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EL TSJ DE MURCIA RATIFICA LA PROCEDENCIA DEL
DESPIDO DE UNA TRABAJADORA QUE ENCONTRANDO-
SE EN SITUACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL POR
LUMBALGIA, DISFRUTABA DE UNOS DIAS EN LA PLAYA

La Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Murcia (TSJ)
ha ratificado que es procedente el
despido de una trabajadora que se
encontraba de baja por una contrac-
tura lumbar y que fue descubierta
por un detective privado realizan-
do una vida normal, desplazando-
se incluso a la playa, cargando con
sombrillas, bolsas de considerable
peso, objetos de playa y sacando a
un menor del agua, levantandolo
con agilidad.

La empleada habia prestado ser-
vicio desde 1996 en una empresa
dedicada a elaboracién de zumos
de frutas y hortalizas, con contrato
indefinido en la modalidad de fijo
discontinuo pero la compania deci-
di6 notificarle el despido en octubre
de 2010.

En la carta de despido, la empresale
comunicaba que, al menos desde el
ano 1998 y sin excluir ningan afio,
habia estado “1.864 dias en situa-
cion de incapacidad temporal, que
légicamente le ha impedido asistir
al trabajo. Es decir, ha estado maés
dias en situacion de baja que en ac-
tivo”.

Ante la “permanente situacion de
altas y bajas derivadas de incapa-
cidad temporal”, la empresa indica
que tuvo una dedicacién perma-
nente hacia el estado de la trabaja-
dora, hasta que decidié comprobar
si realmente estaba enferma o si
efectuaba actividades que impidie-
ran la duracion o alargaran.

Para ello, la empresa requiri6 los
servicios de un detective privado
que, el 9 de agosto de 2010, pudo
observar a la mujer cargando un
bulto de gran peso en la extremidad
superior izquierda, asi como car-
gando varias bolsas que introdujo

en un vehiculo con “gran agilidad”.
Asimismo, ese mismo dia procedio
a limpiar el coche con “normalidad”
para lo que “se agacha, se inclina,
mueve el torso de un lado a otro,
sin dificultad alguna y sin mostrar
ningun tipo de molestia, aparente-
mente”.

Como resultado del seguimiento, el
detective descubri6 que la mujer,
en compafiia de un hombre y dos
menores, estaciono el vehiculo en la
playa y la trabajadora cargé con las
sombrillas, bolsas de considerable
peso y objetos de playa, entre otras
cosas.

Posteriormente, después de reali-
zar todo tipo de movimientos para
instalarse en la playa, el detective
indica que la mujer se introdujo en
el agua, cargada con un menor que
la acompana en varias ocasiones,
sacandolo del agua, levantandolo
con agilidad, cargando asi todo el
peso del menor en la zona lumbar,
“sin dificultad alguna”.

Segun la carta que envia a la traba-
jadora, el detective comprobd que
esta situacion se prolongo hasta las
18.30 horasy durante todo ese tiem-
po su actividad fue “la propia de un
dia de asueto en la playa donde ha
estado en una situacion de normali-
dad y agilidad en sus movimientos,
sin dificultad alguna para cargar
peso, inclinarse y agacharse”.

En base a estos hechos, en 2010 se
celebr6 un acto de conciliacion en el
que se declar6 procedente el despi-
do, aunque la trabajadora interpuso
recurso de suplicacion que fue des-
estimado por el Juzgado de lo So-
cial n° 3 de Murcia. Sin embargo, la
empleada continud disconforme y
volvio a presentar otro recurso, que
el TSJ ha desestimado finalmente.

En su fallo, la Sala del TSJ explica
que los hechos declarados probados
dejan constancia de que los dias de
los meses de julio, agosto y octubre
en los que la trabajadora fue contro-
lada por los detectives contratados
por la empresa, llevo a cabo las ac-
tividades que, asimismo, se relatan,
algunas de ellas, como la carga de
pesos, incompatibles con su proce-
so de curacion, sin evidenciar sin-
tomas de dolor lumbar o limitacion
funcional para la deambulacion, la
bipedestacion o la carga de pesos”.

Del conjunto de tales datos, el TSJ
indica que “se puede concluir una
conducta prolongada de la traba-
jadora tendente a eludir el control
y seguimiento del proceso de cu-
racion por parte de los servicios
médicos competentes, asi como su
voluntad de prolongar indebida-
mente la situacion de incapacidad
temporal en la que se encontraba,
conducta que es incardinable en la
falta muy grave que por trasgresion
de la buena fe contractual”.

TRTET

.




EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA AVA-
LA LA RENOVACION SUCESIVA DE CONTRATOS TEMPO-
RALES SI NO ES DE FORMA ABUSIVA

El Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TUE) ha avalado en una
sentencia que la posibilidad de re-
novar contratos de trabajo de dura-
cion determinada de forma sucesiva
puede justificarse por la necesidad
de sustitucion, “aun si esa necesi-
dad es recurrente o incluso perma-
nente”, siempre que se compruebe
que no se recurren a los contratos
temporales de forma “abusiva” algo
que, considera, se puede compro-
bar teniendo en cuenta su nimero
y duracién acumulada.

La sentencia se refiere al caso de
una ciudadana alemana Bianca,
que trabaj6 como asistente en la se-
cretaria del Tribunal de distrito de
Colonia durante once anos encade-
nando trece contratos de duracién
determinada sustituyendo a dife-
rentes asistentes que disfrutaban
de permisos temporales aunque
tenian un contrato indefinido.
Bianca recurri6 ante el Tribunal de
lo Social de Colonia alegando que
su ultimo contrato se habia con-
vertido en un contrato de duraciéon
indeterminada por la falta de razon
objetiva que justificara su duracion
limitada y el Tribunal Supremo Fe-
deral de lo Social aleman, encarga-
do en tultima instancia de resolver
el caso, elevo una pregunta preju-
dicial al TUE para determinar si
la legislacion comunitaria permi-
te contratos temporales sucesivos
y sin interrupcion durante tanto
tiempo.

En su sentencia, el Tribunal de
Justicia sefiala que la necesidad
de sustitucién temporal de traba-
jadores, puede constituir, en prin-
cipio, “una razén objetiva” para el
derecho comunitario “que justifi-
que tanto la duracion determinada

de los contratos concluidos con el
personal sustituto por permiso pa-
rental como la renovacion de esos
contratos”.

No obstante, recuerda que el Acuer-
do marco de los interlocutores so-
ciales europeos sobre el trabajo de
duracion determinada, aplicable
segun el derecho comunitario, obli-
ga a los Estados miembros a tomar
medidas para prevenir los abusos
por la utilizacion sucesiva de con-
tratos temporales dado que entien-
de que los contratos indefinidos
“constituyen la forma general de la
relacion laboral”.

El TUE considera que las autori-
dades nacionales deben tener en
cuenta todas las circunstancias del
caso concreto, incluidos el niime-
ro y la duracién acumulada de los
contratos temporales con el mismo
empresario, para apreciar en cada
caso especifico si la renovacion de
un contrato temporal esta justifica-
da por una razon objetiva como la

necesidad de sustituir personal de
forma temporal.

En su sentencia, argumenta que el
mero hecho de que un empresa-
rio se vea obligado a realizar sus-
tituciones temporales, de manera
recurrente o incluso permanente,
no implica que no exista una razéon
objetiva que lo justifique ni prueba
la existencia de un abuso porque la
exigencia automatica de conclusion
de contratos de duraciéon indefini-
da, siempre que la dimension de la
empresa o de la entidad afectada
y la composicion de su personal,
implican que el empresario hace
frente a una necesidad recurrente o
permanente de sustitucion de per-
sonal. El tribunal comunitario en-
tiende que lo contrario iria mas alla
de los objetivos pretendidos por el
acuerdo marco de los interlocuto-
res sociales europeos y vulneraria
el margen de apreciacion reconoci-
do a los Estados miembros y a los
interlocutores sociales.



SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO POR LA QUE SE
DECLARA QUE LA IMPROCEDENCIA DEL DESPIDO DE
UN TRABAJADOR EN SITUACION DE EXCEDENCIA VO-
LUNTARIA POR NEGATIVA EMPRESARIAL AL REINGRE-
SO CONLLEVA EL PAGO DE SALARIOS DE TRAMITE

La cuestion debatida en el recurso
de casacion para la unificaciéon de
doctrina, se centra en determinar
si la declaracion judicial de impro-
cedencia del despido de un traba-
jador en situacién de excedencia
voluntaria por negativa, expresa
o tacita, empresarial al reingreso,
conlleva o no el abono de salarios
de tramitacién desde la fecha en
que se fije como la del despido.

La Sentencia recurrida del TSJ de
Canarias califica la negativa ex-
presa de la empresa demandada
a reincorporar a su plantilla a la
trabajadora una vez finalizada la
situacion de excedencia voluntaria
en la que se encontraba como des-
pido improcedente, con las conse-
cuencias a ello inherentes, argu-
mentandose que si el empresario
se niega a la reincorporacién en
forma tal que, por las circunstan-
cias en que se produce, manifiesta
no el mero rechazo del derecho a
la reincorporacion sino la volun-
tad inequivoca (aunque se pro-
duzca tacitamente) de tener por
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extinguido el vinculo laboral, esta
actitud equivale a un despido, de-
biendo el trabajador formular de-
manda por despido. En el presente
caso, la Sala considera que con su
actitud la empresa demandada ha
manifestado de manera expresa la
negativa a reingresar a la actora
en su plantilla una vez concluido
el periodo de excedencia volunta-
ria de que disfrutaba y tal negativa
implica una resolucion unilateral
del contrato constitutiva de despi-
do que, por injustificado, ha de ser
calificado como improcedente.

En Sentencias anteriores, la Sala
daba una respuesta negativa a la
pretension de abono de salarios de
tramitacién en el supuesto de des-
pido improcedente de trabajador
excedente habida cuenta que el
cese o despido del actor se produjo
estando en excedencia y en esta si-
tuacién no se devenga retribucion.
Se afirmaba que cuando se produ-
jera el despido, el actor se encon-
traba en excedencia, situacién en
la que no llevaba a cabo ninguna

prestacion efectiva de servicio, no
recibiendo, por tanto remunera-
cion de clase alguna, argumen-
tandose también, que la indemni-
zacidon que supone la condena al
pago de los salarios de tramitacion
satisface la privacion de salario
durante la tramitaciéon de la cau-
sa, circunstancia que no concurre
cuando el trabajador se hallaba en
situacion de excedencia.

Ahora bien, en la Sentencia objeto
del presente comentario el Tribu-
nal Supremo modifica doctrina ya
que llega a la conclusion de que si
bien durante el periodo en el que
el trabajador permanece en situa-
cion de excedencia voluntaria no
tiene derecho a salarios pero que,
cuando la empresa incumple con
la obligacion de readmision, la
consecuencia es que el trabajador
excedente no readmitido injusta-
mente desde la fecha en que debe-
ria haberse cumplido la obligacion
de readmitir es analoga a la del
trabajador injustamente despedi-
do a partir de la fecha del despido.
La Sala entiende, y rectifica la doc-
trina ultimamente sustentada, que
debe fijarse como doctrina unifi-
cada que la declaracion judicial de
improcedencia del despido de un
trabajador en situaciéon de exce-
dencia voluntaria por negativa, ex-
presa o tacita, empresarial al rein-
greso conlleva el abono de salarios
de tramitacion desde la fecha en
que se fije como la del despido y en
aplicacion de las normas generales
sobre nulidad o improcedencia del
despido.

Laura Rodriguez Nufiez
Abogada



SENTENCIA DEL MES

SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO SOCIAL N° 3 DE GIRONA, POR LA QUE
SE ESTIMA LA DEMANDA RECONVENCIONAL QUE FORMULA LA EMPRE-
SA CONTRA UNA TRABAJADORA CONTRATADA A TIEMPO PARCIAL QUE
ESTUVO PERCIBIENDO, POR ERROR, UN SALARIO CORRESPONDIENTE A

JORNADA COMPLETA

En la ciudad de Girona a 3 de enero
de 2012

Vistos por el Ilmo. Magistrado del
Juzgado de lo Social n° 3 de los de
Girona y su provincia, los presen-
tes autos, instados por MERCE-
DES contra MQ sobre cantidad y
reconocimiento de derecho.

I.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 23 de junio
de 2010 se present6 en la oficina
de Registro General del Decanato
demanda suscrita por la parte ac-
tora, en reclamacion de cantidad,
que correspondi6 por turno de re-
parto a este Juzgado namero Tres
y en la que, tras alegar los hechos y
fundamentos legales que estimaba
procedentes a su derecho, suplica-
ba se dictase Sentencia en la que se
acogieran sus pretensiones.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la
demanda, se confiri6 traslado a la
parte demandada y se convoco a
las partes al acto de conciliacion y
juicio, que tuvo lugar el dia 20 de
diciembre de 2011, a las 11.10 ho-
ras, al que comparecieron la parte
actora por si y asistida del letrado
Sr./Sra. JOSEP y la demandada
MQ representada por la letrada
Sr./Sra. ANA JEREZ BARROSO,
tal como consta en la certificaciéon
extendida. Abierto el acto la parte
actora se afirma y ratifica su de-
manda, con la modificaciéon de ex-
tender su reclamacion de cantidad
unicamente hasta el 7 de mayo de
2010. La parte demandada MQ, a

su vez, se opuso a la demanda prin-
cipal e interpuso demanda recon-
vencional (que ya habia anunciado
en la reclamacién administrativa
previa) modificando también la pe-
ticién anunciada en la reclamacién
administrativa previa e interesan-
do la condena de la actora a la can-
tidad de 2348,60 euros.

La actora se opuso ala demanda re-
convencional interesada. Se practi-
caron las pruebas propuestas y ad-
mitidas, solicitando las partes en
conclusiones que se dicte sentencia
de conformidad a sus pretensiones
iniciales. Las actuaciones queda-
ron vistas para sentencia.

TERCERO.- En la sustanciacién
de este procedimiento se han ob-
servado las prescripciones legales,
salvo las relativas a los plazos por
acumulacion de asuntos.

II.- HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- La actora ha prestado
sus servicios, en la localidad de Lla-
gostera, para la empresa demanda-
da, con la categoria profesional de
ayudante de dependienta, antigiie-
dad desde 13 de junio de 2006, con
un contrato parcial de 28 horas
semanales. (hecho no controverti-
do y recogido por las partes en sus
escritos iniciales, asi como por la
prueba documental aportada, en
especial, contrato de trabajo y ho-
jas de salario).

SEGUNDO.- Por error de la ad-
ministracién de la empresa la Sra.
Mercedes ha venido cobrando des-

de el inicio de la relacién laboral
y hasta marzo de 2010 el salario
correspondiente a un trabador a
tiempo completo. La cantidad re-
clamada por la actora atendiendo
al tiempo desde el que se produce
el error y la fecha de la reclamacion
es de 2.348,60 euros.

TERCERO.- En fecha 5 mayo de
2009 la empresa, apreciado el ci-
tado error, remite carta a la traba-
jadora indicandole que debe rein-
gresar las cantidades indebidas y
quedando a su disposicién para es-
tablecer una férmula que permita
el reingreso en la forma que resulte
menos gravosa para la trabajadora
(hecho no controvertido).
CUARTO.- La demanda de con-
ciliacion extrajudicial se celebro
en fecha 23 de junio de 2010, ce-
lebrandose el intento conciliatorio
sin efecto y formulando la deman-
dada demanda reconvencional.

III.- FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO




PRIMERO.- Se declara la compe-
tencia de este Juzgado para cono-
cer de las cuestiones planteadas en
el proceso tanto por la condicion
de los litigantes como por razén de
la materia y el territorio, de confor-
midad con los art. 1, 2.a), 6 y 10 de
la Ley de Procedimiento Laboral y
art. 9.5 y 93 de la Ley Organica del
Poder Judicial.

SEGUNDO-. En aplicacion del art.
97.2 de la Ley de Procedimiento
Laboral, los hechos que se declaran
probados han sido obtenidos del
conjunto de la prueba documental
aportada a los autos, asi como de la
valoracién que de la misma ha he-
cho este Juzgador. Cabe tener en
cuenta, ademas, que la LEC en su
articulo 217.7 expone que: “para la
aplicacion de los dispuesto en los
apartados anteriores de este arti-
culo el tribunal debera tener pre-
sente la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada
una de las partes del litigio”.

TERCERO.- En estas actuaciones
como se recoge en los anteceden-
tes de hecho de la presente reso-
lucion se ha presentado demanda
principal y demanda reconvencio-
nal. Para seguir un criterio légico
se estudiaran en este fundamento
juridico las peticiones la deman-
da principal y se analizaran en el
fundamento juridico siguiente las
pretensiones de la demanda recon-
vencional.

CUARTO.- La actora reclama en su
demanda principal que se decla-
re que el salario de la actora es de
829,19 euros y que se condene a la
empresa al pago de 469 euros por

las cantidades salariales dejadas
de percibir desde abril de 2010y a
abonar 234,72 euros como diferen-
cia salarial a partir de junio de 2010
y hasta que se dicte sentencia.
Frente a dicha reclamacién se opo-
ne la empresa alegando que la ac-
tora no tiene derecho al salario que
reclama, por cuanto su contrato
de trabajo es a tiempo parcial y de
acuerdo al convenio colectivo es la
cantidad que le corresponde.

En el presente procedimiento, las
partes Unicamente muestran su
disconformidad en cuél la norma-
tiva que debe regir el contrato la-
boral existente entre las partes, ya
que mientras la demandada consi-
dera que es el convenio colectivo la
actora considera que es un pacto
individual alcanzado con la em-
presa y la resolucion de este punto
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determina el diferente criterio que
sustentan para establecer el salario
de la trabajadora.

La actora interes6 como prueba
la confesion judicial personal del
empresario que, se entiende debe
ser el legal representante de MQ,
quien fue citado y no comparecio
al acto del juicio y solicitdé que se
le tuviera por confesa. Ahora bien,
dicha confesion tinicamente puede
recaer sobre aquellos extremos de
los que tuviera noticia y que guar-
den relacion con el objeto del jui-
cio. Pues bien en el presente caso,
la propia actora describe en su es-
crito inicial, como la negociacion
de su relacion laboral no se llevo a
cabo con el legal representante de
la demandada sino con un super-
visor que identifica como Sr. Juan
Manuel, por lo que nada podia
aportar el legal representante a los



pactos de la negociacion del con-
trato esgrimida por la actora.

Y es en este punto, donde cabe re-
cordar el articulo 217,7 de la LEC
ya que la parte actora podria haber
solicitado la identificacion (caso de
no conocerla) de dicho supervisor
y solicitar que fuera citado para el
acto del juicio para acreditar sus
alegaciones. Nada hizo al respecto
y, por lo tanto, no ha podido acredi-
tar sus pretensiones. De resto de la
prueba documental aportada nada
se aporta en relacion a la cuestion
objeto del debate, méas alla de valo-
raciones o elementos accidentales
que ninguna relaciéon guardan con
el mismo.

Por contra la demandada en este
punto aporta el contrato laboral
de la actora en que se indica clara-
mente que su contrato es a tiempo
parcial de veintiocho horas sema-
nales y que el salario se establece
segun el convenio colectivo que se
aporta, también a las actuaciones.
El contrato aparece firmado por la
actora que incluso lo presente tam-
bién como prueba documental sin
que acredite que haya intentado
subsanar, durante cuatro anos, el
mismo para dar cabida a las alega-
ciones que manifiesta.

En consecuencia y a la vista de la
prueba practicada la demanda

principal debe ser desestimada.

QUINTO.- Por lo que se refiere a la
demanda reconvencional interesa
la demandada que la actora le re-
integre la cantidad indebidamente
cobrada que asciende a 2348,60
euros a lo que se opone la parte ac-
tora principal.

Las pretensiones interesadas por
la demandada reconvencional han
quedado plenamente acreditadas
por la prueba practicada. Por lo
que se refiere a las disposiciones
que han de regular el contrato la-
boral cabe remitirse a lo expresado
en el fundamento anterior (con las
consecuencias inherentes referidas
al salario de la trabajadora). Pero,
ademas, se aport6 al acto del juicio
prueba testifical de la Sra. Raquel,
administrativa de MQ quien relato
como se produjo el error como se
detect6 y los sistemas de contra-
tacion habituales en la empresa
sefialando que en ningtn caso un
supervisor estd autorizado para
negociar relaciones contractuales
con los trabajadores y maxime fue-
ra del marco del convenio colectivo
establecido.

La presente cuestion ya ha sido
abordada, ademas, por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalun-
ya, entre otras, Sentencia de 17 de
septiembre de 2004, indicandose
al respecto que: “SEGUNDO.- Con
amparo en la prevision contenida
en el art. 191 ¢) de la Ley de Proce-
dimiento Laboral, se formula por la
recurrente la censura juridica de la
sentencia de instancia a la que atri-
buye infraccién de normas sustan-
tivas y de jurisprudencia que regu-
lan de la prescripcion y el principio

de condicién mas beneficiosa.

En relacion a la primera institu-
cion, se razona en el sentido que
aparte de impedir la reclamacion
de créditos salariales mas alla de
un afno, comprende la consolida-
cion de situaciones que devienen
inatacables, como la fijacion de un
salario por jornada parcial que co-
rresponde a jornada completa. En
relacion a la segunda se sostiene
que dada su retribuciéon hecha du-
rante mas de 18 meses de presta-
cion de servicios con regularidad,
habitualidad, persistencia y disfru-
te en el tiempo, no puede sino atri-
buirsele aquella condicion.

El motivo no puede correr mejor
suerte. En el quinto de los Funda-
mentos de Derecho razoné el Juz-
gador de instancia sobre el rechazo
de aquella excepcion, ya que la em-
presa limit6 su accion de compen-
sacion de crédito por abono de sa-
lario, en cuantia superior al fijado
en convenio colectivo, con el débito
salarial, al afilo inmediato anterior,
por lo que no existe vulneracién del
art® 59 del Estatuto de los Trabaja-
dores. Por lo que respecta a la apli-
cacion del principio de condicion
mas beneficiosa, aparte de consti-
tuir cuestion nueva que se alega por
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primera vez en el recurso, tampoco
seria acogible, pues es de esencia
la concesion unilateral y graciosa
por el empresario, que aqui no se
daba en origen, si se atentamente
el contenido de la clausula adicio-
nal del contrato en que se condi-
ciona la elevacion proporcional
del salario al aumento de jornada
de trabajo “hasta el maximo anual
de horas previsto en el convenio”,
que a sensu contrario denota que el
salario debido por jornada parcial
se retribuia en proporcion a la de
prestacion de servicios, respecto a
la jornada completa.

TERCERO.-Por el mismo conduc-
to se denuncia la infraccion de las
normas sustantivas que rigen la
compensacion, por aplicacion in-
debida del art® 1196 del Codigo Ci-
vil y art® 607 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, pues entiende que la
sentencia impugnada ha refrenda-
do lo que en el recurso denuncian
como “embargo ilegal”.

El motivo ha de rechazarse igual-
mente. No es dudosa la aplicacion
de los preceptos del Codigo Civil
relativos a la compensacion y co-
rrespondiente extincion de cré-
ditos y deudas reciprocas entre
acreedor y deudor principales en
el limite concurrente, siempre que
concurran los requisitos previstos
en los art® 1195 y 1196 en relacion
con el art® 1202 y art® 4-3 del aquel
cuerpo legal , aunque no tengan
conocimiento de ella los acreedo-
res y deudores, produciéndose el
fenémeno de la extincion desde el
momento en que se den aquellos
requisitos (sent del T.S de 14-12-
1996 e incidentalmente aludida en
las de 5-10-2001 y 18-12-2002).

Una vez afirmado que el salario de
la actora, ahora recurrente, se es-
tablecié en el contrato de directa
relacion con la jornada de trabajo
parcial y que en el periodo en que se
llev a cabo la compensacion por la
empresa, esta satisfecho el salario
como correspondiente a jornada
completa, procediendo a efectuar
aquella en los tres meses siguientes
a detectar el error, queda claro que
la existencia de ésta convierte en
indebida la percepcion salarial en
cuantia superior a la pactada (art®
1895 del Cddigo Civil) y constituia
a la perceptora en deudora princi-
pal para su restitucion, siendo li-
quida y vencida la deuda desde el
momento en que se hacia efectiva
aquella, pues la primera circuns-
tancia derivaba de la diferencia en-
tre el salario debido y el satisfecho
y la segunda por el mero hecho de
su percepcion sin causa. Dada la
concurrencia de todos los requisi-
tos necesarios la compensacion se
producia hasta el limite concurren-
te cada vez que la empresa dejaba
de abonar el salario de los meses,
paga extra y partes proporcionales
de éstas antedichos, procediendo
la actora a la extincién voluntaria
del contrato aun antes de que se
produjera la liquidacion definitiva
de aquella.”

En cuanto a la cantidad reclamada
y modificada en el acto del juicio
en relacion con la interesada en la
reclamaci6on administrativa previa,
es procedente acordar la misma al
corresponder dicha cantidad con la
indebidamente cobrada y no afec-
tada por la institucion de la pres-
cripcion.

Finalmente interes6 el letrado de
la trabajadora que de ser acogida

la pretension de la demanda recon-
vencional se estableciera un pro-
cedimiento de pago poco gravoso
para su clienta, cuestion que ha de
ser desestimada sin perjuicio del
acuerdo al que pudieran legar las
partes a tenor del ofrecimiento que
la empresa ya le hizo en su carta de
5 de mayo de 2010.

SEXTO.- De conformidad con el
art. 189.1 dela Ley de Procedimien-
to Laboral, frente a esta resoluciéon
puede formularse recurso de supli-
cacion por razon de la cuantia.

FALLO

Desestimo la demanda interpuesta
por D2, MERCEDES contra MQ y
absuelvo a la empresa demandada
de las pretensiones en su contra
ejercitadas.

Estimo la demanda reconvencio-
nal interpuesta por MQ contra D2.
MERCEDES vy, en consecuencia,
condeno a D2. MERCEDES a que
abone a MQ la suma de 2.348,60

euros.




POSIBILIDAD DE APLICAR LOS INCREMENTOS SALARIALES
PACTADOS EN EL Il ACUERDO PARA EL EMPLEO Y LA NE-
GOCIACION COLECTIVA 2012, 2013 Y 2014, MEDIANTE LA
NEGOCIACION ANTE TEMPUS DE LOS CONVENIOS COLEC-

TIVOS VIGENTES

El 25 de enero de 2012, se ha firma-
do por CEOE, CEPYME, CCOO vy
UGT el IT Acuerdo para el Empleo y
la Negociacion Colectiva 2012, 2013
y 2014, en adelante IT AENC.

En dicho documento, se modifica
totalmente la estructura de la ne-
gociacion colectiva, potenciando la
negociacion a nivel de empresa, se
establecen determinados criterios
para flexibilizar materias como el
tiempo de trabajo, la movilidad fun-
cional y el salario, se recoge la po-
sibilidad de inaplicar en la empresa
determinadas condiciones pactadas
en convenio colectivo que afectarian
a horario y distribucion de la jorna-
da de trabajo, régimen de trabajo a
turnos, sistema de remuneracion,
sistema de trabajo y rendimiento,
y funciones cuando excedan de los
limites del articulo 39 del ET, cues-
tiones estas cuyo estudio se aborda-
r4 una vez podamos ver como que-
dan recogidos todos estos pactos en
la norma que regule reforma labo-
ral que se encuentra pendiente de
aprobacion.

Asimismo, el II AENC para 2012,
2103, Y 2014, recoge unos criterios
en materia de actualizacion salarial,
conforme a los cuales:

- Para el ano 2012, el incremento de
los salarios no podra ser superior
al 0,5 %, estableciéndose una clau-
sula de actualizaciéon aplicable al

final del ejercicio si el IPC nacional
de diciembre supera el objetivo del
Banco Centro Europeo del 2 %, y en
el caso de que la tasa espafiola supe-
rase la de la media de la zona euro,
para la actualizacion se tomaria la
de ésta ultima.

- Para el afio 2013, la subida salarial
no podra superar el 0,6 %, estable-
ciendo su actualizaciéon en las mis-
mas condiciones que para 2012.

- Para el afio 2014, el incremento
salarial se ajustara al ritmo de acti-
vidad de la economia conforme a los
siguientes criterios: Si el incremen-
to del PIB a precios constantes en
2013 es inferior al 1 %, el aumento
salarial no podra superar el 0,6 %,
si el incremento del PIB es superior
al 1 % e inferior al 2 %, el aumen-
to salarial no excedera al 1 %, y si
el incremento del PIB alcanza el 2
% o lo supera el aumento salarial no
excedera del 1,5%.

Ahora bien, una vez pactados por los
agentes sociales los topes maximos
de los incrementos salariales para
los préximos tres anos la pregunta
que cabe hacerse es ¢pueden apli-
carse los acuerdos de actualizacion
salarial recogidos en el II AENC a
aquellos sectores en los que se ha
negociado el convenio colectivo,
con anterioridad, y se ha pactado
una actualizacion salarial superior
a la que ahora se establece en el 11
AENC?

Para responder a dicha cuestion ha
que determinarse en primer lugar,
cual es la naturaleza juridica del II
AENC, y en segundo lugar, si éste al
haberse firmado con posterioridad
al convenio colectivo, puede enten-
derse como una circunstancia so-
brevenida que podria dar lugar a la
ineficacia de la actualizacion salarial
pactada en el convenio colectivo fir-

mado y habilitar a la empresa para
su inaplicacion de forma unilateral.
Respecto de la primera cuestion, la
simple lectura del IT AENC permite
deducir claramente que el mismo
no es un acuerdo de obligado cum-
plimiento, sino que se limita a fijar
unas recomendaciones u objetivos
orientativos que los negociadores de
los futuros convenios, dentro de la
autonomia de su voluntad, podran
0 no, tomar como referencias.

En lo que se refiere a la segunda
cuestion, la doctrina jurisprudencial
establecida por los tribunales del or-
den social, sefiala que la aplicacion
de la clausula “rebus sinc stantibus”
es decir, la posibilidad de inaplicar
lo pactado como consecuencia de la
concurrencia de unas circunstan-
cias sobrevenidas, como pudiera ser
la aprobacion de un acuerdo que es-
tablezca una actualizaciéon salarial
inferior a la pactada, no es aplicable
a los convenios colectivos, debido a
que los mismos son fuente del Dere-
cho, normas que jerarquicamente se
sitian después de las disposiciones
legales y reglamentarias del Estado
y que estan llamadas a disciplinar el
desarrollo de la relacion de trabajo,
y es precisamente por su caracter de
norma juridica por el que no se le



puede aplicar a los Convenios Co-
%)ectivos la clausula rebus sic stanti-
us.

Atendiendo a la naturaleza juridica
del IT AENC, el cual no es de obliga-
do cumplimiento, sino que simple-
mente recoge una serie de recomen-
daciones u objetivos orientativos,
que la clausula “rebus sic stantibus”
no puede aplicarse a los Convenios
Colectivos por su naturaleza de nor-
ma juridica y que el articulo 84.1 del
Estatuto de los Trabajadores senala
que un convenio colectivo vigente
no puede verse afectado por lo esta-
blecido en convenios de ambito dis-
tinto, es evidente, que la empresa de
forma unilateral no podria prescin-
dir de la actualizacion salarial que
hubiera pactado en el convenio co-
lectivo durante su vigencia para pa-
sar directamente a aplicar la pacta-
da en el IT AENC, ya que supondria
dejar el cumplimiento de lo pactado
al arbitrio de una de las partes, algo
totalmente vedado por el articulo
1256 del Codigo Civil.

En este sentido se pronuncian entre
otras, la sentencia del Tribunal Su-
premo de 14 de octubre de 2008 (RJ
2008/7166) y la sentencia dictada el
30 de marzo de 2011 por la Audien-
cia Nacional (JUR 2011/115158).
En dichas sentencias, tanto por par-

te del Tribunal Supremo como por
parte de la Audiencia Nacional, en
atencion a lo establecido en el 1l-
timo inciso el articulo 84.1 del Es-
tatuto, senala que si bien no se po-
dria dejar de aplicar lo pactado en
el convenio de forma unilateral, si
existiera una negociaciéon y un pos-
terior acuerdo entre las partes, si
podria hacerse, con lo que se admite
la posibilidad, tal y como se recoge
en la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 15 de septiembre de 2010
(EDJ 2010/286863) de negociar
ante tempus, es decir, sin esperar
a que finalice su vigencia, el propio
convenio colectivo.

Ahora bien, el acuerdo o pacto por
el que se “renegocien” las condicio-
nes del convenio colectivo antes de
que finalice su vigencia, no puede
ser un acuerdo cualquiera, sino que
tiene que ser un convenio colectivo
estatutario, (ya que la modificaciéon
de un convenio colectivo estatutario
solo puede llevarse a cabo por me-
dio de otro convenio colectivo esta-
tutario) en el que se han de seguir
rigurosamente todos los requisitos
y tramites que se prevén en los ar-
ticulos 87y siguientes del ET, desde
la constituciéon de la comision ne-
gociadora como ordena el articulo
89.1 del ET, en la que habran de es-
tar todos aquellos con legitimacion
para negociar el convenio, hasta
su publicacion en el Boletin Oficial
correspondiente conforme a lo dis-
puesto en el articulo 90.3 del ET,
pues de no hacerse asi, el nuevo pac-
to careceria de validez para alterar o
modificar el convenio anterior.

En consecuencia, en aquellos casos
de convenios vigentes en los que se
haya pactado un incremento sala-
rial superior al establecido en el IT
AENC que se acaba de aprobar, di-

cha clausula podria dejarse de apli-
car o ser sustituida por otra, bien si
se lleva a cabo un descuelgue de la
misma conforme a lo establecido en
el articulo 82.3 del ET, bien si con
escrupuloso cumplimiento de lo
establecido en los articulos 87 y si-
guientes del ET se negocia un nuevo
convenio estatutario de vigencia an-
ticipada o “ante tempus” en el que
por mutuo acuerdo de los interesa-
dos se decide que el mismo entre en
vigor antes de que finalice el plazo
de vigencia que en principio se se-
nalo para el convenio anterior.
Posibilidad ésta altima que las par-
tes negociadoras del II AENC, res-
petando la autonomia de las partes,
reconocen al hacer un llamamiento
a todos los negociadores para que
en aquellos convenios colectivos
que tengan negociadas las clausu-
las de actualizacion salarial para los
proximos tres afios, tengan en cuen-
ta las clausulas sobre el crecimiento
salarial total de forma que estén en
la linea del objetivo de moderaciéon
salarial recogido en el IT AENC.

En resumen, siendo posible nego-
ciar ante tempus un nuevo convenio
colectivo que modifique o sustituya
por otras las condiciones pactadas
por un convenio anterior antes de
que finalice su vigencia, a la luz del
las cldusulas de incremento sala-
rial pactadas en el II AENC y tien-
do en cuenta el llamamiento que
en el mismo se realiza para que las
mismas se apliquen a las actuali-
zaciones salariales ya pactadas, se
avecinan tiempos de una actividad
intensisima en materia de negocia-
cion colectiva.

Inés Maria Espinosa Rodrigo
Abogada
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