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En la Villa de Madrid, a veinticinco de Enero de dos mil once.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud del
recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpueste por la Letrada
D? Eva Guillén Garcia en nombre y representacion de OMBUDS COMPANIA
DE SEGURIDAD, S.A., contra la sentencia dictada el 9 de marzo de 2010 por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el
recurso de suplicacién nim. 51/10, que resolvié el formulado contra la
sentencia del Juzgado de lo Social nim. 6 de Bilbao, de fecha 13 de julio de
2009, recaida en autos num. 171/09, seguidos a instancia de D.

contra FOGASA y OMBUDS COMPANIA DE
SEGURIDAD S.A., sobre CANTIDAD.

Ha comparecido en concepto de recurrido el Procurador D. Jorge Luis
Miguel Lopez actuando en nombre y representacién de D.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. MANUEL RAMON



ALARCON CARACUEL,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 13 de julio de 2008, el Juzgado de lo Social nim. 6 de
Bilbao, dicté sentencia en la que consta la siguiente parte dispositiva: "Que
con desestimacion de la excepcion de litispendencia y en cuanto al fondo
desestimando integramente la demanda interpuesta por i

frente a OMBUDS COMPARNIA DE SEGURIDAD S.A. y
FOGASA, en materia de cantidad debo absolver como absuelvo a Ia
demandada de los pedimentos contenidos en el escrito de demanda”.

SEGUNDO.- En dicha sentencia se declararon probados Ilos
siguientes hechos: "1°.- El demandante viene prestando servicios para la
demandada desde el 20-3-03 con la categoria de Escolta y salario de 2013
euros incluida la prorrata de pagas extras. 2°.- El actor ha estado en situacion
de IT desde el 1 de enero al 18 de febrero del 2007, y del 30 de julio hasta €l
31 de diciembre del 2008. 3°.- El Pacto de Empresa para la mercantil Ombuds
por el cual se abonaba la jornada ordinaria de 10 horas a razon de 9,41 euros
por hora. Por lo que se refiere al célculo de retribucién del descanso
compensatorio no disfrutado, se establece que los dias de descanso previstos
anuales son de 96 dias art. 44 del Convenio Colectivo Estatal de Empresas
de Seguridad 2005 al 2008. 4°.- Con fecha 21 de enero del 2009 se celebrd el
preceptivo acto de conciliacidn con el resultado de intentado sin efecto”.

TERCERO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por D.
ante la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pals Vasco, la cual dictd sentencia con fecha 9 de
marzo de 2010 en la que, dejando inalterada la declaracion de hechos
probados de la sentencia de instancia, consta la siguiente parte dispositiva:
"Se estima, en lo sustancial, el recurso de suplicacion interpuesto por la
representacion legal de D. . contra la sentencia
del Juzgado de lo Social n°® 6 de Bilbao, de 13 de julio de 2009, dictada en sus
autos n°® 171/2009, seguidos a instancias del hoy recurrente, frente a Ombuds
Compaiia de Seguridad SA y el Fondo de Garantia Salarial, sobre descansos
no disfrutados; en consecuencia, con revocacion parcial de su
pronunciamiento y estimando en parte la demanda interpuesta, condenamos
a Ombuds Compafiia de Seguridad SA a que abone al demandante 6.663,63
euros como retribucidon especifica por los 70,81 dias de descanso no
disfrutados en el afio 2007, confirmando la absolucién del resto de lo
pretendido en la misma".

CUARTO.- Por la Letrada D?® Eva _en nombre y
representacion de OMBUDS COMPANIA DE SEGURIDAD, S.A. se formalizd
el presente recurso de casacién para la unificacion de doctrina que tuve
entrada en el Registro General de este Tribunal el 17 de mayo de 2010, en el
que se alega como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la
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Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de fecha 18
de diciembre de 2007.

QUINTO.- Por providencia de esta Sala, se procedié a admitir a
tramite el citado recurso, y habiéndose impugnado por D.
, Ppasaron las actuaciones al Mmlsteno Fiscal, que
presento escrito en el sentido de considerar improcedente el recurso. E
instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los
autos, sefialandose para votacion y fallo el dia 18 de enero de 2011, en el que
tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El litigio sometido a consideracién de esta Sala es una
reclamacién salarial de un trabajador, vigilante de seguridad con categoria de
Escolta, con base en la realizacién de trabajo efectivo durante determinados
dias de descanso a lo largo del afo 2007. El articulo 44 del Convenio
Colectivo Estatal de empresas de seguridad, aplicable al caso, dice lo
siguiente:

“Articulo 44. Descanso anual compensatorio.

Dadas las especiales caracteristicas de la actividad y el computo de
jomada establecida en el Art. 41, los trabajadores afectados por el presente
Convenio, adscritos a los servicios y cuya jornada diaria sea igual o superior a
ocho horas, tendran derecho a un minimo de 96 dias nafurales de descanso
anual, quedando inciuidos en dicho descanso los domingos y festivos del afio
que les correspondiera {rabajar por su turmo y excluyendo de este computo el
periodo vacacional que se fija en el articulo siguiente.

El resto del personal tendra derecho a un descanso minimo semanal
de dia y medio ininferrumpido.

Cuando excepcionalmente y por necesidades del servicio no pudiera
darse el descanso compensatorio por concurrir los supuestos previstos en el
art. 47 del R.D. 2001/83 declarado vigente por el R.D. 1561/95, de 21 de
septiembre, se abonara dicho dia con los valores mencionados en el articulo
42,

Los trabajadores que realicen su jornada laboral en la noche del 24 al
25 de Diciembre, asi como la noche del 31 de Diciembre al 1 de Enero,
percibiran una compensacion econdmica de 57,44 € en el 2005, o en su
defecto, a opcién del trabajador, de un dia de descanso compensatorio,
cuando asi lo permita el servicio. Dicha compensacién economica sera
revalorizada, en los afios 2006, 2007 y 2008, en el |.P.C. real de los afios
2005, 2006 y 2007, respectivamente”.

El articulo 42 del Convenio se refiere a las horas extraordinarias. Por
otra parte, en la empresa demandada y ahora recurrente existe un Pacto en
virtud del cual el valor de la hora ordinaria es 9,41 euros. Dicho valor es el gue
debe aplicarse también al de la hora extraordinaria por imperativo del articulo
35.1 del ET, al no haberse fijado convencionalmente otro superior.
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SEGUNDO.- Aungue el demandante trabajé todos los dias de
descanso del afo 2007, habida cuenta de que estuvo en situacién de
incapacidad temporal durante 16 dias en ese mismo afo, no reclama la
retribucion compensatoria correspondiente a 96 dias sino, en virtud de una
determinada operacién aritmética, la correspondiente a 70,81 dias, lo que, a
razén de 10 horas diarias, arroja un total de 708.10 horas no descansadas, a
razéon de 9,41 euros cada hora, lo que da un total de 6.663,22 euros (aunque
la sentencia recurrida concede 6.663,63 euros, seguramente por un error
insignificante) calculo que es aceptado por la empresa y que, por lo tanto, no
es objeto de discusion.

TERCERO.- Ahora bien, la cuestién litigiosa consiste en determinar si,
habida cuenta de que el trabajo desarrollado en esos dias de descanso ya fue
objeto de retribucion al valor de la hora extracrdinaria, el trabajador tiene o no
derecho a percibir esa otra retribucion adicional por el hecho de haber
trabajado precisamente en dias de descanso. La sentencia recurrida entiende
que si tiene derecho a esa retribucién adicional especifica pero la sentencia
de contraste, que es de la misma Sala del TSJ dei Pals Vasco de fecha
18/12/2007, entendid que, en un caso idéntico y con aplicacidén del mismo
Convenio Colectivo, no procede dicho abono porque eso supondria “que esas
horas trabajadas y no descansadas se abonen doblemente como horas
extras, lo cual no se corresponde con la mencionada regla” del articulo 44 del
mencionado Convenio Colectivo. Concurre, pues, la contradiccion exigida por
el articulo 217 de la LPL para abrir paso al recurso de unificacion de doctrina.

CUARTO.- El recurso planteado tiene un (nico motivo basado en la
infraccion del citado articulo 44 del Convenio Colectivo de referencia. Hay que
partir de la base de que en el propio recurso se afirma que la empresa
distingue perfectamente entre lo que denomina “horas extraordinarias”, y lo
que denomina "compensacion por los descansos no disfrutados”, que también
deben retribuirse al valor de la hora extraordinaria y que es el tema objeto de
este litigio. Respecto a las primeras, el recurso hace un calculo —
reproduciendo la hoja de calculo que presenté como documento en la
instancia- segtn el cual, dado que los agentes de seguridad trabajan 10 horas
diarias y dado que, en virtud de una operacién aritmética que la propia
empresa hace, la jornada laboral ordinaria diaria fijada en el Convenio de la
empresa es de 7,49 horas, los trabajadores hacen cada dia 2,51 horas
extraordinarias, que como tales deben ser retribuidas; y, en cuanto a las
segundas, los trabajadores que trabajen algunos de los 96 dias de descanso
establecidos en el Convenio (y que corresponden, y compensan —por eso las
partes les llaman “descansos compensatorios”- con un pequefio exceso, al dia
y medio de descanso semanal, 78 dias, mas los 14 dias festivos anuales)
originan una retribucion por el numero de horas trabajadas y no descansadas
—que también son diez por cada dia- todas ellas retribuibles también como
horas extraordinarias. Pues bien, segtn el recurso de la empresa ambos tipos
de horas extraordinarias (pues eso es lo que son, en realidad), dado que
tienen el mismo valor, su suman y se pagan en cada némina mensual bajo el
concepto comin a ambas de “exceso de jornada”. Y al trabajador
demandante, segun afirma, le han sido efectivamente abonadas en su



integridad en el afo 2007 que es objeto del litigio.

Por el contrario, el escrito de impugnacién del recurso sostiene que no es
cierto que las horas correspondientes a los dias de descanso trabajados se
hayan abonado bajo el concepto de exceso de jornada sino que, afirma
textualmente “como bien expone la Sentencia dictada por el Tribunal Superior,
dicha retribucion (la que figura en las néminas como “exceso de jornada”)
corresponde en exclusiva a las horas extraordinarias efectivamente
trabajadas, pero en ningln caso incluye las horas de las jornadas de
descanso compensatorio que no fueron abonadas y por eso dieron lugar a la
reclamacion del actor”.

QUINTO.- Asi planteada la cuestion —y dejando al margen otras
consideraciones como la evidente transgresion del articulo 35.2 del ET que se
deduce de todo ello- es evidente que, si lo que dice la empresa es cierto, la
reclamacion del actor careceria de fundamento pues equivaldria a pretender
cobrar dos veces por el mismo concepto de los descansos compensatorios
tfrabajados. Mientras que si es cierto lo que sostiene el actor, es decir, que
esos descansos compensatorios no han sido retribuidos, es obvio que su
reclamacion debe prosperar. Estamos, por lo tanto, ante una simple cuestion
de hecho que nos deberia ser perfectamente despejada con la mera consulta
a los hechos declarados probados por la sentencia de instancia mantenidos
en suplicacién. Sucede, sin embargo, que dichos hechos son completamente
inexpresivos respecto al tema en cuestion y solamente a través del
Fundamento de Derecho Tercero de dicha sentencia de instancia cabe
deducir alguna respuesta a la misma. Asi lo ha entendido la sentencia de
Suplicacién —y a ello debemos estar por tratarse de una cuestion factica-
cuando afirma en su Fundamento de Derecho Segundo que ‘ef Juzgado
asume esos célculos, ya que asi lo manifiesta expresamente en el
fundamento de derecho tercero de su resolucién, lo cual permite a la Sala
tenerlos por incorporados al relato de hechos probados” Y antes, en el
Fundamento de Derecho Primere, afirma la sentencia de Suplicacion ahora
recurrida refiriéndose al fallo de la sentencia de instancia: “Pronunciamiento
que el Juzgado sustenta asumiendo el documento de cdlculo de la
demandada, en el que ésta mantenia que nada adeudaba, dado que habia
pagado las horas de descanso no disfrutadas al precio de la hora exira”. Pues
bien, si esto es asi, es obvio que, como ya hemos dicho, la sentencia de
suplicacién debe ser revocada y confirmada la sentencia de instancia pues,
de lo contrario, estariamos condenado a la demandada a pagar dos veces por
el mismo concepto.

SEXTO.- Pero nuestro pronunciamiento no puede terminar aqui.
Porque resulta que un pronunciamiento idéntico fue el que sostuvo el propio
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en la sentencia aportada como
contradictoria. Y sucede que ese cambio de criterio en la Sala del Pals Vasco
no ha sido casual ni arbitrario sino que, tal como se explica en el Fundamento
de Derecho Segundo de la sentencia recurrida, se produce como
consecuencia de la adopcién del criterio unificado por esta Sala del Tribunal
Supremo en su sentencia de 5 de febrero de 2008 (RCUD 644/2007) ante las
discrepancias surgidas entre diversos Tribunales Superiores, criterio unificado



que, segun afirma la sentencia recurrida en su Fundamento de Derecho
Segundo, consiste en lo siguiente. El articulo 44 del Convenio de referencia
puede ser interpretado de dos formas. Segun la primera “esa retribucion del
descanso no disfrutado se salisface con la retribucion de las horas
extraordinarfas que puedan resultar del trabajo realizado en esos dias de
descanso”. Para la segunda interpretacién, en cambio, dicha retribucion “es
independiente, de tal modo que todas aquéllas que supongan horas
extraordinarias deberan refribuirse con el importe de éstas por partida doble
(una, como tales, ofra, en compensacién al descanso). Y concluye diciendo la
sentencia recurrida que el Tribunal Supremo, en su ya citada Sentencia de
5/2/2008, ha unificado doctrina “decantéandose por la fesis de la
independencia, en criterio que sienta pese al acuerdo de la comisién paritaria
del citado convenio (defensora del criterio opuesto)”. Procede, por tanto, que
aclaremos si tal es el criterio sostenido por esta Sala Cuarta en la citada
Sentencia pues, de ser asi, deberiamos justificar el cambio de ese criteric por
el que ahora mantenemos.

SEPTIMO.- Pero no hay tal cambio de criterio porque la STS de
5/2/2008 en ningin momento afirma que las horas trabajadas en dias de
descanso deban ser pagadas por partida doble. Lo que dice exactamente esa
sentencia, en su Fundamento de Derecho Cuarto, es lo siguiente: "el art. 44
sefiala que, cuando por las circunstancias excepcionales a las que el mismo
se refiere no puedan disfrutarse todos los 96 dias de descanso establecido,
cada dia no disfrutado se abonaréd “con los valores mencionados en el art.
42" esto es, en la misma cuantia en la que se retribuyen las horas
extraordinarias. Pero queda perfectamente claro que la retribucién de cada
uno de esos dos conceptos es completamente auténoma e independiente, sin
que puedan confundirse, ni tampoco integrarse ninguno de elias en todo o
parte del otro, por méas que el pago de cada uno alcance la misma cuantia.
Por un lado, el art. 42 establece que cada hora extraordinaria realmente
realizada por un vigilante se satisfaré con 7’10 euros e, independientemente
de ello, el art. 44 dispone que cada dia de descanso compensatorio que se
deje de disfrutar respecto del total de 96 anuales, se pagara en la misma
cuantia que si cada una de las horas que constituyen esa jomada se hubieran
trabajado como extraordinarias, pero ambos conceptos vienen perfectamente
diferenciados, de tal suerte que no pueden confundirse. Por ello, cada una de
las horas extraordinarias realmente frabajadas por el actor, debe ser retribuida
con la expresada cantidad e, independientemente de ello, cada una de las
horas que componen cada jomada de descanso que no haya podido
disfrutarse, se deberd pagar asimismo con igual cuantia, de tal suerte que la
retribucion de cada uno de esos conceptos no puede nunca implicar gue no
se deba —ademéas- el pago del otro”,

En definitiva, la denominada “independencia” de ambas retribuciones —la de
las horas extraordinarias que podriamos denominar “normales”, es decir, las
gue surgen por prolongarse el trabajo de un dia laborable méas alla de la
duracién de la jornada ordinaria, y la de las horas trabajadas en dia
inicialmente destinado al descanso, que se deben de pagar todas ellas, desde
la primera a la Gltima, como extraordinarias- es algo obvio y, en modo alguno,
puede lievarnos a la conclusidon de que las horas trabajadas en dia de
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descanso hay que pagarlas doblemente. Por si hubiera alguna duda —
originada quiza por el hecho de que el parrafo reproducido se refiere a las
horas del primer grupo como ‘realmente trabajadas” y a las del segundo grupo
como “jornada de descanso que no haya podido disfrutarse”, lo que es lo
mismo: no se ha disfrutado porque se ha trabajado- el Fundamento de
Derecho Sexto afirma con total claridad lo siguiente: "Finalmente, debemos
poner de manifiesto el hecho de que la Comisién paritaria del Convenio, en su
decision de 13 de Abril de 2004, cuyo texto hemos dejado transcrito mas
arniba, interpreté certeramente el art. 44, pues —en contra de lo que pueda
habérsele atribuido- no afirma en modo alguno que la retribucién por horas
extraordinarias lleve implicita la de los dias de descanso no disfrutados, sino
que distingue perfectamente (por mas que pueda hacerlo de manera implicita)
ambos conceptos al comenzar su redaccion en forma condicional (“si el
trabajador ha percibido....”), de tal manera que entiende que solo en el caso
de que el trabajador hubiera percibido de la empresa “en concepto de horas
extraordinarias el tiempo de los descansos no disfrutados”, solo en ese caso
no tendria derecho “a disfrutar de los mismos”, sobreentendiéndose sin
dificultad que, en ese caso, tampoco tendria derecho a una doble retribucion
por los dias no disfrutados (y ya retribuidos), pero no mezcla ni confunde la
retribucion por horas extraordinarias realmente trabajadas con la
remuneracion de los dfas de descanso no disfrutados”.

Es claro que si la citada sentencia considera certera —y efectivamente lo es-la
interpretacién de la Comision Paritaria del Convenio segin la cual nunca
tendra derecho el trabajador a “doble retribucion” por los dias de descanso no
disfrutados y ya retribuidos, esa es la doctrina mantenida por esta Sala Cuarta
y la que ahora mantenemos.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad
conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

Estimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la Letrada D? Eva Guillen Garcia en nombre y representacion
de OMBUDS COMPANIA DE SEGURIDAD, S.A., contra la sentencia dictada
el 9 de marzo de 2010 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, en el recurso de suplicaciéon nam. 51/10, que resolvio
el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 6 de Bilbao, de
fecha 13 de julio de 2009, recaida en autos nim. 171/09, seguidos a instancia
de D. . contra FOGASA y OMBUDS
COMPARNIA DE SEGURIDAD S.A., sobre CANTIDAD. Casamos y revocamos
la sentencia recurrida, confirmando la sentencia de instancia. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, con la certificacion y comunicacion de
esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION



LEGISLATIVA, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior
sentencia por el Execmo. Sr. Magistrado D. Manuel Ramén Alarcon Caracuel
hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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