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En CACERES, a Veintinueve de Diciembre de dos mil catorce.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la SALA DE LO SOCIAL DEL T.S.J. de
EXTREMADURA, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constituciéon Espanola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL
ha dictado la siguiente
SENTENCIA N.° 675/14

En el RECURSO SUPLICACION N.° 593/14, interpuesto por el Sr. LETRADO D. JOSE MANUEL
REDONDO CASELLES en nombre y representacion de D.? Matilde contra la sentencia nimero 256/14 dictada por
JDO. DE LO SOCIAL N.° 1 de BADAJOZ en el procedimiento DEMANDA n.° 14/14 seguido a instancia de la
recurrente, frente a PREVING CONSULTORES SALUD S.L, parte representada por el SR. LETRADO D. JOSE
IGNACIO MEJIAS GALVEZ siendo Magistrado-Ponente el limo. Sr. D. JOSE GARCIA RUBIO

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

D.2 Matilde presenté demanda contra PREVING CONSULOTES S.L., siendo turnada para su
conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social, el cual, dicté la sentencia numero 256/14 de
fecha 11 de Septiembre de dos mil catorce.

Segundo.

En la sentencia recurrida en suplicacion se consignaron los siguientes hechos expresamente declarados

probados: "PRIMERO- La actora, Matilde, ha venido prestando sus servicios desde junio del 2.009 como Auxilar
Administrativo, y con un contrato a tiempo parcial en la empresa demandada PREVING CONSULTORES
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SALUD,S.L., percibiendo un salario mensual bruto, sin partes proporcionales de pagas extraordinarias de 546,70
euros. SEGUNDO- Dicha empresa, aunque tiene un objeto social mas amplio, se dedica exclusivamente a la
actividad de formacién profesional no superior, figurando de alta en dicha actividad en la Agencia Tributaria.
TERCERO- Considerando que a la empresa le es aplicable el Convenio Colectivo de las empresas de servicios de
prevencion ajeno (BOE 11-09- OB) y sus tablas salariales, 819,11 euros mensuales. Previo intento de conciliacion,
presentd demanda en el juzgado de lo Social, interesando la extincion de su contrato por incumplimiento
empresarial del abono de sus salarios en reclamacion de cantidad por diferencias salariales, 3.813,74 euros entre
noviembre del afio 2.013 y diciembre del 2.013, asi como del abono de pagas extraordinarias. CUARTO- A la
actora, que ya figuraba de alta en el Régimen Especial de Auténomos de la Seguridad Social, como titular de una
zapateria, intereso a finales de diciembre del 2.013 una excedencia por cuidado de un menor hasta el 14-05-14,
no incorporandose a su trabajo en dicha fecha al causar baja voluntaria, por lo que en el acto del juicio desisti6 de
la accion resolutoria del contrato. QUINTO- La empresa le ha abonado la paga de navidad del 2.013 y los dias de
enero, conforme al salario que venia percibiendo, aviniéndose al abono de dichos dias de enero."

Tercero.

En la sentencia recurrida en suplicacion se emitid el siguiente fallo o parte dispositiva: "Que debo
DESESTIMAR y DESESTIMO la demanda formulada por Matilde contra la empresa PREVING CONSULTORES
SALUD, S.L., sobre reclamacion de cantidad, absolviendo libremente a dicho demandado de las pretensiones
cuya reclamacion ha dado origen a las presentes actuaciones."

Cuarto.

Frente a dicha sentencia se anuncid recurso de suplicacién por D.? Matilde interponiéndolo
posteriormente. Tal recurso fue objeto de impugnacién por la contraparte.

Quinto.

Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos a esta Sala, tuvieron entrada en fecha 27 de
Noviembre de 2014 .

Sexto.

Admitido a tramite el recurso se sefialé el dia para los actos de deliberacion, votacion y fallo.
A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La trabajadora demandante interpone recurso de suplicacion contra la sentencia que desestima su
demanda en reclamacion de diferencias salariales basadas en la aplicacion de determinado convenio colectivo
que no era aplicado por la empresa demandada al abonarle los salarios.

En el primer motivo del recurso, al amparo del apartado b) del articulo 193 de la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Social, se pretende afiadir un nuevo hecho probado a los que se declaran en la sentencia recurrida y
en el que constaria que " Matilde y Preving Consultores Salud SL suscriben y firman contrato laboral en fecha
06.07.10 con las siguientes CLAUSULAS: Tercera: el trabajador percibird una retribucién total de SEGUN
CONVENIO euros brutos MENSUALES que se distribuyen en los siguientes conceptos salariales SEGUN
CONVENIO. Novena: en lo no previsto en este contrato, se estara a la legislacion vigente que resulte de
aplicacion, y particularmente en el articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores, Ley 12/2001, de 9 de julio (B.O.E.
de 10 de julio) y por la Ley 43/2006 de 29 de diciembre (BOE 30 de diciembre). Asimismo le sera de aplicacion lo
dispuesto en el Convenio Colectivo de SERVICIOS DE PREVENCION", pudiéndose acceder a ello porque,
ademas de resultar de los documentos en que la recurrente se apoya, la certeza de lo que se trata de afiadir se
deduce de lo que en la impugnacién del recurso se alega.

No obstante, se alega en esa impugnacion que la reclamaciéon de la demandante se basaba en que a su
relacion laboral debia haberse aplicado un determinado convenio colectivo dada la actividad a la que se dedica la
empresa demandada, no porque se pactara asi en un contrato, pero, aunque si lo ahora planteado no se hubiera
alegado en la instancia, podria tratarse de una cuestion nueva que no podria ser examinada para no causar
indefensién a la otra parte que no hubiera podido efectuar las alegaciones ni proponer las pruebas que tuviera por
conveniente, ademas de que tampoco hubiera podido ser resuelta por el juzgador de instancia y la prohibicion de

www.laboral-social.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia




formular en el recurso cuestiones facticas o juridicas nuevas no alegadas en la instancia es puesta de relieve por
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo como puede verse en sus Sentencias de 5 de noviembre de 1.993, 18 de
enero de 1.994, 4 de febrero de 1.997, 6 de febrero de 1.998 y 4 de octubre de 2008, seguida por las Salas de lo
Social de los Tribunales Superiores de Justicia, asi el de Catalufia, en sentencia de 28 de mayo de 1.999 ; de
Murcia, en la de 3 de marzo de 1.998 ; de Madrid, en la de 6 de julio de 1.999 y éste de Extremadura, en las de 15
de junio, 25 y 30 de septiembre de 1.996 y 27 de enero de 1.998, resulta que, aunque la existencia del pacto en el
contrato no se adujo ni en la demanda ni en su ratificacién inicial en el juicio, en éste si se plante6 en conclusiones
donde, en sintesis, la representacion de la demandante alegé que su reclamacién se basaba también en el
contrato de julio de 2010 en el que la parte contraria reconocié como convenio de aplicaciéon el de servicios de
prevencion, mientras que en las suyas la demandada nada adujo sobre el planteamiento de esa cuestién; es decir,
se opuso a ella porque el contrato no determinaba la aplicacion del convenio, no porque no se hubiera alegado
antes, por lo que su oposicion a que se trate aqui en el recurso por ser cuestion nueva, ademas de que no tiene
base, es lo que es ahora en el recurso tal alegacién la cual, por tanto, no puede ser atendida.

Segundo.

En el otro motivo del recurso se denuncia la infraccion de los arts. 3.1.c del Estatuto de los Trabajadores y
1.089, 1.091, 1.254, 1.255, 1.256, 1.258, 1.261 y 1.268 del Cddigo Civil, alegando que, con independencia del
ambito funcional del convenio de que se trata, es de aplicacién porque asi se pacté en el contrato de trabajo que
suscribieron las partes, alegando la demandada en su impugnacién que la remision a ese convenio se debid a un
error cometido al transformar en indefinida la relaciéon temporal anterior, error que se manifiesta en que en el
primer contrato nada se dice del convenio, que no ha sido aplicado ni la trabajadora lo ha reclamado durante los
afios posteriores, por lo que puede considerarse que, en todo caso, la clausula citada fue dejada sin efecto por la
voluntad de las propias partes mantenida durante mas de tres anos.

Como alega la recurrente, entre las fuentes de la relacion laboral estan los convenios colectivos y la
voluntad de las partes manifestada en el contrato de trabajo ( art. 3.1 ET ) y nada impide que en el segundo se
pacte la aplicacion de uno de los primeros aunque, en principio, la relaciéon no esté incluida en su ambito de
aplicacién temporal, funcional o personal. Asi, en efecto, se mantiene en la sentencia de esta Sala de 2 de
octubre, citada por la recurrente, en la que se razona que "las partes pactaron la aplicacion del convenio debatido
en los distintos contratos de trabajo formalizados, contratos que por mor de los preceptos citados del Cédigo Civil
obligan a su cumplimiento a las partes intervinientes, y que son de plena aplicacion, conforme a lo dispuesto en el
articulo 3.c) del Estatuto de los Trabajadores, teniendo en cuenta que la demandada carece de convenio colectivo
que regule las relaciones del personal a su servicio, y sin que tal pacto, en principio, sea contrario a la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho, articulo 1255 del Cédigo Civil, ni supone condiciones menos
favorables para el trabajador, o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivos".

En este caso, segun la revisién de hechos probados de la sentencia que resulta del motivo anterior, las
partes, en el contrato de 6 de julio de 2010 pactaron en una de sus clausulas que "asimismo le sera de aplicacion
lo dispuesto en el Convenio Colectivo de Servicios de Prevencion”, aunque la empresa no entra dentro del ambito
funcional de dicho convenio, segun se resuelve en la sentencia recurrida y se admite en el recurso, por lo que, en
virtud de lo antes dicho, sera de aplicacion tal norma convencional por haberes pactado asi entre las partes.

Se opone la empresa a tal aplicacion, aparte de la alegacion de cuestidon nueva que antes se rechazo,
porque alega que esa remision al convenio se tratd de un error. En efecto, el consentimiento es elemento
constitutivo de todo tipo de contrato ( art. 1.261 CC ) y es nulo el prestado por error, violencia, intimidacién o dolo (
art. 1.264), con lo que si se apreciara error en la clausula de que se trata, aunque ello no invalidaria el contrato, a
tenor del art. 9.1 ET, solo seria nula la clausula de que se trata, completandose el contrato con las normas que, sin
la remisién al convenio, resultaran aplicables en relacién al salario.

Pero es que, por una parte, del relato factico de la sentencia recurrida no puede deducirse que la clausula
de que se trata se debiera a un error y, si es cierto que, como alega la recurrida, el convenio de que se trata se
aplica a otra empresa perteneciente al mismo grupo empresarial, no es tampoco descartable que se tratara de
aplicar a todas ellas el mismo convenio. Ademas, si, en efecto, quien redacté el contrato creia que la demandante
iba a prestar servicios para empresa en la que el convenio es de aplicacidn, no seria necesaria la cita del convenio
concreto, bastando, como suele hacerse con la alusién a "segun convenio" o con una clausula semejante que se
hace para el salario en la clausula tercera.

Por otra parte, como nos dice la STS de 17 de noviembre de 1991, rec. 439/1991, "el error, para que
pueda invalidar el contrato, ha de ser inexcusable, y no ser quien le alega responsable de su existencia ( art.1.302
del Cdédigo Civil )" y en el mismo sentido, las mas recientes SSTS de 25 de marzo y 24 de febrero de 2014, recs.
1.281 y 1.112/2013, mantienen que [conforme a lo dispuesto en el art. 1266 del CC, para que el error en el
consentimiento invalide el consentimiento es preciso que «sea sustancial o esencial, que recaiga sobre las
condiciones de la cosa que principalmente hubieren dado motivo a la celebracién del contrato, que derive de
hechos desconocidos por el obligado voluntariamente a contratar y ademas que sea excusable, esto es, no

www.laboral-social.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia




imputable a quien lo sufre y no susceptible de ser superado mediante el empleo de una diligencia media» ( STS -I-
22/05/06 -rec. 3355/99 ) teniendo en cuenta que «las particularidades del caso en orden a la excusabilidad del
error han de ponderarse desde el angulo de la «bona fides» y del principio de confianza, a los que habra de darse
la relevancia que merecen en el trafico juridico»]. Aqui, si bien podriamos convenir en que la cuestion relativa a la
aplicacién del convenio es sustancial y que si hubiera que partir de su aplicacion no se hubiera concertado el
contrato, lo que desde luego no puede entenderse es que sea excusable pues los contratos de trabajo no los
suelen redactar los trabajadores, sino las empresas o alguien por encargo suyo y con haber puesto un poco de
atencién al redactarlo o al suscribirlo, el error, si es que lo fue, no se hubiera cometido.

También alega la empresa en su impugnacién que, en cualquier caso, hay que considerar que se produjo
una modificacion del contrato determinada por la voluntad conforme de las partes de dejar sin efecto la clausula
pues no se aplicé en ningiin momento, alegacién ésta que tampoco puede acogerse pues, como sefiala la STS de
18 de enero de 2007, rec. 2415/2005, [Las sentencias de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 23 de marzo del
2001, 23 de julio de 1996, 15 de marzo de 1996, 18 de marzo de 1992 y 27 de noviembre de 1990 han destacado
que "el concepto de novacién es objeto de interpretacion restrictiva por la doctrina de la Sala y nunca se presume,
de tal manera que no puede declararse en virtud sélo de presunciones por muy razonables que se presenten
éstas", siendo preciso para que exista, o bien que se declare expresamente o que resulte con toda claridad y
evidencia de los términos del acto que se considera novatorio], lo cual no sucede aqui pues no puede
considerarse que porque la trabajadora no reclamé antes el salario del convenio se llegé a la novacion tacita pues
es entendible que vigente la relacion laboral y la prestacion de servicios no quisiera efectuar la reclamacion y no lo
hiciera sino hasta que el contrato se extinguio.

Tercero.

De lo expuesto se desprende que la reclamacién de diferencias salariales, en cuyo célculo no se ha
formulado ninguna oposicién, ha de prosperar, incluyendo los intereses moratorios del art. 29.3 ET porque, como
se sefala en el recurso, la jurisprudencia ya no lo supedita a ningun requisito de que la oposicién de la empresa
no sea razonable o comprensible, criterio que puede apreciarse en la STS de 29 de abril de 2013, rec. 2554/2012
y que abiertamente se sigue en la que se cita en el recurso, de 17 de junio de 2014, rec. 1315/2013 diciendo el
Alto Tribunal que "tratandose de concretas deudas salariales la solucién ofrecida por el legislador -ex art. 29.3 ET -
ha de operar también de forma objetiva, sin tener en cuenta ni la posible razonabilidad de la oposicion empresarial
a su pago, hi que en los concretos periodos econémicos esa cifra -diez por ciento- sea superior o inferior a la
inflacion" para concluir refiriéndose al "vigente criterio de objetiva y automatica aplicacién de los intereses para
toda clase de deudas laborales,... que tratdndose de créditos estrictamente salariales han de ser compensados
con el interés referido en el art. 29.3 ET (como expresamente declaré la STS 29/06/12 -rcud 3739/11 -), se
presente o no «comprensible» la oposiciéon de la empresa a la deuda".

Procede, por tanto, estimar el recurso y revocar la sentencia recurrida.
VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,
FALLAMOS

Con estimacioén del recurso de suplicacion interpuesto por Dfia. Matilde contra la sentencia dictada el 11
de septiembre de 2014 por el Juzgado de lo Social n.° 1 de Badajoz, en autos seguidos a instancia de la
recurrente frente a PREVING CONSULTORES SALUD SL, revocamos la sentencia recurrida para condenar a la
empresa demandada a que abone a la actora 3.813,74 euros mas el 10 % de interés por mora desde que se
devengaron las diferencias a que responde tal cantidad, con todas las consecuencias legales inherentes a ello.

Incorpérese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta sala.

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso
de casacion para la unificacion de doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala de lo
Social dentro del improrrogable plazo de diez dias habiles inmediatos siguientes a la fecha de notificaciéon de esta
sentencia.Si el recurrente no tuviere la condicion de trabajador o beneficiario del régimen publico de la Seguridad
Social o beneficio de asistencia juridica gratuita, debera consignar la cantidad de 600 euros, en concepto de
depdsito para recurrir, en la cuenta expediente de este Tribunal en SANTANDER N.° 1131 0000 66 0 59314.,
debiendo indicar en el campo concepto, la palabra "recurso", seguida del cédigo "35 Social-Casacion”. Si el
ingreso se hace mediante transferencia bancaria debera incluir tras la cuenta genérica proporcionada para este fin
por la entidad ES55 0049 3569 9200 0500 1274, en el campo "observaciones o concepto” en bloque los 16 digitos
de la cuenta expediente, y separado por un espacio "recurso 35 Social-Casacion". La Consignacion en metalico
del importe de la condena eventualmente impuesta debera ingresarse en la misma cuenta. Si efectuare diversos
pagos en la misma cuenta debera especificar un ingreso por cada concepto, incluso si obedecen a otros recursos
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de la misma o distinta clase indicando en el campo de observaciones la fecha de la resolucién recurrida utilizando
el formato dd/mm/aaaa. Quedan exentos de su abono en todo caso, el Ministerio Fiscal, el Estado, las
Comunidades Auténomas, las Entidades locales y los Organismos Auténomos dependientes de ellos.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de suplicacién, que
se archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales, para su debida
ejecucion, al Juzgado de lo Social de su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION

En el dia de su fecha fue publicada la anterior sentencia. Doy fe.
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