectivo del
periodo de que se trate o bien en las condiciones generales negociadas entre los
interlocutores sociales y/o definidas en la legislacién de los Estados miembros;

- para los trabajadores mdviles que conducen en equipo, el tiempo
transcurrido durante la circulacidn del vehiculo sentado junto al conductor o
acostado en una litera”.

Es decir, son tiempos de presencia aquellos en los que no siendo de pausa o
descanso, el trabajador permanece inactivo y tiene libertad deambulatorio, pero
debe estar disponible para la reanudacién del trabajo y para los trabajadores
méviles que conducen en equipo, como es el caso del actor, también lo son el
tiempo transcurrido durante la circulacion del vehiculo sentado junto al conductor o
acostado en una litera.

De los listados totalizados de tiempos de trabajo, coincidentes en lo sustancial

en ambos informes periciales, se obtiene que el tiempo de presencia (disponibilidad)
correspondiente al demandante durante el perfodo reclamado que en 2016 es de
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246,11h; de 908,56 en 2017; de 299,19 en 2018 y de 1,08 en 2019, con un total de
1.455,34 horas, segun el desglose pormenorizado contenido en el anexo 2° del
informe pericial del actor, al que hay que estar, frente a las 1.446,82 horas que
obhtiene el perito de la empresa.

Una vez determinadas las horas de presencia, es necesario tener en cuenta
que éstas se pueden compensar con descanso retribuido, entendiendo por tal la
parte demandada, el tiempo de descanso semanal que excede de las 45 horas
semanales.

El art. 8.3 del Real Decreto 1561/1995, al que se remite el articulo 28.3 del Il
Acuerdo General para empresas Terrestres en Carretera (BOE 76, de 29/3/2012),
dice que “... Las horas de presencia no computaran a efectos de la duracion
méxima de la jornada ordinaria de trabajo, ni para el limite maximo de las horas
extraordinarias. Salvo que se acuerde su compensacién con periodos equivalentes
de descanso retribuido, se abonaran con un salario de cuantia no inferior al
correspondiente a las horas ordinarias”, debiéndose, asimismo, tener presente que
el Reglamento CEE 3281/85 del Consejo, relativo al aparato de control en el sector
de los transportes por carretera, en su articulo 15.3, establece que los conductores
accionaran los dispositivos de conmutacion que permitan registrar por separado y
de modo diferenciado, el tiempo de conduccién, los demas tiempos de trabajo, el
tiempo de disponibilidad y las interrupciones de la conduccion y los periodos de
descanso diario.

Al respecto, ha manifestado la Jurisprudencia que “la falta de computo como
tiempo de presencia de los tiempos que resultan del tacografo registrados como de
disponibilidad no afecta a la validez del registro del tacégrafo y a su homologacion, puesto
que el mismo registra los datos de la conduccién por el movimiento del vehiculo, pero no
puede certificar cuél pueda ser la actividad del trabajador durante las paradas del mismo, lo
que solamente registra en base a la posicién del tacdgrafo introducida por el propio
trabajador” (STSJ de Castilla y Ledn, (Vall), de 23-9-2019, rec. 3772/2019).

Falta determinar qué se entiende por los periodos equivalentes de descanso
retribuido” del artfculo 8.1 del Real Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre.

En el informe pericial del ramo de prueba de la empresa se entiende que tiene
esta consideracién el tiempo de descanso que excede de las 45 horas de descanso
semanal. En el Anexo 6 del citado informe se contiene la informacién sobre los
descansos que exceden de la suma total del tiempo de descanso diario y semanal.
Finalmente, procede a compensar las horas de presencia con el saldo resultante de
descanso retribuido resultante después de compensar las horas extras y nocturnas
(pag. 37 del informe en relacion con la pag. 29) y concluye que las horas de
presencia quedan parcialmente compensadas con el descanso retribuido,
resultando un total de 176,27 horas de disponibilidad, después de compensacion.

Ahora bien, no cabe compensacion con horas no realizadas de conformidad
con la STS de fecha 22/12/2000, rec. 1438/2000, que si bien referida a una
empresa de transporte de viajeros por carretera, vino a sefialar que la retribucion de
las horas de disponibilidad no pueden compensarse con horas de trabajo efectivo
no realizadas, de tal manera que procede la integra retribucién de todas las
realizadas, con fundamento en el art. 30 del E.T.
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En cualquier caso, hay que estar a lo resuelto por la STSJ de la Comunidad
Valenciana de 20-10-2020, rec. 2722/2019, cuando sefiala "la recurrente invoca lo
dispuesto en los articulos 28.3 b del Il Acuerdo del Transporte de mercancias por carretera y
el articulo 8.3 del RD 1561/1995 de 21 de septiembre para reivindicar la posibilidad de
compensacion de las horas de disponibilidad y presencia con las horas trabajo no realizadas
por debajo de la jornada anual fijada en el convenio. Y considera que no es aplicable en este
caso lo dispuesto en la STS de 22 de diciembre de 2000 invocada por la sentencia recurrida
para desestimar su pretension, al tralarse de una resolucién que interpreta la normativa del
fransporte de pasajeros y no de mercancias. Sin embargo la censura efectuada en estos
términos, no puede prosperar pues al margen de que efectivamente la normativa
interpretada hace referencia a un convenio de empresa que no es el aplicable en el presente
caso lo hace en el marco de la normativa estatal y comunitaria que regula el trabajo en el
sector del transporte, llegando a la conclusién de que el cdmputo separado de las horas de
presencia respecto de las horas ordinarias y extraordinarias de trabajo efectivo incide en su
forma especifica de retribucion 'y en la posibilidad, expresamente prevista
reglamentariamente, de que pueda pactarse "su compensacion con periodos equivalentes
de descanso retribuido, pero no con la retribucién a percibir, en todo o en parte, por horas
ordinarias no realizadas por causas no imputables al trabajador” que es lo que en definitiva
pretende la recurrente.

En el caso que nhos ocupa las normas aplicables a la relacion laboral agui analizada
avalan el planteamiento anterior. Concretamente el articulo 8.3. del Real Decreto 1561/1995,
de 21 de septiembre, sobre jornadas especiales de trabajo establece que: "Los tiempos de
presencia no podran exceder en ningln caso de veinte horas semanales de promedio en un
periodo de referencia de un mes y se distribuirén con arreglo a los criterios que se pacten
colectivamente y respetando los periodos de descanso entre jornadas y semanal propios de
cada actividad. Las horas de presencia no computaran a efectos de la duracién méaxima de
la jornada ordinaria de trabajo, ni para el limite maximo de las horas extraordinarias. Salvo
que se acuerde su compensacion con periodos equivalentes de descanso retribuido, se
abonaran con un salario de cuantia no inferior al correspondiente a las horas ordinarias” , y
el articulo 28.3 del Il Acuerdo general para las empresas de transporte de mercancias por
carretera ( registrado y publicado por Resolucién de 13 de marzo de 2012, de la Direccién
General de Empleo) "De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 8 a 12 del Real Decreto
1561/1995, para el cémputo de la jornada de actividad de los trabajadores moviles se
distinguird entre tiempo de trabajo efectivo y tiempo de presencia, cuyo régimen serd el
previsto en los citados articulos, con las siguientes particularidades:......b) La hora de
presencia se compensard con tiempo de descanso retribuido equivalente o se abonara
como minimo al precio de la hora ordinaria”. Por lo tanto, las horas de presencia acreditadas
por el actor y no abonadas podrian compensarse con descanso retribuido, pero en ningin
caso con horas ordinarias no realizadas por debajo de la jornada anual, al no ser tal
concepto equiparable al descanso retribuido. Por lo tanto la resolucién recurrida no infringe
tampaoco en este punto la norma aplicada y encuentra encaje legal pleno en las Directiva
2002/15 y 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003 y
en la doctrina comunitaria que en relacién con esta materia se recoge entre otras en la
STJUE de 10 de septiembre de 2015 C-266/2014) Asunto Tyco, sentencias Jaeger, C-
151/02, EU:C:2003:437, apartado 48, y Dellas y otros, C-14/04, EU:C:2005.:728, apartado
42y autos Vorel, C-437/05, EU:C.2007:23, apartado 24, y Grigore, C- 258/10,
Eu:C:2011:12."

En conclusion, no siendo vélido el cdmputo efectuado por la empresa relativa
al descanso retribuido y no acreditandose tampoco ningin acuerdo o pacto para su
compensacion ex art. 8.3 del Real Decreto 1561/1995, ha de serle reconocida al
actor, por este concepto, la suma reclamada de 15.099,93 euros cuyo calculo no ha
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sido controvertido, teniendo en cuenta que se pagan al mismo importe que la hora
ordinaria de conformidad con el art. 8 del citado RD 1561/1995.

Razones todas ellas que determinan que la demanda deba ser estimada
condenando a la empresa a abonar al actor la cantidad total de 23.302,33 euros,
correspondiendo 1.256,42 euros en concepto de nocturnidad, 2.645,48 euros por
horas extraordinarias, 4.300,50 euros (413,90+3.886,60) en concepto de trabajo en
sébados, domingos vy festivos y 15.099,93 euros en concepto de
presencia/disponibilidad,

SEPTIMO.- Debe asimismo estimarse la pretensién tendente a la condena al
pago del interés por mora reclamado de conformidad con lo dispuesto en el art. 29.3
del ET sobre los conceptos salariales y que debe calcularse sobre la base del
interés anual del 10% desde la fecha en que los mismos fueron reclamados (art.
1.100 CQ).

OCTAVO.- De conformidad con los arts. 191 y 192 de la L.R.J.S., contra la
presente sentencia Sl cabe recurso de suplicacion.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general aplicacion,
FALLO

Que estimando la demanda presentada por o
contra la empresa TRANSPORTES MAZO HERMANOS, S.A.U., condeno a la
mercantil demandada a abonar a la parte actora la cantidad de 23.302,33 euros,
mas el 10% anual en concepto de interés por mora.

Se tiene a la parte actora por DESISTIDA de su demanda frente a la empresa
GENISTRANS, S.A.

Notifiquese esta Sentencia a las partes con advertencia de que no es firme y
que contra ella cabe Recurso de Suplicacion para ante LA SALA DE LO SOCIAL
DE TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD VALENCIANA, que
debera anunciarse dentro de los CINCO DIAS siguientes a esta notificacion,
bastando, para ello, la mera manifestacion de la parte o de su Abogado o
representante, al hacerle la notificacién, de su propésito de entablar tal recurso, o
por comparecencia o por escrito, también de cualquiera de ellos, ante este Juzgado
de lo Social. Siendo requisitos necesarios que, al tiempo de hacer el anuncio, se
haga el nombramiento del Letrado o Graduado Social Colegiado que ha de
interponerlo entendiéndose que asume la representacion y direccion técnica del
recurrente el mismo que hubiera actuado con tal caracter en la instancia, salvo que
se efectlie expresamente nueva designacion.

El recurrente que no gozare de beneficio de justicia gratuita y “al tiempo de
anunciar el recurso”, deberd hacer entrega en la Secretaria de este Juzgado de
resguardo, independiente o distinto del anterior, acreditativo del dep6sito del 300
Euros, en cualquier oficina del BANCO SANTANDER, en la “Cuenta de Depdsitos
y Consignaciones”, n° 4479000036071818, abierta a nombre del Juzgado, sin
cuyos requisitos no podra ser admitido el recurso.

Remitase el original al libro de Sentencias, dejando testimonio en autos.
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Asi por esta mi sentencia, la pronuncio, mando y firmo.
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